Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 5 TaBV 38/10
1 BV 41/10 ArbG Libeck

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 23.06.2011

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anhérung
der Beteiligten am 23.06.2011 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer
beschlossen:

1. Die Beschwerde des Betriebsrates gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts
Lubeck vom 04.11.2010, Az. 1 BV 41/10, wird zurtickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann d. Beteiligte zu 2. durch Einreichung einer Rechtsbe-
schwerdeschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1,
Telefax: 0361 2636-2000,

Rechtsbeschwerde einlegen.
Die Rechtsbeschwerdeschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Rechtsbeschwerdefiihrer muss die Rechtsbeschwerde begriinden. Die Rechts-
beschwerdebegrindung ist, sofern sie nicht bereits in der Rechtsbeschwerdeschrift
enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die
Frist fir die Rechtsbeschwerdebegrindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begriindung der Rechtsbeschwerde beginnen
mit der Zustellung des in vollstéandiger Form abgefassten Beschlusses, spatestens
aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die
Rechtsbeschwerde gerichtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen
Beschluss Rechtsheschwerde eingelegt werde.

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begriindung miissen von einem bei einem deut-
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeitge-
bervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschliisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kbnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten,
sofern die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglie-
der entsprechend deren Satzung durchfihrt und der Verband fir die Tatigkeit der
Bevollméchtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverban-
des, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Anges-
tellten einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrich-
tung vertreten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, missen
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen.



Der Rechtsbeschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des
angefochtenen Beschlusses beigeflgt werden.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu tber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fir jeden
weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen).



Grinde

Die Beteiligten streiten tber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

Die Antragstellerin (Arbeitgeberin) zahlt zur A.-Gruppe, die weltweit IT-Produkte wie
Notebooks, Netbooks, PCs etc. entwickelt, herstellt und vertreibt. Im Marz 2010 be-
schéaftigte die Arbeitgeberin in ihrem Betrieb in A. 274 eigene Arbeitnehmer sowie
zusatzlich 197 Leiharbeitnehmer von verschiedenen Zeitarbeitsfirmen.

Fur die am 27.04.2010 beabsichtigte Betriebsratswahl erlie® der Wahlvorstand am
12.03.2010 ein Wahlausschreiben, in dem er darauf hinwies, dass in dem Betrieb 72
Frauen und 430 Manner beschéftigt seien. Der Betriebsrat habe mithin aus 11 Mit-
gliedern zu bestehen (BI. 6 f. d. A.). Mehrfach, zuletzt mit Schreiben vom 20.04.2010,
wies die Arbeitgeberin den Wahlvorstand darauf hin, dass Leiharbeitnehmer bei der
Frage der GroRRe des Betriebsrats sowie der frei zu stellenden Betriebsratsmitglieder
nicht mitzéhlten. Hierdurch reduziere sich die Zahl der zu wahlenden Betriebsrats-
mitglieder von 11 auf 9 Betriebsratsmitglieder und die Zahl der freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder von zwei auf ein Betriebsratsmitglied (Bl. 21 d. A.). Trotz dieser
Hinweise liel3 der Wahlvorstand am 27.04.2010 einen Betriebsrat mit 11 Mitgliedern
wahlen und gab das Wahlergebnis mit Schreiben vom 29.04.2010 bekannt (Bl. 23 -
25d. A).

Mit beim Arbeitsgericht per Telefax am 11.05.2010 eingegangenem Schriftsatz hat
die Arbeitgeberin die Betriebsratswahl angefochten.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,
die Betriebsratswahl vom 27.04.2010 fur unwirksam zu erklaren.
Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.



Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz, insbesondere der strei-
tigen Rechtsauffassungen der Beteiligten zur Frage, ob bei der Staffel des §9
BetrVG Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen sind, wird auf Ziff. I. des angefochtenen

Beschlusses einschliel3lich der Inbezugnahmen verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 04.11.2010 in der Fassung des Berichti-
gungsbeschlusses vom 22.11.2010 (Bl. 99 d. A.) dem Antrag stattgegeben. Die Be-
triebsratswahl habe unter einem wesentlichen Mangel i. S.v. § 19 Abs. 1 BetrVG
gelitten. Bei der Betriebsratswahl sei gegen § 9 Satz 1 BetrVG verstof3en worden. Es
hatte nur ein aus neun Mitgliedern bestehender Betriebsrat gewéhlt werden durfen,
da im Betrieb der Arbeitgeberin nicht mehr als 400 Arbeitnehmer i. S.v. 8 9 Satz 1
BetrVG beschaftigt waren. Leiharbeitnehmer hatten bei der Bestimmung der Grol3e
des Betriebsrats nicht berticksichtigt werden durfen. Dies habe bereits das Bundes-
arbeitsgericht mit Beschluss vom 16.04.2003 — 7 ABR 53/02 — entschieden. Hieran
sei auch nach der gesetzlichen Streichung der bis zum 31.12.2003 geltenden hochst
zulassigen Verleihdauer von 24 Monaten festzuhalten. Die geltende Rechtslage las-

se eine Mitberiicksichtigung der Leiharbeitnehmer auch jetzt nicht zu.

Gegen diesen ihm am 12.11.2010 zugestellten Beschluss hat der Betriebsrat am
10.12.2010 beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Beschwerde eingelegt und
diese nach gewahrter Fristverlangerung bis zum 14.02.2011 am 14.02.2011 begriun-
det.

