Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 4 TaBV 7/09
1 BV 45 b/08 ArbG Kiel

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 02.07.2009

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

PPp.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anhdrung
der Beteiligten am 02.07.2009 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

beschlossen:

Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluss des Arbeitsgerichts Kiel vom 18.12.2008
- 1 BV 45 b/08 — wird zurtickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kénnen die Beteiligten 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 Rechtsbeschwerdebegriindung 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 funf Monaten nach der Verkiindung.

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

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begriindung missen 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 fiir 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 fir 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 uber 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:
l.

Die Beteiligten streiten im Rahmen einer Wahlanfechtung um die Frage, ob bei der
Bestimmung der GroRe des Betriebsrates gemal3 § 9 BetrVG Leiharbeitnehmer zu
berticksichtigten sind. Antragstellerin und Wahlanfechtende ist die Arbeitgeberin. An-

tragsgegner ist der im Betrieb R... der Arbeitgeberin gewahlte Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der D.T... AG mit deutsch-
landweit 20 Standorten. Zum Leistungsspektrum der Arbeitgeberin zahlen samtliche
Facetten der Customer Services im Customer Relationship Management und im Ver-
trieb. Das reicht von Kundenservice, Kundenbindung und Kampagneservice uber
Vertriebsunterstitzung, Fulfillment & Logistics sowie Consulting & Training bis hin zu
Business Outsourcing und Bereitstellung einer Infrastruktur tber samtliche multime-

diale Kanéle. Einen dieser Standorte unterhalt die Arbeitgeberin in R... .

Der Wahlvorstand zur Betriebsratswahl im Standort R... erlie3 am 02.06.2008 ein
Wabhlausschreiben, in dem er darauf hinwies, im Betrieb seien 303 Frauen und 211
Manner beschaftigt. Der Betriebsrat habe aus 11 Mitgliedern zu bestehen. Auf die
damit seinerzeit 514 wahlberechtigten Personen entfielen 287 Arbeithnehmer der Ar-

beitgeberin sowie 227 Leiharbeitnehmer.



Die Arbeitgeberin fiihrt Projekte durch, wobei je nach Auftragslage und Anzahl der
Projekte die Gesamtzahl der Beschaftigten am Standort R... schwankt. Die Leihar-
beitnehmer werden der Arbeitgeberin nicht von einer ,internen Konzerngesellschaft"

verliehen, sondern von externen gewerblichen Verleihfirmen.

Trotz des Hinweises der Arbeitgeberin, die Leiharbeithnehmer seien bei der Staffel
des 8 9 BetrVG nicht zu berticksichtigten, lie3 der Wahlvorstand einen Betriebsrat mit
11 Mitgliedern wahlen und gab das Ergebnis der Wahl am 23.07.2008 beziehungs-
weise spatestens am 25.07.2008 bekannt. Die Arbeitgeberin hat die Wahl am
28.07.2008 angefochten.

Wegen der in erster Instanz geéul3erten streitigen Rechtsauffassungen Uber die Be-
rucksichtigung der Leiharbeitnehmer bei der Staffel des § 9 BetrVG und der in erster
Instanz gestellten Antréage wird Bezug genommen auf die Darstellung im angegriffe-

nen erstinstanzlichen Beschluss.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben und zur Begrindung ausgefuhrt, der
Wahlvorstand habe die Leiharbeitnehmer zu Unrecht bei der Ermittlung der Betriebs-
ratsgrof3e bertcksichtigt. Denn die Leiharbeithehmer zahlten nicht zu den Arbeit-
nehmern gemal § 9 Satz 1 BetrVG. Dies ergebe eine Auslegung dieser Vorschrift
nach Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck und Historie. Das Arbeitsgericht hat sich
insoweit orientiert an der stdndigen Rechtsprechung des 7. Senats des Bundesar-
beitsgerichts. Wegen der weiteren Begriindung des Beschlusses wird Bezug ge-

nommen auf die dortigen Ausfihrungen.

Der Betriebsrat hat gegen den ihm am 21.01.2009 zugestellten Beschluss am
23.02.2009 Beschwerde eingelegt und diese nach Verlangerung der Beschwerdebe-
grindungsfrist bis 21.04.2009 am 15.04.2009 begriindet.

