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Leiharbeitnehmer sind keine Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs iSv. § 9
BetrVG. Sie sind deshalb bei der fiir die Anzahl der zu wahlenden
Betriebsratsmitglieder maBgeblichen Belegschaftsstarke nicht zu

berlicksichtigen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 53/02

5 TaBV 42/02
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
16. April 2003

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem BeschluBverfahren
mit den Beteiligten

1.

‘Antragstellerin,

Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdeflihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 16. April
2003 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht Pods sowie den
ehrenamtiichen Richter Dr. Koch und die ehrenamtliche Richterin Meyer fir Recht er-
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluf
des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 31. Oktober 2002
- 5 TaBV 42/02 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

I Die Beteiligten streiten iber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

im Betrieb der antragstelienden Arbeitgeberin fand am 11. Marz 2002 eine
Betriebsratswahl statt, aus der der zu 2) beteiligte Betriebsrat hervorging.

Anfang des Jahres 2002 beschéftigte die Arbeitgeberin 95 Angestelite,
88 gewerbliche Arbeitnehmer und sieben Auszubildende. Drei weitere Arbeitnehmer
befanden sich in der Freistellungsphase der Altersteilzeit nach dem sog. Blockmodell.
AuBerdem waren fiinf bis sechs Leiharbeitnehmer sowie drei bis vier Arbeitnehmer von
dritten Unternehmen auf der Grundiage von Werkvertragen im Betrieb tatig. Im No-
vember 2001 hatte die Arbeitgeberin die Einstellung von vier weiteren Auszubildenden
geplant, davon jedoch Anfang Januar 2002 wieder Abstand genommen und dies dem
Wahlvorstand mit Schreiben vom 11. Januar 2002 mitgeteilt.

Der Wahlvorstand erlieB am 14. Januar 2002 ein Wahlausschreiben, in dem
es ua. heifBt:

2.  Nach den Feststellungen des Wahlvorstands sind zurzeit
(Stichtag: Erlass des Wahlausschreibens) mit allen zum
Betrieb gehérenden unselbstandigen Nebenbetrieben und
Betriebsteilen 193 Arbeitnehmer/innen beschaftigt. Davon
sind 22 Frauen und 171 Méanner wahlberechtigt. Unter
Berlcksichtigung der geleisteten Uberstunden aus dem
Jahr 2001 und der Leiharbeitnehmer aus dem Jahr 2001
und der neuen Auszubildenden im Jahr 2002 ergibt sich
eine Belegschaftszahl Uber 201 Personen.
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Bei der Betriebsratswahl am 11. Marz 2002 wurden neun Betriebsratsmitglie-
der gewahlt. Das Wahlergebnis wurde am 12. Marz 2002 bekannt gemacht.

Die Arbeitgeberin hat mit dem vorliegenden, am 22. Marz 2002 beim Arbeits-
gericht anhéngig gemachten BeschluBverfahren die Unwirksamkeit der Betriebsrats-
wahl geltend gemacht und die Auffassung vertreten, es hatten nur sieben Betriebs-
ratsmitglieder gewahlt werden dirfen, da im Betrieb nur 190 wahlberechtigte Arbeit-
nehmer beschaftigt gewesen seien.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Betriebsratswahl vom 11. Marz 2002 fir unwirksam zu er-
klaren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag zurlckzuweisen. Er hat gemeint, zu
den unstreitig beschaftigten 190 Arbeitnehmern seien die bei der Arbeitgeberin einge-
setzten Leiharbeitnehmer und die in der Freistellungsphase der Altersteilzeit befindli-
chen Arbeitnehmer hinzuzuzahlen, ebenso sechs geringfiigig beschaftigte Arbeitneh-
mer sowie zwei bis drei Mitarbeiter des Subunternehmers K und ein Blechschlosser
des Unternehmens M, die in den Betrieb der Arbeitgeberin eingegliedert und deren
Weisungen unterworfen gewesen seien. AuBerdem seien vom 1. Januar bis zum
31. Dezember 2001 Mitarbeiter des Unternehmens C im Umfang von 174 Mann-
Tagen eingesetzt worden, die ebenfalls zu berucksichtigen seien. Ferner muBten vier
weitere Auszubildende mitgezahlit werden. Deren Einstellung sei nur unterblieben, um
die Belegschaftsstarke im Hinblick auf die bevorstehende Betriebsratswahl unter
200 Arbeitnehmern zu halten.

