9 (4) TaBV 48/02

4 BV 5/02 H
(Bayreuth)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Beschlussverfahren
Firma H.,

- Antragstellerin u. Beschwerdegegnerin -

Verfahrensbevollméchtigte: ...

gegen

Betriebsrat der Fa. H.,
- Antragsgegner und Beschwerdefuhrer -

Verfahrensbevollmachtigte: ...

wegen Wahlanfechtung

Die 9. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht R ot h und die ehrenamtlichen Richter Haller
und Baumgartner aufgrund der miundlichen Verhandlung vom 28. Juli 2003



fir Recht erkannt:

1. Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Ar-
beitsgerichts Bayreuth - Kammer Hof - vom 20.08.2002 - Az.: 4 BV
5/02 H - wird zurlickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:
l.

Die Beteiligten streiten tiber die Wirksamkeit der im Betrieb der Antragstellerin
durchgeflihrten Betriebsratswahl vom 10.04.2002. Ferner darum, ob die Arbeitneh-
mer, die der Antragstellerin von der Firma H... Uberlassen werden, bei der Antragstel-
lerin zum Betriebsrat wahlbar sind und fur die Feststellung der BetriebsratsgroRe mit-
zahlen.

Bei der Antragstellerin handelt es sich um ein Unternehmen, das in H... dffentlichen
Personennahverkehr betreibt und das durch eine Ausgliederung aus den Stadtwer-
ken entstanden ist. Die Stadt H.../Stadtwerke stellten der Antragstellerin auf der
Grundlage des Personalgestellungsvertrages vom 11.05.1998 fur die Abwicklung des
offentlichen Personennahverkehrs, den Werkstattdienst und Verwaltungsbereich zu-
satzliche Mitarbeiter zur Verfugung. Nach § 1 Ziffer 2 des Personalgestellungsvertra-
ges blieben die Stadt H.../Stadtwerke fur die personellen Angelegenheiten der zur
Verfiigung gestellten Arbeitnehmer zustandig, insbesondere "fur das Arbeitsverhalt-
nis als solches, die tariflichen Regelungen, Entgeltzahlungen, Entgeltgestaltung, Ar-
beitsunfahigkeit, Umfang des Urlaubs, Unfalle, Versicherungen, Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses, DisziplinarmalRnahmen und sonstige Angelegenheiten der Perso-
nalverwaltung". Die Uberlassenen Mitarbeiter wurden durch § 1 Ziffern 3 und 4 des
Personalgestellungsvertrages dem fachlichen Weisungsrecht der Antragstellerin und
der bei ihr geltenden Betriebsordnung unterworfen.

Im Rahmen einer weiteren Ausgliederungsmaflinahme aus den Stadtwerken entstand
im Jahr 1999 die Firma H.... Zur Wahrung der Rechte der von der Ausgliederungs-
maflinahme betroffenen Mitarbeiter schlossen die Stadt H..., die Stadtwerke H... und
die Firma H... am 05.08.1999 einen Personallberleitungsvertrag. Infolge dieser Aus-
gliederungsmafinahmen ist nunmehr die Firma H... mit 74,9 Prozent an der Antrag-
stellerin beteiligt und anstelle der Stadt H.../Stadtwerke in den Personalgestellungs-
vertrag vom 11.05.1998 eingetreten. Bezlglich des exakten Inhalts des Personalge-
stellungsvertrages und des Personaliiberleitungsvertrages wird auf die bei den Akten
befindlichen Kopien (BI. 38 bis 44 d.A. und 53 bis 58 d.A.) verwiesen.

Im Wahlausschreiben fiir die Wahl des Betriebsrats bei der Antragstellerin vom
21.01.2002 (Kopie BIl. 47/48 d.A.) wurde u.a. darauf hingewiesen, dass funf Betriebs-
ratsmitglieder zu wéahlen sind und auf die Frauen ein und die Manner vier Betriebs-
ratssitze entfallen. In der Wahlerliste zu diesem Wahlausschreiben (Kopie BI. 50
d.A.) sind sieben Frauen sowie 64 Manner aufgefltihrt. Bei 33 Arbeitnehmern handelt
es sich um solche der Antragstellerin, die weiteren 38 Arbeitnehmer sind die von der
Firma H... Uberlassenen Mitarbeiter. Laut der Wahlniederschrift vom 11.04.2002 (vgl.
Kopie BIl. 52 d.A.) wurden in den Betriebsrat die mannlichen Bewerber G...

