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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 37/11

3 TaBV 36/10
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkilindet am
12. September 2012

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In dem Beschlussvertahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,

Beschwerdeflhrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
12. September 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richterinnen
Donath und Gmoser fir Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 27. April 2011 - 3 TaBV 36/10 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Gber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

Die zu 1. beteiligte Arbeitgeberin ist als privatrechtlich organisierte Ge-
sellschaft im Bereich der Abfallwirtschaft und Abfallbehandlung tatig. Sie gehért
-ebenso wie ua. die G S Gesellschaft mbH (G-SG)- zum G-
Unternehmensverbund®. Die Arbeitgeberin beschéftigt 50 Arbeitnehmer, die
einen Arbeitsvertrag mit inr geschlossen haben. AuBerdem beschaftigt sie neun
Arbeitnehmer der G-SG, die ihr auf der Grundlage eines mit dieser Gesellschaft
geschlossenen ,Rahmenvertrags zur konzerninternen Uberlassung von Arbeit-
nehmern“ zur Arbeitsleistung Uberlassen sind. SchlieBlich setzt sie vor dem
Hintergrund eines zwischen ihrer Rechtsvorgéngerin und dem Kreis P ge-
schlossenen Personallberlassungsvertrags vom 28. September 1984 vier beim
Kreis P angestellte Arbeitnehmer (Kreisbedienstete) ein. Diesen bei der Arbeit-
geberin seit mehreren Jahren tatigen Arbeitnehmern erteilt sie alle fachlichen
Weisungen, bestimmt Arbeitszeit und Arbeitsort und entscheidet Uber Urlaub
und Vertretungsbedarf. Der Personallberlassungsvertrag lautet auszugsweise:

”§ 1

Personenkreis

Dieser Vertrag regelt die Rechtsverhéltnisse der in der
Mullverbrennungsanlage T am Tage des Inkrafttretens
dieses Vertrages beschéftigten Kreisbediensteten, die
nicht in den unmittelbaren Dienst der GmbH Ubertreten.

§2
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Beschéftigungspflicht

(1) Die GmbH verpflichtet sich, die in § 1 genannten
Kreisbediensteten ihrem Arbeitsvertrag entsprechend
unter Wahrung des materiellen Besitzstandes in der
Mullverbrennungsanlage zu beschaftigen.

(2) Die bestehenden Arbeitsvertrage gelten im Rahmen
der gesetzlichen und tariflichen arbeitsrechtlichen
Bestimmungen auch mit Wirkung gegenuber der
GmbH weiter.

(3) Abgeschlossene und kunftig noch abzuschlieBende
Dienstvereinbarungen gelten auch mit Wirkung
gegenuber der GmbH.

§3
Dienstherr
(1) Dienstherr ist der Kreis P.

(2) Die Personalsachbearbeitung liegt beim Hauptamt
des Kreises P. Die GmbH hat dem Hauptamt die fur
eine ordnungsgemaBe und termingerechte Abwick-
lung der Aufgaben benétigten Daten zu Ubermitteln.

§ 4
Fachaufsicht
(1) Die GmbH nimmt die Fachaufsicht wahr.

(2) Die Mitarbeiter unterliegen fachbezogen ausschlieB3-
lich dem Weisungsrecht der GmbH.*

Im Fruhjahr 2010 wurde im Betrieb der Arbeitgeberin turnusgeman der
zu 2. beteiligte Betriebsrat gewahlt. Der Wahlvorstand fuhrte in der am 12. Marz
2010 von ihm erstellten, am 15. Marz 2010 nebst dem Wahlausschreiben
ausgehangten und am 25.Marz 2010 aktualisierten Wahlerliste die
50 Arbeitnehmer der Arbeitgeberin, die vier Kreisbediensteten und die neun von
der G-SG Uberlassenen Arbeithehmer nach Geschlechtern getrennt und in
alphabetischer Reihenfolge auf. In dem ausgefillten Wéhlerlistenformular
enthalten die Felder ,Bemerkungen® - in welchen nach der Legende ,zwingend
zu vermerken ist®, falls ein Arbeithehmer nur wahlberechtigt, aber nicht wahlbar
ist - keine Angaben. Am 27. April 2010 fand die Stimmabgabe statt. Nach der
Wahliniederschrift des Wahlvorstands vom selben Tag entfielen von 28 gultig
abgegebenen Stimmen 18 auf die Liste 1 und zehn auf die Liste 2. Der Wahl-
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vorstand stellte ua. fest, dass ,der zu wahlende Betriebsrat nach § 9 BetrVG
aus funf Mitgliedern besteht®. Mit Schreiben vom 28. April 2010 teilte der Wahl-
vorstand der Arbeitgeberin das Ergebnis der Wahl eines aus funf Mitgliedern
bestehenden Betriebsrats mit. Keiner der neun Arbeitnehmer der G-SG wurde
in den Betriebsrat gewahlt.

