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Anfechtung einer
BetriebsratswahlBetriebsratsgréfReBertcksichtigung von Fahrern,
die bei Frachtfihrern des Arbeitgebers angestellt sind

Normen: 8§ 7, 9 BetrVG n.F.

Leitsatze:
Kraftfahrer, die bei Frachtfiihrern eines Speditionsbetriebes
angestellt sind, werden bei der Ermittlung der Zahl der im
Speditionsbetrieb zu wahlenden Betriebsratsmitglieder nach § 9
BetrVG nicht bertcksichtigt.

Rechtskraft: Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Tenor:
Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Dortmund vom 04.10.2002 - 1 BV 54/02 - wird
zuruckgewiesen.

Grunde

A

Die Beteiligten streiten tber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.


http://www.nrwe.de

Der antragstellende Arbeitgeber betreibt ein Transportunternehmen (Schnelllieferdienst) und
unterhalt u.a. eine Niederlassung in D2xxxxxx. In dieser Niederlassung wahlte die
Belegschaft turnusgemanr am 29./30.04.2002 einen neuen Betriebsrat, den Antragsgegner.

In der Niederlassung des Antragstellers in D2xxxxxx waren zum Zeitpunkt des Erlasses des
Wahlausschreibens durch den Wahlvorstand am 18.02.2002 33 Frauen und 98 Manner als
Arbeitnehmer/innen beschaftigt. Unter den Beschéftigten waren zahlreiche Frachtfuhrer tatig,
die ihrerseits selbst Kraftfahrer angestellt hatten. Ob die bei den Frachtflihrern angestellten
Fahrer wahlberechtigt waren und bei der Zahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder
mitzuzahlen sind, ist unter den Beteiligten streitig.

Am 18.02.2002 erliel3 der Wahlvorstand ein erstes Wahlausschreiben (BI. 24 f.d.A.) und
hangte es am Informationsbrett des Betriebsrates (vgl. Foto Bl. 54 d.A.) aus. In diesem
Wahlausschreiben war bestimmt, dass nach § 9 BetrVG der Betriebsrat aus sieben
Mitgliedern zu bestehen habe. Ferner hield es unter Ziffer 6, dass im Betrieb 33 Frauen und
98 Manner als Arbeitnehmer/innen im Sinne des 8 5 Abs. 1 BetrVG beschétftigt seien.

Nach Erlass des Wahlausschreibens wurden innerhalb der Zweiwochenfrist des 8§ 6 Abs. 1
WO 2001 zwei Vorschlagslisten eingereicht, ndmlich eine Liste unter dem Kennwort "ver.di
Kollegenliste" sowie eine zweite Liste unter dem Kennwort "Die Neuen”. Der Bewerber K3xxx
Clxxxxxx kandidierte gleichzeitig auf beiden Listen. Nach entsprechender Rickfrage des
Wabhlvorstandes erklarte der Bewerber schriftlich, dass er auf der gewerkschaftlichen Liste
kandidieren wolle. Weiterhin wechselte die Kandidatin D4xxxx W3xxx von der "ver.di
Kollegenliste" zu der Liste "Die Neuen".

Am 04.03.2002 erliel3 der Wahlvorstand - nach Teilnahme an einer Schulung - ein neues
zweites Wahlausschreiben (BI. 29 f.d.A.), welches an die Stelle des ersten Ausschreibens am
Informationsbrett (Bl. 54 d.A.) ausgehangt wurde. In diesem Wahlausschreiben war im dritten
Absatz bestimmt, dass der Betriebsrat aus neun Mitgliedern zu bestehen habe. Unter Ziffer 6
hiel3 es, dass im Betrieb 45 Frauen und 173 Manner als Arbeitnehmer/innen im Sinne von 8 5
Abs. 1 BetrVG beschaftigt seien. Insoweit hatte der Wahlvorstand bei der Bestimmung der
Arbeitnehmerzahl und der Betriebsratsgrol3e die bei den selbstandigen Frachtfuhrern
angestellten Fahrer bericksichtigt.

Nach Erlass des zweiten Wahlausschreibens wurden keine neuen Vorschlagslisten
eingereicht. Es verblieb bei den Vorschlagslisten, die schon aufgrund des Erlasses des
ersten Wahlausschreibens eingereicht worden waren.