(49 Stimmen), L... (37 Stimmen), M... (33 Stimmen) und S... (27 Stimmen) sowie die
weibliche Bewerberin D... (18 Stimmen) gewéahlt. Da der Wahlvorstand davon ausge-



gangen ist, ein Betriebsratssitz sei mit einer Frau zu besetzen, kamen die mannli-
chen Wahlbewerber N... (24 Stimmen) und B... (18 Stimmen) nicht zum Zuge. Bei
den gewéhlten Betriebsratsmitgliedern G..., M... und L... handele es sich um Arbeit-
nehmer, die von der Firma H... zur Verfligung gestellt werden.

Mit Schriftsatz vom 19.04.2002, beim Arbeitsgericht Bayreuth eingegangen am
22.04.2002, hat die Antragstellerin die Betriebsratswahl vom 10.04.2002 angefochten
und die Feststellungen begehrt, die von der Firma H... an sie Giberlassenen Arbeit-
nehmer seien bei der Wahl zum Betriebsrat nicht gemaf3 8 8 BetrVG wahlbar und bei
der Festlegung der Zahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder nicht zu berick-
sichtigen.

Bezuglich der gestellten Antrége und des Sachvortrags der Beteiligten erster Instanz
wird auf den Tatbestand der Entscheidung des Erstgerichts vom 20.08.2002 (Kopie
BI. 95 bis 109 d.A.) Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Bayreuth hat mit Beschluss vom 20.08.2002, dem Antragsgegner
zugestellt am 10.10.2002, die Betriebsratswahl vom 10.04.2002 fur unwirksam erklart
und festgestellt, dass die von der H... an die Antragstellerin Uberlassenen Arbeitneh-
mer bei der Wahl zum Betriebsrat der Antragstellerin nicht gemaf3 § 8 BetrVG wahl-
bar und bei der Festlegung der Zahl der zu wéhlenden Betriebsratsmitglieder gemafi
8 9 BetrVG nicht zu bertcksichtigen sind.

Hiergegen hat der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 11.11.2002, der noch am sel-
ben Tag (Montag) beim Landesarbeitsgericht Nirnberg eingegangen ist, Beschwer-
de eingelegt und sie innerhalb der bis 10.01.2003 verlangerten Begriindungsfrist mit
dem am selben Tag beim Landesarbeitsgericht Nurnberg eingereichten Schriftsatz
vom 10.01.2003 begrtindet.

Der Antragsgegner und Beschwerdeflhrer beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Bayreuth, Kammer Hof, vom
20.08.2002, Az. 4 BV 5/02 H, wird aufgehoben.

2. Die Antrage der Antragstellerin werden zurtickgewiesen.

Die Antragstellerin und Beschwerdegegnerin beantragt,

die Beschwerde des Antragsgegners und Beschwerdefihrers gegen den Beschluss
des Arbeitsgerichts Bayreuth, Kammer Hof, vom 20. August 2002 - 4 BV 5/02 H -
kostenpflichtig zurlickzuweisen.

Der Beschwerdefuhrer meint, die Regelung der Wahlbarkeit gemaf 8§ 8 BetrVG
knipfe alleine an die der Wahlberechtigung in § 7 BetrVG an. Die Erstreckung der
Wahlberechtigung durch 8 7 Satz 2 BetrVG auf Leiharbeitnehmer nach mehr als
dreimonatigem Einsatz im Betrieb fuhre deshalb auch zu ihrer Wahlbarkeit gemaf

