Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein
Aktenzeichen: 1 TaBV 64/06
2 BV 31/06 ArbG Lubeck

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 24.05.2007

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

Pp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anhérung
der Beteiligten am 26.04.2007 durch den Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ...
als Vorsitzenden und die ehrenamtliche Richterin ... und den ehrenamtlichen Richter

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird der Beschluss des Arbeitsgerichts
Libeck zum Az.: 2 BV 31/06 -, verkindet am 23.11.2006, gedndert.

Die Antrage werden zurtickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kdnnen die Beteiligten durch Einreichung einer Rechtsbeschwer-
deschrift bei dem Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-PreuR-Platz 1, Telefax: (0361)
26 36 - 20 00, Rechtsbeschwerde eingelegen.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat




beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

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

zwei Monate.

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

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die Revision ge-
richtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss Rechtsbeschwerde
eingelegt werde.

Der Rechtsbeschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des ange-
fochtenen Beschlusses beigefligt werden.

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begriindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

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



Griinde:

Die Beteiligten streiten um die Nichtigkeit bzw. Anfechtung einer Betriebsratswahl
und die Anzahl der Betriebsratsmitglieder. Kern des Streits ist die Frage, ob von ei-
nem anderen Arbeitgeber gestellte Arbeithehmer bei der Betriebsratsgrol3e zu be-

ricksichtigen und ob diese Arbeitnehmer wéhlbar sind.

Die Antragstellerin (im Folgenden: GmbH) ist von den Landesversicherungsanstalten
Braunschweig, Freie und Hansestadt Hamburg, Hannover, Schleswig-Holstein und
der Seekasse gegrundet worden, die ihre bisherigen Datenverarbeitungsbereiche auf
die GmbH ausgegliedert haben. Die GmbH beschéftigt 207 Arbeitnehmer, hiervon
34, die einen Arbeitsvertrag mit der GmbH geschlossen haben und 173 Arbeitneh-
mer, die die Gesellschafterinnen der GmbH (Landesversicherungsanstalten) im We-

ge der Personalgestellung der GmbH Uberlassen haben.

Am Standort Lubeck sind 9 Arbeitnehmer tatig, die mit der GmbH einen Arbeitsver-
trag geschlossen haben (Vertragsarbeitnehmer) und weitere 19 Angestellte, die im
Wege der Personalgestellung der GmbH tberlassen worden sind (beigestellte Ar-
beithehmer) sowie von der GmbH beigestellte Beamte. Die Gesellschafterinnen der
GmbH und die GmbH einerseits und die Gewerkschaft ver.di und die Gewerkschatft
der Sozialversicherung andererseits haben zur Sicherung der Arbeitsverhaltnisse
und der Mitbestimmung am 13.01.2003 einen Rahmenvertrag nebst Anlage 1 (,Ver-
einbarung in Erganzung des bestehenden Arbeitsvertrages®) und Anlage 2 (,Zuwei-
sungsverfiigung®) geschlossen. Der Rahmenvertrag enthalt u.a. folgende Regelun-

gen:

"8 3
Betriebsrat
(1)Fur die R..-GmbH gilt das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). Die Betriebsteile
in Lubeck, Hamburg, Hannover und Braunschweig gelten als selbstandige Betriebe,
in denen Betriebsrate gewahlt werden kénnen, sofern und sobald die Voraussetzun-
gen des § 1 Abs. 1 BetrVG vorliegen. ...

§4



Tarifangestellte
Die Tarifangestellten im Sinne des 8 1 Abs. 1 des Rahmenvertrages erbringen ihre
Arbeitsleistung im Wege der unbefristeten Personalbeistellung fur die R..-GmbH.
Zwischen der Tarifangestellten/dem Tarifangestellten und dem RV-Trager wird eine
"Vereinbarung in Erganzung des bestehenden Arbeitsvertrages” nach dem als Anla-
ge 1 beigefugten Muster abgeschlossen. Das Weisungsrecht der R..-GmbH istin § 9
des Rahmenvertrages geregelt. Das Arbeitsvertragsverhaltnis besteht weiterhin zwi-
schen der Tarifangestellten/dem Tarifangestellten und dem RV-Tréager und bleibt im
Ubrigen in samtlichen gegenseitigen Rechten und Pflichten unberiihrt. ...

8§7
Zustimmung der Beschéftigten
(1) Die Personalbeistellungen nach 8 4 und die Zuweisungen nach 8§ 5 werden nur
mit Zustimmung der Beschéftigten bzw. des Beschaftigten erfolgen.

(2) Auf Antrag der Beschaftigten bzw. des Beschaftigten wird der jeweilige RV-Trager
den Einsatz fur die R..-GmbH innerhalb angemessener Frist, [angstens nach 6 Mona-
ten, beenden und die Beschéftigte bzw. den Beschaftigten anderweitig einsetzen.
Gegebenenfalls wird der RV-Tréager der Auflésung der Vereinbarung nach 8§ 4 Satz 2
zustimmen bzw. die Zuweisung nach 8 5 Satz 1 aufheben.