Der Betriebsrat tragt vor,

die angefochtene Entscheidung berlcksichtige nicht hinreichend, dass mehr als
40 % der Gesamtbelegschaft Leiharbeitnehmer seien. Von den insgesamt 197 Leih-
arbeitnehmern seien 58 Leiharbeitnehmer seit mehr als zwei Jahren fir die Arbeitge-
berin tatig. Zudem ndhmen die Leiharbeithnehmer J. A. und D. S. im Vertretungsfalle
Fuhrungsaufgaben wahr. Beide hatten im PC-Werkstattbereich den dortigen Leiter im
Falle dessen Abwesenheit zu vertreten. Zudem sei der Leiharbeitnehmer Th. Z. in
der PC-Werkstatt Leiter des Teams T. 2000 mit ca. 30 bis 35 Arbeitnehmern. Er fuh-
re das Team ,Box 10“ bestehend aus 18 T. 2000 Leiharbeitnehmern sowie ca. 10

Leiharbeitnehmern anderer Verleiher. Er habe den Team-Mitarbeitern Arbeit zuzu-



weisen, Lage und Organisation des Urlaubs zu verwalten und im Krankheitsfalle die
Kompensation des Ausfalls zu organisieren. Vertreter des Leiharbeitnehmers Z. sei
wiederum ein Leiharbeitnehmer, Herr St. S.. Die Leiharbeitnehmer seien vollstandig
in die betrieblichen Ablaufe integriert. Die Arbeitgeberin Gbe gegentber den Leihar-
beitnehmern das Weisungsrecht aus, lege deren Arbeitszeiten fest und gewahre ih-
nen Urlaub unter Bertcksichtigung der betrieblichen Interessen. Die Leiharbeitneh-
mer mussten sich im Zeiterfassungssystem ein- und ausstempeln und muissten die
Urlaubsantrdge der Arbeitgeberin benutzen und von dem jeweiligen Vorgesetzten
genehmigen lassen. Die Urlaubsplanung erfolge abteilungsbezogen. Die Fa. T. 2000
beschaftige ausschlie3lich bei der Arbeitgeberin eingesetzte Leiharbeitnehmer. Die
Werkstattleitung der Arbeitgeberin entscheide, wer bei der T. 2000 als Leiharbeit-
nehmer eingestellt oder entlassen werde. Die Arbeitgeberin rechne zudem nicht nur
den stlickzahlenabhangigen Bonus, sondern auch das Festgehalt der Leiharbeit-
nehmer ab und teile die abgerechneten Betrage den jeweiligen Verleihunternehmen
mit. Zumindest - wenn wie vorliegend - die Leiharbeitnehmer tber Jahre eingesetzt
wirden und sdmtliche Arbeitsanweisungen von dem Entleiher erhielten und teilweise
sogar Fuhrungspositionen im Entleiherbetrieb Gbernahmen, ihnen allein nach den
betrieblichen Interessen des Entleihers Urlaub gewahrt werde und sich somit die
Funktion des Verleihers auf die Auszahlung des Gehalts reduziere, liege ein Aus-
nahmefall vor, der eine Abweichung von der bisherigen hochstrichterlichen Recht-
sprechung gebiete. Denn angesichts der zeitlich unbegrenzten Einsatzmdglichkeit
von Leiharbeitnehmern konnte der Entleiher mit einer Minimalzahl von fest angestell-
ten Arbeitnehmern bei gleichzeitigem Einsatz von einer Vielzahl von Leiharbeitneh-
mern seinen Betrieb fortfihren bei einem nur geringkdpfigen Betriebsrat. Es lage
damit in der Hand des Entleihers, ob und in welcher Gréf3e in seinem Betrieb gewahlt
werden wuirde. Dies fuhre aber zu einer Umgehung der betriebsverfassungsrechtli-
chen Bestimmungen. Hierbei sei zu bericksichtigen, dass die Schutzfunktionen des
Betriebsverfassungsgesetzes auch fur die im Entleiherbetrieb tatigen Leiharbeitneh-
mer Geltung beanspruchten. Die Wahrnehmung der kollektiven Interessen der im
Entleiherbetrieb eingesetzten Leiharbeitnehmer durch den Betriebsrat des Entleiher-
betriebs, misse auch Auswirkungen auf die Strukturen des Betriebsrats haben. Infol-
gedessen mussten die Leiharbeitnehmer auch fir die Bestimmung der GroRRe des
Betriebsrats anhand der Staffel des § 9 BetrVG mitzéhlen. Erst durch die Mitbertck-



sichtigung der Leiharbeitnehmer werde die Handlungs- und Arbeitsgrundlage des
Betriebsrats sichergestellt. Dies gelte jedenfalls dann, wenn die Leiharbeitnehmer —
wie vorliegend — in die Arbeitsorganisation des Entleihers ohne zeitliche Begrenzung
oder wiederholt langfristig, d. h. Uber die frihere Begrenzung von zwei Jahren, voll-
standig eingebunden seien. Bei der Arbeitgeberin gebe es Leiharbeitsverhaltnisse,
die die ehemalige Begrenzung von zwei Jahren deutlich Gberschritten, sodass von
einer dauerhaften Uberlassung auszugehen sei. Die Auslegung von § 9 BetrVG nach
Sinn und Zweck ergebe, dass Leiharbeitnehmer in dem Betrieb, in dem sie dauerhaft
tatig seien und der Verleiher keine Arbeitgeberrechte ihnen gegenlber ausibe, in
gleicher Weise bei der GroRRenstaffel zu beriicksichtigen seien wie eigene Arbeit-

nehmer des Entleihers.

Der Betriebsrat beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Libeck vom 04.11.2010, Az. 1 BV 41/10,
abzuandern und den Antrag zurtickzuweisen.