§ 8 BetrVG. Etwas anderes konne aus § 14 AUG nicht abgeleitet werden, denn diese
Regelung gelte nur bei gewerbsmaliger Arbeitnehmeritberlassung und kénne nach
In-Kraft-Treten des BetrVG-Reformgesetzes nicht mehr analog angewandt werden.
Bei aufgespaltener Arbeitgeberposition geniige nach der Intension des Gesetzes be-



reits die Weisungsunterworfenheit und die tatsachliche Eingliederung in den Betrieb
des Entleihers fur die Wahlberechtigung und Wahlbarkeit des Arbeithnehmers, auch
wenn dieser in keinem Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebsinhaber stehe. Hierbei sei
zu bertcksichtigen, dass der Personalgestellungsvertrag vom 11.05.1998 nicht in-
nerhalb seiner Laufzeit bis 31.03.2003 geklindigt worden sei und folglich bis
31.03.2006 fortbestehe. Ferner seien die Uberlassenen Mitarbeiter auch bei der Be-
triebsratswahl im Jahr 1998 als wahlberechtigt und wahlbar angesehen worden. Die
von der Firma H... GUberlassenen Mitarbeiter seien wie Post- und Bahnbeamte zu be-
handeln, die aufgrund spezialgesetzlicher Regelungen in den Betrieben, in denen sie
nach der Privatisierung eingesetzt werden, ein aktives und passives Wahlrecht ha-
ben. Um der Erosion der Stammbelegschaft und den damit verbundenen negativen
Auswirkungen auf die Betriebsratsgréf3e entgegen zu wirken, mussten die von 8 7
Satz 2 BetrVG erfassten Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Beschaftigtenzahl
I.R.d. 8 9 BetrVG berlcksichtigt werden.

Da § 15 Abs. 2 BetrVG und 8§ 3 Nr. 4 Wahlordnung dem Schutz des Geschlechts
dienen, das in der Belegschaft in der Minderheit ist, sei ein Verstol3 hiergegen zum
Nachteil des Mehrheits-Geschlechts rechtlich unbeachtlich. Im Ubrigen sei eine Kor-
rektur des Wahlergebnisses mdglich und geboten und deshalb die Betriebsratswahl
nicht insgesamt fir unwirksam zu erklaren.

Die Antragstellerin und Beschwerdegegnerin wendet hiergegen ein, trotz Fortdauer
des Personalgestellungsvertrages bis 31.03.2006 handele es sich um eine konzern-
interne vorubergehende Personalliberlassung. Die ihr von der Firma H... zur Verfi-
gung gestellten Mitarbeiter stiinden mit ihr in keiner arbeitsvertraglichen Verbindung
und seien deshalb keine Arbeitnehmer im Sinne des § 5 BetrVG. Zwar enthalte § 7
Satz 2 BetrVG eine Sonderregelung hinsichtlich ihrer Wahlbarkeit, in Ermangelung
entsprechender Regelungen in den 88 8 und 9 BetrVG blieben Leiharbeithnehmer hier
unberticksichtigt. Dies ergebe sich auch aus § 14 AUG, der auch auf den hier vorlie-
genden Fall der Personallberlassung analoge Anwendung finde. Die Sonderrege-
lungen fur Bahn- und Postbeamte seien dagegen nicht analogiefahig, da es sich um
Ausnahmebestimmungen handle.

Beziglich der ndheren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten im Beschwerde-
verfahren wird auf die von ihnen eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug
genommen. Von einer weitergehenden Darstellung des Tatbestandes wird in ent-
sprechender Anwendung des § 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen.

Die Beschwerde ist sachlich nicht begriindet.

Das Erstgericht hat mit zutreffender Begriindung den Antragen stattgegeben. Die
Betriebsratswahl vom 10.04.2002 ist zu Recht wegen der VerstoR3e gegen die Vor-
schriften der 88 8, 9 BetrVG gemal § 19 Abs. 1 BetrVG fur unwirksam erklart wor-
den, da die der Antragstellerin von der Firma H... Uberlassenen Arbeitnehmer weder
das passive Wahlrecht haben noch fir die Festlegung der Betriebsratsgrol3e zahlen.
Aus diesem Grund sind auch die begehrten Feststellungen zu treffen gewesen.



1.

Die Zulassigkeit der Antrage wird von der Beschwerde nicht in Abrede gestellt, wes-
halb auf die Ausfihrungen unter Il. 1.) der Griinde im Beschluss des Erstgerichts
vollumfanglich verwiesen werden kann.

2.