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

Il. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat dem
Antrag zu Recht stattgegeben. Die Betriebsratswahl ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG un-
wirksam, da gegen wesentliche Vorschriften des Wahlverfahrens verstoBen wurde.

1. Nach § 19 BetrVG kann die Betriebsratswahl vom Arbeitgeber angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit
oder das Wahlverfahren versto3en worden ist und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es
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sei denn, daB durch den Versto das Wabhlergebnis nicht geandert oder beeinfluBt
werden konnte. Diese Voraussetzungen liegen vor. Bei der Betriebsratswahl vom
11. Marz 2002 wurde gegen § 9 Satz 1 BetrVG verstoBen. Es hatte nur ein aus sieben
Mitgliedern bestehender Betriebsrat gewahit werden diirfen, da im Betrieb der Arbeit-
geberin nicht mehr als 200 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 (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. Der Betriebsrat besteht nach § 9 Satz 1 BetrVG in Betrieben mit in der Regel
101 bis 200 Arbeitnehmern aus sieben Mitgliedern, in Betrieben mit in der Regel 201
bis 400 Arbeitnehmern aus neun Mitgliedern. Die Arbeitgeberin beschéftigte zu Anfang
des Jahres 2002 unstreitig 95 Angestellte, 88 gewerbliche Arbeitnehmer und sieben
Auszubildende. Es kann dahin gestellt bleiben, ob zwei bis drei Arbeithehmer des Un-
ternehmens M, ein Arbeitnehmer des Unternehmens K und sechs geringfligig be-
schéftigte Arbeitnehmer bei der Ermittlung der Arbeitnehmerzahl geman § 9 Satz 1
BetrVG zu berlcksichtigen waren. S_elbst wenn dies der Fall sein solite, waren im Be-
trieb der Arbeitgeberin nicht mehr als 200 Arbeitnehmer iSv. § 9 Satz 1 BetrVG be-
schaftigt. Weder die Leiharbeitnehmer, noch die drei in der Freistellungsphase der Al-
tersteilzeit befindlichen Arbeitnehmer, noch die Arbeitnehmer des Unternehmens C
sowie die vier Auszubildenden, von deren Einstellung die Arbeitgeberin im Januar 2002
Abstand genommen hatte, waren bei der Ermittlung der fiir die BetriebsratsgroBe
maBgeblichen Arbeitnehmerzahl nach § 9 Satz 1 BetrVG zu beriicksichtigen.