Mit ihrer am 7. Mai 2010 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrags-
schrift hat die Arbeitgeberin begehrt, die Wahl fur unwirksam zu erkléren. Sie
hat die Auffassung vertreten, es héatte ein aus drei Mitgliedern bestehender
Betriebsrat gewahlt werden muissen, da in ihrem Betrieb regelmé&Big nicht mehr
als 50 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt seien. Die Arbeithehmer des
Kreises P und der G-SG zahlten bei der fur die GroBe des Betriebsrats maB-
geblichen Belegschaftsstarke nicht mit. Auch seien diese Arbeitnehmer in der
Wabhlerliste zu Unrecht als wahlbar ausgewiesen. Es kénne nicht ausgeschlos-
sen werden, dass bei richtigen Angaben Uber das Fehlen der passiven Wahlbe-
rechtigungen die Wahler inre Stimmen anders vergeben héatten.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Betriebsratswahl vom 27. April 2010 fir unwirksam zu
erklaren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat sich auf
den Standpunkt gestellt, die 13 gestellten bzw. Uberlassenen Arbeithehmer
seien bei der BetriebsratsgroBe zu berlcksichtigen. Dies folge fur die vier
Arbeitnehmer mit arbeitsvertraglicher Bindung zum Kreis P aus §5 Abs. 1
Satz 3 BetrVG. Aber auch bei den neun von der G-SG Uberlassenen Arbeit-
nehmern handele es sich um bei der Arbeitgeberin ,in der Regel beschéftigte
- weil auf Dauer Uberlassene - Arbeitnehmer. Jedenfalls die vier Kreisbedienste-
ten seien auch passiv wahlberechtigt. Hinsichtlich der von der G-SG Uberlasse-
nen neun Arbeitnehmer flhrte die ggf. fehlerhafte Annahme ihrer passiven
Wahlberechtigung nicht zur Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl, weil keine der
abgegebenen Stimmen auf einen dieser Mitarbeiter entfallen sei.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat ihn auf die Beschwerde des Betriebsrats abgewiesen. Mit ihrer
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Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitgeberin die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung. Im Rechtsbeschwerdeverfahren haben die Beteilig-
ten Ubereinstimmend angegeben, dass die G-SG seit Ende Dezember 2009
Uber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung verfigt und keiner der neun
von dieser Gesellschaft der Arbeitgeberin zur Arbeitsleistung Uberlassenen
Arbeitnehmer Wahlbewerber war.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat den Wahlanfechtungsantrag der Arbeitgeberin zu Recht
abgewiesen. Die im Betrieb der Arbeitgeberin am 27. April 2010 durchgefihrte
Betriebsratswahl ist wirksam. Bei ihr wurde nicht gegen § 9 Satz1 BetrVG
verstofBen. Ein im Hinblick auf die neun bei der Arbeitgeberin eingesetzten
Arbeitnehmer der G-SG ggf. anzunehmender VerstoB gegen § 8 BetrVG oder
gegen § 2 Abs. 1 Satz 3 WO kann sich nicht auf das Wahlergebnis ausgewirkt
haben.

l. Die férmlichen Voraussetzungen einer zulassigen Wahlanfechtung sind
erfullt. Die Arbeitgeberin ist nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG anfechtungsbe-
rechtigt. Sie hat die Wahl, deren Ergebnis nicht vor dem 27. April 2010 iSv. § 18
Satz 1 WO bekannt gemacht sein kann, mit ihrer am 7. Mai 2010 beim Arbeits-
gericht eingegangenen Antragsschrift fristgerecht - dh. innerhalb der zweiwé-
chigen Anfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG - angefochten.

Il. Der Antrag ist unbegriindet. Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann eine Be-
triebsratswahl beim Arbeitsgericht angefochten werden, wenn gegen wesentli-
che Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren
verstoBen worden ist und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass
durch den Versto3 das Wahlergebnis nicht geédndert oder beeinflusst werden
konnte. Diese Voraussetzungen einer begriindeten Wahlanfechtung sind nicht
erfullt.

