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Hinweise des Senats:

Parallelsache zu 7 ABR 53/02 (Beschlull vom 16. April 2003 zur
Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen [zV/v.]) und 7
ABR 3/03 (Beschlufd vom 22. Oktober 2003 - zVv.).
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 11/03

13 TaBV 90/02
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Oktober 2003

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin,

Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdeflihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
22. Oktober 2003 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gréafl als Vorsitzende,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Pods und Schmitz-Scholemann sowie die ehren-

amtlichen Richter Haeusgen und Herbst beschlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 14. Januar 2003
- 13 TaBV 90/02 - wird zurlickgewiesen.

Griunde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl und tber

die Anzahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder.

Die antragstellende Arbeitgeberin beschaftigte im Januar 2002 1.480 Arbeit-
nehmer, davon 17 leitende Angestellte. AuRerdem arbeiteten im Betrieb 83 Leiharbeit-
nehmer und 27 Arbeitnehmer der Spedition B . Am 29. Januar 2002 erliel der Wahl-
vorstand das Wahlausschreiben fur die bevorstehende turnusmaRige Betriebsratswahl.
Nach dem Wahlausschreiben war ein aus 17 Mitgliedern bestehender Betriebsrat zu
wahlen. In der Wahlerliste waren die Arbeithehmer mit Ausnahme der leitenden Ange-
stellten sowie die Leiharbeitnehmer aufgefihrt, nicht aber die Arbeithehmer der Spedi-
tion B . Bei der Betriebsratswahl am 13. Marz 2002 wurde ein aus 17 Mitgliedern be-
stehender Betriebsrat gewahlt. Das Wahlergebnis wurde am 14. Marz 2002 durch
Aushang bekannt gegeben. In der konstituierenden Sitzung am 18. Marz 2002 be-

schloss der Betriebsrat die Freistellung von vier Mitgliedern und wahlte diese.

Die Arbeitgeberin hat mit dem am 28. Marz 2002 beim Arbeitsgericht einge-
leiteten Beschlussverfahren die Feststellung der Unwirksamkeit der Betriebsratswahl
und des Beschlusses des Betriebsrats vom 18. Marz 2002 Uber die Freistellung von
vier Betriebsratsmitgliedern geltend gemacht. Sie hat die Auffassung vertreten, die im
Betrieb beschaftigten Leiharbeithnehmer seien bei der fur die Zahl der zu wahlenden
und freizustellenden Betriebsratsmitglieder maRgeblichen Belegschaftsstarke nicht zu
berlicksichtigen. Gleiches gelte flr die Arbeitnehmer der Spedition B . Im Betrieb seien
daher in der Regel nicht mehr als 1.500 Arbeitnehmer beschaftigt mit der Folge, dass
nur 15 Betriebsratsmitglieder hatten gewahlt werden diirfen und nur 3 Betriebsratsmit-

glieder freizustellen seien.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Wahl des Betriebsrats der Firma |
GmbH & Co. KG vom 13. Marz 2002 unwirksam ist und
die Betriebsratswahl zu wiederholen ist,
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2.  festzustellen, dass der Beschluss des Betriebsrats vom
18. Marz 2002 Uber die Freistellung von vier Betriebs-
ratsmitgliedern unwirksam ist und lediglich drei Betriebs-
ratsmitglieder freizustellen sind.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Antrage zurlickzuweisen. Er hat die Ansicht
vertreten, die Leiharbeitnehmer wiirden auf Regelarbeitspldtzen eingesetzt und seien
bei der Ermittlung der Zahl der zu wahlenden und freizustellenden Betriebsratsmitglie-
der zu bericksichtigen. Auch die Arbeitnehmer der Spedition B seien mitzuzahlen.
Vorsorglich werde die Anzahl der leitenden Angestellten bestritten. Aullerdem sei die
Freistellung von vier Betriebsratsmitgliedern erforderlich, weil durch die Leiharbeitneh-

mer zusatzliche Betriebsratstatigkeit verursacht werde.

