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Hinweise des Senats:

Parallelsache zu den Beschliissen des Senats vom 16. April 2003 (-
7 ABR 53/02 - AP BetrVG 2002 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 2001 § 9 Nr. 1,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) und
vom 22. Oktober 2003 (-7 ABR 3/03 - zur Veréffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen)
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 16/03

11 TaBV 60/02
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
19. November 2003

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller,

Beschwerdefiuhrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
19. November 2003 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Doérner, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht

Pods sowie die ehrenamtlichen Richter Hokenschnieder und Hoffmann beschlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den BeschluB
des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 23. Januar 2003
- 11 TaBV 60/02 - wird zuriickgewiesen.

Griinde

l. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

Der antragstellende Arbeitgeber betreibt unter anderem das Dialysezentrum in
W. Dort fand am 10. April 2002 eine Betriebsratswahl statt. Aus ihr ging der zu 2) be-
teiligte Betriebsrat hervor. Am 15. Marz 2002 hatte der Wahlvorstand ein Wahlaus-
schreiben erlassen, nach dem ein aus drei Mitgliedern bestehender Betriebsrat zu
wahlen war. In der Wahlerliste waren insgesamt 23 Arbeitnehmer aufgefuhrt, darunter
drei Arzte, die Angestellte der K GmbH sind. Sie fihren in Vertretung der leitenden
Arzte des Dialysezentrums abwechselnd die Visite durch, verordnen Rezepte und be-
sprechen mit dem Pflegepersonal medizinische Mal3nahmen.

Nachdem das Ergebnis der Betriebsratswahl am 12. April 2002 bekannt ge-
geben worden war, hat der Arbeitgeber mit dem am 25. April 2002 beim Arbeitsgericht
eingegangenen Antrag die Unwirksamkeit der Wahl geltend gemacht. Es habe nur ein
aus einer Person bestehender Betriebsrat gewahlt werden dirfen, weil er nur 20 Ar-
beitnehmer beschéftige. Die drei Arzte unterlagen nicht seinem Weisungsrecht, son-
dern dem ihrer Arbeitgeberin, der K GmbH.

Der Arbeitgeber hat beantragt

die Betriebsratswahl des Dialysezentrums W vom 10. April
2002 fur unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat hat die Zuriickweisung des Antrags beantragt und die Ansicht
vertreten, bei der Tétigkeit der drei Arzte in dem Dialysezentrum handele es sich um

Arbeitnehmeriberlassung.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde ver-
folgt der Betriebsrat weiterhin die Zuriickweisung des Antrags. Im Wege eines hilfswei-
sen Widerantrags begehrt er die Feststellung, dass die drei Arzte berechtigt sind, an
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Betriebsratswahlen zum Betriebsrat des Arbeitgebers teilzunehmen. Der Arbeitgeber
beantragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde.

I. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat dem
Antrag des Arbeitgebers zu Recht stattgegeben. Die Betriebsratswahl vom 10. April
2002 ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam, da gegen wesentliche Vorschriften des
Wahlverfahrens verstoen wurde. Der erstmals im Rahmen der Rechtsbeschwerde

hilfsweise gestellte Widerantrag des Betriebsrats ist unzulassig.

1. Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann die Betriebsratswahl vom Arbeitgeber ange-
fochten werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahl-
barkeit oder das Wahlverfahren verstolen worden ist und eine Berichtigung nicht er-
folgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht gedndert oder
beeinfluRt werden konnte. Diese Voraussetzungen liegen vor. Bei der Betriebsratswahl
vom 10. April 2002 wurde gegen § 9 Satz 1 BetrVG verstoflen. Es hatte nur ein aus
einem Mitglied bestehender Betriebsrat gewéahlt werden durfen, da im Betrieb des Ar-
beitgebers nicht mehr als 20 Arbeitnehmer iSv. § 9 Satz 1 BetrVG beschaftigt waren.
Die Betriebsratswahl ist daher unwirksam, weil sie auf einem wesentlichen Mangel iSv.
§ 19 Abs. 1 BetrVG beruht (vgl. BAG 29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 - BAGE 68, 74 = AP
BetrVG 1972 § 9 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 31, zu B Il 4 der Griinde).