Zutreffend hat das Arbeitsgericht Bayreuth festgestellt, dass die Betriebsratswabhl
vom 10.04.2002 unwirksam ist.

a)

Der gemal 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG antragsberechtigte Arbeitgeber hat die Be-
triebsratswahl fristgerecht innerhalb der zweiwdchigen Frist des § 19 Abs. 2

Satz 2 BetrVG angefochten. Das Wahlergebnis ist am 11.04.2002 bekannt gegeben
worden, der Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der Wahl ist am 22.04.2002
bei Gericht eingegangen.

b)

Die Betriebsratswahl vom 10.04.2002 ist unwirksam, weil gegen wesentliche Vor-
schriften Uber das Wahlrecht (88 9, 15 Abs. 2 BetrVG, 3 Abs. 2 Ziff. 4 WO) und die
Waéhlbarkeit (8 8 BetrVG) verstoR3en wurde, eine Berichtigung nicht erfolgen kann
und der Verstol3 zu einem anderen Wahlergebnis gefuhrt hat, § 19 Abs. 1 BetrVG.
Geht der Wahlvorstand von einer zu grof3en Zahl zu wahlender Betriebsratsmitglie-
der aus, so beruht das Wahlverfahren auf einem wesentlichen Mangel im Sinne des
8 19 Abs. 1 BetrVG; eine Korrektur des Wahlergebnisses durch Streichung der zu-
letzt zum Zuge gekommenen Wahlbewerber scheidet aus und die Betriebsratswahl
muss im Ganzen wiederholt werden (so BAG vom 12.10.1976 - 1 ABR 14/76 - EzA
Nr. 10 zu 8§ 19 BetrVG 1972; vom 29.05.1991 - 7 ABR 67/90 - EzA Nr. 31 zu

8 19 BetrVG 1972). Dies gilt auch fur die Zulassung nicht wahlbarer Kandidaten, da
die auf sie entfallenden Stimmen das Stimmenverhaltnis der wahlbaren Bewerber
beeinflussen konnte, sowie die fehlerhafte Mitteilung zu wahlender Vertreter des
Minderheiten-Geschlechts.

ba)

Die im Betrieb der Antragstellerin auf der Grundlage des Personalgestellungsvertra-
ges vom 11.05.1998 zur Verfigung gestellten Mitarbeiter der Firma H... gehtéren
nicht zu den bei der Ermittlung der Zahl der Betriebsratsmitglieder nach § 9 BetrVG
zu bertcksichtigenden Arbeitnehmer der Antragstellerin. Danach héatte, da die Zahl
von 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern nicht Gberschritten wird, nur ein Betriebsrat
aus drei Mitgliedern und nicht - wie geschehen - aus funf Mitgliedern gewahlt werden
dirfen, 8 9 Satz 1 BetrVG.

1)

Nach standiger Rechtsprechung des BAG (vgl. Beschluss vom 18.01.1989, a.a.O.;
Beschluss vom 22.03.2000 - 7 ABR 34/98 - AP Nr. 8 zu § 14 AUG) sind betriebszu-
gehorig i.S.d. Betriebsverfassungsgesetzes die Arbeitnehmer, die in einem Arbeits-
verhaltnis zum Inhaber des Betriebes stehen und innerhalb der Betriebsorganisation
des Arbeitgebers abhangige Arbeitsleistungen erbringen. Zu den konstitutiven Merk-



malen der Betriebszugehdrigkeit gehtren somit grundsatzlich einerseits ein Arbeits-
verhaltnis zu dem Betriebsinhaber und andererseits eine tatsachliche Eingliederung
des Arbeitnehmers in die Betriebsorganisation. Wird ein Arbeitnehmer von seinem
Vertragsarbeitgeber einem anderen Betriebsinhaber zur Arbeitsleistung Gberlassen
und von diesem in dessen Betriebsorganisation tatsachlich eingegliedert, so begrun-
det dies grundsatzlich keine betriebsverfassungsrechtliche Zugehdorigkeit zum Betrieb
des fremden Betriebsinhabers. Dies zeigt § 14 Abs. 1 AUG, wonach Leiharbeitneh-
mer auch wahrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher Angehérige des
entsendenden Betriebes des Verleihers bleiben. Der Gesetzgeber misst damit im
Falle der bei einem Leiharbeitsverhaltnis zwischen dem Verleiher

