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Aktenzeichen: 7 ABR 7/92
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Beschlup vom 25. November 1992

- 7 ABR 7/92 -

I. Arbeitsgericht Beschlup vom 25. Oktober 1990
Hamburg - 8 BV 6/90 -

II. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 26. August 1991
Hamburg - 7 TaBV 10/90 -

Fllr die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse s Jda

Flir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesamthafenbetrieb - Betriebszugehdrigkeit

Gesetz:
Gesamthafenbetriebsgesetz vom 3. August 1950 (BGBl. S. 352) 5
§§ 1 und 2; BetrVG § 9 g
Leitsatze:’ .
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1. Im Gesamthafen Hamburg kommen fir die Dauer ihres jeweili-
gen Einsatzes im Hafeneinzelbetrieb Arbeitsverhdltnisse zwi-
schen dem Inhaber des Hafeneinzelbetriebs und den Gesamtha-
fenarbeitern bzw. Aushilfsarbeitern dadurch zustande, dap der
Gesamthafenarbeiter bzw. Aushilfsarbeiter bei dem Hafenein-
zelbetrieb, dem er zugeteilt oder zugewiesen ist, zur Arbeit
antritt.

2. Flir die Dauer ihres Einsatzes in einem Hafeneinzelbetrieb
im Hafen Hamburg gehdéren die Gesamthafenarbeiter und die Aus-
hilfsarbeiter dem Hafeneinzelbetrieb an. Die Gesamthafenar-
beiter gehdren daneben auch dem Gesamthafenbetrieb an.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

3. Bei der Bemessung der Zahl der in der Regel Beschaftigten
(§ 9 BetrVG) sind in den Hafeneinzelbetrieben im Hafen Ham-
burg auch die vom Gesamthafenbetrieb zugeteilten bzw. zuge-
wiesenen Gesamthafenarbeiter und Aushilfsarbeiter zu berlck-
sichtigen.
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7 ABR 7/92

7 TaBV 10/90 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiundet am
25. November 1992

Beschlu#®R

HOhmann,
Reg.-Obersekretérin

als Urkundsbeamter In dem Beschlufiverfahren
der Gesché&ftsstelle

unter Beteiligung

N 19p A2, YO

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Anhdérung vom 25. November 1992 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Schliemann und
Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter Neumann und Not-

telmann fir Recht erkannt:
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Unter Zurlckweisung der Rechtsbeschwerde der An-
tragstellerin wird auf die Rechtsbeschwerde des
Betriebsrats der Beschluf des Landesarbeitsge-
richts Hamburg vom 26. August 1991 - 7 TaBV

10/90 ~ insoweit aufgehoben, als festgestellt
worden ist, daf® beil der Festlegung der Anzahl der
zu wadhlenden Betriebsratsmitglieder nach § 9
BetrVG die der Antragstellerin vom Gesamthafenbe-
trieb zugewiesenen Gesamthafenarbeiter nicht mit-
zuzadhlen sind.

Der Peststellungsantrag der Antragstellerin wird
insgesamt zurlckgewiesgen.

Von Rechts wegenl

Griunde

A, Im noch nicht erledigten Teil des Beschluffverfahrens strei-
ten die Arbeitgeberin (Antragstellerin) und der bei ihr bestehen-
de Betriebsrat (Beteiligter zu 2) Uber die Zahl der zu wadhlenden

Betriebsratsmitglieder.

Die Arbeitgeberin unterh&lt im Hamburger Hafen einen Hafen-
einzelbetrieb, né&mlich einen Kaiumschlagsbetrieb. In dem Betrieb
fanden im April 1990 und nach vorzeitigem Ricktritt des Betriebs-
rats erneut im April 1991 Betriebsratswahlen statt, bei denen im
Gegensatz zu den friheren Wahlen nicht nur die bei der antrag-
stellenden Arbeitgeberin festangestellten Arbeitnehmer bei der
Bestimmung der BetriebsratsgrbdRe nach § 9 BetrVG berlcksichtigt
wurden, sondern auch die Gesamthafenarbeiter und die Aushilfsar-
beiter, die der Arbeitgeberin auf ihre Anforderung vom Gesamtha-
fenbetrieb zugewiesgen worden waren. Beide Betriebsratswahlen hat
die Arbeitgeberin mit der Begrindung angefochten, es hatten nur

die bei ihr festangestellten Arbeitnehmer fir die Bemessung der
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GrdRe des Betriebsrats herangezogen werden durfen, deswegen sei

ein zu grofer Betriebsrat gewdhlt worden.

