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Aktenzeichen: 1 ABR 97/87
Bundesarbeitsgericht 1. Senat BeschluR vom 18. April 1989
- 1 ABR 97/87 -

I. Arbeitsgericht BeschluB vom 26. Mirz 1987
Aachen - 5 BV 7/87 -

II. Landesarbeitsgericht BeschluR vom 14. Oktober 1987
X81n - 5 (6) Ta BV 36/87 -
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Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung bei Einstellung

Gesetz: BetrVG § 99, § 5 Abs. 1, § 118 Abs. 1; ArbcG §§ 10, 83
Abs. 3; ZPO § 2565 AUG § 14 Abs. 3

Leitsitze:

Werden in einem Dialyvsezentrum beschiftigte firzte von
einem Arzt eingestellt, der seinerseits nicht Arbeit-
nehmer des Dialysezentrums ist, dem aber die medizini-
sche Leitung und Betreuung des Dialysezentrums obhliegt,
so ist der filir das Dialysezentrum gewihlte Betriebsrat
bei der Einstellung dieser Arzte nach § 99 BetrVG zu
beteiligen.

Haben sich der genannte Arzt und der Triger des Dia-
lysezentrums zur gemeinsamen Filhrung des Dialysezentrums
zusammengeschlossen, so sind auch die von dem Arzt an-
gestellten weiteren Arzte Arbeitnehmer des Betriebes
"Dialysezentrum".
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1 ABR 97/87
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5 (6) Ta BV 36/87 Koln

Verkiindet am

18. April 1989 Im Namen des Volkes!

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter BeschiuB

der Geschidftsstelle

In dem BeschluBverfahren

unter Beteiligung
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anhdrung vom 18. April 1989 durch den Prisidenten
Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und Dr. Weller
sowie die ehrenamtlichen Richter Janzen und Mager beschlos-

sen:

Die Rechtsheschwerde des Kuratoriums fiir Heim-
dialyse gegen den Beschluf des Landesarbeitsge-
richts X81n vom 14. Oktober 1987 - 5 (6) TaBV

36/87 - wird zurlickgewiesen.

Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird
der genannte BeschluBR des Landesarbeitsgerichts
insoweit aufgehoben, als darin der Antrag des
Betriebsrats abgewiesen worden ist festzustellen,
daR die durch den &rztlichen Leiter des Zentrums
A eingestellten und im Zentrum A be-
schiftigten Krzte Arbeitnehmer im Sinne von § 5

Abs. 1 BetrVG sind.

Insoweilt wird der Rechtsstreit zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landesarbeits-

gericht zurlickverwiesen.

V on Rechts wegen !
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Gridnde

A. Der Arbeitgeber, das Kuratorium fiir Dialyse und Nierentrans-
plantation e.V. (im folgenden nur Kuratorium), ist 1969 aufgrund
privater Initiative gegriindet worden. Zweck des Vereins ist neben
der Durchfiihrung der Dialysebehandlung und der medizinischen Re-
habilitation auch die Verbesserung der sozialen Integration der
Nierenkranken. Nach der Vereinssatzung diirfen Gewinne nur zugun-
sten nierenkranker Patienten verwendet werden. Das Kuratorium
unterhdlt in der Bundesrepublik rd. 30 Dialysezentren, darunter
das Dialysezentrum in A . In diesen Dialysezentren werden
Nierenkranke bei der kiinstlichen Reinigung ihres Blutes (Dialyse)
betreut, was zwei~ bis dreimal w&chentlich erforderlich ist und

jeweils vier bis acht Stunden in Anspruch nimmt.

1. Im Dialysezentrum A werden in zwei Gebiuden rd. 150
Patienten betreut. Beschidftigt werden dort rd. 55 Arbeitnehmer,
darunter 35 Krankenschwestern bzw. Krankenpfleger. Die Beschif-
tigten haben einen Betriebsrat gewdhlt, den Antragsteller des

vorliegenden Verfahrens.

Die medizinische Leitung des Dialysezentrums A obliegt

Prof. Dr. M., dem Beteiligten zu 3) dieses Verfahrens, der sei-
nerseits in einem Dienstverhiltnis zum Klinikum der Technischen
Hoghschule A steht und dort fiir die Yahrnehmung seiner Auf-
gaben im Dialysezentrum in entsprechendem Umfang freigestellt

ist. Das Rechtsverhiltnis zwischen Prof. Dr. M. und dem Kurato-
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rium wird durch einen Vertrag geregelt, den die Beteiligten als
"Dienstvertrag" bezeichnen. Uber dessen Inhalt ist n&dheres nicht
bekannt. Nach diesem Vertrag ist Prof. Dr. M. berechtigt, zur
Erfiillung der ihm gegeniiber dem Kuratorium obliegenden Verpflich-
tung, die liickenlose #rztliche Betreuung der Dialysepatienten
sicherzustellen, sich anderer Arzte zu bedienen, die von ihm an-
gestellt und bezahlt werden. Aufgrund dieser Regelung sind regel-
miBig zwei bis drei von Prof. Dr. M. angestellte Arzte im Dialy-
sezentrum t&tig. Ein weiterer hier beschdftigter Arzt ist unmit-
telbar Arbeitnehmer des Kuratoriums. Alle beschéftigten Hrzte
hében im Dialysezentrum ihre Dienstzimmer. Sie sind gegeniiber den
Pflegekréften weisungsberechtigt und werden von den Pflegekrdften
herangezogen, wenn &rztliche Leistungen erforderlich erscheinen

oder drztlicher Rat bendtigt wird.