(= Vertragsarbeitgeber) und dem Entleiher (= tatsachlicher Arbeitgeber) eintretenden
Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion unter betriebsverfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten der auf vertraglichen Grundlagen beruhenden Rechtsbeziehung zum Verlei-
her ein grol3eres Gewicht bei als der tatsachlichen Eingliederung in den Betrieb des
Entleihers. Der tatsachlichen Eingliederung tragt der Gesetzgeber nur insofern
Rechnung, als durch § 14 Abs. 2 und 3 AUG dem Leiharbeitnehmer einzelne be-
triebsverfassungsrechtliche Rechte im Entleiherbetrieb zugebilligt werden. Eine voll-
standige Betriebszugehdorigkeit des Leiharbeitnehmers zum Entleiherbetrieb wird da-
durch jedoch nicht begrtindet (so das BAG, a.a.O.).

(2)

An diesem rechtlichen Ausgangspunkt hat sich durch die geanderten Bestimmungen
des BetrVG, insbesondere durch die Einraumung des aktiven Wahlrechts in § 7
Satz 2 BetrVG, nichts geandert.

Die erkennende Kammer folgt insofern der Rechtsansicht des LAG Hamm (Be-
schluss vom 14.01.2003 - 13 TaBV 90/02 - LAG-Report 2003, 143 - 145), das sich
intensiv mit den unterschiedlichen Ansichten in Literatur und Rechtsprechung ausei-
nandersetzt. Die Einbeziehung von Leiharbeitnehmern beschrankt sich namlich auf
die EinrAumung des aktiven Wahlrechts durch § 7 Satz 2 BetrVG. Dagegen werden
Leiharbeitnehmer durch die Regelungen in den 88 5, 8 und 9 BetrVG nicht generell
den Arbeitnehmern eines Betriebes gleichgestellt, ihnen das passive Wahlrecht ein-
geraumt oder bei der Ermittlung der BetriebsgroRe mitgezahlt. Den Leiharbeitneh-
mern ist durch 8 7 Satz 2 BetrVG ausschlief3lich das aktive Wahlrecht im Entleiherbe-
trieb eingeraumt worden. Ansonsten ist die betriebsverfassungsrechtliche Stellung
der Leiharbeitnehmer unberihrt und unverandert geblieben. Dies ergibt sich auch
aus § 14 AUG in der Fassung des Artikels 2 des Betriebsverfassungs-
Reformgesetzes vom 28.07.2001. In § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG sind namlich lediglich
die Worte "weder wahlberechtigt noch" gestrichen und durch das Wort "nicht" ersetzt
worden. Hieraus folgt, dass durch die Zuerkennung des aktiven Wahlrechts die Leih-
arbeitnehmer nicht zu wahlbaren Arbeitnehmern des Entleiherbetriebs gemacht wor-
den sind. Eine weitere Stutze findet diese Rechtsansicht in § 2 Abs. 3 Satz 2 WO
2001, worin nochmals klargestellt wird, dass wahlberechtigten Leiharbeithehmern nur
das aktive Wahlrecht zusteht. Auch die amtliche Begriindung des Betriebsverfas-
sungs-Reformgesetzes (BT-Drucks. 14/5741 S. 28) geht ausdriicklich davon aus,
dass die betriebsverfassungsrechtliche Stellung der Leiharbeitnehmer im Verleiher-
betrieb unberihrt bleibt. Leiharbeitnehmer sollen durch die EinrAumung des aktiven
Wabhlrechts zum Betriebsrat des Entleiherbetriebes lediglich "betriebsverfassungs-
rechtlich aus der Randbelegschaft an die Stammbelegschaft herangefihrt werden,
ohne sie in rechtlich unzutreffender Weise als Arbeitnehmer des Entleiherbetriebes
einzustufen”. Auch das Bundesarbeitsgericht hat in seiner noch nicht veréffentlichten
Entscheidung vom 17.04.2003 (7 ABR 53/02, Pressemitteilung vom 17.04.2003)
klargestellt, dass Leiharbeitnehmer zwar nach 8 7 Satz 2 BetrVG in der ab dem
28.07.2001 geltenden Fassung des BetrVG bei Betriebsratswahlen in dem Entleiher-