Der Betriebsrat weist darauf hin, dass sich nach den bisherigen Beschliissen des 7.
Senats die Situation in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht verdndert habe. Seit

dem 01.01.2004 konnten nunmehr Arbeitnehmer beim Entleiher unbefristet einge-



setzt werden. Dies habe dazu gefuhrt, dass die Zahl der Verleihfirmen kontinuierlich
angestiegen sei und die Bedeutung der Leiharbeitsverhaltnisse im Wirtschaftsleben
deshalb entsprechend zugenommen habe. Diese aufgrund der rechtlichen Verande-
rung eingetretenen tatsachlichen Anderungen missten bei der Rechtsfindung be-
rucksichtigt werden. Die vom Bundesarbeitsgericht aufgestellten Thesen seien des-
halb mit Ricksicht auf die allgemeinen Veranderungen zur Bedeutung der Leiharbeit
und mit Ricksicht auf die konkreten Verhaltnisse im Betrieb der Arbeitgeberin zu pri-
fen. Insoweit sei zu berilicksichtigen, dass der Betrieb der Arbeitgeberin in R... eine
Kapazitat fir 270 Arbeitsplatze habe, wobei im 2-Schicht-System gearbeitet werde.
540 Arbeitsplatze konnten daher besetzt werden. Der Geschaftszweck der Arbeitge-
berin in R... solle mit ca. 500 Arbeitnehmern verwirklicht werden. Die Leiharbeitneh-
mer seien auf Dauerarbeitsplatzen eingesetzt. Sie blieben dort so lange, bis diese
Dauerarbeitsplatze von Mitarbeitern besetzt werden kénnten, die von der D... T...
AG vermittelt wirden. Die Personalplanung ziele darauf ab, die Leiharbeitnehmer als
.Statthalter” fir T...mitarbeiter zu beschéftigen, die Leiharbeithehmer wirden daher
nicht nur voriibergehend flr Auftragsspitzen eingesetzt. Ziel der Arbeitgeberin sei es,
die Leiharbeitnehmer durch T...mitarbeiter zu ersetzen. Die Beschéaftigung der Leih-
arbeitnehmer stelle sich daher als vollstandige Eingliederung dieser Arbeitnehmer in
den Betrieb der Arbeitgeberin dar. Ihre Tatigkeit unterscheide sich nicht von den Auf-
gaben der Arbeithehmer, die einen Arbeitsvertrag mit der Arbeitgeberin abgeschlos-

sen héatten.

Wirde die Arbeitgeberin statt der Leiharbeitnehmer befristet eigene Arbeitnehmer
einstellen, so wirde niemand daran zweifeln, diese bei der Feststellung der GroRe
des Betriebsrates zu berlcksichtigen, und zwar selbst dann, wenn die Befristung je-
weils dann enden soll, sofern der Arbeitsplatz mit einem T...mitarbeiter besetzt wer-
den kann. Diese Ungleichbehandlung der Leiharbeitnehmer im Verhéltnis zu befristet
Beschaftigten sei auch vor dem Hintergrund von Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
91/383/EWG nicht zu rechtfertigen.

Weiterhin sei zu beachten, dass die Erwagungen des 7. Senats auch in rechtstat-
sachlicher Hinsicht nicht aufrecht zu halten seien. Der Arbeitsaufwand des Betriebs-

rats fur stdndig Beschéftigte und Leiharbeitnehmer unterscheide sich nicht. Bei ei-



nem Verhaltnis von 55 % zu 45 % lasse sich die vom 7. Senat vorgenommene Diffe-

renzierung nicht mehr begrinden.

Er — Betriebsrat — gestalte in seiner Tatigkeit wesentlich die Arbeitsbedingungen der
Leiharbeitnehmer mit. 8 87 BetrVG sei auch fur diese zu beriicksichtigen. Die Leihar-
beitnehmer verursachten Arbeit, sie wahlten den Betriebsrat mit, sie wirden von ihm
reprasentiert. Die durch 8 9 BetrVG angestrebte Sicherstellung der Funktionsféahig-
keit des Betriebsrats fiihre dazu, dass deren Zahl zu beriicksichtigen sei. Hinzu
komme, dass die beschéftigten Leiharbeitnehmer zum Zeitpunkt der Wahl im Betrieb
der Arbeitgeberin Gberwiegend langer als ein Jahr tatig gewesen seien und zum
Zeitpunkt der Wahl der Wahlvorstand auch davon habe ausgehen muissen, dass die-
se Leiharbeitnehmer in der absehbaren nachsten Zeit im Unternehmen beschéttigt

werden wirden.