2. Am 14, August 1986 teilte Prof. Dr. M. dem Betriebsrat mit,
daf die Arztin Frau Dr. B., die in einem Dienstverhiltnis zum
Klinikum A stand, bis Ende Oktober 1986 aufgrund eines
"Gastarztvertrages" im Dialysezentrum t8tig werde. Ihr obliege
die Erfassung von Patienten fiir eine Nierentransplantation, und
sie sei bei dieser Aufgabenstellung gegenliber den Mitarbeitern
des Dialysezentrums weisungsbefugt. Am 30. Oktober 1986 teilte
Prof. Dr. M. dann dem Betriebsrat mit, da® Frau Dr. B. fir die
Zeit ab 1. November 1986 bis zum 31. Mirz 1988 als Arztin im

Dialysezentrum beschéftigt werde.

Am 28. Januar 1987 wurde der Betriebsrat von Prof. Dr. M.

dahin unterrichtet, daB vom 1, Februar 1987 bis voraussichtlich
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31. Juli 1988 Frau Dr. E. in seinem Auftrag als Krztin bei der
Betreuung der Zentrums- und Heimdialysepatienten titig sein wer-
de..In &drztlichen Angelegenheiten handele sie in seinem Auftrag
und sei gegenliber dem Pflegepersonal weisungsberechtigt. Eine
weitere Beteiligung des Betriebsrats an diesem Vorgang erfolgte

nicht.

3. Der Betriebsrat ist wie schon in friiheren gleichgelagerten
Fdllen der Ansicht, daB die im Dialysezentrum beschéiftigten Arzte
Arbeitnehmer dieses Zentrums seien und daf} ihm daher bei der Ein-
stellung dieser Arzte ein Beteiligungsrecht zustehe. Die Arzte
seien voll in den Betrieb eingegliedert und ausschlieflich im
Dialysezentrum tdtig. Sie seien gegeniiber den Pflegekrdften wei-
sungsbefugt, teilten die Patienten ein und wiirden entsprechende
Anordnungen sowohl im Vérwaltungs- als auch im Pflegebereich ge-

ben.

Der Betriebsrat hat daher vor dem Arbeitsgericht in zwei

Verfahren zundchst beantragt,

1. das Kuratorium zu verpflichten, die Einstel-
lung der Arztinnen Dr. E. und Dr. B. in den
Betrieb A unverziiglich riickgingig zu ma-
chen und

2. festzustellen, daB die Arztinnen Dr. E. und Dr.
B. fiir die Zeit ihrer Beschéftigung im Betrieb
A Arbeitnehmerinnen dieses Betriebes im
Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVG sind.

Das Kuratorium hat beantragt, diese Antrige abzuweisen.
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Ein Arbeitsverhdltnis bestehe nur zwischen Prof. Dr. M. und
den Arztinnen. Diese unterstiinden nur dessen Weisungs- und Di-
rektionsrecht, dem gegeniiber das Kuratorium wiederum nicht wei-
sungsbefugt sei. Das Kuratorium habe daher auch keinen Einfluf
auf die Titigkeit der Arztinnen Dr. E. und Dr. B. und deren Aus-
gestaltung auf Gebieten, die dem Mitbestimmungsrecht des Be-

triebsrats unterliegen kdnnten.

4, Das Arbeitsgericht hat den Antrigen des Betriebsrats statt-
gegeben. Gegen diese Entscheidung hat das Kuratorium Beschwerde
eingelegt. Vor dem Landesarbeitsgericht hat der Betriebsrat wei-

tere Antrége gestellt, né&mlich

3. festzustellen, daf die Einstellung von Arzten
- auch von Gastédrzten - durch den drztlichen
Leiter des Zentrums A der Beteiligung des
Betriebsrats nach § 99 BetrVG bedarf, und

4, festzustellen, daR die so beschiftigten Arzte

Arbeitnehmer des Betriebes A im Sinne von
§ 5 Abs. 1 BetrVG sind.

Das Kuratorium hat die Abweisung auch dieser Antrdge bean-

tragt.

Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis dem Antrag des Be-

triebsrats auf Aufhebung der Einstellung von Frau Dr. E. und Frau

Dr. B. stattgegeben und festgestellt, daB die Einstellung von

Arzten - auch Gastiirzten - durch den &rztlichen Leiter des Dialy-

sezentrums A der Beteiligung des Betriebsrats nach § 99

BetrVG bedarf. Die weitergehenden Antrédge des Betriebsrats und

des Kuratoriums hat das Landesarbeitsgericht abgewiesen bzw. zu-
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rickgewiesen.