1. Der Betriebsrat ist nicht unter VerstoB gegen § 9 Satz 1 BetrVG gewéhlt
worden. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht erkannt, dass ein aus funf
Mitgliedern bestehender Betriebsrat zu wéhlen war.
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a) Nach § 9 Satz 1 BetrVG besteht der Betriebsrat in Betrieben mit in der
Regel 21 bis 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern aus drei Mitgliedern und in
Betrieben mit in der Regel 51 wahlberechtigten Arbeitnehmern bis 100 Arbeit-
nehmern aus funf Mitgliedern. Die BetriebsratsgréBe knupft an die Anzahl der
im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer an. Dabei kommt es nicht auf die Beleg-
schaftsstarke an einem bestimmten Stichtag, zB am Tag der Betriebsratswahl
oder am Tag des Erlasses des Wahlausschreibens, an, sondern auf die Anzahl
der ,in der Regel“ Beschaftigten (vgl. zB BAG 12. November 2008 - 7 ABR
73/07 - Rn. 14). § 9 BetrVG ist eine wesentliche Vorschrift Gber das Wahlrecht
(vgl. BAG 16. November 2011 - 7 ABR 48/10 - Rn. 10). Wird ein Betriebsrat mit
zu hoher Mitgliederzahl gewahlt, so kann das Wahlergebnis nicht berichtigt
werden; eine auf diesem Fehler beruhende Wahl ist insgesamt flr unwirksam
zu erklaren (vgl. bereits BAG 29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 - zu B Il 4 der Griin-
de, BAGE 68, 74).

b) Vorliegend handelt es sich um einen Betrieb ,mit in der Regel 51
wahlberechtigten Arbeitnehmern bis 100 Arbeitnehmern“ iSv. §9 Satz 1
BetrVG. Daher ist zutreffend ein funfkdpfiger Betriebsrat gewéhlt worden.

aa) Die Arbeitgeberin beschéftigt regelméaBig 50 Arbeitnehmer, die mit ihr
einen Arbeitsvertrag geschlossen haben. Diese Beschéftigten zahlen ohne
weiteres zu den ,wahlberechtigten Arbeitnehmern®iSv. § 9 Satz 1 BetrVG.

bb) Bei der Bemessung der fir die GroBe des Betriebsrats maBgeblichen
Belegschaftsstarke sind aber auch die vier Kreisbediensteten zu bertcksichti-
gen, deren ,regelmaBige“ Beschéftigung die Arbeitgeberin nicht in Abrede
gestellt hat. Es handelt sich um in Privatbetrieben tatige Arbeithehmer des
offentlichen Dienstes iSv. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG. Diese Vorschrift ist durch
Artikel 9 des Gesetzes zur Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fur Flugsi-
cherung und zur Anderung und Anpassung weiterer Vorschriften vom 29. Juli
2009 (BGBI. I S. 2424) mit Wirkung vom 4. August 2009 neu in § 5 Abs. 1
BetrVG eingefligt worden und war damit im Zeitpunkt der Betriebsratswahl in
Kraft.
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(1) Die in § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG genannten Beschéftigten sind bei den
organisatorischen Schwellenwerten des Betriebsverfassungsgesetzes - so auch
bei § 9 BetrVG - zu berucksichtigen (vgl. BAG 15. Dezember 2011 - 7 ABR
65/10 - EzZA BetrVG 2001 § 5 Nr. 7; abl. Entscheidungsbesprechung Rieble
NZA 2012, 485). Dies ergibt eine am Wortlaut, an der Systematik und an Sinn
und Zweck des § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG orientierte Auslegung, fir die ebenso
das teleologische Verstandnis der in den organisatorischen Bestimmungen
festgelegten Schwellenwerte streitet. Die Entstehungsgeschichte von § 5 Abs. 1
Satz 3 BetrVG stlitzt dieses Auslegungsergebnis, gegen das keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken bestehen (ausf. BAG 15. Dezember 2011 - 7 ABR
65/10 - Rn. 21 ff., aa0). Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
gebietet die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, nach der Leiharbeit-
nehmer bei der fur die BetriebsratsgréBe maBgeblichen Belegschaftsstéarke
grundsétzlich nicht ,mitzahlten“ (vgl. hierzu [noch vor Inkrafttreten des § 5
Abs. 1 Satz 3 BetrVG] BAG 10. Mérz 2004 - 7 ABR 49/03 - BAGE 110, 27 und
22. Oktober 2003 - 7 ABR 3/03 - BAGE 108, 185), kein Verstandnis von § 5
Abs. 1 Satz 3 BetrVG dahingehend, dass auch die dort genannten Arbeitneh-
mer bei der Belegschaftsstarke des § 9 Satz 1 BetrVG nicht bertcksichtigt
werden durften (vgl. ausf. BAG 15. Dezember 2011 - 7 ABR 65/10 - Rn. 30,
aa0). Die Argumente der Arbeitgeberin, die vier Arbeitnehmer hétten an den
Wahlen des bei ihrem Dienstherrn gebildeten Personalrats teilgenommen und
auBerdem bestehe wegen des Gesetzes Uber die Mitbestimmung der Personal-
rate (Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein) keine ,mitbestimmungsrechtli-
che Schutzlicke®, zwingen ebenfalls nicht zu einer anderen Beurteilung. Die
Beteiligungsrechte des Personalrats und des Betriebsrats sowie ihre Organisa-
tionsvorgaben sind verschieden ausgestaltet und schitzen unterschiedliche
Interessen. Auch hat der Gesetzgeber jedenfalls ein ,doppeltes Wahlrecht"
bewusst in Kauf genommen (hierzu BT-Drucks. 16/11608 S. 21 und BT-Drucks.
16/1336 S. 17; vgl. auch BAG 15. Dezember 2011 - 7 ABR 65/10 - Rn. 28,
aa0). Im Ubrigen kann die Auslegung von § 9 Satz 1 BetrVG und von §5
Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht von der jeweiligen landesgesetzlichen Ausgestal-
tung des Personalvertretungsrechts abhangen.
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(2) Hiernach gehoren die vier Arbeithnehmer des Kreises P zu den wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmern iSv. § 9 Satz 1 iVm. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