Fir den Hafen Hamburg haben die Arbeitsgemeinschaft Hambur-
ger Hafen-Fachvereine (jetzt: Unternehmensverband Hafen Hamburg
e.V.) und die Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport und
Verkehr durch ihre Vereinbarung vom 9. Februar 1951 aufgrund des
Gesetzes Uber die Schaffung eines besonderen Arbeitgebers flr Ha-
fenarbeiter vom 3. August 1950 (BGBl. S. 352) einen solchen be-
sonderen Arbeitgeber flUr Hafenarbeiter in Hamburg, n&mlich einen

Gesamthafenbetrieb (GHB), geschaffen. Nach § 2 dieser Vereinba-

IMUIL]

rung hat der Gesamthafenbetrieb folgende Aufgaben:
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"1l. Der GHB hat stetige Arbeitsverhdltnisse flur
die unsté&ndig bescha&ftigten Hafenarbeiter zu
schaffen und insbesondere eine zweckmafiige
und gerechte Verteilung der Gesamthafenarbei-
ter auf die Arbeitspléatze vorzunehmen.
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3. Der GHB nimmt im Rahmen der vorstehenden Auf-
gaben den Gesamthafenarbeitern gegeniber die
Funktionen eines Arbeitgebers wahr, soweit
diese von den Hafeneinzelbetrieben nicht aus-
zullben sind.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Der Gesamthafenbetrieb hat eine Gesamthafenbetriebs-Gesell-
schaft mbH (GHBG) errichtet. Der Vorstand des Gesamthafenbetrie-
bes hat eine Satzung vom 30. April 1969 erlassen, die eine vorhe-
rige "Verwaltungsordnung" abgeldst hat und nach Genehmigung durch
die Arbeits- und Sozialbehdérde der Freien und Hansestadt Hamburg

am selben Tag in Kraft getreten ist. Darin heiRt es u.a.:
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ll§ 2
Gesamthafenbetrieb und
Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft mit
beschrankter Haftung

(2) Die Gesamthafenbetriebs—-Gesellschaft m.b.H.
(GHBG) ist beauftragt, die laufenden Verwal-
tungsarbeiten des Gesamthafenbetriebes durch-
zuflhren. Die Begrindung, Verd&nderung und Be-
endigung von Arbeitsverhdltnissen erfolgt
durch vom Vorstand Beauftragte nach dessen
Richtlinien und Anweisungen.

§ 4
Auslbung der Hafenarbeit

(4) Die GHBG ist berechtigt, bei einem vorlber-
gehenden Mangel an Gesamthafenarbeitern auch
Aushilfsarbeiter zur Hafenarbeit zuzulassen
(vgl. § 6 Abs. 3).

IMUIL]

>
o

aIe,

§ 6
Hafeneinzelbetriebsarbeiter,
Gesamthafenarbeiter und Aushilfsarbeiter
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(2) Gesamthafenarbeiter sind die arbeiterrenten-—
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer, die
beim Gesamthafenbetrieb zur Einteilung zu den
Hafeneinzelbetrieben eingestellt sind.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

(3) Aushilfsarbeiter sind diejenigen Arbeitskraf-
te, die von der GHBG bei Bedarf bei dem zu-
stédndigen Arbeitsamt angefordert oder durch
die GHBG vermittelt werden.

§ 8
Beschaftigung der Gesamthafenarbeiter
beim Hafeneinzelbetrieb

(1) Die Hafeneinzelbetriebe dirfen neben ihren
mit einem gliltigen Berechtigungsausweis ver-—
sehenen Hafeneinzelbetriebsarbeitern (§ 7)
nur solche Arbeiter mit Hafenarbeit beschaf-
tigen, die ihnen von der GHBG zugeteilt oder
ihnen Uber diese vermittelt wurden.

(2) Die Gesamthafenarbeiter gehdéren wadhrend der
Arbeit bei den Hafeneinzelbetrieben mit allen
Rechten und Pflichten auch zu deren Beleg-

schaft.
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Die Beschaftigung bei den Hafeneinzelbetrie-
ben erfolgt nach dem jeweils glUltigen Rahmen-
tarifvertrag fliur die Hafenarbeiter der deut-
schen Seehafenbetriebe und dem dazu verein-
barten Lohntarifvertrag sowie den Sonderbe-
stimmungen fir den Hamburger Hafen und dieser
Satzung.

Die Hafeneinzelbetriebe sind berechtigt,
einen ihnen zugeteilten Gesamthafenarbeiter
nach Maf3gabe der gesetzlichen Bestimmungen
fristlos zu entlassen. Mit der fristlosen
Entlassung durch den Hafeneinzelbetrieb er-
lischt der Einstellungsvertrag zwischen dem
Gesamthafenbetrieb und dem Gesamthafenarbei-
ter.

Eine fristlose Entlassung durch den Hafenein-
zelbetrieb ist nur dann wirksam, wenn der Ha-
feneinzelbetrieb gleichzeitig die Eintei~-
lungskarte einbehalt.

Der Hafeneinzelbetrieb hat die fristlose Ent-
lassung unter Angabe der Grinde und Einrei-
chung der Einteilungskarte unverzlglich
schriftlich der GHBG mitzuteilen.

§ 9
Beschaftigung der Aushilfsarbeiter

Aushilfsarbeiter dirfen von den Hafeneinzel-
betrieben nur mit Einwilligung oder aufgrund
der Vermittlung der GHBG beschaftigt werden.
Dies gilt auch fir die Beschaftigung von Aus-—
hilfsarbeitern im Rahmen von Subkontrakten
oder im Wege der Arbeitnehmeriberlassung.

Die Aushilfsarbeiter gehdéren wadhrend der
Dauer ihrer Beschdftigung in einem Hafenein-
zelbetrieb zu dessen Belegschaft; sie gehdren
dagegen nicht zur Belegschaft des Gesamtha-
fenbetriebes.

Aushilfsarbeiter werden nur flr eine Schicht
vermittelt, Weiterbeschaftigung bzw. Wieder-
bestellung ist nur mit Zustimmung der GHBG
zuldssig.