Gegen die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts haben so-
wohl der Betriebsrat als auch das Kuratorium Rechtsbeschwerde
eingelegt. Vor dem Senat haben Betriebsrat und Kuratorium das
eine Verfahren (1 ABR 96/87) ganz und das vorliegende Verfahren
insoweit fir erledigt erklirt, als die Antridge des Betriebsrats
sich auf die Beschidftigung der Arztin Dr. E. beziehen. Mit seiner
Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat nur noch seine obsn zu

Ziff. 3 und 4 genannten Antrédge weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde des Kuratoriums ist nicht begriindet.
Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats war der BeschluB des
Landesarbeitsgerichts teilweise aufzuheben und der Rechtsstreit

an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

I. Die Vorinstanzen haben Prof. Dr. M. am Verfahren nicht bhe-
teiligt. Das ist bislang weder vom Betriebsrat noch vom Kurato-
rium geriigt wbrden. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Senat~
sind jedoch diejenigen Personen oder Stellen, die nach materiel-
lem Recht Beteiligte des Verfahrens sind, von Amts wegen auch
noch in der Reohtsbsschwerdeinstanz zu beteiligen, wenn ihre Be-
teiligung in den Vorinstanzen unterblieben ist (BeschluB vom 20.
Juli 1982 - 1 ABR 19/81 - AP Nr. 26 zu § 76 BetrVG (1952); zu-
letzt BeschluR des Senats vom 28. September 1988 - 1 ABR 37/87 -,

zur Verdffentlichung vorgesehen). Nach materiellam Recht am Ver-

fahren beteiligt sind diejenigen Personen und Stellen, die durch
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die begehrte Entscheidung in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtsstellung unmittelbar betroffen werden kdnnen (stéindige
Rechtsprechung des BAG, vgl. BeschluR vom 13, Mirz 1984 - 1 ABR
49/82 - AP Nr. 9 zu § 83 ArbGG 1979; zuletzt BeschluB des Senats
vom 18. Oktober 1988 - 1 ABR 31/87 -, zur Verdffentlichung vor-

gesehen).

Der Betriebsrat macht Beteiligungsrechte flir die FHlle gel-
tend, in denen von Prof. Dr. M. angestellte Lrzte von diesem in
das Dialysezentrum entsandt und dort beschidftigt werden. Steht
dem Betriebsrat ein solches Beteiligungsrecht zu, so wird dadurch
auch Prof. Dr. M, in seiner Rechtsstellung gegeniiber dem Be-
triebsrat unmittelbar betroffen. Er ist nicht - wie von ihm bis-
lang in Anspruch genommen - in seinen diesbeziiglichen Entschei-
dungen vdllig frei. Darauf, ob ein etwaiges Beteiligungsrecht des
Betriebsrats unmittclbar gegeniiber Prof. Dr. M., oder nur gegen-

iiber dem Kuratorium besteht, kommt es dabei nicht an.

Der Senat hat daher Prof. Dr. M. am Verfahren beteiligt. Er

ist im Anh8rungstermin vor dem Senat zur Sache geh®rt worden.

II. Der Antrag des Betriebsrats festzustellen, daB die Einstel-
lung von Arzten durch den drztlichen Leiter des Dialysezentrums
A seiner Beteiligung nach § 99 BetrVG bedarf, ist begriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat diesem Antrag zu Recht stattgegeben.

1. Dieser Antrag des Betriebsrats ist zul#ssig. Das Landesar-

beitsgericht hat zu Recht ein Rechtsschutzinteresse des Betriebs-
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rats fir die von ihm begehrte Feststellung bejaht.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, daR die Betriebspartner ein rechtliches Interesse
an der Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens von Betei-
ligungsrechten des Betriebsrats haben, wenn die Frage der Betei-
ligung des Betriebsrats in einer bestimmten Angelegenheit oder an
einer bestimmten MafBnahme in der Vergangenheit zwischen den Be-
triebspartnern streitig geworden ist und die Streitfrage auch in

Zukunft wieder auftreten wird (BAGE 39, 259 AP Nr. 5 zu § 83

ArbGG 1979; BAG BeschluR vom 10. April 1984 1 ABR 73/82 - AP

Nr. 3 zu § 81 ArbGG 1979; BAGE 49, 180, 185 AP Nr. 21 zu § 99
BetrVG 1972, zu B I 2 b der Griinde). Diese Voraussetzungen sind
hinsichtlich der "Einstellung" von Arzten, die als Angestellte

von Prof. Dr. M. oder auf dessen Weisung und Veranlassung (Gast-

arzt) im Dialysezentirum titig werden, vorliegend erfillt.

Der Antrag ist auch bestimmt genug. Er bezeichnet diejenige
Angelegenheit, deren Beteiligungspflichtigkeit unter den Betei-
ligten streitig ist. Es ist dies die Beschiftigung von Arzten im
Dialysezentrum, die in einem Arbeitsverhiltnis zu Prof. Dr. M.
stehen oder als Angestellte des Klinikums A auf Weisung und
Veranlassung von Prof. Dr. M. im Dialysezentrum t&tig werden.