(a) Die vier Kreisbediensteten sind ,Arbeithehmer des 6ffentlichen Diens-
tes” iSv. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG. Ihr Dienstherr ist der Kreis P; sie sind mit
diesem arbeitsvertraglich verbunden (vgl. auch § 2 Abs. 2 und § 3 des Perso-
naliiberlassungsvertrags).

(b) Die vier beim Kreis P angestellten Arbeithnehmer sind in einem ,Betrieb
eines privatrechtlichen Unternehmens® iSv. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG einge-
setzt. Die Arbeitgeberin ist in der Rechtsform einer GmbH privatrechtlich orga-

nisiert.

(c) Die vier Arbeitnehmer sind schlieBlich auch im Betrieb der Arbeitgebe-
rin ,tatig“ iSv. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

(aa) Das Tatbestandsmerkmal ,Tatigsein“ iSd. § 5 Abs. 1 Satz3 BetrVG
knlpft an einen tatsachlichen Umstand an. Entscheidend ist nur die Betriebs-
angehdrigkeit (BAG 15. August 2012 -7 ABR 24/11- Rn. 31 und -7 ABR
34/11 - Rn. 35). Betriebsangehorig sind -da es auf ein individualrechtliches
Beschaftigungsverhaltnis zum Inhaber oder Tréger des Einsatzbetriebs nicht
ankommt - alle Beschéftigten, die nach den allgemeinen in der Betriebsverfas-
sung geltenden Grundsétzen in die Betriebsorganisation eingegliedert sind (zu
diesen Grundsétzen BAG 21. Juli 2004 - 7 ABR 38/03 - zu B | 2 a der Griinde
mwN, AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 8 = EZA BetrVG 2001 § 9 Nr. 3).

(bb)  Hiernach sind die Kreisbediensteten betriebsangehdérige Arbeitnehmer
der Arbeitgeberin. Nach den mit Verfahrensrigen nicht angegriffenen und fur
den Senat bindenden (§ 559 Abs. 2 ZPO) Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts sind sie in den Betrieb der Arbeitgeberin eingegliedert; diese erteilt die
fachlichen Weisungen, bestimmt Arbeitszeit und Arbeitsort und entscheidet
Gber Urlaub und Vertretungsbedarf. Bestatigt wird dies durch § 4 Abs. 2 des
Personallberlassungsvertrags, nach dem die Mitarbeiter fachbezogen aus-
schlieBlich dem Weisungsrecht der GmbH unterliegen®.
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cec) Damit kommt es flr die GréBe des Betriebsrats nicht auf die neun der
Arbeitgeberin von der G-SG Uberlassenen Arbeitnehmer an.

