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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Beschlu® vom 21. Juli 2004
-7 ABR 38/03 -
I. Arbeitsgericht Beschluflz vom 4. Oktober 2002
Dortmund - 1BV 54/02 -
Il. Landesarbeitsgericht Beschlufz vom 18. Juni 2003
Hamm -10 TaBV 4/03 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Anfechtung einer Betriebsratswahl - Betriebszugehorigkeit von
Fremdfahrern

Gesetz:

BetrVG § 9 Satz1,§7 Satz1und 2, § 5, § 19 Abs. 1, § 80 Abs. 2 Satz 1
2. Halbsatz

Leitsatze:
keine
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 38/03

10 TaBV 4/03
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. Juli 2004

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

Antragstellerin,

Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 21. Juli
2004 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Gréafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer sowie die

ehrenamtlichen Richter Haeusgen und Herbst fir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile Do o o Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

‘I B8 §§ YORU YURQUL)R(T S[& PUIS SUN[WWESS[19)1() I9P J[I9 ], YINY :SIOMUIH]

1zmyasad HyIN


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2- 7 ABR 38/03

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 18. Juni 2003 - 10 TaBV
54/02 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl vom
29./30. April 2002, aus der der zu 2) beteiligte Betriebsrat hervorging.

Die antragstellende Arbeitgeberin betreibt einen Schnelllieferdienst. In ihrem D
Betrieb sind neben eigenen Arbeithehmern Fahrer von selbstandigen Frachtfihrern

tatig, die Transportauftrage ausfihren.

Der Wahlvorstand erlieR am 18. Februar 2002 ein Wahlausschreiben und

hangte es am Informationsbrett des Betriebsrates aus. Es heil3t dort:

,Der Betriebsrat hat aus sieben Mitgliedern zu bestehen.

6. Im Betrieb sind 33 Frauen und 98 Ménner als Arbeitneh-
mer/innen im Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVVG beschaftigt.

Diese 131 Mitarbeiter waren in der Wahlerliste eingetragen.

Am 4. Marz 2002 erliel® der Wahlvorstand ein neues Wahlausschreiben und
hangte es an Stelle des ersten Wahlausschreibens aus. Hierin heillt es ua.:

,Der Betriebsrat hat aus neun Mitgliedern zu bestehen.

6. Im Betrieb sind 45 Frauen und 173 Manner als Arbeit-
nehmer/innen im Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVG beschaf-

tigt.
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Bei der Neuberechnung der Zahl der fur die Grofie des Betriebsrats mafigeb-
lichen Arbeitnehmer rechnete der Wahlvorstand die bei den selbstandigen Frachtfuh-
rern angestellten Fahrer mit ein. Die bisherige Wahlerliste wurde nicht geéndert.

Am 29./30. April 2002 wurde ein aus neun Mitgliedern bestehender Betriebsrat
gewahlt. An der Wahl nahmen nur die Arbeitnehmer der Arbeitgeberin teil, nicht aber
die bei den Frachtfuhrern beschaftigten Fahrer. Das Wahlergebnis wurde am 30. April

2002 bekannt gegeben.

Die Arbeitgeberin hat mit dem vorliegenden, am 13. Mai 2002 beim Arbeitsge-
richt eingegangenen Antrag, die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl geltend gemacht
und die Auffassung vertreten, es hatten nur sieben Betriebsratsmitglieder gewahlt wer-
den durfen. Der Wahlvorstand habe unberechtigt die Fahrer der Frachtfihrer bei der
Bestimmung der Betriebsratsgré3e nach § 9 BetrVG bericksichtigt. Zudem sei die Be-
triebsratswahl auch deswegen anfechtbar, weil das Wahlausschreiben stillschweigend
ausgetauscht worden sei, ohne dass dies vom Niederlassungsleiter oder der Beleg-

schaft hatte wahrgenommen werden kénnen.
Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Betriebsratswahl in der Niederlassung der Arbeitgeberin D
(Niederlassung D) fur unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag zurtickzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde be-
gehrt der Betriebsrat weiterhin die Zurtickweisung des Antrags. Die Arbeitgeberin be-
antragt die Zurickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat dem Antrag zu Recht stattgegeben. Die im Betrieb D am 29. und 30. April
2002 durchgefiihrte Betriebsratswahl ist unwirksam, da gegen wesentliche Vorschriften
Uber das Wahlverfahren verstoRen wurde. Die bei den Frachtfuhrern beschaftigten
Fahrer waren bei der fur die Anzahl der im Betrieb der Arbeitgeberin zu wéahlenden
Betriebsratsmitglieder mafRgeblichen Belegschaftsstarke nach § 9 BetrVG nicht zu be-
ricksichtigen. Deshalb hatte nur ein aus sieben Mitgliedern bestehender Betriebsrat

gewahlt werden dirfen.
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l. Der zuldssige Antrag der Arbeitgeberin ist begriindet. Die Betriebsratswahl ist
nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Danach kann die Betriebsratswahl angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit
oder das Wahlverfahren verstolien wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei
denn, dass durch den Versto3 das \Wahlergebnis nicht verandert oder beeinflusst wer-
den konnte. Diese Voraussetzungen liegen vor. Bei der Betriebsratswahl wurde gegen
§ 9 Satz 1 BetrVG als wesentliche Wahlvorschrift verstoRen. Der Verstol3 war geeig-
net, das Wahlergebnis zu beeinflussen. Die Betriebsratswahl ist daher unwirksam.