Am 20.04.2002 fand in der Niederlassung des Arbeitgebers in D2xxxxxx eine
Betriebsversammlung statt. Auf dieser Betriebsversammlung wurden Hinweise im Hinblick
auf die anstehende Betriebsratswahl erteilt. Ob der Wahlvorstand auf dieser
Belegschaftsversammlung auch tber den Austausch der Wahlausschreiben informierte oder
ob die Belegschaft und die Listenfiihrer schon zuvor tber den Inhalt des neuen
Wahlausschreibens vom 04.03.2002 informiert worden waren, ist zwischen den Beteiligten
streitig.

Am 29./30.04.2002 fanden die Wahlen zum Betriebsrat statt. Entsprechend dem Inhalt des
zweiten Wahlausschreibens vom 04.03.2002 wurde ein Betriebsrat mit neun Mitgliedern
gewahlt. Das Wahlergebnis wurde am 30.04.2002 bekannt gemacht (Bl. 31 f.d.A.).

Mit dem am 13.05.2002 beim Arbeitsgericht eingeleiteten Beschlussverfahren machte der
Arbeitgeber die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl vom 29./30.04.2002 geltend.
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Der Arbeitgeber hat die Auffassung vertreten, die Betriebsratswahl sei allein schon wegen 13
des stillschweigenden Austausches des Wahlausschreibens anfechtbar. Der Austausch des
Wahlausschreibens sei weder von der Niederlassungsleitung noch von der Belegschaft
wahrgenommen worden. Zwangslaufig kdmen nicht sdmtliche Belegschaftsmitglieder an dem
Aushang am Informationsbrett des Betriebsrates vorbei. Es habe auch ansonsten kein Anlass
bestanden, dort nachzuschauen. Erstmals sei auf das Wahlausschreiben in der
Belegschaftsversammlung vom 20.04.2002 verwiesen worden. Es sei auch dort keinerlei
Hinweis darauf erfolgt, dass nunmehr neun statt sieben Betriebsratsmitglieder zu wéahlen
seien oder dass sich die Frist zur Einreichung von Wahlvorschlagen um zwei Wochen
verlangert habe. Auch die Listenbewerber seien nicht vom Austausch des
Wahlausschreibens in Kenntnis gesetzt worden. Bei Kenntnis vom Austausch seien fur diese
Listen noch weitere Wahlvorschlage gemacht worden. So habe sich die Disponentin T2xxx
H4xx gemeldet und Interesse an einer Kandidatur bekundet. Nach dem Ausscheiden des
Arbeitnehmers C1xxxxxx habe es fir diese Liste noch einen weiteren Bedarf an gewerblichen
Arbeitnehmern gegeben. Die verlangerte Liste ware genutzt worden, um noch weitere
Wahlbewerber fur die Liste "Die Neuen" zu gewinnen.

Die Betriebsratswahl sei auch deshalb anfechtbar, weil die BetriebsgroRe und die Anzahl der 14
zu wahlenden Betriebsratsmitglieder falsch berechnet worden seien. In der Niederlassung in
D2xxxxxx seien zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl lediglich 129 Arbeithehmer/innen
beschaftigt gewesen. Die bei den Frachtfiihrern angestellten Fahrer hatten nicht
bertcksichtigt werden dtrfen, weil sie nicht in die betrieblichen Ablaufe integriert seien. Sie
hatten lediglich den Anweisungen ihrer jeweiligen Arbeitgeber zu folgen. Namentlich beim
Abgreifen von den Transportb&ndern seien keinerlei Weisungen erfolgt. Es sei Verpflichtung
der Frachtfiihrer, zeitgerecht auszuliefern. Wie dies organisiert werde, obliege ihnen selbst.
Den Frachtfuhrern werde lediglich Mitteilung gemacht, wenn ein Fahrer wiederholt und
erheblich verspatet beginne, weil sich hierdurch die gesamte Auslieferung verzégere.
Unmittelbare Anweisungen an die Fahrer ergingen nicht. Es sei vielmehr umgekehrt so, dass
die Nachtschichtmitarbeiter die Arbeit derjenigen der Frachtfiihrer und ihrer Angestellten
anpassen mussten. Sofern Anweisungen erteilt wirden, wiirden sich diese lediglich auf den
Bereich Sicherheit und Ordnung des Betriebes des antragstellenden Arbeitgebers beziehen.
Die Tourenplane der Auslieferungsfahrer wiirden nicht von ihm bestimmt, sondern den
Auslieferungsfahrern selbst tberlassen. Lediglich durch bestimmte Sendungsoptionen werde
die Tourenplanung in gewisser Weise beeinflusst. Soweit die Fahrer in einem festen Gebiet
telefonisch zusatzliche Auftrage tbernahmen, handele es sich um eine im Speditionsgewerbe
absolut tblichen Vorgang.