Im Ubrigen spreche auch § 7 Abs. 2 BetrVG fur die von ihm vertretene Auffassung. §
9 nehme Bezug auf die wahlberechtigten Arbeitnehmer. Eine Trennung der Leihar-
beitnehmer von Arbeitnehmern, die auch einen Arbeitsvertrag mit dem Entleiher hat-
ten, sei betriebsverfassungsrechtlich im Hinblick auf die Wabhl, die Représentation

und den Arbeitsumfang nicht zu rechtfertigen.

Der Betriebsrat beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Kiel vom
18.12.2008 — 1 BV 45 b/08 — abzu&ndern und
den Antrag der Arbeitgeberin abzuweisen.

Die Arbeitgeberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Arbeitgeberin verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und vertieft ihre Argu-
mentation unter Berticksichtigung der bisherigen Rechtsprechung des 7. Senats.



Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten in der Beschwerde wird Bezug ge-
nommen auf den Inhalt der dortigen Schriftsatze.

Die Beschwerde des Betriebsrates ist zulassig. Sie ist statthaft und frist- und formge-
recht eingelegt und begriindet worden. In der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg.
Das Arbeitsgericht hat Gberzeugend und sorgféltig begrindet unter Bertcksichtigung
der Rechtsprechung des 7. Senats des Bundesarbeitsgerichts zutreffend dem Antrag
stattgegeben. Die Leiharbeitnehmer sind bei der Staffel des 8 9 BetrVG nicht zu be-
ricksichtigen. Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt das Beschwerdegericht
Bezug auf die Begriindung des Arbeitsgerichts und macht sich diese ausdrtcklich im
vollen Umfang zu eigen. Die Angriffe der Beschwerde rechtfertigen keine abandern-
de Entscheidung.

1. Nach standiger Rechtsprechung des insoweit zustandigen 7. Senats des Bundes-
arbeitsgerichts sind Arbeitnehmer im Sinne von 8§ 9 BetrVG nur die betriebsangehdri-
gen Arbeitnehmer (BAG, Beschluss vom 16.04.2003 — 7 ABR 53/02 — zitiert nach
juris, Rnr. 16; BAG, Beschluss vom 10.03.2004 — 7 ABR 43/03 — zitiert nach juris,
Rnr. 16). Betriebsangehorige Arbeitnehmer sind wiederum nach dieser Rechtspre-
chung nur die Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhéltnis zum Betriebsinhaber ste-
hen und in die Betriebsorganisation des Arbeitgebers eingegliedert sind. Es gilt also
die sogenannte ,Kumulationstheorie“ oder auch ,Zwei-Komponenten-Lehre®, wonach
nur solche Arbeithehmer betriebszugehorig gemaf 8 9 BetrVG sind, die in die Be-
triebsorganisation eingegliedert sind und dariberhinaus in einem Arbeitsverhéaltnis
zum Betriebsinhaber stehen. Da dies fir Leiharbeitnehmer nicht gilt, sind sie bei der
Staffel des 8§ 9 BetrVG nach der Rechtsprechung des 7. Senats nicht zu bertcksich-
tigen. Das Bundesarbeitsgericht hat dies Giberzeugend mit den bekannten Ausle-
gungskriterien entwickelt. Von einer nochmaligen Darstellung der Argumentation des

Bundesarbeitsgerichts soll hier abgesehen werden.

2. Entgegen der Auffassung des Betriebsrates fuhrt die zum 01.01.2004 in Kraft ge-

tretene Streichung der bis zu diesem Zeitpunkt auf 24 Monate begrenzten héchstzu-



lassigen Verleihdauer nicht zu einer anderen Betrachtung. Dies gilt auch unter Be-
ricksichtigung der vom Betriebsrat behaupteten angeblichen tbrigen tatséachlichen
Veranderungen im Hinblick auf die Integration der Leiharbeitnehmer in den Verleih-
betrieb und der sich daraus angeblich ergebenden héheren Belastung des Betriebs-

rates.