§ 12
Entlohnung der Gesamthafenarbeiter

Der Lohnanspruch der Gesamthafenarbeiter
richtet sich gegen den Hafeneinzelbetrieb,
bei dem sie beschaftigt waren.
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(2) Die GHBG Ubernimmt im Falle der Zahlungsunfa-
higkeit des Hafeneinzelbetriebes die Ausfall-
blurgschaft fir den Lohnanspruch der von ihr
dem Hafeneizelbetrieb zugeteilten Gesamtha-
fenarbeiter.

(3) Die Hafeneinzelbetriebe sollen den Gesamtha-
fenarbeitern die Lohnkarten unmittelbar im
Anschluf3 an die Arbeitszeit auf der Arbeits-
stelle aushé&ndigen. Sollte dies in Ausnahme-
fadllen nicht mdéglich sein, so sind die Hafen-
einzelbetriebe verpflichtet, die Lohnkarten
unverzlglich, spé&testens bis zum ndchsten
Tage 10.00 Uhr, der GHBG einzureichen.

§ 13
Entlohnung der Aushilfsarbeiter

(1) Der Lohnanspruch der Aushilfsarbeiter richtet
sich gegen den Hafeneinzelbetrieb, bei dem
sie beschaftigt waren.

IMUIL]
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(2) Die GHBG Ubernimmt im Falle der Zahlungsunfa-
higkeit des Hafeneinzelbetriebes die Ausfall-
blirgschaft fir den Lohnanspruch der durch sie
oder auf ihre Veranlassung durch das Arbeits-
amt dem Hafeneinzelbetrieb vermittelten Aus-
hilfsarbeiter.

aIe,
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§ 14
Lohnzahlung flir die Gesamthafen-—
und Aushilfsarbeiter

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

(1) Die Auszahlung des von den Hafeneinzelbetrie-
ben aufgegebenen Lohnes fir die Gesamthafen-
und Aushilfsarbeiter erfolgt durch die GHBG.

§ 17
Einteilung zur Arbeit

(1) Die Hafeneinzelbetriebe sind verpflichtet,
sadmtliche fUr ihren Betrieb erforderlichen
Gesamthafen- und Aushilfsarbeiter nur bei der
GHBG anzufordern.

(2) Die Einteilung gilt mit der Bekanntgabe des
Betriebes oder des Arbeitsplatzes als er-

folgt.
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§ 19
Beschwerden Uber die Anwendung der Bestimmungen
dieser Satzung

LAY

(4) Beschwerden von Hafeneinzelbetrieben Uber Ge-
samthafenarbeiter, die sich wdhrend ihrer Be-
schaftigung in den Hafeneinzelbetrieben nicht
erledigen lassen, sind der GHBG mitzuteilen
und von ihr zu entscheiden.

(5) Beschwerden von Gesamthafenarbeitern, die
sich aus ihrer Beschdftigung in Hafeneinzel-
betrieben ergeben, sind beim Betriebsrat des
Hafeneinzelbetriebes anzubringen.

Bel der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft besteht ein eigener

=

Betriebsrat.

I yony
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Die Arbeitgeberin ist der Ansicht, flr die Feststellung der

Zahl der in der Regel Beschdftigten seien weder Gesamthafenarbei-
ter noch Aushilfsarbeiter im Sinne des § 4 Abs. 4 1. V., m. § 6
Abs. 3 der Satzung zu berlicksichtigen. Flir die Gesamthafenarbei-

ter komme eine Interessenvertretung durch den Betriebsrat eines

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Hafeneinzelbetriebes nicht in Betracht; sie seien nicht Besch&f-
tigte eines Hafeneinzelbetriebes, sondern des Gesamthafenbetrie-

bes. Die Arbeitnehmer des Gesamthafenbetriebes h&tten mit dem

dortigen Betriebsrat eine eigene Interessenvertretung. Aushilfs-
krédfte seien nicht mitzuzdhlen. Dabei sei zu unterscheiden zwi-
schen Aushilfskré&ften nach § 4 Abs. 4 in Verbindung mit § 6

Abs. 3 der Satzung auf der einen Seite und Aushilfsarbeitern nach
§ 9 der Satzung auf der anderen Seite. Die zuerst Genannten seien
"Gesamthafenaushilfsarbeiter" und unterhielten arbeitsvertragli-
che Beziehungen allein zum Gesamthafenbetrieb entsprechend § 8

der Satzung. Dagegen koénnten Aushilfsarbeiter nach § 9 der Sat-
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zung moéglicherweise als Besché&ftigte des Einzelbetriebes gglten.
Der Gesamthafenaushilfsarbeiter nach § 4 Abs. 4 in Verbindung mit
§ 6 Abs. 3 der Satzung werde bei einem voribergehenden Mangel an
Gesamthafenarbeitern von der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft bei
dem zusténdigen Arbeitsamt angefordert oder durch die Gesamtha-
fenbetriebs—Gesellschaft vermittelt. Soweit sie, die Antragstel-
lerin, Aushilfsarbeiter beschaftigt habe, habe es sich aus-
schliefflich um Gesamthafenaushilfsarbeiter gehandelt, die nach

§ 8 Abs. 3 Satz 2 der Satzung einen Einstellungsvertrag mit dem
Gesamthafenbetrieb hatten und deshalb nicht zu ihrer eigenen Be-

legschaft zu z&hlen seien. Sie habe auch nie die Vermittlung von

IMUIL]

Aushilfskraften im Sinne des § 9 der Satzung durch die Gesamtha-

=
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fenbetriebs-Gesellschaft in Anspruch genommen, sondern lediglich

aIe,

Gesamthafenarbeiter bzw. Gesamthafenaushilfsarbeiter im Sinne des

S[19)1() 1P

§ 8 der Satzung beschaftigt, wie sie ihr von der Gesamthafenbe-

triebs-Gesellschaft zugewiesen worden seien.