Das Arbeitsgericht hat den Antrdgen der Arbeitgeberin stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Mit der
Rechtsbeschwerde erstrebt der Betriebsrat, der nach Verkiindung der angefochtenen
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts seinen Rucktritt beschlossen hat, weiterhin
die Zurickweisung der Antrage. Die Arbeitgeberin beantragt, die Rechtsbeschwerde

zurlickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat den
Antragen der Arbeitgeberin zu Recht stattgegeben. Die Betriebsratswahl vom 13. Marz
2002 ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam, da gegen wesentliche Vorschriften des
Wahlverfahrens verstoRen wurde. Der Betriebsrat hat keinen Anspruch auf Freistellung

von vier Betriebsratsmitgliedern.

I.1. Der Antrag zu 1) ist zuléssig. Das Rechtsschutzinteresse fur die Wahlanfech-
tung durch die Arbeitgeberin ist nicht dadurch entfallen, dass der Betriebsrat am
8. Oktober 2003 seinen Rucktritt beschlossen hat.

Der Betriebsrat fuhrt nach seinem Rucktritt gemaR § 22 BetrVG iVm. § 13
Abs. 2 Nr. 3 BetrVG die Geschafte weiter, bis ein neuer Betriebsrat gewahlt und das
Wahlergebnis bekannt gemacht ist. Demgegeniiber enden die betriebsverfassungs-
rechtlichen Befugnisse eines Betriebsrats, dessen Wahl erfolgreich nach § 19 Abs. 1
BetrVG angefochten worden ist, mit der Rechtskraft der die Unwirksamkeit der Be-
triebsratswahl aussprechenden gerichtlichen Entscheidung. Fiur diesen Fall ist eine
Weiterfuhrung der Geschafte bis zur Neuwahl eines Betriebsrats gesetzlich nicht vor-

gesehen. Ein ungultig gewahlter Betriebsrat soll nicht auch nur vorlibergehend weiter
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amtieren durfen. Mit der Rechtskraft der Entscheidung wird der Betrieb vielmehr
betriebsratslos. Diese Wirkung der erfolgreichen Wahlanfechtung kann der Betriebsrat
nicht dadurch verhindern, dass er vor der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung
seinen Rucktritt erklart. Deshalb besteht das Rechtsschutzbedurfnis fur die Anfechtung
der Wahl des Betriebsrats auch nach dessen Ruicktritt solange fort, bis der neue Be-
triebsrat gewahlt und das Wahlergebnis bekannt gemacht ist (BAG 29. Mai 1991
- 7 ABR 54/90 - BAGE 68, 67 = AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 5 = EzA BetrVG 1972 § 4
Nr. 6, zu B | der Griinde mwN).

2. Der Antrag zu 1) ist begriindet. Die Betriebsratswahl vom 13. Marz 2002 ist
nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

a) Die Betriebsratswahl kann nach § 19 Abs. 1 BetrVG vom Arbeitgeber ange-
fochten werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahl-
barkeit oder das Wahlverfahren verstoen worden ist und eine Berichtigung nicht er-
folgt ist, es sei denn, dass durch den Versto? das Wahlergebnis nicht verandert oder
beeinflusst werden konnte. Diese Voraussetzungen liegen vor. Bei der Betriebsrats-
wahl vom 13. Marz 2002 wurde gegen § 9 Satz 1 BetrVG verstoRen. Es hatte nur ein
aus 15 Mitgliedern bestehender Betriebsrat gewahlt werden dirfen, da im Betrieb der
Arbeitgeberin nicht mehr als 1.500 Arbeithnehmer iSv. § 9 Satz 1 BetrVG beschéftigt
waren. Die Betriebsratswahl ist daher unwirksam, weil sie auf einem wesentlichen
Mangel iSv. § 19 Abs. 1 BetrVG beruht (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).