a. Richtig ist, dass der 7. Senat in seiner Entscheidung vom 10.03.2004 (7 ABR
49/03) in der Begriindung darauf hinwies, auch die langerfristige Uberlassung fiihre
mangels einer arbeitsvertraglichen Bindung zum Entleiher nicht dazu, dass die tber-
lassenen Arbeitnehmer zu Betriebsangehdrigen des Entleiherbetriebs im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes wirden, sofern sichergestellt sei, dass die Arbeitneh-
mer nicht auf Dauer Uberlassen wirden (zitiert nach juris, Rnr. 19). Mit dieser Formu-
lierung im Urteil des 7. Senates stellt sich also die Frage, ob sich mit der Gesetzes-
anderung zum 01.01.2004 die Notwendigkeit einer anderen Betrachtung ergibt, weil
mit dem Wegfall der 24monatigen Hochstdauer zweifelsohne nicht mehr sicherge-
stellt werden kann, dass der Leiharbeitnehmer nicht auf Dauer dem Betrieb Uberlas-

sen wird.

aa. Dorner (Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung, Festschrift fur Wif3-
mann, S. 298) fuhrt aus, im Einzelfall kbnne auch ohne arbeitsvertragliche Bindung
zwischen Arbeitnehmer und Entleiher eine Betriebszugehdrigkeit zum Entleiherbet-
rieb angenommen werden, und zwar in den Fallen, in denen die Leiharbeitnehmer
ohne zeitliche Begrenzung oder aber wiederholt langfristig tber die friihere offentlich-
rechtliche Begrenzung von 2 Jahren hinaus eingesetzt wirden, zudem der Verleiher
wie ein Arbeitsvermittler auRer der Entgeltzahlung keinerlei Arbeitgeberrechte mehr

ausube.

Dieser Ansatz wurde auch schon von zwei Landesarbeitsgerichten aufgegriffen, und
zwar vom Landesarbeitsgericht Hamburg (Beschluss vom 03.09.2007 — 8 TaBV
17/06 — zitiert nach juris, Rnr. 52 ff.) und vom Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein (Beschluss vom 24.05.2007 — 1 TaBV 64/06 — zitiert nach juris, Rnr. 65).
Beide Beschlisse dieser Landesarbeitsgerichte bezogen sich jedoch nicht auf die

Frage der Berlicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der Staffel des § 9 BetrVG,



sondern machten eine Ausnahme von den Grundséatzen der Kumulationstheorie fur
den Fall der dauernden Uberlassung von Personal an ein Unternehmen im Rahmen

einer ,Gestellung®.

bb. Fur den hier zu beurteilenden Sachverhalt besteht keine Veranlassung, trotz der
vorgenannten Ausfuhrungen eine Ausnahme von der Kumulationstheorie zu akzep-

tieren.

(1) Tatséachlich ist insoweit zunachst festzuhalten, dass die Arbeitgeberin die Leihar-
beitnehmer nicht entleiht von einem Arbeitsvermittler, der aul3er der Entgeltzahlung
keinerlei Arbeitgeberrechte mehr bezogen auf seine Leiharbeitnehmer ausibt. Auch
kann tUberhaupt keine Rede davon sein, dass es sich bei den hier tatigen Verleihfir-
men lediglich um ein sogenanntes ,externalisiertes Personalburo® (dazu Hamann in
NZA 2003, 526, 527) handelt. Vielmehr entleiht die Arbeitgeberin die Leiharbeitneh-
mer von Firmen, die aul3erhalb des Konzerns stehen und die bundesweit sogar teil-
weise europaweit Firmen gewerblich Leiharbeitnehmer zur Verfliigung stellen. Diese
Verleiher treten nicht lediglich als blo3e Arbeitsvermittler auf, die keinerlei Arbeitge-
berrechte austiben, sondern sich nur auf die Entgeltzahlung beschrénken. Vielmehr
behalten sie weiterhin die Disposition Uber die Arbeitnehmer, die entweder dazu fuh-
ren kann, dass die Arbeitnehmer wieder in den Betrieb des Vertragsarbeitgebers
oder auf Geheil3 des Vertragsarbeitgebers in einem anderen Betrieb eingesetzt wer-
den. Die Aufhebung der starren zeitlichen Obergrenze fir die gewerbliche Arbeit-
nehmeriiberlassung hat nichts daran geandert, dass fir diese Verleihfirmen die Ar-
beitnehmeruberlassung inrem Wesen nach zeitlich begrenzt ist. Sie ist daher mit der
sogenannten ,Gestellung“ von Arbeithnehmern, sofern diese auf Dauer gerichtet ist,
nicht vergleichbar (so auch LAG Hamburg - Beschluss vom 03.09.2007 — 8 TaBV
17/06 -, zitiert nach juris, Rnr. 51).