2. Zutreffend rlgt die Arbeitgeberin, dass sich das Landesarbeitsgericht
nicht mit ihrem Argument eines VerstoBes gegen die Bestimmungen Uber die
Wahlbarkeit nach § 8 BetrVG auseinandergesetzt habe. Dennoch erweist sich
die angefochtene Entscheidung im Ergebnis als zutreffend.

a) Neben den 50 ,eigenen“ Arbeitnehmern der Arbeitgeberin waren
jedenfalls die vier beim Kreis P angestellten Arbeitnehmer passiv wahlberech-
tigt.

aa) Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG sind wéhlbar alle Wahlberechtigten, die
sechs Monate dem Betrieb angehéren (oder als in Heimarbeit Beschéftigte in
der Hauptsache fir den Betrieb gearbeitet haben). Wahlberechtigt sind nach
§ 7 Satz1 BetrVG alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben.

(1) Arbeitnehmer iSv. § 7 Satz 1 BetrVG sind solche, die in einem Arbeits-
verhaltnis zum Betriebsinhaber stehen und in die Betriebsorganisation des
Arbeitgebers eingegliedert sind (vgl. zB BAG 10. Médrz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu
B 1 1 a aa der Griinde, BAGE 110, 27). Sie sind - wenn die weiteren Vorausset-
zungen des § 8 BetrVG vorliegen - damit auch passiv wahlberechtigt.

(2) Waéhlbar sind aber auch in Privatbetrieben tatige Arbeitnehmer des
offentlichen Dienstes. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG gelten sie als Arbeitneh-
mer. Sie sind im Einsatzbetrieb passiv wahlberechtigt nach § 8 BetrVG, soweit
sie die dort genannten weiteren Voraussetzungen erflillen. Dies hat der Senat
in zwei Entscheidungen vom 15. August 2012 (- 7 ABR 24/11 - und -7 ABR
34/11 -) ausfuhrlich begriindet. Fur die Wahlbarkeit der in § 5 Abs. 1 Satz 3
BetrVG genannten Beschéftigten sprechen der Wortlaut der Bestimmung, die
Gesetzesbegrindung, die Entstehungsgeschichte der Norm und insbesondere
ihr Zweck. Aus rechtssystematischen Erwagungen und einem Vergleich mit den
Bestimmungen Uber die Wahlberechtigung von Leiharbeithehmern folgt nichts
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anderes. Auch verfassungsrechtliche Grinde stehen der Annahme der Wahl-
barkeit von Arbeitnehmern iSv. § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG im Einsatzbetrieb
nicht entgegen (ausf. BAG 15. August 2012 -7 ABR 24/11- und -7 ABR
34/11 -).

bb) Hiernach waren die vier beim Kreis P angestellten Arbeithnehmer im
Betrieb der Arbeitgeberin nach § 8 Abs. 1 Satz 1, § 7 Satz1, § 5 Abs. 1 Satz 3
BetrVG passiv wahlberechtigt. Sie sind Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes,
im Betrieb der Arbeitgeberin als einem privatrechtlich organisierten Unterneh-
men tatig und gehdrten dem Betrieb im Zeitpunkt der Betriebsratswahl mehr als
sechs Monate an.

b) Zugunsten der Arbeitgeberin kann davon ausgegangen werden, dass
die neun ihr von der G-SG Uberlassenen Arbeitnehmer wegen § 14 Abs. 2
Satz 1 AUG (ggf. iVm. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG in der bis 30. November 2011
geltenden Fassung: aF) im Betrieb der Arbeitgeberin nicht wahlbar waren (vgl.
zur Anwendung des § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG aF auch auf die nicht gewerbsmé-
Bige Arbeitnehmertiberlassung ausf. BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR 51/08 -
Rn. 25 ff., BAGE 133, 202) und dies in unmittelbarer oder entsprechender
Anwendung des § 2 Abs. 1 Satz3 WO in der Wéhlerliste hatte ausgewiesen
werden muissen. Der darin ggf. liegende VerstoB gegen eine wesentliche
Wahlvorschrift konnte jedenfalls das Wahlergebnis nicht beeinflussen.