betrieb wahlberechtigt sind, wenn sie langer als drei Monate dort eingesetzt werden,
sie jedoch nicht zu den Arbeitnehmern i.S.v. 8 9 BetrVG zé&hlen und bei der Ermitt-
lung der Betriebsgrélie dementsprechend nicht zu bertcksichtigen sind. Da das
Betriebsverfassungs-Reformgesetz die betriebsverfassungsrechtliche Behandlung
der Leiharbeit nicht grundséatzlich neu regelt, kann - entgegen der Rechtsansicht des
Beschwerdefiihrers - nach wie vor auf die bisherige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zur weitgehenden analogen Anwendbarkeit des § 14 AUG (Beschliisse
vom 18.01.1989 und 22.03.2000, a.a.0.) zurlckgegriffen werden. Die betriebsver-
fassungsrechtliche Vorschrift des § 14 AUG, die unmittelbar nur auf die gewerbsma-
Bige Arbeitnehmertberlassung anwendbar ist, findet wegen der Vergleichbarkeit der
Interessenlage auch auf andere Erscheinungsformen der Arbeitnehmeriberlassung
entsprechende Anwendung. Ob ein Verleiher gewerbsméaRig oder nicht gewerbsma-
Big handelt, ist fur die betriebsverfassungsrechtliche Stellung eines Leiharbeitneh-
mers rechtlich unbeachtlich. Auch bei einer nicht gewerbsmagigen Uberlassung wird
der Leiharbeitnehmer unter Fortbestand seiner arbeitsvertraglichen Beziehung zum
Verleiher in die Betriebsorganisation des Entleihers eingegliedert. Dabei spielt es fir
die Interessenlage auch keine Rolle, ob der Vertragsarbeitgeber mit der Uberlassung
einen eigenen arbeitstechnischen Zweck verfolgt. Selbst bei einer dauerhaften Uber-
lassung von Arbeitnehmern, bei der die Vermutung der Arbeitsvermittlung nach § 1
Abs. 2 AUG besteht, liegt eine vergleichbare Interessenlage vor, weshalb auch hier
die entsprechende Anwendung des § 14 AUG hinsichtlich der betriebsverfassungs-
rechtlichen Zuordnung geboten ist (so das BAG im Beschluss vom 22.03.2000).

®3)

Um einen Fall der Arbeitnehmertberlassung mit vergleichbarer Interessenlage, der
die analoge Anwendung des § 14 AUG gebietet, handelt es sich auch bei der Uber-
lassung der Mitarbeiter der H... aufgrund des Personalgestellungsvertrages vom
11.05.1998. Es handelt sich hierbei um einen Fall der konzerninternen Arbeitneh-
meriberlassung i.S.d. § 1 Abs. 3 Ziffer 2 AUG. Bei der Antragstellerin und der Firma
H... handelt es sich um Konzernunternehmen im Sinne dieser Vorschrift, wobei auf-
grund der Mehrheitsbeteiligung die Firma H... als das beherrschende Unternehmen
anzusehen ist. Wegen der teilweisen Personenidentitat in der Geschaftsfuhrung (Ge-
schaftsfuhrer H... F...) ist auch ohne eine rechtliche Leitungsvereinbarung von einer
faktischen einheitlichen Leitung auszugehen, denn die identische Person in der Ge-
schaftsfuhrung beider Unternehmen kann planmafiig und auf eine gewisse Dauer
angelegt, gezielt auf die wesentlichen Bereiche der Geschaftsfiihrung Einfluss neh-
men (vgl. hierzu Schiren, AUG, § 1 Rz. 731 ff.). Die Regelung des § 1 Abs. 3 Zif-
fer 2 AUG findet auch in den Fallen der Ausgliederung und Privatisierung kommuna-
ler Institutionen Anwendung (vgl. hierzu EK-Wank, 3. Aufl., § 1 AUG Rz. 86).