Den Fahrern stiinden auch die sozialen Einrichtungen des antragstellenden Arbeitgebers, wie 15
Duschen, Pausenrdaume und Umkleiderdume, nicht zur Verfiigung. Es bestehe lediglich die
Mdglichkeit, die Raucherecke und die Toilettenanlage zu benutzen.

Der Arbeitgeber hat beantragt, 16

die Betriebsratswahl in der Niederlassung des Arbeitgebers H3XXXXXXXxxxxX. 21, 41xxx 17
D2xxxxxx (Niederlassung D2xxxxxx) fur unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat hat beantragt, 18
den Antrag zurickzuweisen. 19
Er hat die Auffassung vertreten, dass die Fahrer der Frachtfuihrer vollstandig in den Betrieb 20

des antragstellenden Arbeitgebers integriert seien und faktisch der Leitungsmacht des



Arbeitgebers unterlagen. So werde das punktliche Erscheinen geprift und Verspatungen
festgehalten. AnschlieBend wirden die Arbeiten der Nachtschichtarbeiter fortgesetzt. Pakete
wurden eingescannt, bevor sie auf den LKW verladen wirden. Fehlten Lieferungen, werde
Meldung an die Mitarbeiter des antragstellenden Arbeitgebers gemacht. Die Fahrer missten
unterwegs telefonisch erreichbar sein und wirden im Einzelfall angewiesen, ihre Tourenplane
zu andern. Die Scannerdaten mussten nach Ruckkehr in Erfassungsgerate des Arbeitgebers
eingegeben werden.

Auch ndhmen die Fahrer an Weihnachtsfeiern des antragstellenden Arbeitgebers teil. 21

Die Betriebsratswahl sei auch nicht deshalb anfechtbar, weil am 04.03.2002 ein neues 22
Wahlausschreiben ausgehéangt worden sei. Dieses neue Wahlausschreiben sei als solches
zu identifizieren gewesen, da ein optischer Unterschied bestanden habe. Im ersten
Wahlausschreiben seien handschriftliche Eintragungen vorgenommen worden, das neue
Wahlausschreiben sei mit dem Computer angefertigt worden. Insoweit sei es unrichtig, dass
die Niederlassungsleitung oder die Belegschaft den Erlass des neuen Wahlausschreibens
nicht wahrgenommen habe. Im Betrieb sei allgemein bekannt gewesen, dass die
BetriebsratsgroRe im neuen Wahlausschreiben geandert worden sei. Im Ubrigen kamen
normalerweise alle Beschaftigten zwangslaufig am Informationsbrett des Betriebsrates
vorbei. Auf der Betriebsversammlung vom 20.04.2002 sei dariiber hinaus das Wahlverfahren
noch einmal dargestellt worden. Insbesondere sei auf die Unterschiede zur Verfahrensweise
bei den friheren Wahlen hingewiesen worden. Ausdricklich sei auch darauf hingewiesen
worden, dass entgegen dem ersten Wahlausschreiben nunmehr neun Sitze zu besetzen
seien. Auch die Listenfihrer und die Bewerber der einzelnen Listen seien Uber den Inhalt des
neuen Wahlausschreibens informiert worden.