In der Beschidftigung dieser Arzte im Dialysezentrum sieht der
Betriebsrat eine beteiligungspflichtige Einstellung im Sinne von

§ 99 Betrva,

2. Das Landesarbeitsgericht hat Beteiligungsrechte des Be-
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triebsrats bei der Beschiftigung dieser Arzte im Dialysezentrum
mit der Begrindung bejaht, daR es nicht darauf ankomme, ob diese
Arzte Arbeitnehmer des Kuratoriums sind. Entscheidend sei, da®
sie in den Betrieb des Kuratoriums eingegliedert seien, um dort
zusammen mit den Arbeitnehmern des Dialysezentrums, insbesondere
mit den Pflegekrdften, den arbeitstechnischen Zweck des Dialyse-
zentrums zu verfolgen. Darauf, daf sie nicht unmittelbar dem
Weisungsrecht des Kuratoriums unterligen, komme es nicht an. Auch
das Weisungsrecht von Prof. Dr. M, gegeniiber diesen Krzten gehe
nur so weit, wie es diesem vom Kuratorium eingerdumt worden sei,

und sei daher vom Kuratorium abgeleitet.

Dem ist im Ergebnis und weitgehend auch in der Begriindung

zu folgen.

3. Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 15. April 1986
(BAGE 51, 337 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972) ausgesprochen, dafR
der Betriebsrat nach § 99 BetrVG immer dann zu beteiligen sei,
wenn Personen in einen Betrieb eingegliedert werden, um zusammen
mit den im Betrieb schon beschidftigten Arbeitnehmern den arbeits-
technischen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene T&itigkeit
zu verwirklichen. Auf das Rechtsverhdltnis, in dem diese Personen

zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber stehen, komme es nicht an. Er
hat daran in spdteren Entscheidungen festgehalten (Beschluf vom

16. Dezember 1986 -~ 1 ABR 52/85 - AP Nr. 40 zu § 99 BetrVG 1972).

Von daher ist das Landesarbeitsgericht zu Recht davon ausge-

gangen, daB es fiir die Frage der Beteiligung des Betriebsrats
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nach § 99 BetrVG unerheblich ist, daf der Arzt nicht in einem Ar-
beitsverhiltnis zum Kuratorium steht, sondern unmittelbar Arbeit-
nehmer von Prof. Dr. M. oder - bei einem Gastarzt - etwa des ¥Xli-

nikums A ist.

Entscheidend ist, daB der so beschiftigte Arzt in den Be-
trieb des Dialysezentrums eingegliedert ist und hier mit den dort
beschidftigten Arbeitnehmern des Betriebsinhabers den arbeitstech-
nischen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene THtigkeit
verwirklicht. Auch das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat das

Landesarbeitsgericht festgestellt.

a) Danach werden die so beschiédftigten Krzte unmittelbar in den
Betrieb des Dialysezentrums tatééchlich eingegliedert. In Zusam-
menarbeit mit den unmittelbar vom Kuratorium angestellten nicht-
&rztlichen Beschiftigten verwirklichen diese Arzte den arbeits-
technischen iwgck des Dialysezentrums. Den hat das Landesarbeits-
gericht in einer optimalen medizinisclien Versorgung chronisch
nierenkranker Dialysepatienten erblickt. Aufgabe der im Dialyse-
zentrum beschdftigten Arzte sei es, die liickenlose drztliche Ver-
sorgung der Dialysepatienten sicherzustellen, und zwar unter Nut-
zung der vom Kuratorium zur Verfigung gestellten sachlichen und
persdnlichen Mittel. Zur Erflillung ihrer Aufgaben im Dienst an
den Dialysepatienten seien die Arzte aus der Natur der Sache her-
aus auf eine enge Zusammenarbeit mit dem nicht-drztlichen Perso-
nal, insbesondere dem Pflegepersonal, angewiesen. Die Krzte seien
im Rahmen ihrer &drztlichen Aufgaben befugt, den Pflegekridften des

Dialysezentrums Weisungen zu erteilen.
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b) Bei der T#tigkeit der so angestellten Arzte handelt es sich
auch um weisungsgebundene Tdtigkeit. DaR diese Weisungen nicht
unmittelbar vom Kuratorium, sondern von Prof. Dr. M. erteilt
verden, ist insoweit ohne Bedeutung. Die Befugnis von Prof. Dr.
M., den im Dialysezentrum beschiftigten Arzten Weisungen zu er-
teilen, beruht auf dem zwischen ihm und dem Kuratorium abge-

schlossenen Dienstvertrag. Dabei ist es unerheblich, daB das Ku-

ratorium selbst auf fachliche Weisungen von Prof. Dr. M. im &rzt-

lichen Bereich keinen Einfluf nehmen kann, dieser vielmehr inso-;
weit allein die drztliche Verantwortung tridgt. Insoweit gilt
nichts anderes als in den F#dllen, in denen der &rztliche Leiter
etwa eines Krankenhauses selbst Angestellter des Krankenhaustréd-
gers ist und hinsichtlich seiner &drztlichen T#tigkeit keinen Wei-
sungen durch den Trédger unterliegt. Auch dann verrichten die ihm
unterstellten Arzte weisungsgebundene Titigkeiten im Betrieb des
Krankenhaustrédgers. Entscheidend ist, daB Prof. Dr. M. hinsicht-
lich der Verrichtung drztlicher Tdtigkeiten im Dialysezentrum ein
Weisungsrecht liberhaupt nur deswegen ausiiben kann, weil ihm mit
dem Dienstvertrag die drztliche Leitung und Verantwortung fiir den
Betrieb des Dialysezentrums und damit fiir die Tdtigkeit der dort

beschiftigten Arzte libertragen worden ist.