Aufgrund des zeitlich begrenzten Personalgestellungsvertrages handelt es sich auch
um eine "voribergehende" Arbeitnehmertberlassung. Das Merkmal "voribergehend"
knUpft nicht an den Einsatz in dem anderen Konzernunternehmen, sondern an das
Nicht-Tatig-Werden beim vertraglichen Arbeitgeber an. "Vorubergehend" ist deshalb
jede nicht als endgtiltig geplante Uberlassung. Es kommt nicht auf ihre tatsachliche
Dauer an, sofern der Arbeitnehmer seine Arbeit normalerweise bei seinem vertragli-
chen Arbeitgeber erbringt und die Uberlassung zeitlich begrenzt und als solche be-
absichtigt ist. Bei einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis spielt die Uberlassungsdauer
grundsatzlich keine Rolle und selbst mehrjahrige Uberlassungen sind als "voriiber-
gehend" zu qualifizieren (vgl. hierzu Schiren, a.a.0., Rz. 749 ff.). Insoweit schadet
im vorliegenden Fall nicht, dass der Personalgestellungsvertrag von Anfang an eine
Laufzeit von funf Jahren hatte und wegen der bisher unterbliebenen Kindigung bis
31.03.2006 fortdauert. Die Entleihfirma hat sich in § 3 Ziffer 1 vorbehalten, bei Ei-



genbedarf den bisher entsandten Mitarbeiter zurlickzuholen. Dies zeigt, dass eine
endgultige Uberlassung bestimmter Mitarbeiter nicht gewollt ist.

Die gewollte Aufspaltung der Arbeitgeberposition folgt insbesondere aus der Rege-
lung in 8§ 1 Ziffer 2 des Personalgestellungsvertrages. Danach sollte die Entleiherin,
friher die Stadt H.../Stadtwerke nunmehr die Firma H..., fir die personellen Angele-
genheiten der Uberlassenen Mitarbeiter weiterhin zustandig und verantwortlich sein,
insbesondere was die Anwendung tarifvertraglicher Regelungen, die Entgeltzahlung,
Urlaubs- und Versicherungsfragen sowie die Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
anlangt. Im Interesse der betroffenen Mitarbeiter gerade nicht gewollt ist ein Eintritt
der Antragstellerin in deren Arbeitsvertrag. In ihrem Betrieb sollte lediglich die Ar-
beitsleistung erbracht und das fachliche Weisungsrecht durch Vorgesetzte ausgeiibt
werden. Entsprechend dieser arbeitsvertraglichen Teilung ist auch die betriebsver-
fassungsrechtliche Zuordnung in analoger Anwendung des § 14 AUG vorzunehmen
(im Ergebnis wie hier Richardi, NZA 1987, 145, 146; a.A. Schiren, a.a.0O., Rz. 384,
Fitting/Kaiser/ Heither/Engels/Schmidt, BetrVG, 21. Aufl., 8§ 5 Rz. 213 ff.).

bb)

Die aufgrund des Personalgestellungsvertrages uberlassenen Mitarbeiter sind bei der
im Betrieb der Antragstellerin durchgefiihrten Betriebsratswahl nicht wahlbar geman
8 BetrVG. Zwar sind nach dem Wortlaut des 8 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG alle Wahlbe-
rechtigten, die sechs Monate dem Betrieb angehéren auch wahlbar. Dies bezieht
jedoch nicht die Leiharbeitnehmer mit ein, denen durch die Einfligung des § 7 Satz 2
BetrVG das aktive Wahlrecht eingerdumt wird. Die unveréndert gebliebene Regelung
des 8 8 BetrVG bezieht sich hinsichtlich des Ausdruckes "Wabhlberechtigten" auf die
Regelung in § 7 Satz 1 BetrVG, wonach es sich bei diesen um alle Arbeitnehmer des
Betriebes handelt, die das 18. Lebensjahr vollendet haben. Insoweit knipft § 8
BetrVG an den Arbeitnehmerbegriff des 8 5 Abs. 1 BetrVG an, der ebenfalls unver-
andert geblieben ist. Diese Schlussfolgerung ergibt sich auch aus den gesetzlichen
Regelungen der 88 14 Abs. 2 Satz 1 AUG, 2 Abs. 3 Satz 2 WO die das passive
Wahlrecht ausdricklich ausschliel3en, weshalb sich die Regelung in § 8 Abs. 1