Die Arbeitgeberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Arbeitgeberin verteidigt

den angefochtenen Beschluss. Sie bestreitet, dass sie mit Ausnahme der Gehalts-
zahlung ansonsten alle Arbeitgeberfunktionen gegentuber den Leiarbeitnehmern aus-
Ube. Vielmehr wirden Vertreter aller Verleiher in ein- bis zweiwdchigen Abstadnden im
Betrieb mit den jeweils abgesandten Leiharbeitnehmern sprechen und insoweit die
Arbeitgeberfunktionen ausiiben. Die Urlaubsplanung der Leiharbeitnehmer erfolge
ausschlief3lich im Verhaltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher. Sie, die Ar-
beitgeberin, teile dem Verleiher lediglich die benttigten Personalkapazitaten mit. Es
sei Sache der Verleiher fir entsprechende Urlaubs- oder auch Krankheitsvertretung
zu sorgen. Bei ihr, der Arbeitgeberin, wirden weder Urlaubs- noch Krankheitslisten
fur die Leiharbeitnehmer gefihrt. Aus Grinden der Arbeitsorganisation erfolge ledig-
lich eine Abstimmung in den Fachabteilungen. Die Personalabteilung sei in die Ur-
laubsplanung der Leiharbeitnehmer nicht involviert. Die Sachbearbeiterin G. sei nicht
ausschlief3lich fur die Leiharbeitnehmer zustandig. Vielmehr verwende diese ca. 20 -

25 % ihrer Arbeitszeit auf Rechnungspriifung, Ubermittiung der Stundenmitteilungen



an die Verleiher, Organisation neuer Leiharbeitnehmer in Rucksprache mit den
Fachabteilungen u. a. Arbeitgeberfunktionen Ube sie gegentber den Leiharbeitneh-
mern nicht aus. Die jeweiligen Verleiher seien auch berechtigt, die eingesetzten
Leiharbeitnehmer abzuziehen und gegen andere Leiharbeitnehmer zu ersetzen. Sie,
die Arbeitgeberin, Ube mithin gegentber den Leiharbeitnehmern nur insoweit das
Direktionsrecht aus, als sie die Art und Weise der Arbeitsleistung im Betrieb festlege.
Die Leiharbeitnehmer wirden auch nicht auf Fihrungspositionen eingesetzt. Im Falle
der Abwesenheit des Leiters des PC-Werkstattbereichs, des Zeugen K., stinden die
Leiharbeitnehmer nur flr Anfragen zu Verfugung. Personalfihrungsbefugnis hétten
sie nicht. Dies gelte auch fur den Leiharbeithehmer des Verleihers T. 2000, Herrn Z..
Letzterer sei von der Fa. T. als Teamleiter eingesetzt, fur die in der PC-Werkstatt ta-
tigen 30 - 35 Leiharbeitnehmer der Fa. T. 2000. Auch erhielten die Leiharbeithehmer
das eigentliche stundenbezogene Entgelt zzgl. etwaiger Zuschlage von den jeweili-
gen Entleihern. lhr, der Arbeitgeberin, sei das jeweilige zu zahlende Entgelt gar nicht
bekannt. Sie, die Arbeitgeberin, stelle den Verleihern lediglich die Stundenzettel zur
Verfligung. Die Abrechnung der Gehélter erfolge dann jeweils durch die Verleiher.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten im Beschwerdeverfahren wird auf
den mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsétze

nebst Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 23.06.2011 verwiesen.

Die Beschwerde des Betriebsrats ist zulassig, insbesondere ist sie in der gesetzli-
chen Form und Frist eingelegt und begriindet worden, 88 89 Abs. 1, Abs. 2; 89
Abs. 2; 66 Abs. 1; 64 Abs. 6 ArbGG i. V. m. 88 518; 519 ZPO.

In der Sache selbst hat die Beschwerde indessen keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht
hat dem Antrag der Arbeitgeberin sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung zu
Recht stattgegeben. Die Betriebsratswahl vom 27.04.2010 ist gemafld § 19 Abs. 1
BetrVG unwirksam, weil bei der Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder die
bei der Arbeitgeberin eingesetzten Leiharbeitnehmer unter Verstol3 gegen § 9 Satz 1

BetrVG mitberucksichtigt worden sind und damit gegen wesentliche Vorschriften des



Wahlverfahrens verstof3en worden ist. Die hiergegen vom Betriebsrat im Beschwer-
deverfahren erhobenen Einwéande rechtfertigen keine abweichende Entscheidung.

1. Die formellen Voraussetzungen zur Anfechtung der Betriebsratswahl durch die
Arbeitgeberin sind vorliegend unstreitig erfillt. Die Arbeitgeberin ist geman 8§ 19
Abs. 2 Satz 1 BetrVG anfechtungsberechtigt und hat die am 29.04.2010 bekanntge-
machte Betriebsratswahl auch innerhalb der zweiwéchigen Frist am 11.05.2010 ge-
maf 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG beim Arbeitsgericht angefochten.

2. Zudem liegt ein Anfechtungsgrund nach 8§ 19 Abs. 1 BetrVG vor. Danach kann
die Betriebsratswahl vom Arbeitgeber angefochten werden, wenn gegen wesentliche
Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstof3en
worden und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3
das Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte. Diese Vorausset-
zungen liegen hier vor. Bei der Betriebsratswahl vom 27.04.2010 wurde gegen 8§ 9
Satz 1 BetrVG verstoRen. Nach der Staffel des § 9 Satz 1 BetrVG hétte unter Be-
ricksichtigung dessen, dass bei der Arbeitgeberin nur ca. 275 eigene Arbeitnehmer
regelmanig beschaftigt werden, nur ein aus neun Mitgliedern bestehender Betriebsrat
gewahlt werden durfen. Die Einbeziehung der bei der Arbeitgeberin tatigen knapp
200 Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Anzahl der Betriebsratsmitglieder hat
mithin auch das Wabhlergebnis beeinflusst, denn ab einer Anzahl von mehr als 400
Arbeitnehmern besteht der Betriebsrat nach der Staffel des § 9 Satz 1 BetrVG aus elf
Mitgliedern.