a) Die bei der Arbeitgeberin eingesetzten Leiharbeitnehmer zahlen nicht zu den
Arbeitnehmern iSv. § 9 Satz 1 BetrVG.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 9 BetrVG in der bis zum 27. Juli
2001 geltenden Fassung waren bei der fur die Anzahl der zu wahlenden Betriebsrats-
mitglieder maBgeblichen Belegschaftsstarke nur betriebsangehérige Arbeitnehmer zu
berlcksichtigen. Das sind Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhaitnis zum Betriebsin-
haber 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. Mérz 2000 - 7 ABR 34/98 - BAGE 94,
144 = AP AUG § 14 Nr. 8 = EzA AUG § 14 Nr. 4, zu B 1l 2 a aa der Griinde; 19. Juni
2001 - 1 ABR 43/00 - BAGE 98, 60 = AP BetrVG 1972 § 87 Leiharbeitnehmer Nr. 1 =
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EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 63, zu B Il 1 a der Griinde). Diese Voraussetzun-
gen erflllen Leiharbeitnehmer nicht. Denn die Arbeitnehmertberlassung ist gekenn-
zeichnet durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer
und Entleiher (BAG 25. Oktober 2000 - 7 AZR 487/99 - BAGE 96, 150 = AP AUG § 10
Nr. 15 = EzA AUG § 10 Nr. 10, zu | 1 b der Griinde). Die tatséchliche Eingliederung in
die Betriebsorganisation begriindet nicht die Betriebszugehorigkeit zum Entleiherbetrieb.
Dies ergibt sich aus § 14 Abs. 1 AUG. Danach bleiben Leiharbeitnehmer auch wahrend
der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher Angehérige des entsendenden Be-
triebs. Der tatsachlichen Eingliederung in den Betrieb des Entleihers hat der Gesetzge-
ber dadurch Rechnung getragen, daB Leiharbeitnehmern nach § 14 Abs. 2 Satz 2 und
Abs. 3 AUG einzelne betriebsverfassungsrechtliche Rechte im Entleiherbetrieb zuste-
hen. Eine vollstandige Betriebszugehdrigkeit des Leiharbeitnehmers zum Entleiherbe-
trieb wird dadurch jedoch nicht begriindet (BAG 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - aaO,
zu B Il 1 b der Griinde; 22. Mdrz 2000 - 7 ABR 34/98 - aa0, zu B Il 2 a cc der Griinde).

bb) Daran hat sich durch die Einrdumung des aktiven Wabhirechts fur 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 betriebsangehdé-
rigen Arbeitnehmern des Entleihers (so auch GK-BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 7 Rn. 74 ff.;
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 Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt
BetrVG 21. Aufl. § 7 Rn. 37, Richardi/Thusing BetrVG 8. Aufl. § 7 Rn. 7; Ddubler AuR
2001, 285, 286). Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. In § 7 BetrVG
wird unterschieden zwischen Arbeitnehmern des Betriebs (Satz 1) und Arbeitnehmern
eines anderen Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung uUberlassen werden (Satz 2). Dar-
aus ist zu entnehmen, daB die Uberlassenen Arbeitnehmer gerade keine Arbeitnehmer
des Betriebs sind. Dem entspricht es, daB Leiharbeitnehmer nach § 14 Abs. 1 AUG
nach wie vor dem Betrieb des Verleihers zugeordnet sind. Durch das Betriebsverfas-
sungsreformgesetz sind in § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG lediglich die Worte ,weder wahlbe-
rechtigt noch* gestrichen und durch das Wort ,nicht“ ersetzt worden. Abgesehen von
der Einrdumung des aktiven Wahlrechts im Entleiherbetrieb ist daher die betriebsver-
fassungsrechtliche Stellung der Leiharbeitnehmer unverandert geblieben.
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cc) Dem steht die Entstehungsgeschichte der Vorschrift nicht entgegen. Zwar

heiBt es in der Begrindung zum Regierungsentwurf des Gesetzes zur Reform des Be-
triebsverfassungsgesetzes (BT-Drucks. 14/5741 S. 36 Nr. 7), § 7 Satz 2 erkenne die
Zugehorigkeit der Leiharbeitnehmer zum Einsatzbetrieb an. Dies steht jedoch im Wi-
derspruch dazu, daB Leiharbeitnehmer durch die Zuerkennung des aktiven Wahirechts
aus der Randbelegschaft an die Stammbelegschaft herangefihrt werden sollen, ,ohne
sie in rechtlich unzutreffender Weise als Arbeitnehmer des Entleiherbetriebes einzu-
stufen” (BT-Drucks. 14/5741 S. 28). Der Gesetzgeber ist daher nicht davon ausgegan-
gen, daB Leiharbeitnehmer dem Betrieb des Entleihers angehéren. Es kann auch nicht
angenommen werden, daB der Gesetzgeber des Betriebsverfassungsreformgesetzes
die in § 9 BetrVG bestimmte GréBe des Betriebsrats allein von der Anzahl der nach § 7
BetrVG Wahlberechtigten ungeachtet ihrer Betriebsangehorigkeit abhangig gemacht
hat. Dem steht bereits der Wortlaut des § 9 BetrVG entgegen, der nicht nur von Wahi-
berechtigten, sondern von wahlberechtigten Arbeitnehmern bzw. Arbeitnehmern
spricht. Damit nimmt die Bestimmung Bezug auf § 5 BetrVG. Der in dieser Vorschrift
definierte Arbeitnehmerbegriff wurde durch das Betriebsverfassungsreformgesetz nicht
geandert. Die Neufassung von § 5 Abs. 1 hat lediglich klarstellenden Charakter (BT-
Drucks. 14/5741 S. 28/35 zu Nr. 5).