b) Der Betriebsrat besteht nach § 9 Satz 1 BetrVG in Betrieben mit in der Regel
1.001 bis 1.500 Arbeithehmern aus 15 Mitgliedern, in Betrieben mit in der Regel 1.501
bis 2000 Arbeitnehmern aus 17 Mitgliedern. Die Arbeitgeberin beschaftigte im Zeit-
punkt des Wahlausschreibens nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
1.480 Arbeitnehmer, davon 17 leitende Angestellte sowie 83 Leiharbeitnehmer. Auler-
dem waren 27 Arbeitnehmer der Spedition B im Betrieb tatig. Das Landesarbeitsge-
richt konnte zu Recht offenlassen, ob die 27 Beschaftigten der Spedition B als Arbeit-
nehmer iSv. § 9 Satz 1 BetrVG anzusehen sind. Selbst wenn dies der Fall sein sollte,
beschaftigte die Arbeitgeberin nicht mehr als 1.500 Arbeithehmer. Die im Betrieb ein-
gesetzten Leiharbeitnehmer sind bei der fur die Anzahl der zu wahlenden Betriebs-
ratsmitglieder maRgeblichen Belegschaftsstarke nach § 9 Satz 1 BetrVG ebenso wenig
zu beriicksichtigen wie die leitenden Angestellten. Der Betriebsrat kann sich nicht dar-
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auf berufen, der Wahlvorstand habe 17 Arbeithehmer zu Unrecht den leitenden Ange-
stellten zugeordnet.

aa) Leiharbeitnehmer sind keine Arbeithehmer im Sinne von § 9 BetrVG (BAG
16. April 2003 - 7 ABR 53/02 - zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-

sehen <zVv>).

1) Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 9 BetrVG in der bis zum 27. Juli
2001 geltenden Fassung (aF) waren bei der flr die Anzahl der zu wahlenden Be-
triebsratsmitglieder mafR3geblichen Belegschaftsstarke nur betriebsangehérige Arbeit-
nehmer zu berlcksichtigen. Das sind Arbeithehmer, die in einem Arbeitsverhaltnis
zum Betriebsinhaber stehen und die in die Betriebsorganisation des Arbeitgebers
eingegliedert sind (vgl. 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - BAGE 61, 7 = AP BetrVG
1972 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 9 Nr. 4, zu B Il 1 b der Griinde; 22. Médrz 2000
-7 ABR 34/98 - BAGE 94, 144 = AP AUG § 14 Nr. 8 = EzA AUG § 14 Nr. 4, zu
Bll 2 aaa der Grinde; 19. Juni 2001 - 1 ABR 43/00 - BAGE 98, 60 = AP BetrVG
1972 § 87 Leiharbeitnehmer Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 63, zu
B Il 1 a der Griinde). Diese Voraussetzungen erfillen Leiharbeitnehmer nicht. Denn
die Arbeitnehmeriberlassung ist gekennzeichnet durch das Fehlen einer arbeitsver-
traglichen Beziehung zwischen Arbeithehmer und Entleiher (BAG 25. Oktober 2000
-7 AZR 487/99 - BAGE 96, 150 = AP AUG § 10 Nr. 15 = EzA AUG § 10 Nr. 10, zu
I 1 b der Griinde). Die tatsachliche Eingliederung in die Betriebsorganisation begrin-
det nicht die Betriebszugehdrigkeit zum Entleiherbetrieb. Dies ergibt sich aus § 14
Abs. 1 AUG. Danach bleiben Leiharbeitnehmer auch wahrend der Zeit ihrer Arbeits-
leistung bei einem Entleiher Angehérige des entsendenden Betriebs. Der tatsachli-
chen Eingliederung in den Betrieb des Entleihers hat der Gesetzgeber dadurch
Rechnung getragen, dass Leiharbeitnehmern nach § 14 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3
AUG einzelne betriebsverfassungsrechtliche Rechte im Entleiherbetrieb zustehen.
Eine vollstandige Betriebszugehorigkeit des Leiharbeitnehmers zum Entleiherbetrieb
wird dadurch jedoch nicht begrindet (BAG 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - aaO, zu
B Il 1 b der Griinde; 22. Mérz 2000 - 7 ABR 34/98 - aaO, zu B Il 2 a cc der Griinde).