3. Entgegen der Auffassung des Betriebsrats waren vorliegend die knapp 200 bei
der Arbeitgeberin eingesetzten Leiharbeitnehmer auch nicht aufgrund der konkreten
Umstande im Betrieb der Arbeitgeberin bei der Ermittlung der GroRRe des Betriebsrats

nach 8 9 Satz 1 BetrVG mit zu berucksichtigen.

a) Leiharbeitnehmer zéhlen nicht zu den Arbeitnehmern i. S. v. 8 9 Satz 1 BetrVG.
Nach der stadndigen Rechtsprechung des insoweit zustandigen 7. Senats des Bun-
desarbeitsgerichts sind Arbeitnehmer im Sinne von 8 9 BetrVG nur die betriebsange-
horigen Arbeitnehmer (BAG Beschl. vom 16.04.2003 — 7 ABR 53/02 —, AP Nr. 1 zu §
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9 BetrVG 2002; BAG, Beschl. vom 10.03.2004 — 7 ABR 43/03 -, AP Nr. 8 zu 8§ 7
BetrVG 1972). 8§ 9 Satz 1 BetrVG verwendet den in 8 5 Abs. 1 BetrVG definierten
Arbeitnehmerbegriff. Zu den betriebsangehdrigen Arbeitnehmern i. S.v. 8§ 9 Satz 1
BetrVG zahlen mithin nach der sogenannten ,Kumulationstheorie“ oder auch ,Zwei-
Komponenten-Lehre® nur die Arbeithehmer, die einerseits in einem Arbeitsverhaltnis
zum Betriebsinhaber stehen und andererseits zugleich in die Betriebsorganisation
des Arbeitgebers eingegliedert sind. Dies trifft auf Leiharbeitnehmer nicht zu, sodass
diese bei der Staffel des 8 9 BetrVG grundsatzlich nicht zu beriicksichtigen sind. Zwi-
schen dem Entleiher (hier: der Arbeitgeberin) und dem Leiharbeitnehmer besteht
keine arbeitsvertragliche Beziehung, vielmehr bleiben Leiharbeitnehmer auch wah-
rend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher Angehérige des entsendenden
Betriebs des Verleihers, § 14 Abs. 1 AUG. Damit steht die hier vertretene Auslegung
von § 9 Satz 1 BetrVG auch in Einklang mit § 14 Abs. 1 AUG. Gerade aus dem Um-
stand, dass den Leiharbeitnehmern gemaR § 14 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 AUG nur
einzelne betriebsverfassungsrechtliche Rechte im Entleiherbetrieb zugestanden wer-
den, wird deutlich, dass diese gerade nicht i. S. d. Betriebsverfassungsgesetzes
,gleichberechtigt® mit den betriebsangehdrigen Arbeitnehmern sind. Etwas anderes
folgt auch nicht aus dem gesetzlich geregelten aktiven Wabhlrecht fir Leiharbeitneh-
mer gemald 8§ 7 Satz 2 BetrVG. Dadurch werden Leiharbeitnehmer nicht zu betriebs-
angehorigen Arbeitnehmern des Entleihers. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des
§ 7 BetrVG, der in den Satzen 1 und 2 zwischen ,Arbeitnehmer des Betriebs* und
L2Arbeitnehmer eines anderen Arbeitgebers” unterscheidet. Leiharbeithehmer werden
mithin gerade nicht gleichgesetzt mit den betriebsangehdrigen Arbeitnehmern. Mit
der Zuerkennung des aktiven Wahlrechts wollte der Gesetzgeber die Anbindung der
Leiharbeitnehmer an die Belegschaft des Entleiherbetriebs starken, ohne sie indes-
sen zugleich in rechtlich unzutreffender Weise als Arbeithnehmer des Entleiherbe-
triebs einzustufen (BT-Drucks. 14/5741 S. 28). Die Anzahl der Betriebsratsmitglieder
hangt gemanR der Staffel des § 9 Satz 1 BetrVG von der Grol3e der Belegschaft ab.
Nach dem Sinn und Zweck der Norm soll sichergestellt werden, dass der Betriebsrat
die ihm obliegenden Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte gegentber den von
ihm reprasentierten Arbeitnehmern auch wahrnehmen kann. Nur betriebsangehdrige
Arbeitnehmer verursachen jeweils einen bei der Bemessung der Betriebsratsgrofie
zu beachtenden etwa gleichen Arbeitsaufwand. Demgegentber werden Leiharbeit-
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nehmer nur partiell vom Betriebsrat des Entleiherbetriebs reprasentiert. Die Betriebs-
ratsarbeit im Entleiherbetrieb wird durch die Reprasentation der Leiharbeitnehmer
gemanR § 14 Abs. 2 Satz 2 und 3 und Abs. 3 AUG nicht maRgeblich gepragt. Dabei
verkennt die Beschwerdekammer nicht, dass vorliegend 40 % aller im Betrieb der
Arbeitgeberin Beschaftigten Leiharbeitnehmer sind. Ein derart hoher Prozentsatz be-
eintrachtigt die Betriebsratsarbeit nicht nur unwesentlich. Gleichwonhl ist der Arbeits-
aufwand des Betriebsrates des Entleiherbetriebs betreffend die kollektiven Rechte
der Leiharbeitnehmer, die nur partiell und nicht umfassend sind, nicht gleichzusetzen
mit dem Arbeitsaufwand gegeniber den betriebsangehorigen Arbeitnehmern. Es
sind auch keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass der Gesetzgeber den nur partiellen
und damit regelmafig geringer einzuschatzenden Arbeitsaufwand fir Leiharbeitneh-
mer bei der Bemessung der Grol3e des Betriebsrats beriicksichtigen wollte. Das Ge-
genteil ist der Fall. Denn anderenfalls hatte er den Leiharbeitnehmern nicht nur das
aktive Wahlrecht gemaf 8 7 Satz 2 BetrVG zugestanden, sondern zugleich auch § 9
Satz 1 bzw. § 5 Abs. 1 BetrVG in entsprechender Weise gedndert. Den insoweit vom
Bundesarbeitsgericht in den Beschliissen vom 16.04.2003 — 7 ABR 53/02 — und vom
10.03.2004 - 7 ABR 49/03 — getroffenen Auslegungsergebnissen folgt die Beschwer-