Die Antragstellerin hat in der Beschwerdeinstanz - soweit in

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

der Rechtsbeschwerdeinstanz noch von Interesse — beantragt

festzustellen, daR bei der Festlegung der Anzahl
der zu wéhlenden Betriebsratsmitglieder nach § 9
BetrVG die bei der Beteiligten zu 1) eingesetzten
Mitarbeiter, soweit sie vom Gesamthafenbetrieb
zugewiesen worden sind (Gesamthafenarbeiter und
Aushilfsarbeiter), nicht mitzuzahlen sind.

Der Betriebsrat hat insoweit beantragt,

den Antrag zurlckzuweisen.
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Er hat entgegnet, fir die Bemessung der Zahl der zu wahlen-
den Betriebsratsmitglieder mufiten auch die der Arbeitgeberin zu-
gewiesenen Gesamthafenarbeiter und Aushilfsarbeiter berlicksich-—-
tigt werden. Bei den vom Gesamthafenbetrieb kommenden Arbeitern
gehe es im wesentlichen nicht um Aushilfsarbeiter, die aufgrund
der Vermittlung des Gesamthafenbetriebes bei der Arbeitgeberin
direkt eingestellt wirden; sie zdhlten auf jeden Fall zur Beleg-
schaft der antragstellenden Arbeitgeberin, auch wenn sie nur
kurzfristig beschdftigt wlrden. Dabei mdge zwar die Person des
Aushilfsarbeiters wechseln. Dies sei jedoch unerheblich, weil

stédndig eine bestimmte Zahl von Aushilfsarbeitern bei der Antrag-

IMUIL]

stellerin besché&ftigt sei. Die von der Antragstellerin vorgenom-—
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mene Unterscheidung zwischen Gesamthafenaushilfarbeitern im Sinne

BJie)

von § 4 Abs. 4 in Verbindung mit § 6 Abs. 3 der Satzung und Aus-
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hilfsarbeitern gemdfl § 9 der Satzung des Gesamthafenbetriebes,
kénne der Satzung nicht entnommen werden. Vielmehr ergebe sich
aus dem Aufbau der Satzung, dafR die dort in § 9 erwdhnten Aus~

hilfsarbeiter dieselben Aushilfsarbeiter seien, die in § 4 und in

§§ yoeu yurqUale(J s[e puls Sunju
S Y [ueq ( S[e put I

§ 6 der Satzung erwdhnt seien. Auch die tatsdchlichen vertrag-
lichen Verhdltnisse 2zwischen der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft

und den von ihr vermittelten Arbeitskraften spréchen gegen eine

solche Auslegung der Satzung. Weder bei der Gesamthafenbetriebs-
Gesellschaft noch beim Gesamthafenbetrieb seien Aushilfsarbeiter
im Sinne nichtarbeiterrentenversicherungspflichtiger Arbeitnehmer

beschéftigt.

Zu berlcksichtigen seien auch die hiervon zu unterscheidenen
Gesamthafenarbeiter, deren Arbeitgeber der Gesamthafenbetrieb sei

und deren Interessen zum Teil vom dortigen Betriebsrat wahrgenom-
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men wurden. Hierzu beséaflien die Gesamthafenarbeiter das aktive und
passive Wahlrecht. Indessen seien die Gesamthafenarbeiter wdhrend
der Dauer ihrer Tatigkeit bei der Antragstellerin auch zu deren

Belegschaft zu zdhlen.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daf bei der Fest-
legung der Anzahl der zu wdhlenden Betriebsratsmitglieder nach
§ 9 BetrVG die der Arbeitgeberin vom Gesamthafenbetrieb zugewie-
senen Gesamthafenarbeiter nicht mitzuz&hlen sind. Den weiterge-
henden, die Aushilfsarbeiter betreffenden Antrag der Arbeitgebe-
rin hat es als unbegrindet zurlckgewiesen. Es hat die Rechtsbe-
schwerde zugelassen. Mit ihren gegenseitigen Rechtsbeschwerden
verfolgen die Antragstellerin und der Betriebsrat ihre jeweiligen
Verfahrensziele weiter; sie beantragen wechselseitig, die einge-

legten Rechtsbeschwerden zurlckzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde der antragstellenden Arbeitgeberin ist
unbegrindet. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht festgestellt,
dafR bei der Bestimmung der Zahl der bei der Antragstellerin in
der Regel besché&ftigten Arbeitnehmer auch die ihr von der Gesamt-
hafenbetriebs—-Gesellschaft zugewiesenen Aushilfsarbeiter (8§ 6
Abs. 3 der Satzung fir den Gesamthafenbetrieb Hamburg, kuinftig
nur: Satzung) zu berlcksichtigen sind. Dagegen ist die Rechts-
beschwerde des Betriebsrats begrindet. Entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts sind bei der Bestimmung der Zahl der
bei der Antragstellerin regelmaffig Beschaftigten im Rahmen des