§9
Weisungsrecht und Befugnisse
(1)Das Weisungsrecht der R..-GmbH umfasst sdmtliche Mal3hahmen und Anordnun-
gen, die die fachliche Austbung der Tatigkeit und die Organisation der Arbeitsablau-
fe und des Dienstbetriebes in der R..-GmbH betreffen.

(2) Zu den Befugnissen der R..-GmbH geho6ren unbeschadet des Abs. 1 insbesonde-
re: ...

§11

Zusammenarbeit zwischen den RV-Tréagern und der R..-GmbH
Der jeweilige RV-Trager und die R..-GmbH werden alle Einzelfragen in Personalan-
gelegenheiten bezlglich der Beschaftigten im Sinne des § 1 Abs. 1 des Rahmenver-
trages, die einer einvernehmlichen Regelung bedurfen, miteinander abstimmen. Die-
ses gilt inshesondere fir eine Beendigung der Beistellung bei Tarifangestellten sowie
fur eine Aufhebung der Zuweisung bei Beamtinnen/Beamten. § 7 Abs. 2 des Rah-
menvertrages bleibt unberthrt. ...,

Wegen des weiteren Inhalts des Rahmenvertrages und seiner Anlagen 1 und 2 wird
auf Bl. 10 — 23 d. A. Bezug genommen.



AulRerdem haben die GmbH und die Gewerkschaft der Sozialversicherung am
08.10.2003 einen Tarifvertrag zur Errichtung von Betriebsraten und beamtenrechtli-

chen Sondervertretungen abgeschlossen (Abl. Bl. 23/24 d.A.).

Am 21. Marz 2006 wurde vom Wabhlvorstand im Betrieb der GmbH in Libeck das
Wahlausschreiben zur Betriebsratswahl 2006 ausgehangt (Abl. Bl. 25 - 27 d. A.). Er
hat die Zahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder auf 3 festgesetzt und dabei so-
wohl die 9 Vertragsarbeitnehmer als auch die 19 personalgestellten Arbeitnehmer als
wahlberechtigte Arbeitnehmer bei der Bestimmung der Gro3e des Betriebsrats be-
ricksichtigt als auch die personalgestellten Arbeithehmer in Nr. 7 S. 2 des Wahlaus-
schreibens als wéahlbar bezeichnet. Entsprechend sind alle diese Arbeitnehmer in die
Waéhlerliste aufgenommen worden (Abl. Bl. 28 d. A.).

Am 10. Mai 2006 wurde die Betriebsratswahl durchgefuhrt. Am 16.Mai 2006 hat der
Wahlvorstand das Wahlergebnis bekannt gegeben (Abl. Bl. 30 d. A.). Als Betriebs-
ratsmitglieder in den dreikdpfigen Betriebsrat gewahlt worden sind von den personal-
gestellten Arbeitnehmern E... und A... und als Ersatzmitglied Frau B... und von den
Vertragsarbeitnehmern der Arbeitnehmer F... als Betriebsratsmitglied und der Arbeit-

nehmer S... als Ersatzmitglied.

Mit ihrer beim Arbeitsgericht am 18.Mai 2006 eingegangenen Antragsschrift will die
GmbH die Feststellung erreichen, dass die Betriebsratswahl nichtig, hilfsweise un-

wirksam ist und dass der Betriebsrat aus einer Person besteht.

Das Arbeitsgericht hat neben der GmbH und dem Betriebsrat alle gewahlten Be-
triebsratsmitglieder und Ersatzmitglieder am Anfechtungsverfahren beteiligt: die ge-
stellten Arbeitnehmer als Beteiligte zu 3., 4. und 6., die Arbeitnehmer der GmbH als
Beteiligte zu 5. und 7..

Die GmbH hat vorgetragen:

Die Wahl sei nichtig, da die beigestellten Arbeitnehmer keine wéhlbaren Arbeitneh-

mer seien. Sie hatten daher fir die Berechnung der Zahl der Betriebsratsmitglieder



gemal 8§ 9 BetrVG nicht berticksichtigt werden dirfen. Die Betriebsgrof3e rechtfertige
bei 9 Vertragsarbeitnehmern nur ein Betriebsratsmitglied. Es fehle an einer erforder-
lichen vertraglichen Beziehung zwischen der GmbH und den gestellten Mitarbeitern.
Damit liege eine wesentliche Voraussetzung fur die Berlcksichtigung dieser Arbeit-
nehmer bei der Betriebsratsgrof3e und fur deren Wahlbarkeit nicht vor. Die tatsachli-
che Eingliederung in die Betriebsorganisation begriinde nicht die Betriebszugehorig-
keit zum Entleiherbetrieb. Den Beigestellten stehe ein Rickkehrrecht aus § 7 Abs. 2
des Rahmenvertrages zu. Dariiber hinaus konne die Beistellung auch aus anderen
Grunden beendet werden. Auch bestiinden bei den Gesellschafterinnen tatsachliche
Beschaftigungsmaoglichkeiten fir die beigestellten Arbeitnehmer oder Beamten. Bei
jeder Gesellschafterin gebe es so genannte IT-Verbindungsstellen. Dartiber hinaus
habe der Gberwiegende Teil der beigestellten Arbeithnehmer eine rentenversiche-
rungsrechtliche Ausbildung entweder als Sozialversicherungsfachangestellter oder

Diplomverwaltungswirt. Auch soweit bestiinden faktische Ruckkehrmdglichkeiten.