dekammer uneingeschrankt.

b) Auch die durch das Erste Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 23.12.2002 (BGBI. | S. 4607) zum 01.01.2003 in Kraft getretene Streichung der
bis dato gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a. F. (Fassung vom 10.12.2001) geltende
hochstzulassige Verleihdauer von 24 Monaten fiihrt vorliegend nicht zu einer Abkehr
von der Kumulationstheorie. Dies gilt auch unter Bericksichtigung der vom Betriebs-
rat behaupteten angeblichen tatsachlichen Veranderungen im Hinblick auf die Inte-
gration der Leiharbeitnehmer in den Betrieb der Arbeitgeberin und der sich daraus
angeblich ergebenden hdheren Arbeitsbelastung fir ihn, den Betriebsrat.

aa) Das Bundesarbeitsgericht hat bereits in seiner Entscheidung vom 10.03.2004 (7
ABR 49/03) darauf hingewiesen, auch die langerfristige Uberlassung von Leiharbeit-
nehmern fihre mangels einer arbeitsvertraglichen Bindung zum Entleiher nicht dazu,
dass die uUberlassenen Arbeitnehmer zu Betriebsangehoérigen des Entleiherbetriebs
im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes wuirden, sofern sichergestellt sei, dass
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die Arbeitnehmer nicht auf Dauer Uberlassen wirden (Rn. 19 der Entscheidungs-
grinde, a. a. 0.). Allein der Wegfall der nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a. F. geltenden
gesetzlichen Uberlassungshochstdauer von 24 Monaten indiziert indessen nicht ge-
nerell, dass Leiharbeitnehmer — ohne konkrete Anhaltspunkte dafir zu haben - auf
Dauer beim Entleiher beschaftigt werden. Dies behauptet auch der Betriebsrat selbst
nicht.

bb) Ob aufgrund der konkreten Umstande des jeweiligen Einzelfalles eine andere
Betrachtungsweise zur Betriebszugehorigkeit der Leiharbeitnehmer zum Entleiher-
betrieb fur den Fall geboten ist, wenn die Leiharbeitnehmer von vornherein ohne zeit-
liche Begrenzung oder aber wiederholt langfristig Uber die frihere O06ffentlich-
rechtliche Begrenzung von zwei Jahren hinaus beim Entleiher eingesetzt werden und
der Verleiher wie ein Arbeitsvermittler aulRer der Entgeltzahlung keinerlei Arbeitge-
berrechte mehr ausibt (Dorner, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung,
Festschrift fur WiBmann, S. 298; vgl. auch LAG Hamburg Beschl. v. 03.09.2007 — 8
TaBV 17/06 — sowie LAG Schleswig-Holstein Beschl. v. 24.05.2007 —1 TaBV
64/06 — jeweils zur Frage des aktiven Wahlrechts von ,Fremdarbeitnehmern® im Falle
einer dauerhaften Personalgestellung, zit. jeweils nach Juris), kann vorliegend da-
hingestellt bleiben.