§ 9 BetrVG auch die ihr zugeteilten Gesamthafenarbeiter (§ 6

Abs. 2 der Satzung) mit einzubeziehen.
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I. Beli der Bemessung der Zahl der zu wdhlenden Betriebsratsmit-

glieder gemafs § 9 BetrVG sind nur betriebsangehdrige Arbeitnehmer
zu berlcksichtigen. Arbeitnehmer, die dem Betrieb nicht angeho6-
ren, mussen unberlicksichtigt bleiben. Betriebszugehdérig sind nur
die Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverh&ltnis zum Inhaber des
Betriebes stehen und innerhalb der Organisation des Betriebes, in
welchem der Betriebsrat gewdhlt werden soll, abhdngige Arbeits-
leistungen erbringen. Betriebszugehdrigkeit setzt voraus, daR ei-
nerseits eine tatséchliche Eingliederung des Arbeitnehmers in die
Betriebsorganisation erfolgt ist, daf’? aber andererseits ein Ar-

beitsverhdltnis zum Betriebsinhaber besteht. Die blof tatsichli-

IMUIL]

che Eingliederung eines Arbeitnehmers in die Betriebsorganisation

=
5

ist flr sich allein nicht geeignet, eine Betriebszugehdrigkeit zu

BJie)

begrinden, wie sich aus Art. 1 § 14 AUG ergibt. In dieser Vor-

=9
@
@

schrift kommt eindeutig zum Ausdruck, daf® eine vollsté&ndige Be-

triebszugehdérigkeit nur bei Vorliegen beider Merkmale, né&mlich
dem Bestand eines Arbeitsverhdltnisses zum Betriebsinhaber und

der Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb dieses Inha-

§§ yoeu yurqUale(J s[e puls Sunju
S Y [ueq ( I

bers, anzunehmen ist (Senatsbeschlufs BAGE 61, 7, 12 f, = AP Nr. 1
Zu § 9 BetrVG 1972, zu B IT 1 b der Grlinde, m.w.N.; siehe auch

Senatsbeschluf vom 29. Januar 1992 - 7 ABR 27/91 -, zur Verdf-

fentlichung bestimmt, unter B III 1 a der Grlinde, m.w.N.).

IT. Das Arbeitsverh&dltnis zum Inhaber des Betriebes wird in der
Regel durch einen Arbeitsvertrag begrindet. Ausnahmsweise kann es
sich auch ganz oder teilweise aufgrund gesetzlicher Regelungen

(z.B. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG, Art. 1 § 13 AUG in Verb. mit Art. 1

§ 1 Abs. 2 AUG; § 78 a Abs. 2 BetrVG), gegebenenfalls auch in
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Verbindung mit nachrangigem statutarischem Recht, ergeben. Der
zuletzt genannte Fall liegt hier vor. Im Bereich des Gesamthafen-
betriebs Hamburg kommen Jjeweils flr die Dauer ihres Einsatzes in
einem Hafeneinzelbetrieb Arbeitsverhdltnisse zwischen dem Inhaber
des Hafeneinzelbetriebes und jedem ihm zugeteilten Gesamthafenar-
beiter (§ 6 Abs. 2 der Satzung) bzw. Aushilfsarbeiter (§ 6 Abs. 3
der Satzung) dadurch zustande, daff der Gesamthafenarbeiter bzw.
Aushilfsarbeiter bei dem Hafeneinzelbetrieb zur Arbeit antritt
(vgl. § 17 Abs. 2 der Satzung). Dies ergibt sich im Wege der Aus-
legung aus der Satzung f£Ur den Gesamthafenbetrieb Hamburg vom

30. April 1969 in Verbindung mit der Vereinbarung Uber die Schaf-
fung eines besonderen Arbeitgebers fiir Hafenarbeiter in Hamburg
(Gesamthafenbetrieb) vom 9. Februar 1951 und dem Gesetz Uber die
Schaffung eines besonderen Arbeitgebers fir Hafenarbeiter (Ge-
samthafenbetriebsgesetz) vom 3. August 1950 (BGBl. S. 352). Die
aufgrund dieses Gesetzes geschaffenen Regelungen zur Gestaltung
der Arbeitsverhdltnisse der Hafenarbeiter im Hamburger Hafen sind
hinsichtlich ihres Rechtsnormcharakters und ihrer zwingenden Wir-
kung einem Tarifvertrag zumindest vergleichbar. Die Tarifver-
tragsparteien sind durch Bundesgesetz zu einer solchen normativen
Regelung ermdchtigt worden. Die Regelung selbst erstreckt sich
dhnlich einem Tarifvertrag (vgl. § 4 Abs. 1 TVG) auf alle vom Ge-
samthafenbetriebsgesetz vom 3. August 1950 erfafiten Arbeits-
rechtsbeziehungen (BAGE 60, 292, 298 f. = AP Nr. 4 zu § 1 Gesamt-
hafenbetriebsG, unter IT 3 c¢ der Grinde). Dies betrifft nicht nur
die rechtlichen Beziehungen der Hafenbetriebe zum Gesamthafenbe-
trieb, sondern auch die rechtlichen Beziehungen des jeweiligen

Hafeneinzelbetriebes zu den Hafenarbeitern, insbesondere auch zu
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den Gesamthafenarbeitern (8§ 6 Abs. 2 der Satzung) und den Aus-—

hilfsarbeitern (§ 6 Abs. 3 der Satzung).