Die GmbH hat beantragt,

1. festzustellen, dass der Betriebsrat des Standorts Liibeck
der Antragstellerin und Beteiligten zu 1. aus einer Person
besteht.

2. Die Nichtigkeit der Betriebsratswahl fur den Standort Libeck
der Antragstellerin und Beteiligten zu 1. vom 19.04. bis
24.04.2006 festzustellen, hilfsweise diese Betriebsratswahl
fur unwirksam zu erklaren.

Die Beteiligten zu 2. — 6. haben beantragt,

die Antrage zuriickzuweisen.

Der Beteiligte zu 2. (im Folgenden: Betriebsrat) hat vorgetragen:

Die personalgestellten Arbeitnehmer seien fur die Bestimmung der Betriebsratsgrofl3e
zu Recht gemal 8§ 9 BetrVG als wahlbar eingestuft worden, da die personalgestellten
Arbeitnehmer nicht nur voriibergehend, sondern dauerhaft Giberlassen worden seien.

Aus der Praambel des Rahmenvertrages in Zusammenschau mit § 4 ergebe sich,



dass die Personalgestellung ohne zeitliche Begrenzung und damit nicht nur voruber-
gehend erfolgt sei. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Verleiher
keine Mdglichkeit habe, die Arbeitnehmer selbst einzusetzen, da durch die Grindung
der GmbH und die Ausgliederung der Datenverarbeitung auf diese, das Tatigkeits-
gebiet, mit dem die personalgestellten Arbeitnehmer betraut gewesen seien, komplett
eingestellt worden sei. Damit sei die tatsachliche Beschaftigungsmaoglichkeit fir alle
personalgestellten Arbeitnehmer entfallen. Die Gesellschafterinnen hétten auch
rechtlich kein Ruckrufsrecht, da eine Abstimmung gemanR § 11 des Rahmenvertrages
zu erfolgen habe. Mithin konnten die Gesellschafterinnen nicht selbstandig ihre Bei-
gestellten zuriickrufen. Auch tatsachlich bestehe keine Beschéaftigungsmaoglichkeit fur
die Beigestellten. Die GmbH sei das Ergebnis der Zentralisierung und Ausgliederung
der Datenverarbeitung. Der Anteil der Tatigkeiten, die zur Datenverarbeitung zahlten,
liege bei den sog. IT- Verbindungsstellen lediglich bei 30 %. Die in Lubeck beigestell-
ten Arbeitnehmer hatten Uberwiegend keine rentenrechtliche Ausbildung. Die Gesell-
schafterinnen seien im Ubrigen gemafR dem Organisations- und Rentenreformgesetz

zu Einsparungen gehalten.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag zu 1. und dem Hilfsantrag des Antrags zu 2, die
Betriebsratswahl fir unwirksam zu erklaren, stattgegeben und den Hauptsantrag zu

2. zurickgewiesen.

Die Betriebsratwahl sei nicht nichtig, jedoch nach 8§ 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam, da

gegen wesentliche Vorschriften des Wahlrechts verstof3en worden sei.

Die GmbH habe die Wabhl fristgerecht angefochten. Die Anfechtung sei auch begrin-
det. Die Betriebsratswahl sei unwirksam. Bei der Wahl sei gegen wesentliche Vor-
schriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstof3en
worden; dies habe auch Auswirkungen auf das Wahlergebnis gehabt. Es sei gegen
8 9 Satz 1 BetrVG verstol3en worden. Es habe nur ein aus einem Mitglied bestehen-
der Betriebsrat gewahlt werden dirfen, da im Betrieb der GmbH nicht mehr als 20
wahlberechtigte Arbeitnehmer im Sinne von 8 9 S. 1 BetrVG beschaftigt gewesen
seien. Die beigestellten 19 Arbeitnehmer seien zu Unrecht bei der Berechnung der

Betriebsratsgré3e und bei der Wahlbarkeit berticksichtigt worden. Diese Mitarbeiter



zahlten nicht zu den Arbeitnehmern im Sinne des 8 9 S. 1 BetrVG, denn sie seien
keine Arbeitnehmer der GmbH. Die tatsachliche Eingliederung in die Betriebsorgani-
sation begrunde nicht die Betriebszugehdrigkeit zum Entleiherbetrieb. Dies ergebe
sich aus § 14 Abs. 1 AUG. Danach blieben Leiharbeitnehmer auch wahrend der Zeit

ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher Angehdérige des entsendenden Betriebs.

Daran habe sich durch die EinrAumung des aktiven Wahlrechts fur Leiharbeitnehmer
in 8 7 Satz 2 BetrVG - in der ab dem 28. Juni 2001 geltenden Fassung des Gesetzes
zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli 2001- nichts gedndert.