(2) Daran hat sich durch die Einrdumung des aktiven Wahlrechts fir Leiharbeit-
nehmer in § 7 Satz 2 BetrVG in der ab dem 28. Juli 2001 geltenden Fassung des Ge-
setzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli 2001 (BGBI. |
S. 1852) nichts geandert. Dadurch werden Leiharbeitnehmer nicht zu betriebsangeho-
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rigen Arbeitnehmern des Entleihers (BAG 16. April 2003 - 7 ABR 53/02 - zVv.; vgl.
auch v. Hoyningen-Huene BetrVG 5. Aufl. S. 150; GK-BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 7
Rn. 74 ff.; Dewender RdA 2003, 274; Franke NJW 2002, 656; Hanau ZIP 2001,
1981 ff.; ders. NJW 2001, 2513 ff.; Konzen RdA 2001, 76, 83; Lindemann/Simon NZA
2002, 365, 367; Léwisch BB 2001, 1734, 1737; Maschmann DB 2001, 2446; Neumann
BB 2002, 510, 514; Schaub ZTR 2001, 437, 439; Schiefer/Korte NZA 2002, 57, 59; aA
DKK/Schneider BetrVG 8. Aufl. § 9 Rn. 10; Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt
BetrVG 21. Aufl. § 7 Rn. 37; Richardi/Thuising BetrVG 8. Aufl. § 7 Rn. 7; Schaub/Koch
Arbeitsrechtshandbuch 10. Aufl. § 217 Rn. 24a; Daubler AuR 2001, 285, 286; Hamann
NZA 2003, 526; Ratayczak AiB 2003, 276; Reichold NZA 2001, 857; Thuising DB 2002,
2218). Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. In § 7 BetrVG wird un-
terschieden zwischen Arbeitnehmern des Betriebs (Satz 1) und Arbeithehmern eines
anderen Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung Uberlassen werden (Satz 2). Daraus ist
zu entnehmen, dass die Uberlassenen Arbeitnehmer gerade keine Arbeithehmer des
Betriebs sind. Dem entspricht es, dass Leiharbeitnehmer nach § 14 Abs. 1 AUG nach
wie vor dem Betrieb des Verleihers zugeordnet sind. Durch das Betriebsverfassungs-
reformgesetz sind in § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG lediglich die Worte ,weder wahlberechtigt
noch* gestrichen und durch das Wort ,nicht® ersetzt worden. Abgesehen von der Ein-
raumung des aktiven Wahlrechts im Entleiherbetrieb ist daher die betriebsverfassungs-
rechtliche Stellung der Leiharbeitnehmer unverandert geblieben (BAG 16. April 2003
- 7ABR 53/02 - zWv.).

3) Dem steht die Entstehungsgeschichte der Vorschrift nicht entgegen. Zwar
heil3t es in der Begriindung zum Regierungsentwurf des Gesetzes zur Reform des Be-
triebsverfassungsgesetzes (BT-Drucks. 14/5741 S. 36 Nr. 7), § 7 Satz 2 erkenne die
Zugehdrigkeit der Leiharbeithehmer zum Einsatzbetrieb an. Dies steht jedoch im Wi-
derspruch dazu, dass Leiharbeitnehmer durch die Zuerkennung des aktiven Wahl-
rechts aus der Randbelegschaft an die Stammbelegschaft herangefiihrt werden sollen,
,ohne sie in rechtlich unzutreffender Weise als Arbeitnehmer des Entleiherbetriebes
einzustufen* (BT-Drucks. 14/5741 S. 28). Der Gesetzgeber ist daher nicht davon aus-
gegangen, dass Leiharbeithehmer dem Betrieb des Entleihers angehéren. Andernfalls
ware die Regelung in § 7 Satz 2 BetrVG Uberflussig. Denn betriebsangehdérige Arbeit-
nehmer sind bereits nach § 7 Satz 1 BetrVG wahlberechtigt. Es kann auch nicht ange-
nommen werden, dass der Gesetzgeber des Betriebsverfassungsreformgesetzes die in
§ 9 BetrVG bestimmte GréRe des Betriebsrats allein von der Anzahl der nach §7