dd) Auch Sinn und Zweck von § 9 BetrVG gebieten es nicht, Leiharbeitnehmer bei
der Ermittlung der fir die GréBe des Betriebsrats maBgeblichen Arbeitnehmerzahl zu

bertcksichtigen.

Nach § 9 BetrVG ist die Anzahl der Betriebsratsmitglieder von der Beleg-
schaftsstarke abhangig. Dadurch soll sichergestellt werden, daB die Zahl der Betriebs-
ratsmitglieder in einem angemessenen Verhaltnis zur Zahl der betriebsangehdrigen
Arbeitnehmer steht. Um die Funktionsfahigkeit des Betriebsrats zu gewahrleisten, ist
es erforderlich, seine GréBe dem mafBgeblich durch die Anzahl der reprasentierten
Arbeitnehmer bedingten Arbeitsaufwand anzupassen. Nur betriebsangehérige Arbeit-
nehmer verursachen jeweils einen bei der Bemessung der BetriebsratsgroBe zu be-
achtenden etwa gleichen Arbeitsaufwand. Demgegenuber werden Leiharbeitnehmer
nur partiell vom Betriebsrat des Entleiherbetriebs reprasentiert. Bei ihnen falit zwar
ebenfalls Betriebsratsarbeit an, die die Berlcksichtigung bei der BetriebsratsgroBe
rechtfertigen kdnnte. Es sind jedoch keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, daB dieser
im Vergleich zu betriebsangehérigen Arbeitnehmern regelmaBig geringere Arbeitsauf-
wand fir Leiharbeitnehmer bei der Bemessung der BetriebsratsgroBe in § 9 BetrVG
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beriicksichtigt worden ist (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 Griinde). Zwar
wurde durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes die Anzahl der
zu wahlenden Betriebsratsmitglieder erhéht. Dies ist aber nicht auf die Belastung des
Betriebsrats durch die Reprasentation von Leiharbeitnehmern zuriickzufihren, 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 Einfiihrung und Anwendung neuer Techniken, moderner Pro-
duktions- und Arbeitsmethoden, Qualifizierung, Beschéftigungssicherung 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
Mitkwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des im Entleiherbetrieb bestehenden Be-
triebsrats fir Leiharbeitnehmer betreffen, sind - mit Ausnahme der Bertcksichtigung
des aktiven Wahlrechts fir Leiharbeitnehmer - unverandert geblieben.