Auch der Betriebsrat geht in der Beschwerdebegriindung grundsatzlich davon aus,
dass die Beschaftigung der Leiharbeitnehmer sich zwar als vollstandige Eingliede-
rung dieser Arbeitnehmer in den Betrieb der Arbeitgeberin darstelle, andererseits
aber die Personalplanung der Arbeitgeberin darauf abziele, die Leiharbeithehmer als

,Platzhalter” fir T...mitarbeiter zu beschéftigen, wobei es Ziel der Arbeitgeberin sei,
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die Leiharbeitnehmer durch T...mitarbeiter zu ersetzen. Auch dies belegt, dass es —
unabhangig vom Vortrag der Arbeitgeberin, sie beschéftige die Leiharbeitnehmer
abhangig von der Auftragslage — bei der Uberlassung der Leiharbeitnehmer im Be-
trieb der Arbeitgeberin wesensmalfig sich weiterhin nur um eine vortibergehende
Uberlassung handelt, mag diese fiir eine Vielzahl von Leiharbeitnehmern bereits

auch schon langer als ein Jahr andauern.

Der Einsatz der Leiharbeithehmer bei der Arbeitgeberin bewegt sich daher also im
klassischen Bereich der vorubergehenden Arbeitnehmeriberlassung. Der Umstand,
dass die Hochstdauer von zwei Jahren entfiel, veranlasst daher in diesem konkret zu
beurteilenden Sachverhalt nicht, eine Ausnahme von der Kumulationstheorie anzu-
nehmen. Denn anderenfalls misste — da potentiell jede Arbeitnehmeriberlassung
nunmehr auf einen langeren Zeitraum ausgerichtet werden kann — auch jeder Leih-
arbeitnehmer, der langer als drei Monate im Betrieb eingesetzt wird, bei der Staffel
des 8 9 BetrVG beriicksichtigt werden. Dies lasst sicher aber weder mit der vom
Bundesarbeitsgericht aus der Gesetzessystematik entwickelten Kumulationstheorie
in Einklang bringen, noch durfte Dorner mit seinen Hinweisen in der Festschrift fur
WilBmann 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 kénnte, sofern der Verleiher keinerlei Arbeitgeberrechte

ausube, wovon hier jedoch nicht die Rede sein kann.

(2) Unabhéngig davon sieht sich das Beschwerdegericht aus Griinden der Gewalten-
teilung aber auch nicht befugt, in dem hier zu beurteilenden Sachverhalt die Kumula-
tionstheorie aufzugeben. Denn das Beschwerdegericht geht von einer bewussten
Entscheidung des Gesetzgebers aus, im Jahre 2002 durch § 7 Satz 2 BetrVG den
Leiharbeitnehmern unter bestimmten Voraussetzungen das aktive Wahlrecht zuzusp-
rechen, sie aber im Ubrigen bei § 9 BetrVG nicht zu berticksichtigen. Insoweit ist zu-
nachst auf die iberzeugende Auslegung des 8 9 BetrVG in Verbindung mit 88 7, 5
BetrVG durch das Bundesarbeitsgericht hinzuweisen. Der einfachen Aufgabe der
Kumulationstheorie steht das Gesetz entgegen. Der Gesetzgeber geht in § 14 AUG
und nunmehr sogar verdeutlicht in § 7 Satz 2 BetrVG von der Mal3geblichkeit der