Durch Beschluss vom 04.10.2002 hat das Arbeitsgericht die Betriebsratswahl fir unwirksam 23
erklart und zur Begrindung ausgefuhrt, ein Anfechtungsgrund ergebe sich schon aus dem
Austausch des Wahlausschreibens, der nicht ordnungsgemal bekannt gemacht worden sei.
Die inhaltliche Anderung gegeniiber dem ersten Wahlausschreiben sei nicht deutlich gemacht
worden. Darlber hinaus sei die Betriebsratswahl anfechtbar, weil in der Niederlassung des
Arbeitgebers in D2xxxxxx lediglich ein aus sieben Mitgliedern bestehender Betriebsrat zu
wéahlen gewesen sei. Die bei den Frachtfiihrern angestellten Fahrer gehorten nicht zur
Belegschaft des antragstellenden Arbeitgebers. Diese Fahrer wiirden im Rahmen eines
Fremdfirmeneinsatzes aufgrund eines Dienstvertrages zwischen den Frachtfihrern und des
antragstellenden Arbeitgebers tatig. Sie seien Arbeitnehmer der beim Arbeitgeber
angestellten Frachtfihrer und zahlten deshalb nicht mit.

Gegen den dem Betriebsrat am 17.12.2002 zugestellten Beschluss, auf dessen Griinde im 24
Ubrigen Bezug genommen wird, hat der Betriebsrat am 13.01.2003 Beschwerde zum
Landesarbeitsgericht eingelegt und diese nach Verlangerung der

Beschwerdebegriindungsfrist bis zum 17.03.2003 mit dem am 11.03.2003 beim
Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens ist der Betriebsrat 25
nach wie vor der Auffassung, dass ein Grund fir die Anfechtung der Betriebsratswahl vom
29./30.04.2002 nicht bestehe. Die Wahl sei nicht wegen Aushanges eines zweiten
Wahlausschreibens anfechtbar. Beide Wahlausschreiben hatten sich in der aul3eren Form

und im Schriftbild unterschieden. Das zweite Wahlausschreiben sei ordnungsgemal bekannt
gemacht worden.
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Ferner seien die Fahrer der selbstandigen Frachtfiihrer bei der Grol3e des Betriebsrates zu
beriicksichtigen. Diese Fahrer seien in den Betriebsablauf vollstéandig eingegliedert, sie
erhielten Anweisungen von Mitarbeitern des antragstellenden Arbeitgebers, sie missten
punktlich erscheinen und telefonisch erreichbar sein.

Der Betriebsrat beantragt, 27

den Beschluss des Arbeitsgerichts Dortmund vom 04.10.2002 - 1 BV 54/02 - abzu&nder@8ind
den Antrag des Arbeitgebers zurlickzuweisen.

Der Arbeitgeber beantragt, 29
die Beschwerde zurlickzuweisen. 30
Er verteidigt den angefochtenen Beschluss und ist nach wie vor der Auffassung, die 31

Betriebsratswahl sei anfechtbar, weil das zweite Wahlausschreiben vom 04.03.2002 nicht
ordnungsgemal? bekannt gemacht, sondern vom Wabhlvorstand stillschweigend ausgetauscht
worden sei. Im Betrieb sei der Austausch nicht bemerkt worden.

Ferner habe der Wahlvorstand bei der Bestimmung der Betriebsratsgréf3e eine falsche 32
Arbeitnehmeranzahl zugrunde gelegt. Ebenso wie Leiharbeitnehmer z&hlten auch die bei den
Frachtfiihrern angestellten Fahrer nicht bei der Bestimmung der Anzahl der zu wahlenden
Betriebsratsmitglieder mit. Diese Fahrer stiinden nicht in einem Arbeitsverhéaltnis zum
antragstellenden Arbeitgeber, sondern in einem Arbeitsverhéaltnis zu den bei der

Antragstellerin beschaftigten Frachtfiihrer. Im Ubrigen unterlagen diese Fahrer auch nicht

faktisch der Leitungsmacht des antragstellenden Arbeitgebers.

Im Ubrigen wird auf den weiteren Inhalt der von den Beteiligten gewechselten Schriftsatze 33
erganzend Bezug genommen.