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daf3 die
von der Gesamthafenbetriebs—Gesellschaft an einen Hafeneinzelbe-
trieb vermittelten Aushilfsarbeiter fUr die Dauer ihrer Beschaf-

tigung in einem Arbeitsverh&altnis zu diesem Betrieb stehen.

a) Nach § 6 Abs. 3 der Satzung sind Aushilfsarbeiter diejenigen
Arbeitskréafte, die von der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft bei
Bedarf beim zusté&ndigen Arbeitsamt angefordert oder durch die Ge-
samthafenbetriebs—Gesellschaft vermittelt werden. Dabei stehen
die Aushilfsarbeiter nicht in einem Arbeitsverhdaltnis zur Gesamt-
hafenbetriebs-Gesellschaft, sondern nur in einem Arbeitsverhdlt-
nis zum Hafeneinzelbetrieb, und dies auch nur flr die Dauer ihres
Einsatzes. Zu der entsprechenden Bestimmung in § 4 der Verwal-
tungsordnung des Gesamthafenbetriebes Hamburg, die durch die hier
anzuwendende Satzung abgeldst worden ist, ist dies bereits vom
Bundesarbeitsgericht entschieden worden (BAG Urteil vom 23. Feb-
ruar 1961 - 5 AZR 136/60 - AP Nr. 2 zu § 1 GesamthafenbetriebsG,
unter 1 b der Grinde, mit insoweit zustimmender Anm. Sieg). Nach
der nunmehr geltenden Satzung ist die Rechtslage nicht anders. So
ordnet § 9 Abs. 2 der Satzung an, daR Aushilfsarbeiter wéhrend
der Dauer ihrer Beschdftigung in einem Hafeneinzelbetrieb zu des-
sen Belegschaft gehdéren, nicht dagegen zur Belegschaft des Ge-
samthafenbetriebes. Auch die Regelungen in § 13 der Satzung zur
Entlohnung der Aushilfsarbeiter zeigen, dal zwischen dem Hafen-
einzelbetrieb und dem Aushilfsarbeiter ein Arbeitsverhéltnis be-

steht. Nach § 13 aAbs. 1 aa0 richtet sich der Lohnanspruch der
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Aushilfsarbeiter gegen den Hafeneinzelbetrieb, bei dem sie”be—
sch&ftigt waren; nach Abs. 2 derselben Bestimmung Ubernimmt die
Gesamthafenbetriebs—Gegellschaft lediglich eine Ausfallblrgschaft
im Fall der Zahlungsunfdhigkeit. Hieran andert § 14 Abs. 1 Satz 1
der Satzung nichts, auch wenn dort bestimmt ist, daR die Auszah-
lung des von den Hafeneinzelbetrieben aufgegebenen Lohnes fir die
Gesamthafen—- und Aushilfsarbeiter durch die Gesamthafenbetriebs-
Gesellschaft erfolgt. Insoweit handelt es sich nicht um eine Be-
stimmung des Schuldners der Lohnforderung, sondern nur um eine

Regelung des Zahlungsweges.

b) Entgegen der Meinung der Antragstellerin gibt es neben dem
Gesamthafenarbeiter (§ 6 Abs. 2 der Satzung) und dem Aushilfsar-
beiter (8 6 Abs. 3 der Satzung) nicht noch "Gesanthafenaushilfs-
arbeiter”" im Sinne des § 4 Abs. 4 in Verbindung mit § 6 Abs. 3
der Satzung. In der Satzung ist eine solche Kategorie von Hafen-
arbeitern nicht vorgesehen. Vielmehr definiert die Satzung in § 6
abschliefend flr ihren gesamten Geltungsbereich, was unter Aus-

hilfsarbeitern zu verstehen ist und welche Personen Gesamthafen-

arbeiter sind bzw. bei welchen Personen es sich um Hafeneinzelbe
triebsarbeiter handelt. Eine besondere Kategorie von Hafenarbei-
tern, die aushilfsweise anstelle ausgefallener Gesamthafenarbei-
ter eingesetzt werden, ihrerseits aber nicht Aushilfsarbeiter im

Sinne der Satzung sein sollen, kennt die Satzung unicht.

§ 4 Abs., 4 der Satzung regelt nur das Rangverhdltnis fir den
Einsatz von Gesamthafenarbeitern und Aushilfsarbeitern. Aushilfs-
arbeiter dirfen nur subsididr zur Hafenarbeit zugelassen werden.