ee) Die Regelung in § 7 Satz 2 BetrVG ist entgegen der Auffassung des Betriebs-
rats nicht sinnlos, wenn ihr Gber die Wahlberechtigung hinaus keine weitere Bedeutung
beigemessen wird. Die Wahlberechtigung der Leiharbeitnehmer beseitigt ein Legitima-
tionsdefizit, soweit der Betriebsrat im Entleiherbetrieb Mitbestimmungsrechte auch fiir
Leiharbeitnehmer wahrnimmt. Diese Legitimation ist nicht deshalb Uberflissig, weil
Leiharbeitnehmer in der Regel nur einen Bruchteil der Amtszeit des Betriebsrats im
Entleiherbetrieb tatig sind und deshalb Wihiende und vom Betriebsrat Représentierte
insoweit haufig nicht identisch sind. So verhalt es sich auch bei befristet beschéftigten
Arbeitnehmern, ohne daB deren aktives Wahlrecht als tiberfliissig angesehen wird.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daB die in der Freistel-
lungsphase der Altersteilzeit befindlichen Arbeitnehmer bei der fir die Anzahl der Be-
triebsratsmitglieder maBgeblichen Belegschaftsstarke nach § 9 BetrVG nicht zu be-
ricksichtigen sind, weil sie dem Betrieb nicht mehr angehéren. In der Freisteliungs-
phase ist zwar die Bindung des Arbeitnehmers zum Betrieb nicht volistandig aufgeho-
ben. Denn aus dem fortbestehenden Arbeitsverhaltnis ergeben sich weiterhin Anspri-
che des Arbeitnehmers. Er ist jedoch nicht mehr in die Betriebsorganisation eingeglie-
dert. Eine Ruckkehr in den Betrieb ist nicht vorgesehen. Dadurch unterscheidet sich
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ein in der Freistellungsphase der Altersteilzeit befindlicher Arbeitnehmer von anderen
Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhdltnisse ruhen, zB wahrend der Elternzeit oder der
Ableistung eines Wehr- oder Zivildienstes (BAG 29. Médrz 1974 - 1 ABR 27/73 - BAGE
26, 107 = AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 2, zu Il 4 ¢ der
Griinde; 22. Juni 1988 - 5 AZR 526/87 - BAGE 59, 62 = AP BErzGG § 15 Nr. 1 = EZA
BErzGG § 16 Nr. 1; 31. Mai 1989 - 7 AZR 574/88 - AP BetrVG 1972 § 44 Nr. 9 = EZA
BetrVG 1972 § 44 Nr. 9; 25. Oktober 2000 - 7 ABR 18/00 - BAGE 96, 163 = AP BetrVG
(1952) § 76 Nr. 32 = EzA BetrVG § 76 Nr. 16, zu B 3 c der Griinde). Diese kehren in
der Regel in den Betrieb zuriick. Demgegeniber tritt der in der Freistellungsphase der
Altersteilzeit befindliche Arbeitnehmer im AnschluB daran unmittelbar in den Ruhe-
stand. Er scheidet daher mit dem Ende seiner aktiven Tatigkeit endgiltig aus dem Be-
trieb aus. Damit endet die erforderliche tatsachliche Beziehung zum Betrieb und mit ihr
die Betriebszugehorigkeit (ErfK-Eisemann 2. Aufl. § 9 BetrVG Rn. 2; Filting/Kaiser/
Heither/Engels/Schmidt BetrVG 21. Aufl. § 7 Rn. 32; GK-BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 7
Rn. 25; Richardi/Thiusing BetrVG 8. Aufl. § 9 Rn. 8; Lindemann/Simon NZA 2002, 365,
370; Rieble/Gutzeit BB 1998, 638, 641; vgl. auch BVerwG 15. Mai 2002 - 6 P 8/01 -
BVerwGE 116, 242 = AP BPersVG § 19 Nr. 1, zu Il 1 b der Grinde; aA D&ubler
AiB 2001, 684; Natzel NZA 1998, 1262, 1265). Dies steht der Bericksichtigung als
Arbeitnehmer iSv. § 9 BetrVG entgegen.

c) Die Arbeitnehmer des Unternehmens C gehoren ebenfalls nicht zu den be-
triebsangehérigen Arbeitnehmern iSv. § 9 BetrVG. Dies wére nur denkbar, wenn sie
nicht auf der Grundlage werkvertraglicher Beziehungen, sondern auf Grund einer un-
erlaubten Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 Abs. 1 AUG bei der Arbeitgeberin einge-
setzt gewesen waren. Nur in diesem Fall waren nach § 10 Abs. 1 AUG iVm. § 9 Nr. 1
AUG Arbeitsverhéltnisse zu der Arbeitgeberin entstanden. Anhaltspunkte, die auf eine
unerlaubte Arbeitnehmerlberlassung hindeuten kénnten, sind aber weder vom Lan-
desarbeitsgericht festgestellt noch vom Betriebsrat vorgetragen oder sonst ersichtlich.