Etwas anderes wilirde nur dann gelten, wenn die drztliche Be-
treuung der Dialysepatienten im Dialysezentrum Prof. Dr. M. in
dgr Weise Ubertragen worden wire, daB aufgrund des zugrunde lie-
genden Vertragsverhdltnisses Prof. Dr. M. lediglich die jeweils

im Einzelfall notwendig werdende drztliche Betreuung oder Behand-
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lung eines bestimmten Patienten ilibernimmt. Er kdnnte sich dann im
Einzelfall zur Erfiillung dieser Verpflichtung der von ihm be-
schiftigten fArzte bedienen, die im Betrieb des Dialysezentrums
dann als Erfilillungsgehilfen von Prof. Dr. M. und damit im Rechts-

sinne als sogenannte "Unternehmerarbeiter" anzusehen wiren.

Eine solche Fallgestaltung ist vorliegend jedoch nicht gege-
ben. Sie wlirde voraussetzen, daR arbeitstechnischer Zweck des
Dialysezentrums allein die medizinisch-technische Versorgung der
Dialysepatienten mit der erforderlichen Blutwdsche wire, die
drztliche Leistungen nur in Ausnahmef#dllen bei zusdtzlich auftre-
tenden Krankheitssymptomen erforderlich machen wiirde. Gegen ei-
ne solche Ausgestaltung des Betriebes im Dialysezentrum spricht
jedoch der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt.
Danach miissen die Patienten llickenlos &rztlich betreut werden.
Zur Erfiillung dieser Aufgaben sind stdndig zwei bis drei Arzte im
Dialysezentrum tdtig. Zur &rztlichen Betreuung beschidftigt das
Kuratorium selbst einen angestellten Arzt im Dialysezentrum.
Schon diese Umstidnde verbieten die Annahme, die &rztliche T&tig-
keit von Prof. Dr. M. oder von den von ihm beschidftigten Krzten
beschridnke sich auf gelegentliche drztliche Dienstleistungen, wie
sie etwa ein Arzt erbringt, der von einem Altersheim dann hinzu-
gezogen wird, wenn Insassen des Altersheimes Arztlicher Behand-

lung bedlrfen.

Auch vor dem Senat haben die Beteiligten lbereinstimmend
vorgetragen, daf die Betreuung von Dialysepatienten nur im Zusam-

menwirken von Arzten und Pflegekrdften mdglich ist. Die im Dialy-
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sezentrum gewdhrte Behandlung und Betreuung der Patienten seil
nicht eine bloBe medizinisch-technische Dienstleistung, die al-
lein von den Pflegekridften erbracht werden k&nne und bei der Arz-
te nur aus besonderem Uber die Dialysebehandlung hinausgehenden

Anla® hinzugezogen wiirden.

Damit ist die Beschiftigung von Arzten, die in einem Ar-
beitsverhiltnis zu Prof. Dr. M, - oder etwa zum Klinikum A -
stehen, aber von diesem zu &rztlichen Dienstleistungen im Dialy-
sezentrum beschidftigt werden, eine Einstellung im Sinne von § 929

BetrVG, die der Beteiligung des Betriebsrats unterliegt.

.M. Wenn das Kuratorium geltend macht, es k&nne selbst keinen
EinfluB darauf nehmen, mit welchen Arzten Prof. Dr. M. Arbeits-
vertrige schlieRt und welche Arzte von diesem zur &drztlichen
Dienstleistung in dag Dialysezentrum geschlckt werden, so vermag
das eine andere Beurteilung nicht zu rechtfertlpen. Darauf, wel-
che Arbeitsvertridge Prof. Dr. M. mit Krzten abschlieft, kommt es
ohnehin nicht an, da unter einer Einstellung im Sinne von § 99
BetrVG nicht der AbschluB eines Arbeitsverftrages zu verstehen
ist, sondern die aufgrund eines Arbeitsvertrages oder eines son-
stigen Rechtsverhiltnisses erfolgende tatsichliche Eingliederung
der betreffenden Person in den Betrieb., Zu dieser Eingliederung
von Arzten in den Betrieb des Dialysezentrums ist aber Prof. Dr.
M. nur deswegen befugt, weil ihm das Kuratorium diese Befugnis im
"Dienstvertrag" lUbertragen hat. Ohne diese {ibertragung miilte das

Kuratorium selbst Arzte beschiftigen und in den Betrieb einglie-

dern. Es miiBRte dabei die Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach
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§ 99 BetrVG beachten, widre also selbst bei dieser MaBnahme nicht
v8llig frei. Kann das Kuratorium aber selbst nicht firzte im Dia-
lysezentrum ohne Beachtung der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats beschédftigen, so kann es auch Prof. Dr. M. nicht das Recﬁt
einrdumen, Arzte im Dialysezentrum ohne Beachtung der Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats zu beschiftigen. Es kann nicht mehr
Rechte auf einen Dritten lbertragen als es selbst hat. Wollte
man anders entscheiden, wiren durch die Ubertragung von Arbeit-
geberbefugnissen auf Dritte Beteiligungsrechte des Betriebsrats

ohne weiteres auszuschlieRen.