8§ 14 Abs. 1 AUG gelte zwar unmittelbar nur fiir die hier nicht vorliegende gewerbs-
malfige Arbeitnehmeriberlassung. Wegen der Vergleichbarkeit der Interessenlage
finde die Norm im vorliegenden Fall jedoch entsprechende Anwendung. Die Arbeit-
geberstellung zwischen den Rentenversicherungstragern und der GmbH sei nach
dem Inhalt des zwischen ihnen geschlossenen Vertrages in der fur die Arbeitneh-
meriberlassung pragenden Art aufgespalten worden mit der Folge, dass zwischen
der GmbH und den Gestellten kein vertraglich begrindetes Arbeitsverhaltnis beste-
he. Die Gesellschafterinnen behielten das Arbeitgeberrisiko, da den Beigestellten
nach § 7 des Rahmenvertrages die Mdglichkeit eingeraumt worden sei, auf Antrag
die Gestellung zu beenden und die jeweilige Gesellschafterin in diesem Fall verpflich-
tet sei, den Arbeitnehmer anderweitig einzusetzen. Ein Einsatz bei den Rentenversi-
cherungstragern sei auch nicht ausgeschlossen, da zumindest auch Tatigkeiten bei
den Rentenversicherungstragern im EDV-Bereich anfielen, wobei der Umfang der
Tatigkeit zwischen den Beteiligten streitig sei, sowie weitere Tatigkeiten zumindest
von einem Teil der Gestellten aufgrund deren Ausbildung durchgefiihrt werden kénn-

ten.

So seien in der Vergangenheit auch Beigestellte, die von ihrem Ruckrufsrecht
Gebrauch gemacht hatten (mit einer Ausnahme), wieder bei den Rentenversiche-
rungstragern tatig. Der Schwerpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehung liege daher im
Verhaltnis zum Vertragsarbeitgeber. Auch die Regelung in 8 9 des Rahmenvertrages
fuhre zu keiner anderen Wertung. Auch der Umstand, dass die Arbeitnehmer unbe-
fristet der GmbH Uberlassen worden seien, andere nichts daran, dass die Interessen-

lage wegen der aufgespalteten Arbeitgeberstellung mit derjenigen bei der gewerbs-



mafigen Arbeithehmeriberlassung vergleichbar und daher hinsichtlich der betriebs-
verfassungsrechtlichen Zuordnung die entsprechende Anwendung des § 14 Abs. 1

AUG geboten sei.

Gegen diesen ihm am 04.12.2006 zugestellten Beschluss richtet sich die am
18.12.2006 durch Telekopie und am 20.12.2006 durch Originalschriftsatz eingelegte
Beschwerde des Betriebsrats, die er - nach Verlangerung der Beschwerdebegrin-
dungsfrist bis zum 12.02.2007 — am 12.02.2007 durch Telekopie und am 13.02.2007

durch Originalschriftsatz begriindet hat.

Der Betriebsrat tragt vor:

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts sei die Betriebsratswahl ordnungsge-
mal3 durchgefihrt worden. Zu Recht sei von 28 regelméalRig Beschaftigten und einer
Betriebsratsgrof3e von 3 Betriebsratsmitgliedern ausgegangen worden. Das Arbeits-
gericht habe zu Unrecht die 19 gestellten Arbeithnehmer der Gesellschafterinnen nicht
als Arbeitnehmer i.S.v. 8 9 BetrVG bewertet. Richtig sei zwar, dass nach der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nur betriebsangehdorige Arbeitneh-
mer zu z&hlen sind, und dass — bis dato — nur diejenigen z&hlten, die in einem Ar-
beitsverhaltnis zum Betriebsinhaber stiinden und in die Betriebsorganisation des Ar-
beitgebers eingegliedert seien. Insbesondere aus der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 10.03.2004 - 7 ABR 49/03 — ergebe sich jedoch, dass im vorlie-
genden Fall gestellte Arbeitnehmer als betriebsangehorige Arbeitnehmeri.S.v. 89
BetrVG zu behandeln seien. Im Fall der Konzernleihe seien die entliehenen Arbeit-
nehmer dann keine betriebsangehdrigen Arbeitnehmer des Entleiherbetriebes, wenn
sie ihre Arbeitsleistung voribergehend bei einem anderen als ihrem Vertragsarbeit-
geber erbréachten. Daraus ergebe sich umgekehrt, dass sie mitzuzahlen seien, wenn
sie auf Dauer gestellt seien. Im Fall dauerhafter Uberlassung seien die personalge-
stellten Arbeitnehmer nicht nur eine Randbelegschaft, sondern integraler Bestandteil

der Stammbelegschaft.