(1) Unstreitig unterhalt die Arbeitgeberin zu mehreren, teilweise bundesweit tatigen
Leiharbeits- bzw. Zeitarbeitsfirmen Vertragsbeziehungen. Die bei ihr tatigen Leihar-
beitnehmer entstammen von verschiedenen Verleihern. Fir den Fall, dass die einzi-
ge Aufgabe eines mit oder ohne Erlaubnis tatigen Verleihers darin bestehe, einem
einzigen Vertragspartner die Mitarbeiter zur Verfigung zu stellen, vertritt Dorner die
Auffassung, dass abweichend von der Kumulationstheorie auf das Erfordernis einer
Vertragsbeziehung zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer dann verzichtet werden
sollte (Festschrift fur Wissmann, 2005, Seite 298). Eine derartige Konstellation ist
hier indessen nicht gegeben. Vielmehr entleint die Arbeitgeberin die Leiharbeitneh-
mer von Leiharbeitsfirmen, die aul3erhalb des Konzerns stehen und die bundesweit
sogar teilweise europaweit Arbeitgebern gewerblich Leiharbeithehmer zur Verfiigung
stellen, wie z. B. die Firmen M., R., T. 2000. Die mit der Arbeitgeberin kontrahieren-
den Verleihunternehmen sind frei am Markt tatig und fungieren nicht lediglich als so-
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genanntes externes Personalbiro der Arbeitgeberin. Der Betriebsrat hat auch nicht
behauptet, dass die Arbeitgeberin seit dem 01.01.2003 stets unbefristet Leiharbeit-
nehmer ,einstellt“ oder aber die bereits befristet beschaftigten Leiharbeitnehmer stets
durch Folgeanschlussvertrage mit den jeweiligen Verleihern sozusagen unbefristet
weiterbeschaftigt. Das Gegenteil ist der Fall. Die Arbeitgeberin hat unbestritten vor-
getragen, dass sie diverse Leiharbeithehmer nach Ablauf der Verleihfrist und ent-
sprechender Eignung in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis tbernommen hat. Hierzu
bestiinde keine Veranlassung, wenn sie bewusst die Arbeitnehmerschutzvorschriften
des Betriebsverfassungsrechts durch permanente bzw. unbefristete Beschaftigung
von Leiharbeitnehmern hatte umgehen wollen. Im Ubrigen tbersieht der Betriebsrat,
dass von den bei der Arbeitgeberin eingesetzten ca. 200 Leiharbeithnehmern unstrei-
tig nur ca. 60 Leiharbeithnehmer mehr als zwei Jahre bei der Arbeitgeberin tatig sind.
Aus dem Umkehrschluss kann geschlussfolgert werden, dass die Ubrigen Leiharbeit-
nehmer mithin innerhalb von zwei Jahren wieder aus dem Betrieb der Arbeitgeberin
ausscheiden. 70 % der Leiharbeitnehmer werden mithin gerade nicht dauerhaft bzw.
unbefristet wie eigene Arbeitnehmer bei der Arbeitgeberin beschéftigt. Die Aufhe-
bung der starren zeitlichen Obergrenze fur die gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung
hat im konkreten Fall mithin nichts daran geandert, dass fur die Verleihfirmen die Ar-
beitnehmeruberlassung ihrem Wesen nach zeitlich begrenzt ist. Die Verleiher behal-
ten weiterhin die Disposition tUber ihre Arbeithehmer, die entweder dazu fihren kann,
dass die Arbeitnehmer wieder in dem Betrieb des Vertragsarbeitgebers oder auf Ge-
heil3 des Vertragsarbeitgebers in dem gleichen oder einem anderen Betrieb einge-
setzt werden. Mithin kann auch bei einem mehr als zweijahrigen Einsatz der Leihar-
beithehmer nicht davon ausgegangen werden, dass diese dauerhaft beim Entleiher
beschaftigt werden. Die Arbeithehmertberlassung ist daher mit der sogenannten
,Gestellung“ von Arbeitnehmern, sofern diese auf Dauer gerichtet ist, nicht vergleich-
bar (so auch LAG Hamburg - Beschluss vom 03.09.2007 — 8 TaBV 17/06 -, zit. n.
Juris, Rn. 51; LAG Schleswig-Holstein Beschl. v. 02.07.2009 — 4 TaBV 7/09 -, zit. n.
Juris). Zudem gebietet es der Grundsatz der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,
auch im Falle langfristig und damit mehrjahrig beschéftigter Leiharbeitnehmer, diese
nicht mit in die Staffel des § 9 Satz 1 BetrVG einzubeziehen, sofern sichergestellt ist,
dass deren Einsatz befristet ist. Dieses ist vorliegend bereits deshalb der Fall, weil
die Verleiher weiterhin die Befugnis haben, ihre Leiharbeitnehmer — auch ohne Zu-
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stimmung der Arbeitgeberin — aus dem Entleiherbetrieb abzuziehen und anderweitig

einzusetzen oder zu kindigen.

Selbst wenn man davon ausgehen wirde, dass ca. 60 Leiharbeitnehmer bei der Be-
klagten nicht nur voribergehend, sondern aufgrund ihres mehr als zweijahrigen Ein-
satzes nahezu dauerhaft beschaftigt werden, wirde die Einbeziehung dieser ca. 60
Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Anzahl der zu wéhlenden Betriebsratsmit-
glieder nach der Staffel des § 9 Satz 1 BetrVG lediglich dazu gefiihrt haben, dass
auch nur neun und nicht elf Betriebsratsmitglieder hatten gewéhlt werden durfen (274
+ 58 = 332). Auch bei Einbeziehung der langjahrig beschaftigten Leiharbeitnehmer
leidet die strittige Betriebsratswahl vom 27.04.2010 an einem wesentlichen Verfah-

rensfehler, d. h. an einem Verstol3 gegen § 9 Satz 1 BetrVG.