5. Der Betriebsrat beantragt lediglich festzustellen, daB er
bei der Einstellung von Arzten nach § 99 BetrVG zu beteiligen
sei. Nicht aber begehrt er die Feststellung, daB die Einstellung

von Arzten auch seiner Zustimmung bedarf.

Der Umstand allein, daR - wie dargelegt - die Beschidftigung
der Krzte eine Einstellung im Sinne von § 99 BetrVG ist, besagt
noch nicht zwingend, daB solche Einstellungen in jedem Falle der
Zustimmung des Betriebsrats bediirfen. Nach § 118 Abs. 1 BetrVG
finden die Vorschriften der §§ 99 f. BetrVG in Tendenzbetrieben
nur insoweit Anwendung, als nicht die Eigenart des Unternehmens
dem entgegensteht. Es liegt nahe anzunehmen, daf das Xuratorium
ein Tendenzunternehmen im Sinne von § 118 Abs. 1 BetrVG ist. Das
Landesarbeitsgericht Frankfurt am Main hat mit BeschluB vom 12.
Januar 1982 - U4 Ta BV 66/81 - entschieden, daB flir das Kuratorium
ein Wirtschaftsausschu® nicht zu bilden ist. Ist das Kuratorium

als Tendenzunternehmen anzusehen, so kann sich im Einzelfall auch
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die Einstellung von Arzten als die Einstellung sogenannter Ten-
denztrédger erweisen, etwa wenn diesem - wie hinsichtlich der
Krztin Dr, B. - zusdtzliche Forschungsaufgaben Ubertragen sind.
Darliber hat der Senat im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden.
Soweit Arzte als Tendenztriger anzusehen sind, kann die Zustim-
mungsbedirftigkeit der Einstellung entfallen, wenn dadurch die
Tendenzverwirkliqhung durch das Kuratorium vereitelt oder wesent-
lich erschwert werden kdnnte. Der Betriebsrat wire dann nur von
der Einstellung zu unterrichten und dazu zu hdéren (vgl. die Ent-
scheidungen des Senats vom 1. September 1987 - 1 ABR 22/86 - und

- 1 ABR 23/86 - beide auch zur Verdffentlichung vorgesehen).

III. Uber den Antrag des Betriebsrats festzustellen, daR die von
Prof. Dr. M. angestellten und im Kuratorium beschiftigten Arzte
auch Arbeitnehmer des Betriebes "Dialysezentrum A " im Sinne
des Betriebsverfassuvngsgesetzes sind, kann der Senat nicht ab-
schlieRend entscheiden. Insoweit bedarf es noch weiterer tatsdch-

licher Feststellungen durch das Landesarbheitsgericht.

1. Auch dieser Antrag des Betriebsrats ist zul#dssig. Die Frage,
ob die genannten Lrzte Arbeitnehmer im Sinne von § 5 Abs. 1
BetrVG sind und dem Betriebsrat daher in bezug auf diese Arzte
die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten zustehen,
betrifft ein Rechtsverhdltnis, das der Feststellung durch eine
gerichtliche Entscheidung zuginglich ist (vgl. zuletzt BeschluB
des Siebten Senats vom 18. Januar 1989 - 7 ABR 62/87 -, auch zur
Ver6ffentlichung vorgesehen). Diese Frage ist unter den Beteilig-

ten streitig, so daR das erforderliche Feststellungsinteresse
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gegeben ist.

2 Das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag mit der
Begriindung abgewiesen, der Umstand, daR die "Einstellung" der
Arzte der Beteiligung des Betriebsrats unterliege, besage noch
nicht zwingend, daB diese auch Arbeitnehmer des Betriebes wiirden.
Ein Arbeitsverhdltnis der Krzte zum Kuratorium bestehe nicht. Die
Ausgestaltung dieses Arbeitsverhdltnisses obliege ausschlieBlich
Prof. Dr. M. Die Arbeitsleistung der Arzte wirde auch nicht vom
Kuratorium verglitet. Es bestehe daher keine persdnliche Abhdngig-

keit der Arzte zum Kuratorium.

Mit dieser Begriindung allein kann der Feststellungsantrag

nicht abgewiesen werden.

3. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts,
daB nicht alle Personen, deren "Einstellung" im Betrieb der Be-
teiligung des Betriebsrats bedarf, mit der Einstellung schon Ar-
beitnehmer des Betriebes im Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVG werden.
Wenn es - wie der Senat in seiner Entscheidung vom 15. April 1986
ausgeflihrt hat - nicht auf das Rechtsverhdltnis ankommt, in dem
diese Personen zum Arbeitgeber als Inhaber des Betriebes stehen,
so kann auch nicht umgekehrt die Beteiligungspflichtigkeit der

Einstellung Auswirkungen auf dieses Rechtsverhdltnis haben.