Durch die Griindung der GmbH und die Ausgriindung der Datenverarbeitung auf die-

se seien die Tatigkeitsgebiete der personalgestellten Arbeithnehmer bei den Gesell-
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schafterinnen komplett entfallen. Es sei auch den Gesellschafterinnen der GmbH
nicht maglich, ,ihre* Arbeithnehmer zuriickzuholen und einzusetzen. Lediglich der bei-
gestellte Arbeitnehmer habe die Mdglichkeit, bei seinem Vertragsarbeitgeber zu be-
antragen, dass er zurtickkehren durfe. Insoweit bestehe jedoch keine Pflicht zur
Rucknahme. Das alles sei das Ergebnis der Zentralisierung. Auch eine Beschéfti-
gung in der IT der Gesellschafterinnen im Falle der Rickkehr sei nicht mdglich. Aus
den gesetzlichen Einsparungsvorgaben von 14 % fur Verwaltungs- und Verfahrens-
kosten der DRV-Nord ergebe sich, dass der Stellenplan einzufrieren sei und dass
nicht besetzte Stellen nicht neu zu besetzen seien. Die Geschéftsfuhrerin der DRV-
Nord, Frau K..., habe auf einer Betriebsversammlung erklart, dass sie zurzeit nicht
wisse, wie sie die Kollegen, die von ihrem Ruckkehrrecht Gebrauch machten, Gber-
haupt im Stammhaus unterbringen bzw. beschaftigen solle. Der Anteil der DV-
Tatigkeiten in dem DRV liege bei nur 3 %, fir die Ubrigen Tatigkeiten bendtigten die
Arbeitnehmer Renten- bzw. Reha-Know-how. Die in Libeck beigestellten Arbeitneh-
mer verfugten jedoch Uberwiegend uber keine Rentenausbildung. Soweit eine Ruck-
kehr ausnahmsweise erfolgt sei, seien dies absolute Ausnahmefalle. Aus allen die-
sen Grinden drohe den gestellten Arbeithehmern, die das Rickkehrrecht ausibten,

eine betriebsbedingte Kiindigung.

Der Betriebsrat beantragt,
den Beschluss des Arbeitsgerichts Lubeck zum Az.: 2 BV 31/06 -, verkindet
am 23.11.2006, abzuandern.

Die von der Beschwerdegegnerin gestellten Antrage zuriickzuweisen.

Die GmbH beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die GmbH verteidigt die Entscheidungsgriinde des Arbeitsgerichts. Die Entscheidung
stehe im Einklang mit den Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom
10.03.2004 und insbesondere vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 -. In der letztgenann-
ten Entscheidung wende das Bundesarbeitsgericht das AUG auf die dauerhafte un-
entgeltliche Arbeitnehmeriberlassung auch fir den Fall an, dass eine konzernange-
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horige Personalfiihrungsgesellschaft im eigenen Namen Arbeitnehmer einstelle, um
sie anderen Konzernunternehmen zu tberlassen. Die Ausnahmeregelung des § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG sei insoweit nicht einschlagig. Allein entscheidend sei danach,
dass eine Beschaftigung der Arbeitnehmer im anstellenden Unternehmen tberhaupt

nicht vorgesehen sei.

Der Betriebsrat verkenne, dass § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nicht anwendbar sei und messe
entgegen dem Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 20.04.2005 der Dauerhaf-
tigkeit der Uberlassung eine ihr nicht zukommende Bedeutung zu. Der Beschluss des
Bundesarbeitsgerichts vom 20.04.2005 berticksichtige die Aufhebung der gesetzli-

chen Hochstgrenze der Arbeitnehmeriiberlassung durch Anderung des AUG.

§ 14 AUG korrespondiere im Ubrigen mit dem Betriebsverfassungsgesetz und Per-
sonalvertretungsgesetz. Die Rechtslage bei den Landespersonalvertretungsgesetzen

sei seit Jahren nicht geandert worden, obwohl das Problem bekannt sei.

Der Betriebsrat gehe auch von einem unrichtigen Sachverhalt aus. Es liege namlich
eine voriibergehende Uberlassung vor. Das ergebe sich aus dem vertraglichen Recht
der Arbeitnehmer auf Ruckkehr. Das Ruckkehrrecht sei auch realistisch und in der
Vergangenheit umgesetzt worden. Aul3erdem sehe der Gesellschaftsvertrag eine
Kindigungsmaoglichkeit vor, nach deren Ausibung die jeweilige Gesellschafterin mit
ihren Arbeithnehmern aus der GmbH ausscheide und die GmbH von den Ubrigen Ge-
sellschaftern weitergefuihrt werde. Unrichtig sei auch die Annahme des Betriebsrats,
dass die Ruckkehr nur in Abstimmung aller Gesellschafterinnen mdglich sei. Werde
das Ruckkehrrecht ausgeibt, misse der jeweilige RV-Trager den Arbeitnehmer zu-
ricknehmen und ihn anderweitig einsetzen. Die gesetzlichen Sparvorgaben hatten
keine individualrechtlichen Wirkungen und habe es bei Abschluss des Rahmenver-
trages noch nicht gegeben. Im Ubrigen sei die Ausbildung der gestellten Mitarbeiter
zu vernachlassigen. Es gebe bei den Gesellschafterinnen auch Querschnittsfunktio-
nen und nicht nur sozialrechtlich gepragte Arbeitsbereiche, z. B. Einkauf/Finanzen/-
Bibliothek/Ausdruck/Fahrdienst und Pfortner. Bislang hatten auch alle Ruckkehrer
ihre Arbeit erfolgreich wieder aufgenommen.
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Die Beschwerde des Betriebsrats ist zulassig. Sie ist statthaft und form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden (88 87 Abs. 1, 8 89 Abs. 1 und 2 ArbGG). Sie

ist auch in der Sache gerechtfertigt.

I. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass die durchgefiihrte Betriebsrats-
wabhl nicht nichtig ist. Da die GmbH keine Beschwerde eingelegt hat, ist das rechts-

kraftig festgestellt.

II. Das Beschwerdegericht folgt dem Arbeitsgericht jedoch nicht, soweit es den An-
trdgen der GmbH stattgegeben hat. Der Antrag auf Feststellung, dass der Betriebsrat
des Standorts Lubeck nur aus einer Person besteht, ist ebenso begrindet wie die
Wahlanfechtung. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts sind die beigestellten
Arbeitnehmer sowohl bei der Berechnung der Betriebsratsgrof3e zu bertcksichtigen

als auch fur den Betriebsrat wéahlbar.

1. Das Arbeitsgericht hat zu Recht die als Betriebsratsmitglieder bzw. als Ersatzmit-
glied des Betriebsrats gewahlten beigestellten Arbeitnehmer (Beteiligte zu 3. — 5.) an
dem Beschlussverfahren beteiligt. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG ist Beteiligter in einem
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren, wer durch die vom Antragsteller begehrte
Entscheidung in seiner betriebsverfassungsrechtlichen Stellung unmittelbar betroffen
ist. Das sind zum einen der Arbeitgeber und der Betriebsrat, zum anderen die Be-
triebsratsmitglieder, deren Wéhlbarkeit Gegenstand des Beschlussverfahrens ist
(BAG, Beschl. vom 16.03.2005 - 7 ABR 40/04 -, BAGE 114, 119 im Anschluss an
BAG, Beschl. vom 12.10.1976 — 1 ABR 1/76 -, BAGE 28, 203). Hingegen hat das
Arbeitsgericht die in den Betriebsrat gewéhlten Arbeitnehmer der GmbH, namlich die
Arbeitnehmer F... und S..., zu Unrecht am Verfahren beteiligt. Deren Wahlbarkeit
steht nicht in Frage. Bei einer Gesamtanfechtung der Betriebsratwahl ist nur der Be-
triebsrat Beteiligter (Kreutz GK-BetrVG, § 19 Rz. 97; LAG Munchen, Beschl. vom
04.10.1989 — 7 TaBV 10/89 -, LAGE § 19 BetrVG 1972).

2. Die Antrage der GmbH sind zulassig.
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a) Fur den Antrag zu 1. liegt das erforderliche Feststellungsinteresse gemanR § 256

ZPO im Hinblick auf zukinftige Betriebsratswahlen vor.

b) Die nach § 19 Abs. 2 BetrVG fir eine Wahlanfechtung erforderlichen Vorausset-
zungen sind erfullt. Die GmbH ist als Arbeitgeberin zugleich als Beteiligte nach § 19
Abs. 2 S. 1 BetrVG anfechtungsberechtigt. Auch die zweiwochige Anfechtungsfrist

des 8§ 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG ist gewabhrt.

3. Der Feststellungsantrag der GmbH und ihr Antrag, die Betriebsratwahl fir unwirk-
sam zu erklaren, sind unbegriindet. Bei der am Standort Lubeck durchgefiihrten Be-
triebsratswahl ist nach Auffassung des Beschwerdegerichts nicht gegen wesentliche
Vorschriften tber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstof3en

worden.

a) Bei der Betriebsratswahl wurde § 9 Abs. 1 BetrVG nicht verletzt.

aa) Nach 8 9 Abs. 1 BetrVG besteht der Betriebsrat in Betrieben mit in der Regel 5 —
20 wahlberechtigten Arbeitnehmern aus einer Person und in Betrieben mit in der
Regel 21 — 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern aus 3 Mitgliedern. Im vorliegenden
Fall war von 28 wahlberechtigten Arbeitnehmer auszugehen. Die beigestellten Ar-
beitnehmer sind wahlberechtigte Arbeitnehmer im Sinne der Vorschrift und waren

demnach mitzuzahlen.

bb) Das Arbeitsgericht hat den Antrdgen mit der Begriindung stattgegeben, dass es
an einer Voraussetzung der Betriebszugehdrigkeit fehle. Die gestellten Arbeitnehmer
hatten kein Arbeitsverhaltnis mit der GmbH. Es hat sich dabei auf die einschlagige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Frage der Wahlbarkeit fremder Ar-
beitnehmer bezogen. Danach sind grundsétzlich nur betriebszugehdérige Arbeitneh-
mer wahlberechtigt nach § 7 S. 1 BetrVG und wahlbar nach § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG.
Zu den konstitutiven Marken der Betriebszugehorigkeit gehdren ein Arbeitsverhaltnis
zum Betriebsinhaber, das in der Regel durch einen Arbeitsvertrag, ausnahmsweise

auch durch Gesetz (z. B. § 10 Abs. 1 AUG) zustande kommen kann sowie die tat-
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sachliche Eingliederung des Arbeithnehmers in die Betriebsorganisation des Arbeit-
nehmers (BAG, Beschl. vom 10.03.2004 — 7 ABR 49/03 -, unter Ziff. 17, BAGE 110,
27; Beschl. vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 -, unter Ziff. 17, EzA § 14 AUG Nr. 5 =
NZA 2005, 1006; Beschl. vom 15.03.2006 — 7 ABR 39/05 -, unter Ziff. 11, nicht amtl.