B 34
Die zulassige Beschwerde des Betriebsrates ist nicht begriindet. 35
I 36
Der vom Arbeitgeber gestellte Antrag ist zulassig. 37

1. Das Beschlussverfahren ist fur den vorliegenden Antrag die zutreffende Verfahrensart, 88 38
2 a, 80 Abs. 1, 81 ArbGG. Zwischen den Beteiligten ist eine betriebsverfassungsrechtliche
Angelegenheit streitig, ndmlich die Wirksamkeit der am 29./30.04.2002 in der Niederlassung

des Arbeitgebers durchgefihrten Betriebsratswahl, § 19 BetrVG.

2. Die Antrags- und Beteiligungsbefugnis des Arbeitgebers und des gewahlten Betriebsrates 39
als Antragsteller und Antragsgegner ergeben sich aus den 88 10, 83 Abs. 3 ArbGG.

I 40
Die Beschwerde des Betriebsrates ist nicht begriindet. 41
Die am 29./30.04.2002 in der Niederlassung des Arbeitgebers in D2xxxxxx durchgefuhrte 42

Betriebsratswahl ist nach 8 19 BetrVG anfechtbar und damit unwirksam.
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1. Die Anfechtung der in der Niederlassung D2xxxxxx durchgeftihrten Betriebsratswahl vom
29./30.04.2002 durch den Arbeitgeber ist form- und fristgerecht erfolgt.

Der Arbeitgeber gehort zu dem nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG anfechtungsberechtigten
Personenkreis.

Der Arbeitgeber hat mit seiner Anfechtung auch die Zweiwochenfrist des § 19 Abs. 2 Satz 2
BetrVG eingehalten. Das Ergebnis der Betriebsratswahl ist am 30.04.2002 durch den
Wahlvorstand bekannt gegeben worden. Mit dem am 13.05.2002 beim Arbeitsgericht
eingeleiteten Beschlussverfahren hat der Arbeitgeber die Wahl angefochten.

2. Die in der Niederlassung des Arbeitgebers in D2xxxxxx am 29./30.04.2002 durchgefuhrte
Betriebsratswahl ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam, dem Arbeitgeber steht ein
Anfechtungsgrund nach 8§ 19 Abs. 1 BetrVG zur Seite.

Gemal § 19 Abs. 1 BetrVG kann eine Wahl beim Arbeitsgericht angefochten werden, wenn
gegen wesentliche Vorschriften Giber das Wahlrecht, die Wéhlbarkeit oder das Wahlverfahren
verstol3en worden ist und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den
Verstol3 das Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte.

a) In der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte ist anerkannt, dass die vom Arbeitgeber
gerigte Verkennung der Anzahl der in der Niederlassung D2xxxxxx wahlberechtigten
Arbeitnehmer (8 7 BetrVG) und die Riige der Wahl einer unrichtigen Anzahl von
Betriebsratsmitgliedern nach 8 9 BetrVG zwar nicht zur Nichtigkeit, aber zur Anfechtbarkeit
einer Betriebsratswahl fuhren kann (BAG, Beschluss vom 14.01.1972 - AP Nr. 2 zu § 20
BetrVG Jugendvertreter; BAG, Beschluss vom 12.10.1976 - AP Nr. 5 zu § 19 BetrVG 1972;
BAG, Beschluss vom 29.06.1991 - AP Nr. 2 zu 8§ 9 BetrVG 1972; LAG KoIn, Beschluss vom
17.04.1998 - NZA-RR 1999, 247; Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt, BetrVG, 21. Aufl., 8§
19 Rz. 12 und 22 sowie 8§ 9 Rz. 52; Daubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 8. Aufl., § 19
Rz. 5; Kreutz, GK-BetrVG, 7. Aufl., 8 19 Rz. 138).

b) Zu Recht ist das Arbeitsgericht in dem angefochtenen Beschluss davon ausgegangen,
dass bei der Betriebsratswahl vom 29./30.04.2002 gegen wesentliche Vorschriften tber die
Wahlbarkeit verstof3en worden ist. Der Wahlvorstand ist zu Unrecht davon ausgegangen,
dass in der Niederlassung D2xxxxxx 45 Frauen und 173 Manner als Arbeithehmer/innen
beschaftigt sind und der Betriebsrat demzufolge aus neun Mitgliedern zu bestehen hat. Die
bei den Frachtfuhrern angestellten Fahrer sind namlich - unabhé&ngig von ihrer
Wahlberechtigung nach § 7 S. 2 BetrVG - und bei der Ermittlung der Anzahl der zu
wahlenden Betriebsratsmitglieder gemal § 9 BetrVG nicht zu bertcksichtigen.