BetrVG Wahlberechtigten ungeachtet ihrer Betriebsangehdérigkeit abhangig gemacht
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hat. Dem steht bereits der Wortlaut des § 9 BetrVG entgegen, der nicht nur von Wahl-
berechtigten, sondern von wahlberechtigten Arbeithehmern bzw. Arbeitnehmern
spricht. Damit nimmt die Bestimmung Bezug auf § 5 BetrVG. Der in dieser Vorschrift
definierte Arbeitnehmerbegriff wurde durch das Betriebsverfassungsreformgesetz nicht
geédndert. Die Neufassung von § 5 Abs. 1 BetrVG hat lediglich klarstellenden Charakter
(BT-Drucks. 14/5741 S. 28/35 zu Nr. 5).

4) Auch Sinn und Zweck von § 9 BetrVG gebieten es nicht, Leiharbeitnehmer bei
der Ermittlung der fur die GréRe des Betriebsrats ma3geblichen Arbeithehmerzahl zu
bericksichtigen (BAG 16. April 2003 - 7 ABR 53/02 - zVv.).

Nach § 9 BetrVG ist die Anzahl der Betriebsratsmitglieder von der Beleg-
schaftsstarke abhangig. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Zahl der Betriebs-
ratsmitglieder in einem angemessenen Verhéltnis zur Zahl der betriebsangehérigen
Arbeitnehmer steht. Um die Funktionsfahigkeit des Betriebsrats zu gewahrleisten, ist
es erforderlich, seine GréRe dem maRgeblich durch die Anzahl der reprasentierten
Arbeitnehmer bedingten Arbeitsaufwand anzupassen. Nur betriebsangehérige Arbeit-
nehmer verursachen jeweils einen bei der Bemessung der Betriebsratsgrofle zu be-
achtenden etwa gleich einzuschatzenden Arbeitsaufwand, da der Betriebsrat nur fur
betriebsangehorige Arbeithehmer samtliche nach dem Betriebsverfassungsgesetz be-
stehenden Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte wahrnimmt. Leiharbeitnehmer
werden hingegen nur partiell vom Betriebsrat des Entleiherbetriebs reprasentiert. Bei
ihnen fallt zwar ebenfalls Betriebsratsarbeit an, die die Beriicksichtigung bei der Be-
triebsratsgréRe rechtfertigen kénnte. Dem Gesetz lassen sich jedoch keine Anhalts-
punkte daflir entnehmen, dass der durch Leiharbeitnehmer verursachte Arbeitsauf-
wand bei der Bemessung der BetriebsratsgréfRe in § 9 BetrVG berlicksichtigt worden
ist (vgl. zu § 9 BetrVG aF: BAG 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - BAGE 61, 7 = AP
BetrVG 1972 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 9 Nr. 4, zu B Il 1 b der Grinde). Zwar
wurde durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes die Anzahl der
zu wahlenden Betriebsratsmitglieder erhdht. Dies ist aber nicht auf die Belastung des
Betriebsrats durch die Reprasentation von Leiharbeitnehmern zuriickzufiihren, sondern
beruht auf dem allgemein seit der Verabschiedung des BetrVG 1972 angewachsenen
Arbeitsanfall. Dementsprechend wird im Regierungsentwurf des Gesetzes zur Reform
des Betriebsverfassungsgesetzes (BT-Drucks. 14/5741 S. 36 Nr. 8) die Anhebung der
Zahl der Betriebsratsmitglieder mit der Erweiterung der Aufgaben des Betriebsrats im