arbeitsvertraglichen Grundlagen aus. Wer auf die beiden Merkmale der Betriebszu-
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gehdrigkeit verzichten will, muss auch die differenzierten Bestimmungen dieser Nor-
men fUr obsolet halten, dem Gesetzgeber also Makulatur seiner von ihm nicht besei-
tigten, sondern erhaltenen Bestimmungen bescheinigen oder weitergehende Schlis-
se ziehen (Doérner, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung, Festschrift fur
WiBmann, S. 296). Ein solches Vorgehen verbietet sich, weil Gerichte nicht befugt
sind, bewusste Entscheidungen des Gesetzgebers nicht zu bericksichtigen und —
weil es vielleicht aus rechtspolitischen Griinden wiinschenswert sein kénnte — den
Anwendungsbereich einer Norm zu erweitern. Angesichts der Uberzeugenden Ausle-
gung durch den 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts kann keine Rede davon sein,
dass der Gesetzgeber im Jahre 2002 beziehungsweise mit der Anderung des AUG
zum 01.01.2004 eine ,unbewusste“ Regelungsliicke schuf, die mit den bekannten
Instrumenten durch Gerichte geschlossen werden darf. Die Méglichkeit, dass nun ein
Leiharbeitnehmer Giber mehrere Jahre hinweg in demselben Entleiherbetrieb téatig
wird und vielleicht faktisch dieselben Interessen wie die Stammarbeitnehmer hat,
mag Unbehagen auslésen. Dieses Unbehagen kann jedoch nur der Gesetzgeber
beseitigen (Brose, NZA 05, 797 ff., 800; Thuringer Landesarbeitsgericht, Beschluss
vom 29.03.2007 — 8 TaBV 12/06 — zitiert nach juris, Rnr. 19). Ebenso wie das Thi-
ringer Landesarbeitsgericht sieht sich das Beschwerdegericht au3erstande, ange-
sichts der gefestigten und nachvollziehbaren Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts und der Haltung des Gesetzgebers bei der Neuregelung des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes die einschlagigen Rechtsnormen anders als die bisherige
hdchstrichterliche Rechtsprechung auszulegen und eine ausdehnende Anwendung

aus rechtstatsachlichen und rechtspolitischen Erwagungen vorzunehmen.

Hatte der Gesetzgeber es beabsichtigt, Leiharbeithehmer auch bei der Staffel des §
9 BetrVG zu bericksichtigen, so hatte er sich nicht darauf beschranken durfen, dem
8§ 7 BetrVG bezogen auf die Leiharbeitnehmer fir deren aktives Wahlrecht einen
Satz 2 hinzuzufligen. Es wére dann naheliegend gewesen, beispielsweise in 8 5
BetrVG den Leiharbeitnehmer auch als Arbeithnehmer im Sinne des Gesetzes zu de-
finieren oder aber ausdrucklich in 8 9 — wie in 8§ 7 fur das aktive Wahlrecht gesche-
hen — auch eine Regelung fiir 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-
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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 Arbeithehmern® in Betrieben bzw. Arbeitnehmern in Betrieben
allein auf den Begriff der Wahlberechtigten abzustellen, womit insoweit dann Ein-
klang zu 8 7 Satz 1 und § 7 Satz 2 BetrVG hergestellt worden ware. Auch dies belegt
die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, Leiharbeitnehmer nicht bei der Staffel
des 8 9 BetrVG zu bericksichtigen.

Wenn der Betriebsrat insoweit in der Beschwerdeverhandlung nochmals auf die Au-
Berung eines Vertreters der Bundesregierung bei der Anhérung im Ausschuss flr
Arbeit und Soziales hinwies, und zwar als vermeintlichen Beleg dafir, es kbnne kei-
neswegs von einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers ausgegangen wer-
den, so tragt diese Argumentation nicht. Zutreffend weist Dorner in seinem Beitrag in
der Festschrift fir Wilmann (S. 292) darauf hin, dass derartige Aussagen nur bei der
Auslegung Berlcksichtigung finden kdnnen, wenn der Gesetzestext die im Geset-
zesverfahren genannten Ziele auch wiedergibt. Solche Anhaltspunkte sind unter Be-
rucksichtigung der bekannten Auslegungskriterien nicht erkennbar. Man mag die ge-
setzlichen Regelungen bezogen auf 8 7 und 8 9 BetrVG als Flickschusterei kritisie-
ren. Dies andert aber nichts an der Erkenntnis, dass insoweit eine bewusste Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir die Nichtbertcksichtigung der Leiharbeitnehmer bei
der Staffel des 8§ 9 BetrVG unter Beachtung der bekannten Auslegungskriterien fest-
stellbar ist.