Zu unterscheiden ist daher nur - abgesehen von den Hafeneinzelbe-
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triebsarbeitern - zwischen den Gesamthafenarbeitern und den Aus-
hilfsarbeitern. Hierbei handelt es sich insofern um zwei ver-
schiedene Gruppen von Arbeitnehmern, als die Gesamthafenarbeiter
im Gegensatz zu den Aushilfsarbeitern einen besonderen weiteren
Arbeitgeber haben, ndmlich den Gesamthafenbetrieb bzw. die flr
den Gesamthafenbetrieb handelnde Gesamthafenbetriebs-Gesell-
schaft. Dabei Ubernimmt die Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft im
Rahmen der Aufgaben nach dem Gesamthafenbetriebsgesetz und der
unter der Geltung dieses Gesetzes geschlossenen "Vereinbarung
uber die Schaffung eines besonderen Arbeitgebers flr Hafenarbei-
ter in Hamburg vom 9. Februar 1951" (Vereinbarung) den Gesamtha-
fenarbeitern gegenlber die Funktionen eines Arbeitgebers wahr,
soweit diese nicht von den Hafeneinzelbetrieben auszulben sind

(§ 2 Nr. 3 der Vereinbarung). Daft auch der Gesamthafenbetrieb nur
eine bestimmte Zahl von Arbeitnehmern arbeitsvertraglich an sich
bindet und daher Arbeitsspitzenbedarf durch zusé&tzliche Krafte
ausgleicht, liegt in der Frage der Wirtschaftlichkeit des Gesamt-
hafenbetriebes begrindet. Bé&nde er eine zu grofle Zahl von Ar-
beitskraften dauerhaft an sich, so waren die Lohnkosten in Zeiten
eines zu geringen Arbeitskraftebedarfs zu hoch. Dies hat zwar zur
Folge, daf die in der Satzung (§ 6 Abs. 3) beschriebenen Aus-
hilfsarbeiter faktisch die Rolle unsté&ndig Beschdftigter haben
(vgl., Wiebel, RdA 1953, 291, 296). Diese Differenzierung ist in-
dessen vom Gesamthafenbetriebsgesetz und den aufgrund dieses Ge-

setzes erlassenen Bestimmungen gedeckt.

2. Im Gegensatz zur Ansicht des Landesarbeitsgerichts stehen
aber auch die Gesamthafenarbeiter wadhrend ihres Einsatzes in

einem Hafeneinzelbetrieb in einem Arbeitsverhdltnis auch zu dem
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Inhaber dieses Hafeneinzelbetriebes. Seine gegenteilige Ansicht
hat das Landesarbeitsgericht im wesentlichen damit begrindet, daR
die Gesamthafenarbeiter in einem Arbeitsverhdltnis zum Gesamtha-
fenbetrieb bzw. zur Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft stidnden.
Dies trifft zwar zu. Die Gesamthafenarbeiter haben einen Arbeits-
vertrag mit der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft geschlossen; sie
hat den Gesamthafenarbeitern gegeniber auch die Stellung einer
(weiteren zusétzlichen) Arbeitgeberin. Dies schliefit jedoch nicht
aus, daR die Gesamthafenarbeiter nicht daneben fuir die Dauer
ihres Einsatzes auch in einem Arbeitsverhaltnis zum Inhaber eines
Hafeneinzelbetriebes stehen. Vielmehr ergibt sich aus dem Gesetz,
der Vereinbarung und aus den Satzungsbestimmungen, daf die Ge-
samthafenarbeiter fir die Dauer ihres Einsatzes auch in einer ar-
beitsvertraglichen Beziehung, d.h. in einem Arbeitsverhdltnis,
zum Inhaber des Hafeneinzelbetriebes stehen, bei dem sie jeweils

eingesetzt sind.

a) Soweit und solange ein Gesamthafenarbeiter in einem Hafen-
einzelbetrieb eingesetzt ist, ist die Arbeitgeberstellung des Ge-
samthafenbetriebes bzw. der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft nur
subsidiér. Der Gesamthafenbetrieb Ubernimmt im Rahmen seiner Auf-
gaben gegenlber den Gesamthafenarbeitern die Funktionen eines Ar-
beitgebers n&mlich nur insoweit wahr, als diese nicht von den Ha-
feneinzelbetrieben auszulben sind (§ 2 Nr. 3 der Vereinbarung).
Nach der Anlage des Gesamthafenbetriebsgesetzes und den dieses
Gesetz ausflillenden Bestimmungen der Vereinbarung und der darauf
beruhenden Satzung bezweckt die Gesamtregelung, den Gesamthafen-
arbeitern einen im Verhdltnis zu den Hafeneinzelbetrieben zusatz-

lichen Arbeitgeber zu verschaffen, damit sie auch wahrend der
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Zeit, in der sie nicht in einem Hafeneinzelbetrieb eingesetzt
sind, einen vertraglichen Arbeitgeber haben und nicht arbeitslos
sind. Dem Gesamthafenbetrieb bzw. der fur ihn handelnden Gesamt-
hafenbetriebs—-Gesellschaft kommt insoweit eine Auffangfunktion
zu, nicht aber die Aufgabe, alleiniger Arbeitgeber anstelle der

Hafeneinzelbetriebe zu sein.