Zusammenhang mit der EinflUhrung und Anwendung neuer Techniken, moderner Pro-
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duktions- und Arbeitsmethoden, Qualifizierung, Beschaftigungssicherung sowie Ar-
beits- und Umweltschutz begriindet, nicht aber mit Aufgabenstellungen, die Leiharbeit-
nehmer betreffen. Diese Aufgaben haben sich durch das Gesetz zur Reform des Be-
triebsverfassungsgesetzes nicht gedndert. § 14 Abs. 2 und Abs. 3 AUG, die die Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte des im Entleiherbetrieb bestehenden Betriebsrats
fur Leiharbeitnehmer betreffen, sind - mit Ausnahme der Berlicksichtigung des aktiven

Wahlrechts fur Leiharbeitnehmer - unverandert geblieben.

(5) Die Regelung in § 7 Satz 2 BetrVG ist nicht sinnlos, wenn ihr Uber die Wahlbe-
rechtigung hinaus keine weitere Bedeutung beigemessen wird. Die Wahlberechtigung
der Leiharbeitnehmer beseitigt ein Legitimationsdefizit, soweit der Betriebsrat des Ent-
leiherbetriebs Mitbestimmungsrechte auch fur Leiharbeitnehmer wahrnimmt (BAG
16. April 2003 - 7 ABR 53/02 - zVv.). Diese Legitimation ist nicht deshalb Uberflussig,
weil Leiharbeitnehmer in der Regel nur einen Bruchteil der Amtszeit des Betriebsrats
im Entleiherbetrieb tatig sind und deshalb Wahlende und vom Betriebsrat Reprasen-
tierte insoweit haufig nicht identisch sind. So verhalt es sich auch bei befristet beschaf-
tigten Arbeitnehmern, ohne dass deren aktives Wahlrecht als Uberflissig angesehen

wird.

bb) Entgegen der Auffassung des Betriebsrats sind 17 vom Wahlvorstand als lei-
tende Angestellte gefiihrte und deshalb nicht in die Wahlerliste aufgenommene Arbeit-
nehmer bei der Zahl der in der Regel beschéaftigten Arbeitnehmer gemalk § 9 BetrVG
nicht zu berlicksichtigen. Leitende Angestellte zahlen nicht zu den Arbeitnehmern iSv.
§ 9 BetrVG (BAG 12. Oktober 1976 - 1 ABR 1/76 - BAGE 28, 203 = AP BetrVG 1972
§8 Nr. 1 = EZA BetrVG 1972 § 8 Nr. 2). Die Anfechtung der Betriebsratswahl kann
nach § 18a Abs. 5 Satz 2 BetrVG nicht darauf gestltzt werden, dass die Zuordnung
eines Angestellten zu den leitenden Angestellten fehlerhaft erfolgt sei. Dies gilt nach
§ 18a Abs. 5 Satz 3 BetrVG nur dann nicht, wenn die Zuordnung offensichtlich fehler-
haft ist. Das hat der Betriebsrat selbst nicht behauptet.

Il Der Antrag zu 2) ist ebenfalls begriindet. Der Betriebsrat hat weder nach § 38
Abs. 1 BetrVG noch nach § 37 Abs. 2 BetrVG Anspruch auf die Freistellung von vier
Betriebsratsmitgliedern.