Nach Art. 1 § 14 Abs. 3 AUG ist der Betriebsrat vor der

Ubernahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung nach § 99

BetrVG zu beteiligen. Die "Einstellung" eines Leiharbeitnehmers
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bedarf damit der Zustimmung des Betriebsrats, ohne da® der Leih-
arbeitnehmer damit zum Arbeitnehmer des Betriebes im Sinne von

§ 5 BetrVG wird. Zwar bezieht sich die Regelung im Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetz nur auf die erlaubte gewerbsmdfBige Arbeitneh-
meriiberlassung, sie ist aber auf die nicht-gewerbsmifige und die
unerlaubte gewerbsmdRige Arbeitnehmeriiberlassung entsprechend an-
zuwenden (BeschluB des Senats vom 28. September 1988 - 1 ABR
85/87 ~, auch zur Verdffentlichung vorgesshen); BeschluB des
Siebten Senats vom 18. Januar 1989 - 7 ABR 62/87 -, jeweils mit
weiteren Nachweisen). Welche unter Beteiligung des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG "eingestellten" Personen auch Arbeitnehmer des
Betriebes im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes sind, ist da-

her jeweils auf der Grundlage von § 5 Abs. 1 BetrVG zu priifen.

4, § 5 Abs. 1 BetrVG bestimmt lediglich, daB Arbeitnehmer im
Sinne dieses Gesetzes Arbeiter und Angestellte einschlieflich der
zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten sind. Der Begriff des
Arbeitnehmers wird durch das Betriebsverfassungsgesetz selbst
nicht n&her definiert.

a) Arbeitnehmér im Sinne dieser Vorschrift ist zundchst derje-
nige, der unmittelbar in einem Arbeitsverh#ltnis zum Inhaber des
Betriebes steht, und der aufgrund dieses Arbeitsverhfdltnisses zur
Arbeit im Dienst des Betriebsinhabers verpflichtet ist (Dietz/Ri-
chardi, BetrVG, 6. Aufl., § 5 Rz 69; Kraft, GK-BetrVG, u4. Aufl.,
§ 5 Rz 13, jeweils mit weiteren Nachweisen). Das ist hinsichtlich
derjenigen Krzte, um deren Status die Beteiligten streiten, nicht

der Fall. Diese stehen in einem Arbeitsverhdltnis zu Prof. Dr. M.
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oder auch zum Klinikum A , nicht aber zum Kuratorium.

b) Im Schrifttum ist dariiber hinaus anerkannt, daB Arbeitnehmer
im Sinne von § 5 BetrVG auch Personen sind, die nicht unmittel-
bar zum Betriebsinhaber in einem Arbeitsverhdltnis stehen, son-
dern von einer Zwischenperson eingestellt werden, aufgrund dieses
Arbeitsvertrages zur Zwischenperson jedoch mit Wissen des Be-
triebsinhabers ihre Arbeitsleistung flir den Betrieb erbringen und
dabei an die Weisungen des Betriebsinhabers gebunden sind. Es
sind dies diejenigen Personen, die aufgrund eines sogenannten
mittelbaren Arbeitsverhéltnisseswbeschéfﬁigt werden (Fitting/Auf-
farth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 5 Rz 67; Dietz/Ri-
chardi, aa0, § 5 Rz 83; Kraft, aa0, § 5 Rz 26). Voraussetzung fir
die Annahme eines solchen mittelbaren Arbeitsverhdltnisses ist
jedoch, daB die Zwischenperson ihrerseits zum Betriebsinhaber in
einem Arbeitsverhdltnis steht. Ob Prof. Dr. M. in einem Arbgits-
verhdltnis zum Kuratorium steht, ist vom Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt worden und aufgrund des bisherigen Vorbringens
der Beteiligten auch durch den Senat nicht festzustellen. Der'
Umstand allein, daB das Vertragsverhiltnis zwischen Prof. Dr. M.
und dem Kuratorium durch einen "Dienstvertrag" geregelt wird,
besagt fir sich allein nichts flr die Frage, ob dieser in einem
Arbeitsverh&dltnis zum Kuratorium steht. Die Tatsache allein, daB
er in einem beamtenrechtlichen Dienstverhiiltnis zur Technischen
Hochschule A steht, schlieBt die Bejahung eines Arbeitsver-
héltnisses zum Kuratorium nicht aus (BAG BeschluB vom 28. April

1964, BAGE 16, 1 = AP Nr. 3 zu § U BetrVG (1952)).
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Ob zwischen Prof. Dr. M. und dem Kuratorium ein Arbeits-
verhidltnis oder ein Dienstverhdltnis eines freien Mitarbeiters
vorliegt, bestimmt sich unter Berlicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalles nach der praktischen Durchfiihrung des Vertragsver-
hdltnisses, nicht aber nach der Bezeichnung, die die Parteien
ihrem Vertragsverhidltnis gegeben haben, und aus den Folgerungen,
die sie notwendig daraus ziehen muBten (BAG Urteil vom 28. Juni
1973 -~ 5 AZR 19/73 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhidngigkeit; BAGE
30, 163 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit). Nach diesen Um=-
stinden des Einzelfalles kdnnen auch Arzte in leitender Stellung
trotz fehlender fachlicher Weisungsgebundenheit Arbeitnehmer sein
(BAG Urteil vom 27. Juli 1961, BAGE 11, 225 = AP Nr. 24 zu § 611

BGB Arzte, Gehaltsanspriiche).