b) Dementsprechend ordnet § 8 Abs. 2 der Satzung an, dal Ge-
samthafenarbeiter wéhrend der Arbeit bei den Hafeneinzelbetrieben
mit allen Rechten und Pflichten auch zu deren Belegschaft gehé-
ren. Der Hafeneinzelbetrieb ist Uberdies berechtigt, einen ihm
zugeteilten Gesamthafenarbeiter nach MaRgabe der gesetzlichen Be-
stimmungen fristlos zu entlassen, wobei mit der fristlosen Ent-
lassung durch den Hafeneinzelbetrieb auch der Einstellungsvertrag
zwischen dem Gesamthafenbetrieb und dem Gesamthafenarbeiter er-
lischt (§ 8 Abs. 3 Unterabs. 1 der Satzung). Auch der Lohnan-
spruch der Gesamthafenarbeiter richtet sich bei einem Einsatz in
einem Hafeneinzelbetrieb nicht etwa gegen den Gesamthafenbetrieb
bzw. die Gesamthafenbetriebs—Gesellschaft, sondern gegen den Ha-
feneinzelbetrieb, bei dem der Gesamthafenarbeiter beschdaftigt war
(§ 12 Abs. 1 der Satzung). Der in § 14 Abs. 1 der Satzung be-
schriebene Zahlungsmodus, namlich die Auszahlung durch die Ge-
samthafenbetriebs-Gesellschaft, &ndert hieran nichts. Nach § 19
Abs. 5 der Satzung sind Beschwerden von Gesamthafenarbeitern, die
sich aus ihrer Beschaftigung in Hafeneinzelbetrieben ergeben,
beim Betriebsrat des Hafeneinzelbetriebes anzubringen. Umgekehrt
sind Beschwerden von Hafeneinzelbetrieben Uber Gesamthafenarbei-

ter nur dann der Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft mitzuteilen und
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von ihr zu entscheiden, wenn sie sich nicht wdhrend der Beééhéf—
tigung des Gesamthafenarbeiters in dem betreffenden Hafeneinzel-

betrieb erledigen lassen (§ 19 Abs. 4 der Satzung).

c) Aus der Gesamtheit dieser Regelungen folgt, daf ein Gesamt-
hafenarbeiter wédhrend seines Einsatzes in einem Hafeneinzelbe-
trieb auch in einem arbeitsvertraglichen Verhdltnis zu diesem Ha-
feneinzelbetrieb steht. Der Hafeneinzelbetrieb und nicht etwa der
Gesamthafenbetrieb nimmt insoweit die wesentlichen Arbeitgeber-
funktionen wahr. Nicht der Gesamthafenbetrieb, sondern der Hafen-
einzelbetrieb ist in der Lage, von Gesamthafenarbeitern die ge-
schuldete Arbeitsgleistung unter Ausibung des Arbeitgeber-wei-
sungsrechts zu verlangen, wie auch umgekehrt der Hafeneinzelbe-
trieb und nicht der Gesamthafenbetrieb Lohnschuldner des Gesamt-
hafenarbeiters fur die Dauer des Einsatzes im Hafeneinzelbetrieb
ist. Die Gesamthafenbetriebs-Gesellschaft Ubernimmt nach § 12
Abs. 2 der Satzung nur eine Ausfallburgschaft fir den Fall der

Zahlungsunfahigkeit des Hafeneinzelbetriebes.

3. Zwischen den Beteiligten besteht hingegen kein Streit, daf
sowohl die Gesamthafenarbeiter als auch die Aushilfsarbeiter
dann, wenn sie im Hafeneinzelbetrieb eingesetzt sind, in diesen
Betrieb auch tatséchlich eingegliedert sind. Dies entspricht auch
den Satzungsbestimmungen (§ 8 Abs. 2 Satz 1, § 9 Abs. 2 der Sat-

zung) .

III. Die vom Landesarbeitsgericht gewdhlte Methode zur Feststel-
lung der Zahl der "in der Regel" betriebsangehdrigen Arbeitnehmer

im Sinne des § 9 BetrVG begegnet rechtlichen Bedenken. Das Lan-—
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desarbeitsgericht hat die innerhalb eines halben Jahres geleiste-
ten Schichten auf den einzelnen Tag umgerechnet und damit eine
durchschnittliche Beschaftigungszahl ermittelt. "In der Regel"
beschd&ftigt sind indessen Personen, die wdhrend des grdéfiten Tei-
les eines Jahres in einem Betrieb normalerweise beschdftigt wer-
den. Insoweit bedarf es einer Feststellung der Regelzahl der Be-
schaftigten im Rlickblick auf die bisherige personelle Stérke des
Betriebes, aber auch einer Einschétzung der klUnftigen personellen
Entwicklung. Hierzu steht den Wahlvorstédnden in Grenzféllen auch
ein gewisser Beurteilungsspielraum zu, wobei bis zum Wahltag ein-
tretende, aufgrund konkreter Entscheidungen des Arbeitgebers vor-
hersehbare Verdnderungen zu berilicksichtigen sind (Senatsbeschluf
vom 29. Mai 1991 - 7 ABR 27/90 -, zur Verdffentlichtung bestimmt,
unter B IT 2 b der Grinde, m.w.N.). Indessen bedarf diese Frage
hier keiner abschlieflenden Klarung. Nach dem verbliebenen Sachan-
trag ist Streitgegenstand allein noch die Frage, ob Aushilfsar-
beiter und Gesamthafenarbeiter Uberhaupt im Rahmen des § 9 BetrVG
zu berlcksichtigen sind, nicht aber, wie unter Beriucksichtigung
dieser Arbeitnehmergruppen im Betrieb der Antragstellerin die
Zahl der fir die Betriebsratswahl zugrunde zu legenden betriebs-

angehdérigen Arbeitnehmer im einzelnen zu ermitteln ist.

Dr. Seidensticker Kremhelmer Schliemann

Neumann Nottelmann
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