Nach 8§ 7 Satz 1 BetrVG sind wahlberechtigt alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 18.
Lebensjahr vollendet haben. Nach 8§ 9 Satz 1 BetrVG besteht ein Betriebsrat in Betrieben mit
101 bis 200 Arbeitnehmern aus sieben Mitgliedern; erst bei einer Anzahl von mehr als 201
Arbeitnehmern ist ein neunkopfiger Betriebsrat zu wahlen.

Die bei den Frachtfiihrern angestellten Fahrer gehéren nach 8§ 9 BetrVG nicht zur Belegschatft
des antragstellenden Arbeitgebers. Dies gilt auch dann, wenn die bei den Frachtfiihrern
angestellten Fahrer als wahlberechtigt im Sinne des 8§ 7 BetrVG angesehen werden.

Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes sind diejenigen Arbeitnehmer, die
in einem Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des Betriebs stehen und innerhalb der
Betriebsorganisation des Arbeitgebers abhangige Arbeitsleistungen erbringen. Zu den
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konstitutiven Merkmalen der Betriebszugehdrigkeit nach den 88 7, 9 BetrVG gehoren
grundsatzlich einerseits ein Arbeitsverhaltnis zu dem Inhaber, das regelméaRig durch einen
Arbeitsvertrag zustande kommt, andererseits eine tatsachliche Eingliederung des
Arbeitnehmers in die Organisation des Betriebes des Arbeitgebers. Dies entspricht der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich auch die Beschwerdekammer
angeschlossen hat (BAG, Beschluss vom 18.01.1989 - AP Nr. 1 zu § 9 BetrVG 1972 - unter
B. Il. 1. b) der Griinde; BAG, Beschluss vom 29.01.1992 - AP Nr. 1 zu § 7 BetrVG 1972 -
unter B. lIl. 1. a) der Griinde; BAG, Beschluss vom 22.03.2000 - AP Nr. 8 zu § 14 AUG -
unter B. Il. 2. a) aa) der Griinde; BAG, Beschluss vom 19.06.2001 - AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG
1972 Leiharbeitnehmer - unter B. Il. 1. a) der Grinde; LAG Hamm, Beschluss vom
15.11.2002 - 10 TaBV 92/02 - DB 2003, 342; Fitting, a.a.0., 8 9 Rz. 14 und § 7 Rz. 16;
Eisemann, ErfK, 3. Aufl., 8 7 BetrVG Rz. 2 m.w.N.).

Im vorliegenden Fall fehlt es schon an der ersten Voraussetzung fur eine 53
Betriebszugehorigkeit nach 8 9 BetrVG, namlich an einem Arbeitsvertrag zwischen den vom
Wahlvorstand bertcksichtigten Fahrern der Frachtfiihrer und dem antragstellenden

Arbeitgeber. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass zwischen diesen Fahrern und dem
antragstellenden Arbeitgeber kein Arbeitsverhéltnis besteht. Die Fahrer, die der Betriebsrat

bei der Berechnung der Betriebsgrof3e mitberiicksichtigt hat, sind nicht bei dem

antragstellenden Arbeitgeber, sondern bei den vom antragstellenden Arbeitgeber

beschaftigten Frachtfiihrern angestellt. Ein Arbeitsverhaltnis besteht lediglich zwischen den
Fahrern und den vom Arbeitgeber beschéftigten Frachtfihrern.

Da es bereits an einem Arbeitsverhaltnis zwischen den Fahrern und den antragstellenden 54
Arbeitgeber fehlt, sind sie nicht dem Betrieb des antragstellenden Arbeitgebers zugehdorig und
konnen demzufolge bei der Bemessung der Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder

nicht berticksichtigt werden.