b. Auch die Ubrigen vom Betriebsrat behaupteten angeblichen Veranderungen im
Tatsachlichen fihren zu keinem anderen Ergebnis. Zwar will insoweit das Beschwer-
degericht nicht verkennen, dass bei einem Anteil von nahezu 50 % Leiharbeitnehmer
die Tatigkeit des Betriebsrates auch mal3geblich beeinflusst wird durch die Beriick-
sichtigung der Belange dieser Leiharbeitnehmer und der sich aus ihrem Einsatz er-
gebenen betrieblichen Probleme. Es mag insoweit auch sein, dass die Arbeitgeberin
ihren Geschaftszweck zur Zeit der Wahl mit ca. 500 Arbeitnehmern verwirklichen
wollte. Dies &ndert aber nichts an dem Befund des Bundesarbeitsgerichts, wonach

nur fur die betriebsangehérigen Arbeitnehmer der Betriebsrat samtliche nach dem
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Betriebsverfassungsgesetz bestehenden Mitbestimmungsrechte wahrzunehmen hat.
Die Leiharbeitnehmer werden nur partiell von ihm reprasentiert. Sie verursachen
zwar ebenfalls erhebliche Betriebsarbeit, die die Berticksichtigung bei der Betriebs-
ratsgrof3e rechtfertigen kdnnte. Es sind jedoch keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich,
dass dieser im Vergleich zu betriebsangehdérigen Arbeitnehmern wegen der nur par-
tiellen Vertretung regelmanig geringer einzuschéatzende Arbeitsaufwand fur Leihar-
beitnehmer vom Gesetzgeber gewollt bei der Bemessung der Betriebsratsgrof3e in 8
9 BetrVG zu berucksichtigen ist (BAG, Beschluss vom 10.03.2004 — 7 ABR 49/03 —
zitiert nach juris, Rnr. 22). Hinzu kommt, dass — wie bereits ausgefuhrt — die Leihar-
beitnehmer im Betrieb der Arbeitgeberin nicht von einem sogenannten externalisier-
ten Personalbiiro zur Verfigung gestellt werden, vielmehr die Verleiher wesentliche
Arbeitgeberrechte als Vertragsarbeitgeber weiter austiben. Es handelt sich um klas-
sische Arbeitnehmeriiberlassung. § 14 Abs. 1 AUG ist auch weiterhin anzuwenden,
wonach Leiharbeitnehmer wahrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher

Angehdrige des entsendenden Betriebs des Verleihers bleiben.

c. Das Beschwerdegericht verkennt im Ubrigen nicht, dass die Mdglichkeit, Leihar-
beitnehmer Uber einen langen Zeitraum unbefristet im Entleiherbetrieb einzusetzen,
moglicherweise rechtspolitisch Veranlassung sein konnte, den 8§ 9 BetrVG bezogen
auf Leiharbeitnehmer zu andern. Diese rechtspolitische Entscheidung hat aber der
Gesetzgeber zu treffen. Angesichts der klaren Gesetzessystematik, die sich aus den
Uberzeugenden Entscheidungen des 7. Senats des Bundesarbeitsgerichts ergibt,
mussen sich die Gerichte fiir Arbeitssachen zuriickhalten bei der ausdehnenden
Interpretation des § 9 BetrVG. Sie stehen insoweit in einer sich aus der Gewaltentei-
lung ergebenden Verantwortung und haben weiterhin zu beachten, dass jede sich an
einem vermeintlichen Sinn und Zweck einer Vorschrift orientierte Ausnahme einen
Verlust an Rechtssicherheit bedeutet. Die Rechtmaligkeit von Betriebsratswahlen

wére noch weniger berechenbar als bisher (Dérner, Festschrift fir Wilmann, S. 299).

Nach alledem ist die Beschwerde des Betriebsrates zuriickzuweisen. Auch wenn es
bereits eine gefestigte héchstrichterliche Rechtsprechung zu der Frage der Bertick-
sichtigung der Leiharbeitnehmer im Rahmen von 8 9 BetrVG gibt, wird die Rechtsbe-

schwerde dennoch zugelassen, und zwar im Hinblick darauf, dass derzeit in Recht-
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sprechung und Literatur diskutiert wird, ob sich aus der Aufhebung der Hochstdauer
der zulassigen Uberlassung eine neue Sichtweise ergeben konnte. Ob das Bundes-
arbeitsgericht allerdings Gelegenheit haben wird, sich in diesem Verfahren zu dieser
Frage zu auf3ern, erscheint aus tatsachlichen Griinden eher zweifelhaft, weil in An-

betracht von 8§ 13 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wohl im Frihjahr 2010 ein neuer Betriebsrat

gewahlt werden muss.

gez. ... gez. ... gez. ...