Satz 1 gerade nicht auf die Neuregelung des § 7 Satz 2 BetrVG erstreckt (so auch
Richardi, BetrVG, 8. Aufl., 8 8 Rz. 6; GK-BetrVG, 7. Aufl., 8 8 Rz. 16). Wie bereits
ausgefiihrt kann § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG, liber seinen unmittelbaren Anwendungsbe-
reich hinaus auch auf den vorliegenden Fall der konzerninternen Arbeitnehmeruber-
lassung entsprechend angewandt werden, da dies der Interessenlage bei der hier
gegebenen Aufspaltung der Arbeitgeberstellung entspricht.

Dagegen kbnnen die Sonderregelungen, die fir die Beamten gelten, die bei den
Nachfolgerunternehmen der Deutschen Bundespost und der Deutschen Bundesbahn
arbeiten (88 12 Abs. 2 DBGrG, 24 Abs. 2 Satz 1 PostPersRG) auf die Falle konzern-
interner Arbeitnehmeriberlassung nicht analog angewandt werden. Dies verbietet
sich aufgrund des spezialgesetzlichen Charakters dieser Vorschriften, die den Beam-
ten ausnahmsweise auch das passive Wahlrecht einraumt (so auch Richardi, a.a.0.).

bc)

Die Betriebsratswahl erweist sich auch wegen der fehlerhaften Mitteilung im Wahl-
ausschreiben, nach § 15 Abs. 2 BetrVG sei mindestens ein Betriebsratssitz mit einer
weiblichen Bewerberin zu besetzen, rechtsunwirksam. Unabhangig ob die aufgrund
des Personalgestellungsvertrages tberlassenen Mitarbeiter bei der Belegschafts-
starke gemal 8§ 9 BetrVG mitzahlen oder nicht, erflllt der Anteil weiblicher Mitarbeiter
nicht das erforderlich Mal3 von einem Drittel bei einem nur dreikdpfigen Betriebsrat
oder einem Funftel bei einem flinfkopfigen Betriebsrat. Danach héatte die Mitteilung im



Wahlausschreiben gemaf 8§ 3 Abs. 2 Ziffer 4 WO unterbleiben missen. Das Be-
wusstsein der Wahler, unabhéngig von der Zahl der Stimmen im Verhaltnis zu méann-
lichen Mitbewerbern wirde wenigstens eine Frau in den Betriebsrat einrticken, kann -
wie das Erstgericht zutreffend dargestellt hat - zu einer Anderung im Wahlerverhalten
fuhren. Aus diesem Grund fuihrt das fehlerhafte Wahlausschreiben zu einem Anfech-
tungsrecht gemaf § 19 BetrVG (vgl. hierzu Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt,
BetrVG, 21. Aufl., § 19 Rz. 20, Richardi, BetrVG, 8. Aufl., 8 15 Rz. 23).

3.

Auf Antrag der Antragstellerin waren die begehrten Feststellungen hinsichtlich der
fehlenden Wahlbarkeit der Uberlassenen Mitarbeiter geman § 8 BetrVG und deren
Nichtberucksichtigung bei der Ermittlung der Betriebsratsgrofe gemal 8 9 BetrVG zu
treffen. Bedeutung haben diese rechtlichen Klarstellungen im Hinblick auf kiinftige
Betriebsratswahlen.

Hinsichtlich der Begriindetheit des Feststellungsbegehrens darf auf die obigen Aus-
fuhrungen unter 2 b ba und bb vollumfanglich verwiesen werden.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der vorliegenden Rechtssache ist die
Rechtsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht zuzulassen, 88 92 Abs. 1 Satz 2, 72
Abs. 2 Nr. 1 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann von dem Antragsgegner Rechtsbeschwerde eingelegt
werden.

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich
beim Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preul3-Platz 1, 99084 Erfurt (Telefax-Nr.
0361/2636 - 20 00) eingelegt und in gleicher Weise innerhalb von zwei Monaten be-
grundet werden. Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form
abgefassten Beschlusses.

Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung missen von
einem bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Roth, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Haller, Ehrenamtlicher Richter

Baumgartner, Ehrenamtlicher Richter