1. Nach §38 Abs.1 BetrVG sind in Betrieben mit in der Regel 901 bis
1.500 Arbeithehmern mindestens drei Betriebsratsmitglieder, in Betrieben mit in der
Regel 1.501 bis 2.000 Arbeitnehmern mindestens vier Betriebsratsmitglieder von ihrer
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beruflichen Tatigkeit freizustellen. Die Arbeitgeberin beschaftigt in ihrem Betrieb in der
Regel nicht mehr als 1.500 Arbeitnehmer. Ob die 27 Arbeitnehmer der Spedition B zu
den in der Regel beschaftigten Arbeithehmern im Sinne von § 38 Abs. 1 BetrVG gehé-
ren, hat das Landesarbeitsgericht zu Recht offengelassen. Auch bei deren Bertcksich-
tigung wird die fur die Freistellung von vier Betriebsratsmitgliedern erforderliche Anzahl
von mehr als 1.500 Arbeitnehmern nicht erreicht. Die Arbeitgeberin beschaftigt unstrei-
tig 1.480 Arbeitnehmer. Nach den rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstandenden
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts sind 17 dieser Arbeithehmer leitende Ange-
stellte und deshalb keine Arbeitnehmer iSv. § 38 Abs. 1 BetrVG. Die im Betrieb einge-
setzten Leiharbeitnehmer sind ebenfalls keine Arbeitnehmer im Sinne dieser Bestim-

mung.

a) Leitende Angestellte sind keine Arbeitnehmer iSv. § 38 Abs. 1 BetrVG. Dies
ergibt sich aus Sinn und Zweck der Vorschrift.

In § 38 Abs. 1 BetrVG wird die Erforderlichkeit der vollstdndigen Freistellung
eines oder mehrerer Betriebsratsmitglieder von der beruflichen Téatigkeit zum Zweck
der Erledigung von Betriebsratsaufgaben ab bestimmten Arbeitnehmerzahlen vermutet
(BAG 26. Juli 1989 - 7 ABR 64/88 - BAGE 63, 1 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 10 = EZA
BetrVG 1972 § 38 Nr. 11, zu B | 1 der Griinde). Dies beruht darauf, dass der dem Be-
triebsrat entstehende Arbeitsaufwand wesentlich von der Anzahl der von ihm repra-
sentierten Arbeitnehmer bestimmt wird. Leitende Angestellte werden nicht vom Be-
triebsrat reprasentiert. Nach § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG sind sie vom Anwendungsbe-
reich des Betriebsverfassungsgesetzes weitgehend ausgenommen. Sie verursachen
dem Betriebsrat daher keinen nennenswerten Arbeitsaufwand, der ihre Bericksichti-

gung bei der Anzahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder rechtfertigen kénnte.

b) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass von den 1.480 im Betrieb be-
schaftigten Arbeitnehmern 17 leitende Angestellte sind. An diese Feststellung ist der
Senat gebunden. Die dagegen erhobene Verfahrensrige des Betriebsrats greift nicht
durch.

Der Betriebsrat macht insoweit geltend, das Landesarbeitsgericht habe die
ihm obliegende Amtsaufklarungspflicht verletzt. Nachdem er bestritten habe, dass 17
Arbeitnehmer leitende Angestellte sind, hatte das Landesarbeitsgericht sowohl die Ar-
beitgeberin wie den Betriebsrat fragen mussen, Uber welche Kompetenzen und Befug-
nisse diese 17 Arbeitnehmer verfigen. Zumindest er hatte daraufhin vorgetragen, dass
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diese Arbeitnehmer weder zur Einstellung und Entlassung von Personen befugt seien,
dass sie keine Generalvollmacht oder Prokura besédfen und dass sie auch sonst keine
Aufgaben wahrndhmen, die fur den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens

von Bedeutung sind.