d) Das Landesarbeitsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, daB vier
Auszubildende, die nach den urspriinglichen Personalplanungen der Arbeitgeberin im
Jahr 2002 eingestellt werden sollten, nicht als Arbeitnehmer des Betriebs iSv. § 9
BetrVG zu bericksichtigen sind, weil die Arbeitgeberin von deren Einstellung bereits
vor ErlaB des Wahlausschreibens Abstand genommen hatte.
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aa) MaBgebend fiir die Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder nach § 9

BetrVG ist die Zahl der ,in der Regel” beschéftigten Arbeitnehmer. Das ist die Zahl der
Arbeitnehmer, die fir den Betrieb im allgemeinen kennzeichnend ist. Der Wahlvorstand
hat fur die Feststellung der Arbeitnehmerzahl nicht nur den Personalbestand in der
Vergangenheit zugrunde zu legen, sondern auch die kiinftige, auf Grund konkreter
Entscheidungen des Arbeitgebers zu erwartende Entwicklung des Beschaftigungs-
standes einzubeziehen (BAG 29. Mai 1991 -7 ABR 27/90 - BAGE 68, 84 = AP
BPersVG § 17 Nr. 1, zu B Il 2 b der Griinde). MaBgebend sind die Verhaltnisse bei
ErlaB des Wahlausschreibens (BAG 12. Oktober 1976 - 1 ABR 1/76 - BAGE 28, 203 =
AP BetrVG 1972 § 8 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 8 Nr. 2, zu Il 3 b der Griinde).

bb) Nach den mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen und damit fir den Senat
bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts stand im Zeitpunkt des Erlasses
des Wahlausschreibens fest, daB - entgegen der vorangegangenen Planungen der
Arbeitgeberin - im Jahr 2002 keine weiteren Auszubildenden eingestellt wurden. Dies
hatte die Arbeitgeberin dem Wahlvorstand noch vor ErlaB des Wahlausschreibens miit
Schreiben vom 11. Januar 2002 mitgeteilt. Damit spielten diese Auszubildenden fur die
kinftige Entwicklung der Belegschaftsstarke keine Rolle. Sie waren nach § 9 BetrVG
nicht zu berlcksichtigen, und zwar selbst dann nicht, wenn sie nur deshalb nicht ein-
gestellt wurden, um die Belegschaft nicht auf mehr als 200 Arbeitnehmer anwachsen
zu lassen. Durch die an die Belegschaftsstirke des Betriebs ankniipfende Staffelung in
§ 9 BetrVG soll sichergestellt werden, daB8 die Zahl der Betriebsratsmitglieder in einem
angemessenen Verhaltnis zur Zahl der betriebsangehérigen Arbeitnehmer steht. Des-
halb kommt es nur auf die tatsdchliche Belegschaftsstarke an und nicht auf die Motive,
die zu einer Anderung der Personalplanung des Arbeitgebers gefithrt haben. Andern-
falls kénnte es zur Bildung eines im Verhaltnis zur tatséchlichen Arbeitnehmerzahl un-
angemessen groBen Betriebsrats kommen. Anders kdnnte die Rechtslage zu beurtei-
len sein, wenn der Arbeitgeber ein Anwachsen der Belegschaft lediglich bis nach der
Betriebsratswahl hinauszégert, um die GréBe des Betriebsrats zu manipulieren. Dafur
bestehen jedoch keine Anhaltspunkte.

e) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht offen gelassen, ob sechs geringfugig
Beschaftigte sowie zwei oder drei Mitarbeiter des Unternehmens K und ein Mitarbeiter
des Unternehmens M zu den Arbeitnehmern iSv. § 9 BetrVG z&hlen. Selbst wenn dies
der Fall sein sollte, hatten nicht neun Betriebsratsmitglieder gewahlt werden durfen.
Die Berlcksichtigung dieser Mitarbeiter ergibt eine Belegschaftsstarke von
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200 Arbeitnehmern. Nach § 9 Satz 1 BetrVG hatten daher auch in diesem Fall nur sie-
ben Betriebsratsmitglieder gewahlt werden durfen.

Dorner Gréafl Pods

Koch U. Meyer
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