Auf die zwischen den Beteiligten streitige Frage, ob diese Fahrer in die Betriebsorganisation 55
des antragstellenden Arbeitgebers eingegliedert sind, kommt es danach schon nicht mehr an.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass nach 8§ 7 Satz 2 BetrVG n.F. 56
Arbeitnehmer, die einem anderen Arbeitgeber zur Arbeitsleistung Uberlassen werden,
wahlberechtigt sind, wenn sie langer als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden. Insoweit
konnte die Beschwerdekammer offen lassen, ob die bei den Frachtfihrern angestellten
Fahrer dem antragstellenden Arbeitgeber zur Arbeitsleistung tiberlassen sind. Selbst wenn
dies der Fall ware, waren sie bei der Anzahl der zu wéhlenden Betriebsratsmitglieder nach §
9 BetrVG nicht mitzuberiicksichtigen. Das Beschwerdegericht hat inzwischen in mehreren
Entscheidungen erkannt, dass Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Zahl der
Betriebsratsmitglieder nach den 88 9, 38 BetrVG keine Berucksichtigung finden kdnnen.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht durch die Einraumung des aktiven Wahlrechts fir
Leiharbeitnehmer durch § 7 Satz 2 BetrVG n.F., weil der Arbeitnehmerbegriff des § 5 Abs. 1
BetrVG n.F. nicht geandert worden ist (LAG Hamm, Beschluss vom 15.11.2002 - 10 TaBV
92/02 - DB 2003, 342 = LAG Report 2003, 110; LAG Hamm, Beschluss vom 14.01.2003 - 13
TaBV 90/02 -). Auch das Bundesarbeitsgericht hat inzwischen durch Beschluss vom
16.04.2003 - 7 ABR 53/02 - (Pressemitteilung Nr. 35/03) erkannt, dass Leiharbeitnehmer
nicht zu den Arbeitnehmern im Sinne des § 9 BetrVG zahlen und bei der Ermittlung der
Betriebsratsgrofie nicht zu beriicksichtigen sind. Die erkennende Beschwerdekammer
schlief3t sich ausdriicklich den Grunden des Beschlusses vom 15.11.2002 - 10 TaBV 92/02 -
an.
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Fur die bei den Frachtfiihrern angestellten Fahrer, die vom Wahlvorstand als wahlberechtigte
Arbeitnehmer mitbericksichtigt worden sind, gilt nichts anderes.

c) Unter den Beteiligten ist unstreitig, dass durch die Mitberiicksichtigung der bei den
Frachtfihrern angestellten Fahrer das Wahlergebnis beeinflusst worden ist. Ohne
Berucksichtigung dieser Fahrer sind in der Niederlassung des Arbeitgebers in D2XxXxXxxx
lediglich unter 200 Arbeitnehmer beschétftigt. Dies hat zur Folge, dass in der Niederlassung
D2xxxxxx nach 8§ 9 Satz 1 BetrVG lediglich ein aus sieben Mitgliedern bestehender
Betriebsrat gewahlt werden konnte.

Eine nachtragliche Korrektur des Wahlergebnisses kam nicht in Betracht. Da das
Wabhlverfahren auf einem wesentlichen Mangel im Sinne des § 19 Abs. 1 BetrVG beruht,
muss die Betriebsratswahl im Ganzen wiederholt werden (BAG, Beschluss vom 12.10.1976 -
AP Nr. 5 zu § 19 BetrVG; BAG, Beschluss vom 29.06.1991 - AP Nr. 2 zu § 9 BetrVG 1972;
LAG Berlin, Beschluss vom 01.02.1988 - LAGE 8 9 BetrVG 1972 Nr. 1; Kreutz, a.a.0., § 19
Rz. 120; Daubler/Kittner/Klebe/Schneider, a.a.O., 8 19 Rz. 37 m.w.N.).

3. Auf die Frage, ob die Betriebsratswahl vom 29./30.04.2002 dariiber hinaus auch wegen
des Austausches des Wahlausschreibens durch den Wahlvorstand anfechtbar gewesen ist,
kam es nach alledem nicht mehr an.

Wegen der besonderen Bedeutung der Rechtssache hat die Beschwerdekammer die
Rechtsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht zugelassen, 88 92 Abs. 1, 72 Abs. 2 ArbGG.

Schierbaum Luther Mantwill
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