veroff.).

b) Es trifft zu, dass das Erfordernis einer Vertragsbeziehung zwischen der GmbH und
den beigestellten Arbeitnehmern nicht erfillt ist. Die mit den jeweiligen Gesellschafte-
rinnen der GmbH (RV-Trager) bestehenden Arbeitsverhaltnisse bestehen trotz der
Beistellung fort (8 4 S. 3 des Rahmenvertrages). Die Arbeitsverhaltnisse sind auch
nicht gemaf 8§ 613a Abs. 1 BGB auf die GmbH lbergegangen. Es kann dahingestellt
bleiben, ob ein Betriebteilibergang von den Gesellschafterinnen auf die GmbH er-
folgt ist. Auch dann waren die Arbeitsverhaltnisse nicht Glbergegangen, da die beige-
stellten Arbeitnehmer gemaR § 1 der der Anlage 1 zum Rahmenvertrag einem Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse widersprochen haben (8§ 613a Abs. 6 BGB). Schliellich
sind auch nach 88 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 S. 1 AUG zwischen der GmbH und den beige-
stellten Arbeitnehmern Arbeitsverhéltnisse nicht begriindet worden. Die RV-Trager
haben zwar ihre Arbeitnehmer der GmbH (iberlassen, die Uberlassung war jedoch
nicht gewerbsmalfig, da sie nicht mit Gewinnerzielungsabsicht erfolgt ist (hierzu
BAG, Beschl. vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 -, unter Ziff. 26).

c) Das Beschwerdegericht ist jedoch der Auffassung, dass vorliegend wegen der Be-
sonderheiten des Falles von dem Erfordernis einer arbeitsvertraglichen Beziehung
abzusehen ist.

aa) Fur den Fall der Konzernleihe vertritt Dorner (Festschrift fir Wissmann, 2005, S.
298) die Auffassung, dass abweichend von der ,Kumulationstheorie* auf das Erfor-
dernis einer Vertragsbeziehung verzichtet werden sollte, wenn die einzige Aufgabe
eines mit oder ohne Erlaubnis téatigen Verleihers darin bestehe, einem einzigen Ver-
tragspartner die Mitarbeiter zur Verfiigung zu stellen. Auch das Bundesarbeitsgericht
fordert nicht in jedem Fall, dass beide Voraussetzungen kumulativ vorliegen mussen.
In seinem Beschluss vom 20.04.2005 hat es im Fall einer konzernangehdorigen Per-

sonalfiihrungsgesellschaft, die ihre Arbeitnehmer dauerhaft an andere Konzernge-
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sellschaften tberlasst, auf das zweite Erfordernis einer Eingliederung in den Betrieb
des Arbeitsgebers verzichtet. Die verschiedenen Unternehmen des Konzerns tber-
lassenen Arbeitnehmer seien in entsprechender Anwendung von § 14 AUG betriebs-
verfassungsrechtlich der Personalfiihrungsgesellschaft zugehérig. Der tatsachlichen
Eingliederung in den Betrieb des Entleihers ,werde dadurch Rechnung getragen®,
dass ihnen in entsprechender Anwendung nach § 14 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 AUG
einzelne betriebsverfassungsrechtliche Rechte im Entleiherbetrieb zustinden. Eine
vollstandige betriebsverfassungsrechtliche Zugehdrigkeit der Arbeitnehmer im Ent-
leiherbetrieb werde dadurch nicht begriindet. In seinem Beschluss vom 10.03.2004
fuhrt das BAG unter Ziff. 19 aus, dass auf die Konzernleihe § 14 Abs. 1 AUG nicht
anzuwenden ist. Aber auch den im Rahmen der Konzernleihe Uberlassenen Arbeit-
nehmern fehle die arbeitsvertragliche Beziehung zum Entleiher. Unter diesen Um-
standen fiihre auch eine langerfristige Uberlassung mangels einer arbeitsvertragli-
chen Bindung zum Entleiher nicht dazu, dass die Uberlassenen Arbeitnehmer zu Be-
triebsangehorigen des Entleiherbetriebs im Sinne des BetrVG werden, ,sofern si-
chergestellt ist, dass die Arbeitnehmer nicht auf Dauer Gberlassen werden®.