1. Die formellen Voraussetzungen der Wahlanfechtung sind erfullt. Die Arbeitge-
berin war nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG anfechtungsberechtigt. Sie hat die am
29./30. April 2002 durchgefiihrte Betriebsratswahl, deren Ergebnis am 30. April 2002
durch den Wahlvorstand bekannt gemacht wurde, am 13. Mai 2002 und damit inner-
halb der Zwei-Wochen-Frist des § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVVG angefochten.

2. Es durfte kein aus neun, sondern nur ein aus sieben Mitgliedern bestehender
Betriebsrat gewahlt werden. Der Betriebsrat besteht nach § 9 Satz 1 BetrVG in Betrie-
ben mit in der Regel 101 bis 200 Arbeithnehmern aus sieben Mitgliedern, in Betrieben
mit in der Regel 201 bis 400 Arbeithehmern aus neun Mitgliedern. Die Arbeitgeberin
beschaftigte zum Zeitpunkt des Erlasses des Wahlausschreibens 131 Arbeitnehmer
und damit nicht mehr als 200 Arbeitnehmer iSv. § 9 Satz 1 BetrVG. Entgegen der Auf-
fassung des Betriebsrats waren die bei den selbststédndigen Frachtflhrern beschaftig-

ten Fahrer nicht in die Berechnung nach § 9 Satz 1 BetrVG einzubeziehen.

a) Bei der fUr die Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder mafRgeblichen
Belegschaftsstarke sind nur betriebsangehdrige Arbeithehmer zu berticksichtigen. Das
sind Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber stehen und in
dessen Betriebsorganisation eingegliedert sind (BAG 16. April 2003 - 7 ABR 53/02 -
AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 7 = EzA BetrVG 2001 § 9 Nr. 1, zu Il 2 a aa der Griinde;
10. Mérz 2004 - 7 ABR 36/03 -, zu B 1 der Griinde). Diese Voraussetzungen erfillen
die im Zuge eines Dienst- oder Werkvertrags tatigen Arbeitnehmer eines dritten Unter-
nehmers nicht. Diese haben keine arbeitsvertragliche Beziehung zur antragstellenden
Arbeitgeberin. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Erfullungsgehilfen eines Dienst-
oder Werkunternehmers Uberhaupt zur Arbeitsleitung Uberlassene Arbeitnehmer iSd.
§ 7 Satz 2 BetrVG sind. Denn auch in diesem Fall wéren sie bei der fur die Anzahl der
zu wahlenden Betriebsratsmitglieder malfigeblichen Belegschaftsstarke nach § 9
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BetrVG nicht zu berucksichtigen. Es fehlt die arbeitsvertragliche Beziehung zum Inha-
ber des Betriebes. Soweit § 7 Satz 2 BetrVG fur die Wahlberechtigung Uberlassener
Arbeitnehmer auf die arbeitsvertragliche Bindung zum Betriebsinhaber verzichtet, gilt
dies nicht fur die Feststellung der wahlberechtigten Arbeitnehmer nach § 9 BetrVG.
Deshalb sind sie betriebsverfassungsrechtlich nicht betriebsangehérige Arbeitnehmer
seines Betriebes (st. Rspr., BAG 10. Méarz 2004 - 7 ABR 49/03 - DB 2004, 1836, zu B |
1 a bb der Griinde; 22. Oktober 2003 - 7 ABR 3/03 - AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 28 =
EzA BetrVG 2001 § 38 Nr. 2, zu B Il 2 a bb (1) der Griinde; 16. April 2003 - 7 ABR
53/02 - AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 7 = EzA BetrVG 2001 § 9 Nr. 1, zu Il 2 a aa bb der
Griinde).

b) Der Wahlvorstand hatte im Ubrigen gegen eine wesentliche Vorschrift Gber
das Wahlrecht verstoR3en, wenn er die Fahrer der FrachtfUhrer rechtmafig als wahlbe-
rechtigte Arbeitnehmer iSv. § 7 Satz 2 BetrVG bei der Ermittlung der GréRe des Be-
triebsrats nach § 9 BetrVG einbezogen héatte. Denn dann hatte er eine neue Wahler-
liste erstellen und den Fahrern Gelegenheit geben mussen, an der Wahl teilzuneh-
men. Er hat aber die Wahlerliste nicht um diese Fahrer erganzt und sie nicht an der
Wahl beteiligt.

3. Der Verstol3 gegen § 9 Satz 1 BetrVG war auch kausal fur das Wahlergebnis,
§ 19 Abs. 1 letzter Halbsatz BetrVG. Wenn die Arbeithehmer der beauftragten Unter-
nehmen nicht bei der fur die GrélRe des Betriebsrats malligebenden Arbeithehmerzahl

mitgerechnet worden wére, ware nur ein siebenképfiger Betriebsrat gewahlt worden.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat es deshalb zu Recht dahinstehen lassen, ob die
Betriebsratswahl wegen nicht ordnungsgemaler Bekanntmachung des zweiten Wahl-

ausschreibens unwirksam ist.

Dorner Krasshofer Gréfl

Peter Haeusgen Jens Herbst
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