2. Nach § 9 Satz 1 BetrVG besteht der Betriebsrat in Betrieben mit in der Regel
funf bis 20 wahlberechtigten Arbeithnehmern aus einer Person und bei 21 bis 50 wahl-
berechtigten Arbeitnehmern aus drei Mitgliedern. Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts beschaftigte der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Wahlausschreibens
am 15. Mérz 2002 neben den drei Arzten allenfalls 20 weitere Arbeitnehmer. Zu Recht
hat das Landesarbeitsgericht offengelassen, ob es sich bei den drei Arzten um Arbeit-
nehmer eines anderen Arbeitgebers iSd. § 7 Satz 2 BetrVG handelte, die zur Arbeits-
leistung Uberlassen waren. Denn selbst wenn die Arzte aus diesem Grund wahlbe-
rechtigt iSd. § 7 Satz 2 BetrVG waren, wirkte sich das auf die Zahl der wahlberechtig-
ten Arbeitnehmer iSd. § 9 Satz 1 BetrVG nicht aus.

a) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass sich die Einrau-
mung des aktiven Wahlrechts flr Leiharbeitnehmer in § 7 Satz 2 BetrVG in der ab dem
28. Juli 2001 geltenden Fassung des Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungs-
gesetzes vom 23. Juli 2001 (BGBI. | S. 1852) nicht auf die Ermittlung der Beschaftig-
tenzahl in § 9 BetrVG auswirkt. Eine Auslegung der Vorschrift ergibt, dass Leiharbeit-
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nehmer durch die Einrdumung des aktiven Wahlrechts nicht zu betriebsangehdrigen
Arbeitnehmern des Entleihers werden. Das hat der Senat am 16. April 2003 (- 7 ABR
53/02 - AP BetrVG 2002 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 2001 § 9 Nr. 1, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) und am 22. Oktober 2003 (- 7 ABR
3/03 - zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) entschieden und
ausfihrlich begrindet. Daran halt der Senat fest.

b) Die Rechtsbeschwerde hat keine neuen Gesichtspunkte vorgetragen, die dem
entgegenstehen. Vielmehr bleibt es dabei, dass nach dem Wortlaut, der Entstehungs-
geschichte sowie dem Sinn und Zweck der Vorschriften die betriebsverfassungsrechtli-
che Stellung der Leiharbeitnehmer abgesehen von der Einrdumung des aktiven Wahl-
rechts im Entleiherbetrieb unverandert geblieben ist. Bereits aus der Gegenuberstel-
lung von Arbeitnehmern des Betriebs in § 7 Satz 1 BetrVG und Arbeitnehmern eines
anderen Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung Uberlassen werden, folgt, dass die Uber-
lassenen Arbeitnehmer gerade keine Arbeitnehmer des Betriebs sind. Nach der Geset-
zesbegrindung sollten Leiharbeithehmer durch die Zuerkennung des aktiven Wahl-
rechts aus der Randbelegschaft an die Stammbelegschaft herangefiihrt werden, ohne
sie in rechtlich unzutreffender Weise als Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs einzustu-
fen (BT-Drucks. 14/5741 S. 28). Demgegenuber soll durch § 9 BetrVG sichergestellt
werden, dass die Zahl der Betriebsratsmitglieder in einem angemessenen Verhaltnis
zur Zahl der betriebsangehdérigen Arbeithnehmer steht. Nur sie verursachen jeweils ei-
nen bei der Bemessung der BetriebsratsgréRe zu beachtenden etwa gleich einzu-
schatzenden Arbeitsaufwand, wahrend Leiharbeitnehmer nur partiell vom Betriebsrat
des Entleiherbetriebs reprasentiert werden. Die Anhebung der Zahl der nach §9
BetrVG zu wahlenden Betriebsratsmitglieder durch das Betriebsverfassungsreformge-
setz beruht nicht auf der Belastung des Betriebsrats durch die Reprasentation von
Leiharbeitnehmern, sondern auf der Erweiterung seiner Aufgaben im Zusammenhang
mit der Einflhrung und Anwendung neuer Techniken, moderner Produktions- und Ar-
beitsmethoden, Qualifizierung, Beschaftigungssicherung sowie Arbeits- und Umwelt-
schutz (BT-Drucks. 14/5741 S. 36 Nr. 8).