Das Landesarbeitsgericht wird dieses VerhZltnis zu priifen
haben. Sollte sich aufgrund dieser Priifung ergeben, daf Prof. Dr.
M. Arbeitnehmer des Kuratoriums ist, l3ge hinéichtlich der von
ihm angestellten Arzte ein mittelbares Arbeitsverhiltnis vor,
aufgrund dessen die Krzte auch Arbeitnehmer des Betriebes im Sin-

ne von § 5 Abs. 1 BetrVG wiren.

q) Das bisherige Vorbringen der Beteiligten 148t es nicht aus-
geschlossen erscheinen, daB Prof. Dr. M. und das Kuratorium sich
zur gemeinsamen Filihrung des Betriebs "Dialysezentrum A " zZu-
sammengeschlossen haben. Widre das der Fall, wdren auch die von

Prof. Dr. M. angestellten Krzte Arbeitnehmer des gemeinsamen Be-

triebs "DialysezZentrum A " (vgl. den BeschluB des Siebten

Senats vom 18. Januar 1989 - 7 ABR 62/87 -).
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Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Urteil des Siebten Senats vom 23. November 1988
- 7 AZR 121/88 -, auch zur Verdffentlichung vorgesehen) kénnen
mehrere Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb im Sinne des § 1
BetrVG bilden. Danach liegt ein einheitlicher Betrieb zweier Un-
ternehmen regelmdRig dann vor, wenn die in einer Betriebsstitte
vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel flir den
oder die verfolgten arbeitstechqischen Zwecke zusammengefaBt,
geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat
gesteuert wird. Das setzt voraus, daR die beteiligten Unternehmen
sich zur gemeinsamen Flihrung rechtlich verbunden haben, wobei es
genigt, daR eine solche Vereinbarung stillschweigend geschlossen
worden ist und sich ihre Existenz aus den tatsichlichen Umstidnden
herleiten 18Rt. Die einheitliche Leitung muB gerade fiir diejeni-
gen Aufgaben bestehen, die vollzogen werden miissen, um die in der
organisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeitstechnischen

Zwecke erfiillen zu kbnnen. Insbesondere miissen die Funktionen des

ZNYdsad DHYIN “JJ LY §§ YOrU JURQULIB(T S[B PUIS SUNJWWESS[19)I() JOP D], YONY :SIOMUTE]

Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegenheiten des
Betriebsverfassungsgesetzes institutionell einheitlich flir die
beteiligten Unternehmen hinsichtlich der Organisationseinheit
wahrgenommen werden, die den gemeinsamen Betrieb der Unternehmen

bilden soll.

Arbeitstechnischer Zweck des Dialysezentrums A ist die

drztliche und medizinisch-technische Behandlung nierenkranker

Menschen durch das Dialyseverfahren. Zur Erfillung dieser Aufgabe
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missen &rztliche und medizinisch-technische Leistungen erbracht
und diese in ihrem Zusammenwirken organisiert und koordiniert
werden. Dabei werden die &rztlichen Leistungen von Prof. Dr. M.
bzw. von den von ihm angestellten Arzten, aber auch vom Arzt des
Kuratoriums erbracht, wdhrend die lbrigen Leistungen von Arbeit-
nehmern des Kuratoriums eingebracht werden. Es spricht viel da-
flir, daf diese Koordination nur auf der Grundlage einer einheit-
lichen Leitung mdglich ist. Deren Existenz und Befugnisse k&nnen
sich aus den vertraglichen Vereinbarungen zwischen Prof. Dr. M.

und dem Xuratorium ergeben.

Flir eine einheitliche Leitung des Betriebes Dialysezentrum
A spricht auch der Schriftverkehr der Beteiligten in dem
vorliegenden Verfahren. Schreiben des Betriebsrats sind an die
Geschéftsleitung des Kuratoriums fir Heimdialyse A bzw. an
die "Geschdftsleitung z.H. Prof. Dr. M.," gerichtet. Jeweils wird
Prof. Dr. M. unmittelbar angeredet. Schreiben des Heimdialysezen-

trums A an den Betriebsrat ihrerseits sind entweder von

Prof. Dr. M. allein oder zusammen von ihm und dem Leiter des Zen-

trums, W., unterzeichnet. Der Betriebsrat hat vorgetragen, Prof.

Dr. M. habe selbst schon Betriebsvereinbarungen unterzeichnet.

N&here tatsdchliche Feststellungen zu diesen Fragen hat das
Landesarbeitsgericht nicht getroffen. Sie lassen sich auch dem
bisherigen unstreitigen Vorbringen der Beteiligten nicht entneh-
men. Eine abschlieRende Entscheidung ist dem Senat daher nicht
méglich. Der Rechtsstreit muR vielmehr zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen wer-
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den, damit dieses die erforderlichen tatsichlichen Feststellungen

treffen kann.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

K. H. Janzen Mager
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