(2) Der Betriebsrat hat aber auch nicht hinreichend dargelegt, dass die Arbeitgeberin
— mit Ausnahme der Gehaltszahlungen — gegenuber den (allen?) Leiharbeitnehmern
samtliche Arbeitgeberfunktionen ausibt. Dabei verkennt der Betriebsrat, dass es in
der Natur der Sache liegt, dass die Leiharbeitnehmer in die Arbeitsorganisation des
Entleiherbetriebs eingegliedert werden. Das ist das Wesen der Leiharbeitnehmer.
Der Verleiher Gbertragt sein Direktionsrecht in Bezug auf die Art und Weise der zu
leistenden Arbeit auf den Entleiherbetrieb. Insoweit sind die Leiharbeithehmer wah-
rend der Dauer der Entsendung auch in die Arbeitsablaufe im Entleiherbetrieb inte-
griert. Dies andert aber nichts daran, dass der Entleiher nach wie vor Uber die
Grundentscheidung, ob und wie lange er seine Vertragsarbeitnehmer seinen jeweili-
gen Vertragspartnern (Arbeitgebern) tberlasst, entscheiden kann. Zudem entschei-
det die jeweilige Zeitarbeitsfirma unstreitig Uber die Gewahrung von Urlaub. Hierge-
gen spricht auch nicht der Umstand, dass sich die Leiharbeitnehmer bei ihren Ur-
laubswiinschen mit ihren Teamkollegen absprechen. Dies ist Ausfluss der zeitlich
begrenzten Eingliederung in eine Arbeitsorganisation. Der jeweilige Teamleiter koor-
diniert lediglich die Urlaubswiinsche der ihm unterstellten Arbeitnehmer und Leihar-
beitnehmer. Es obliegt ihm weder, den Urlaub der Arbeitnehmer noch der Leiharbeit-
nehmer zu bewilligen. Vielmehr erfolgt die Urlaubsgenehmigung fur die Arbeitnehmer
durch die Personalabteilung der Arbeitgeberin und fur die Leiharbeitnehmer durch
deren Vertragsarbeitgeberin, d. h. den jeweils zustandigen Verleiher. Ahnlich verhalt
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es sich mit der Krankmeldung der Leiharbeitnehmer. In erster Linie erfolgt diese ge-
genuber dem Vertragsarbeitgeber. Die Entgeltfortzahlung erfolgt durch den Verleiher,
infolgedessen muss allein dieser die Arbeitsunfahigkeitszeiten auch erfassen. Aber
auch der Entleiherbetrieb muss wissen, ob ein Leiharbeitnehmer den Dienst antritt
oder wegen Arbeitsunfahigkeit fehlt. Erst dann kann der Arbeitgeber/Entleiher ent-
scheiden, ob der personelle Ausfall mit vorhandenen eigenen Arbeitnehmern und
Leiharbeitnehmern Uberbrickt werden kann oder ob die Leiharbeitsfirma einen Er-

satzleiharbeitnehmer stellen muss.

Es kann dahingestellt bleiben, ob von den ca. 200 Leiharbeitnehmern zwei Leihar-
beitnehmer im Falle der Abwesenheitsvertretung teilweise auch Leitungsaufgaben
wahrnehmen. Dieser Umstand rechtfertigt nicht, alle Leiharbeitnehmer gleicherma-

Ren als betriebszugehdrig im Sinne der Kumulationstheorie anzusehen.

(3) Der Einsatz der Leiharbeithnehmer bei der Arbeitgeberin bewegt sich nach alle-
dem im klassischen Bereich der voribergehenden Arbeithehmertberlassung. Der
Umstand, dass die Hochstdauer von zwei Jahren entfiel, veranlasst daher in diesem
konkret zu beurteilenden Sachverhalt nicht, eine Ausnahme von der Kumulations-
theorie anzunehmen. Denn anderenfalls misste — da potentiell jede Arbeithnehmer-
Uberlassung nunmehr auf einen langeren Zeitraum ausgerichtet werden kann — auch
jeder Leiharbeitnehmer, der langer als drei Monate im Betrieb eingesetzt wird, bei der
Staffel des § 9 BetrVG bericksichtigt werden. Dies lasst sich aber weder mit der vom
Bundesarbeitsgericht aus der Gesetzessystematik entwickelten Kumulationstheorie
in Einklang bringen, noch durfte D6érner mit seinen Hinweisen in der Festschrift flr
Wiimann so weit gehen, da er ausdrtcklich darauf hinweist, dass nur im Einzelfall
ohne arbeitsvertragliche Bindung allenfalls dann eine Ausnahme von der Kumulati-
onstheorie anzunehmen sein konnte, sofern der Verleiher keinerlei Arbeitgeberrechte
ausube, wovon hier jedoch nicht die Rede sein kann (LAG Schleswig-Holstein Be-
schl. v. 02.07.2009 — 4 TaBV 7/09 -, zit. n. Juris).