3. Der vom Betriebsrat erstmals im Rahmen der Rechtsbeschwerde gestellte
hilfsweise Widerantrag ist unzulassig.

a) Nach den § 92 Abs. 2 Satz 1, § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 559 Abs. 1 Satz 1
ZPO unterliegt der Beurteilung des Rechtsbeschwerdegerichts nur das Vorbringen der
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Beteiligten, das aus dem Tatbestand des angefochtenen Beschlusses oder dem Sit-
zungsprotokoll ersichtlich ist. Der Schluss der mindlichen Anhérung der Beteiligten vor
dem Landesarbeitsgericht bildet damit grundsatzlich nicht nur beziiglich des tatsachli-
chen Vorbringens, sondern auch bezuglich der Antrédge der Beteiligten die Entschei-
dungsgrundlage fur das Rechtsbeschwerdegericht (vgl. BAG 25. Juni 1981 - 2 AZR
219/79 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 1, zu 1 der Griinde; BGH 18. September 1958 - Il ZR
332/56 - BGHZ 28, 131, 137). Danach ist ein erstmals in der Rechtsbeschwerdeinstanz
gestellter Widerantrag grundsétzlich ebenso unzuldssig und fir die Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts unbeachtlich wie eine erstmals in der Revisionsinstanz
erhobene Widerklage (vgl. BGH 23. Mai 1957 - Il ZR 250/55 - BGHZ 24, 280, 285;
BGH 7. November 1957 -IIZR 280/55- BGHZ 26, 31, 37; Germel-
mann/Matthes/Prtitting/Mdiller-Glége ArbGG 4. Aufl. § 74 Rn. 31).

b) Von diesem Grundsatz wird im Revisionsverfahren allerdings eine Ausnahme
fur den Fall zugelassen, dass es sich nur um eine Anderung des Klageantrags iSv.
§ 264 Nr. 2 oder 3 ZPO handelt und der gednderte Antrag auf den vom Landesarbeits-
gericht festgestellten Sachverhalt oder auf unstreitiges tatséchliches Vorbringen ge-
stutzt wird (BAG 26. Mai 1993 - 4 AZR 149/92 - AP AVR Diakonisches Werk § 12 Nr. 2
= EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 28, zu | 2 der Griinde; 17. Oktober 1972
-1AZR 86/72 - AP BGB § 630 Nr. 8 = EzA BGB § 630 Nr. 4, zu | 1 der Griinde). Ob
aus denselben Erwagungen auch ein hilfsweiser Widerantrag in der Rechtsbeschwer-
deinstanz zuzulassen ist, kann dahingestellt bleiben. Denn das Landesarbeitsgericht
hat gerade keine Feststellung dazu getroffen, ob die drei Arzte bei dem Arbeitgeber im
Wege der Arbeitnehmerliberlassung eingesetzt worden sind und deswegen gemaR § 7
Satz 2 BetrVG berechtigt waren, an Betriebsratswahlen zum Betriebsrat des Arbeitge-
bers teilzunehmen. Vielmehr hat das Landesarbeitsgericht seine Annahme der Unwirk-
samkeit der Betriebsratswahl vom 10. April 2002 ausschlie3lich auf die vom Wahlvor-
stand unzutreffend ermittelte Belegschaftsstarke iSv. § 9 Satz 1 BetrVG gestitzt.
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