aa) Nach § 19 Abs. 1 letzter Halbs. BetrVG berechtigen VerstéBe gegen
wesentliche Wabhlvorschriften nur dann nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn die
VerstéBe das Wahlergebnis objektiv weder andern noch beeinflussen konnten.
Dafur ist entscheidend, ob bei einer hypothetischen Betrachtungsweise eine
Wahl ohne den VerstoB unter Berlcksichtigung der konkreten Umstéande
zwingend zu demselben Wahlergebnis geflihrt hatte. Eine verfahrensfehlerhafte
Betriebsratswahl muss nur dann nicht wiederholt werden, wenn sich konkret
feststellen lasst, dass auch bei der Einhaltung der Wahlvorschriften kein ande-
res Wahlergebnis erzielt worden wére. Kann diese Feststellung nicht getroffen
werden, bleibt es bei der Unwirksamkeit der Wahl (st. Rspr. vgl. BAG
21. Januar 2009 - 7 ABR 65/07 - Rn. 29, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 61 = EZA
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BetrVG 2001 § 19 Nr. 7; 25. Mai 2005 - 7 ABR 39/04 - zu B Il 2 d aa der Griin-
de mwN, BAGE 115, 34).

bb) Im vorliegenden Fall kann festgestellt werden, dass die angefochtene
Betriebsratswahl weder auf einem (angenommenen) VerstoB gegen § 8 Abs. 1
Satz 1 BetrVG noch gegen § 2 Abs. 1 Satz 3 WO beruht.

(1) Die Verkennung der passiven Wahlberechtigung fihrt zur Unwirksam-
keit der Wahl, wenn die nicht passiv Wahlberechtigten als Betriebsratsmitglie-
der gewahlt wurden (vgl. BAG 16. Januar 2008 -7 ABR 66/06 - Rn. 28,
BAGE 125, 232) oder der Arbeitnehmer, dessen passive Wahlberechtigung im
Streit steht, Wahlbewerber war (vgl. zu diesem Aspekt BAG 10. November
2004 - 7 ABR 12/04 - zu B Il der Griinde, BAGE 112, 305).

(2) Hier ist keiner der neun Uberlassenen Arbeithehmer der G-SG in den
Betriebsrat gewahlt worden. Nach den Ubereinstimmenden Angaben der Betei-
ligten im Rechtsbeschwerdeverfahren hat auch keiner dieser Arbeithnehmer flr
den Betriebsrat kandidiert. Dieses neue Vorbringen in der Rechtsbeschwerde-
instanz kann (ausnahmsweise) bericksichtigt werden, weil es unstreitig ist (vgl.
dazu BAG 27. April 2000 - 6 AZR 861/98 - zu Il 2 b der Griinde, AP BMT-G Il
§ 14 Nr. 1). Damit ist es ausgeschlossen, dass bei einer Behandlung der neun
Uberlassenen Arbeitnehmer als nicht passiv wahlberechtigt sowie einer ent-
sprechenden Kenntlichmachung in der Wahlerliste nach § 2 Abs. 1 Satz3 WO
die wahlberechtigten Arbeitnehmer von ihrem Wabhlrecht in anderer Weise
Gebrauch gemacht hatten als dies tatséchlich geschehen ist. Allenfalls wenn
ein nicht wahlbarer, von der GAB-SG Uberlassener Arbeitnehmer fur den
Betriebsrat kandidiert hatte, wéare ein anderes Stimmverhalten Uberhaupt
denkbar gewesen. Somit ware das Wahlergebnis ohne einen VerstoB gegen
§ 8 BetrVG und gegen § 2 Abs. 1 Satz3 WO zwingend dasselbe. Soweit die
Arbeitgeberin (ohne ndhere Erklédrung) vorgebracht hat, ,es kénne nicht ausge-
schlossen werden, dass die Wéhler bei richtigen Angaben Uber die passiven
Wahlberechtigungen ihre Stimmen anders vergeben hétten®, bezieht sie sich
offensichtlich auf die Ausfihrungen in der Entscheidung des Senats vom
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10. Marz 2004 (- 7 ABR 49/03 - zu B | 3 b der Griinde, BAGE 110, 27). Diese
rechtliche Wirdigung betraf aber einen anderen Sachverhalt, ndmlich einen
unzutreffenden Hinweis in einem Wahlausschreiben Uber die Mindestsitzzahl
fur das Minderheitengeschlecht iSv. § 15 Abs. 2 BetrVG iVm. § 3 Abs. 2 Nr. 5
WO.

Linsenmaier Kiel Schmidt

R. Gmoser Donath

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

	BUNDESARBEITSGERICHT

	Im Namen des Volkes!


	BESCHLUSS

	Von Rechts wegen!

	Gründe