cc) Ungeachtet dessen sieht sich auch die erkennende Beschwerdekammer
- ebenso wie die 4. Kammer des LAG Schleswig-Holstein (Beschl. v. 02.07.2009 - 4
TaBV 7/09) - aus Grunden der Gewaltenteilung als auch nicht befugt an, in dem hier
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zu beurteilenden Sachverhalt die Kumulationstheorie aufzugeben. Denn das Be-
schwerdegericht geht von einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers aus, im
Jahre 2002 durch § 7 Satz 2 BetrVG den Leiharbeitnehmern unter bestimmten Vor-
aussetzungen das aktive Wahlrecht zuzusprechen, sie aber im Ubrigen bei der Staf-
fel des 8 9 BetrVG nicht zu bertcksichtigen. Hierauf hat bereits das Bundesarbeits-
gericht in seinen Beschlissen vom 16.04.2003 (7 ABR 53/02) und vom 10.03.2004
(7 ABR 49/03) zutreffend hingewiesen. Der einfachen Aufgabe der Kumulationstheo-
rie steht das Gesetz entgegen. Der Gesetzgeber geht in § 14 AUG und nunmehr so-
gar verdeutlicht in 8 7 Satz 2 BetrVG von der Mal3geblichkeit der arbeitsvertraglichen
Grundlagen aus. Wer auf die beiden Merkmale der Betriebszugehorigkeit verzichten
will, muss auch die differenzierten Bestimmungen dieser Normen fiir obsolet halten,
dem Gesetzgeber also Makulatur seiner von ihm nicht beseitigten, sondern erhalte-
nen Bestimmungen bescheinigen oder weitergehende Schlisse ziehen (Dorner, Der
Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung, Festschrift fir Wildmann, S. 296). Ein
solches Vorgehen verbietet sich, weil Gerichte nicht befugt sind, bewusste Entschei-
dungen des Gesetzgebers nicht zu berlcksichtigen und — weil es vielleicht aus
rechtspolitischen Grinden wiunschenswert sein konnte — den Anwendungsbereich
einer Norm zu erweitern. Angesichts der Uberzeugenden Auslegung durch den 7.
Senat des Bundesarbeitsgerichts kann keine Rede davon sein, dass der Gesetzge-
ber im Jahre 2002 beziehungsweise mit der Anderung des AUG zum 01.01.2003 ei-
ne ,unbewusste“ Regelungsliicke schuf, die mit den bekannten Instrumenten durch
Gerichte geschlossen werden darf. Die Mdglichkeit, dass nun ein Leiharbeitnehmer
Uber mehrere Jahre hinweg in demselben Entleiherbetrieb tatig wird und vielleicht
faktisch dieselben Interessen wie die Stammarbeitnehmer hat, mag Unbehagen aus-
l6sen. Dieses Unbehagen kann jedoch nur der Gesetzgeber beseitigen (Brose, NZA
05, 797 ff., 800; LAG Schleswig-Holstein Beschl. v. 02.07.2009 4 TaBV 7/09 -, zit. n.
Juris.; Thuringer Landesarbeitsgericht, Beschl. v. 29.03.2007 — 8 TaBV 12/06 — zit.
nach Juris). Ebenso wie die 4. Kammer des hiesigen Landesarbeitsgerichts als auch
das Thuringer Landesarbeitsgericht sieht sich die erkennende Beschwerdekammer
aul3erstande, angesichts der gefestigten und nachvollziehbaren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts und der Haltung des Gesetzgebers bei der Neuregelung des

Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes die einschlagigen Rechtsnormen anders als die
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bisherige hdchstrichterliche Rechtsprechung auszulegen und eine ausdehnende An-

wendung aus rechtstatsachlichen und rechtspolitischen Erwagungen vorzunehmen.

Hatte der Gesetzgeber es beabsichtigt, Leiharbeitnehnmer auch bei der Staffel des
8 9 BetrVG zu berlcksichtigen, so hatte er sich nicht darauf beschréanken durfen,
dem 8§ 7 BetrVG bezogen auf die Leiharbeithehmer fir deren aktives Wahlrecht einen
Satz 2 hinzuzufiigen. Es ware dann naheliegend gewesen, beispielsweise in § 5
Abs. 1 BetrVG den Leiharbeitnehmer auch als Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes
zu definieren oder aber ausdricklich in 8 9 — wie in 8 7 fur das aktive Wahlrecht ge-
schehen — auch eine Regelung fir die Leiharbeitnehmer vorzunehmen. Da weder
dies geschehen ist noch der § 14 AUG anlasslich des Wegfalls der Hochstdauer zum
01.01.2004 geandert wurde, muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzge-
ber insoweit eine bewusste Entscheidung traf, die eine Aufgabe der Kumulations-
theorie verbietet. Hatte der Gesetzgeber in 8 9 BetrVG auch die Leiharbeitnehmer
berticksichtigen wollen, so ware es ohne Weiteres moglich gewesen, statt des Begrif-
fes ,wahlberechtigten Arbeitnehmern® in Betrieben bzw. Arbeitnehmern in Betrieben
allein auf den Begriff der Wahlberechtigten abzustellen, womit insoweit dann Ein-
klang zu 8 7 Satz 1 und 8 7 Satz 2 BetrVG hergestellt worden wére. Auch dies belegt
die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, Leiharbeitnehmer nicht bei der Staffel
des 8§ 9 BetrVG zu bericksichtigen.

Dabei wird nicht verkannt, dass die Mdglichkeit, Leiharbeitnehmer tber einen langen
Zeitraum unbefristet im Entleiherbetrieb einzusetzen, mdglicherweise rechtspolitisch
Veranlassung sein kénnte, den 8§ 9 BetrVG bezogen auf Leiharbeitnehmer zu an-
dern. Diese rechtspolitische Entscheidung hat aber der Gesetzgeber zu treffen. An-
gesichts der klaren Gesetzessystematik missen sich die Gerichte fur Arbeitssachen
zurlckhalten bei der ausdehnenden Interpretation des 8§ 9 BetrVG. Denn jede nur am
Sinn und Zweck orientierte expansive Auslegung einer Norm geht zumeist auch mit
einem Verlust an Rechtssicherheit einher. Die Rechtmaligkeit von Betriebsratswah-
len ware noch weniger berechenbar als bisher (LAG Schleswig-Holstein Beschl. v.
02.07.2009 — 4 TaBV 7/09 -, zit. n. Juris; Dorner, Festschrift fur Wimann, S. 299).

4. Nach alledem ist die Beschwerde des Betriebsrates zuriickzuweisen.
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Die Rechtsbeschwerde war wegen grundsatzlicher Bedeutung gemal 88 92 Abs. 1
Satz 2; 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen. Mit der Zulassung der Rechtsbeschwerde
soll dem Betriebsrat die Gelegenheit gegeben werden, die sowohl in der instanzli-
chen Rechtsprechung als auch der Literatur kontrovers diskutierte Frage, ob und ggf.
unter welchen Voraussetzungen Leiharbeitnehmer nunmehr aufgrund der Aufhebung
der hochstzulassigen Uberlassungsdauer gemaR § 9 BetrVG Beriicksichtigung fin-

den, hochstrichterlich klaren zu lassen.