bb) In vorliegendem Fall liegt keine Konzernleihe i.S.v. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG vor, da
die beigestellten Arbeitnenmer der GmbH nicht nur voriibergehend tberlassen wor-
den sind. Die Gesellschafterinnen der GmbH haben ihre Datenverarbeitungsbereiche
ausgegliedert und auf die GmbH Ubertragen. Diese Ausgliederung ist unstreitig nicht
vorubergehend erfolgt. GeméaR § 4 des Rahmenvertrages erfolgt die Personalbeistel-
lung unbefristet. Durch die ,Zuweisungsverfigung“ an die betroffenen Arbeitnehmer
wurde ihnen eine Téatigkeit bei der GmbH unbefristet zugewiesen. Weder in dem
Rahmenvertrag noch in der Zuweisungsverfigung haben sich die Gesellschafterin-
nen ein Direktionsrecht in Form eines Ruckrufes vorbehalten. Lediglich die beigestell-
ten Arbeitnehmer haben die Mdglichkeit, ihre Rickkehr zu der beistellenden Gesell-
schafterin zu verlangen. § 11 regelt lediglich Verpflichtungen der Gesellschafterinnen
untereinander fur den Fall einer Beendigung der Beistellung. Dass die Beendigung

individualrechtlich mdglich und vorbehalten ist, ergibt sich daraus nicht.

cc) Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts kann aus den dargelegten Griinden

auch § 14 AUG nicht entsprechend angewendet werden. Der vorliegende Fall unter-
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scheidet sich in einem wesentlichen Punkt von dem Sachverhalt, den das BAG in
seinem Beschluss vom 20.04.2005 zu beurteilen hatte. Zwar hatte auch die konzern-
interne Personalfihrungsgesellschaft die an verschiedene Konzernunternehmen G-
berlassenen Arbeitnehmer zu keiner Zeit selbst beschéftigt, sondern ausschliefilich
zur Uberlassung eingestellt. Die Personalfiihrungsgesellschaft tibte aber weiterhin ihr
Direktionsrecht durch Zuweisung an verschiedene Konzernunternehmen aus. Im Ge-
gensatz hierzu erfolgte die Beistellung durch die Gesellschafterinnen auf Dauer an
ein Unternehmen. Diese Form der dauernden Beistellung ist auch nach Aufhebung
der zeitlichen Grenzen fur die Uberlassung i.S.d. AUG nicht typisch. Das schlief3t

eine entsprechende Anwendung von § 14 AUG aus.

dd) Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass nur Arbeitnehmer betriebszugehdrig
sind, die in einem Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des Betriebes stehen, ist auch aus
betriebsverfassungsrechtlichen Grinden geboten. Bei der vorliegenden Fallkonstella-
tion der dauernden Uberlassung von Personal an ein Unternehmen ware eine ord-
nungsgemalie betriebsverfassungsrechtliche Vertretung der tiberlassenen, hier der
beigestellten, Arbeitnehmer nicht gewahrleistet. Die vom Bundesarbeitsgericht im
Fall des drittbezogenen Arbeitnehmereinsatzes anerkannten Mitbestimmungsrechte
des aufnehmenden Betriebes (hierzu Ddrner, a.a.O., S. 288 ff) reichen hierfur nicht
aus. Die Betriebrate der Gesellschafterinnen wéren auf Dauer unter Beriicksichtigung
der beigestellten Arbeithehmer zu wahlen und fir diese originér zustandig, obwohl
der Betriebsrat diese Arbeitnehmer faktisch immer weniger vertreten wird. In dem
aufnehmenden Betrieb musste sich hingegen ein kleiner Betriebsrat auf Dauer um
die Belange einer gréf3eren Anzahl von Arbeitnehmern kiimmern. Das wird ihn auf
Dauer Uberlasten. Beides muss zwangslaufig zu einer systemwidrigen Schwachung

der Beteiligungsrechte des Betriebsrats flihren.

ee) Eine betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung der beigestellten Arbeitnehmer zu
dem Betrieb in Lubeck steht auch nicht im Widerspruch zu dem Rahmenvertrag. Die
betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung der beigestellten Arbeitnehmer ist nicht
geregelt; 8 3 bestimmt lediglich, dass die Betriebsteile Lubeck, Hamburg, Hannover
und Braunschweig als selbstandige Betriebe gelten. Auch die Regelungin 84 S. 4

des Rahmenvertrages, wonach das Arbeitsvertragsverhaltnis weiterhin zwischen
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dem beigestellten Arbeitnehmer und der Gesellschafterin besteht und im Ubrigen alle
Rechte und Pflichten unberlhrt bleiben, gebietet keine abweichende Beurteilung.
Insoweit handelt es sich lediglich um eine individualrechtliche Absicherung der bei-
gestellten Arbeitnehmer fur den Fall, dass deren Téatigkeit oder Arbeitsplatz bei der
GmbH entfallen sollte. Das wird bestétigt durch die geméanR § 1 der Anlage 1 zum
Rahmenvertrag erklarten Widerspriiche der beigestellten Arbeitnehmer gegen den
Betriebstbergang auf die GmbH. Dadurch ist sichergestellt worden, dass die Arbeits-
verhaltnisse nicht entgegen § 4 S. 4 des Rahmenvertrages auf die GmbH Uberge-
gangen sind (8 613a Abs. 6 BGB).

Aus den dargelegten Griunden waren die Antradge der GmbH zurtickzuweisen.

Die Rechtsbeschwerde ist gemaR 88 92 Abs. 1 S. 2, 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zugelas-

sen worden.

Gez. ... gez. ... gez. ..