Dieses Vorbringen reicht zur Begrindung einer Aufklarungsriige nicht aus.
Wird die Verletzung der Amtsaufklarungspflicht durch das Beschwerdegericht gertgt,
muss in der Rechtsbeschwerdebegrindung dargelegt werden, welche weiteren Tatsa-
chen in der Vorinstanz hatten ermittelt und welche (weiteren) Beweismittel hatten he-
rangezogen werden kénnen und inwiefern sich dem Beschwerdegericht eine weitere
Aufklarung des Sachverhalts hatte aufdrangen missen (BAG 18. Januar 1989 - 7 ABR
21/88 - BAGE 61, 7 = AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 9 Nr. 4, zu B 1]
3 b bb der Griinde). Daran fehlt es. Der Betriebsrat hat auch in der Rechtsbeschwer-
debegrindung weder die Arbeithnehmer bezeichnet, die nach seiner Auffassung keine
leitenden Angestellten sein sollen, noch Tatsachen vorgetragen, aus denen sich erge-
ben kénnte, dass sie die Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 BetrVG nicht erflllen.

c) Die im Betrieb beschéaftigten Leiharbeithehmer sind keine Arbeithehmer iSv.
§ 38 Abs. 1 BetrVG. Diese Bestimmung stellt fur die Anzahl der freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder - ebenso wie § 9 BetrVG fir die Anzahl der zu wahlenden Betriebs-
ratsmitglieder - auf die in der Regel beschéftigten Arbeitnehmer des Betriebs ab. Dazu
zahlen Leiharbeitnehmer aus den zu § 9 BetrVG genannten Grunden nicht (vgl. dazu
auch BAG 22. Oktober 2003 - 7 ABR 3/03 - zVv.).

2. Der Betriebsrat kann die Freistellung eines vierten Betriebsratsmitglieds auch
nicht nach § 37 Abs. 2 BetrVG verlangen.

a) In § 38 Abs. 1 BetrVG ist die Mindestzahl der freizustellenden Betriebsratsmit-
glieder bestimmt. Uber diese Mindestzahl hinaus kann der Betriebsrat nach § 37 Abs. 2
BetrVG die generelle Freistellung weiterer Betriebsratsmitglieder verlangen, wenn dies
zur ordnungsgemafen Durchfilhrung seiner Aufgaben erforderlich ist (BAG 26. Juli
1989 - 7 ABR 64/88 - BAGE 63, 1 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 10 = EzA BetrVG 1972
§ 38 Nr. 11, zu B Il 2 b der Griinde; 13. November 1991 - 7 ABR 5/91 - BAGE 69, 34 =
AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 80 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 106, zu B Il 1 der Griinde).
Das setzt voraus, dass die Freistellungen nach § 38 Abs. 1 BetrVG und die Inan-
spruchnahme von Arbeitsbefreiung weiterer Betriebsratsmitglieder aus konkretem An-
lass nach § 37 Abs. 2 BetrVG nicht ausreichen, um die anfallenden Betriebsratsaufga-
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ben ordnungsgeman bewaltigen zu kénnen (BAG 26. Juli 1989 - 7 ABR 64/88 - aaO;
12. Februar 1997 - 7 ABR 40/96 - AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 19 = EzA BetrVG 1972
§ 38 Nr. 16, zu B 2 b der Griinde). Die Erforderlichkeit der vollstdndigen Freistellung
weiterer Betriebsratsmitglieder muss sich aus den besonderen betrieblichen Verhalt-
nissen ergeben und ist vom Betriebsrat im einzelnen darzulegen (BAG 12. Februar
1997 - 7 ABR 40/96 - aa0).

b) Diesen Anforderungen genuigt der Vortrag des Betriebsrats nicht. Er hat ledig-
lich geltend gemacht, durch die Leiharbeitnehmer werde zusatzliche Betriebsratstatigkeit
verursacht. Aus dem Vorbringen des Betriebsrats ergibt sich jedoch nicht, dass diese
Betriebsratstatigkeit nicht von den nach § 38 Abs. 1 BetrVG freizustellenden drei Be-
triebsratsmitgliedern und durch Arbeitsbefreiung der Ubrigen Betriebsratsmitglieder im
Einzelfall nach § 37 Abs. 2 BetrVG erledigt werden kann.

Gréfl Pods Schmitz-Scholemann

Jens Herbst Peter Haeusgen
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