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Aktenzeichen: 7 ABR 21/88
Bundesarbeitsgericht 7. Senat BeschluR vom 18. Januar 1989

- 7 ABR 21/88 -
I. Arbeitsgericht BeschluB vom 17. September 1987
Berlin - 20 BV 2/87 -
II. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 1. Februar 1988
Berlin -~ 9 TaBV 6/87 -

Fiir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Fiir die Amtliche Sammlung: Ja I§g§ 1

Entscheidungsstichwort:

Anfechtung einer Betriebsratswahl

Gesetz: BetrVvé § 9, § 19, § 5 Abs. 1; AUG Art. 1 § 14;
QGB §§ 631 ff.

Leitsidtze:

1. Bei der nach § 9 BetrVG maRgeblichen Zahl der zu
wdhlenden Betriebsratsmitglieder sind nur die betriebsange-
h6érigen Arbeitnehmer zu beriicksichtigen.

2. Betriebsangehtrige Arbeitnehmer sind nur solche Per-
sonen, die in einem Arbeitsverhdltnis zum Betriebsinhaber
stehen und inrerhalb der Betriebsorganisaticn des Arbeit-
gebers abhingige Arbeitsleistungen erbringen.

3. Zu den bei der Betriebsratsgréfe zu beriicksichtigenden
betriebsangehdrigen Arbeitnehmern iS des § 9 BetrVG ge-
héren nicht die im Betrieb beschidftigten Leiharbeitnehmer,
die in arbeitsvertraglichen Beziehungen zu einem nichtge-
werbsmédfRig tdtigen Arbeitgeber stehen.

U, Arbeitnehmer, die im Rahmen von werkvertraglichen Be-
ziehungen Arbeitsleistungen in einem anderen Betrieb er-
bringen, sind ebenfalls mangels Zugehdrigkeit zu dem Be-
trieb des Werkbestellers dort nicht bei der Zahl der zu
wdhlenden Betriebsratsmitglieder zu beriicksichtigen.

Hinweise des Senats:

Anfechtung einer Betriebsratswahl wegen einer zu grofen
Zahl der zu widhlenden Betriebsratsmitglieder aufgrund der
Beriicksichtigung von abgeordneten Arbeitnehmern der Freien
Universitdt Berlin, von Reinigungspersonal eines Reini-
gungsunternehmens sowie von ABM-Kr&ften.
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7 ABR 21/88
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9 TaBV 6/87 Berlin

[erkindet am e Im Namen des Volkes!

Stéeker,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter Beschlufl

der Geschiédftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Anhérung vom 18. Januar 1989 durch den Vorsitzen-
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den Richter Dr. Seidensticker, die Richter Prof. Dr. Becker
und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. 3cholz
und Straub beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen

den Beschluf des Landesarbeitsgerichts

Berlin vom 1. Februar 1988 - 9 TaBV 6/87 -

wird zuriickgewiesen.

Von Rechts Wwegenl

P L L

A. Die antragstellende Arbeitgeberin - eine rechtsfdhige Stif-
tung bilirgerlichen Rechts - betreibt eine Orthopiddische Klinik und
ein Unfallkrankenhaus. Antragsgegner ist der bei der Antrag-

stellerin bestehende Betriebsrat.

Seit Jahren arbeitet das Universitdtsklinikum Charlottenburg
der Freien Universitidt Berlin zum Zwecke der ihr obliegenden
Lehr- und Forschungsaufgaben auf dem Gebiet der Orthopddie und
zur wissenschaftlichen und praktischen Ausbildung des &rztlichen
Nachwuchses mit der Antragstellerin zusammen. Das von der Antrag-
stellerin betriebene Krankenhaus ist aufgrund einer Vereinbarung
mit der Freien Universitdt Berlin auch akademisches Lehrkranken-
haus fiir die Ausbildung der Medizinstudenten. Die Zusammenarbeit
zwischen der Antragstellerin einerseits und dem Universitdtskli-
nikum andererseits richtet sich nach einer Vereinbarung in der
Fassung vom 25. Februar 1986. Aufgrund dieser Vereinbarung wird

in der Poliklinik und dem Biomechanik-Labor ausschlieflich Per-
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sonal der Antragstellerin eingesetzt. In der Orthopidischen
Klinik werden demgegeniiber sowohl Arbeitnehmer der Antrag-
stellerin als auch Dienstkridfte der Freien Universitidt beschédf-
tigt. Es handelt sich hierbei um etwa 18 Dienstkridfte, die teil-
weise auch zur Freien Universitdt in einem Beamtenverhdltnis
stehen. Fir diese Personengruppe nimmt der Personalrat des Kli-
nikums Charlottenburg der Freien Universitidt, an dessen Wahl
diese Mitarbeiter bisher stets teilgenommen haben, die Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsbefugnisse nach dem Personalvertretungs-

i
gesetz Berlin wahr.

Auf dem Betriebsgelidnde der Antragstellerin arbeiten weiter-
hin 19 Mitarbeiter der Firma Gebdudereinigung B . Zwischen
der Antragstellerin und diesem Gebdudereinigungsunternehmen
wurden mehrere Vertridge abgeschlossen, in denen die Antrag-
stellerin der Firma B die OP-Hauptreinigung, die Reinigung
der Unfallstelle, die Glas- und Rahmenreinigung im O -
Heim, die Reinigung im Bereich OP-Neubau sowie bei Bedarf - unter
besonderer Aufforderung - die Ausfihrung von Desinfektionsarbei-

ten Ubertragen hat.

AuBerdem sind bei der Antragstellerin 25 im Rahmen von Ar-
beitsbeschaffungsmafnahmen nach dem Arbeitsfdrderungsgesetz be-
schiftigte Jugendliche tdtig. Sie arbeiten wdchentlich an vier
Tagen je vier Stunden und sind im Ubrigen verpflichtet, wdchent-
lich einmal an berufskundlichen Lehrgingen teilzunehmen. Daneben

findet eine sozialpddagogische Betreuung statt.
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Am 10. Februar 1987 erlief der Wahlvorstand fiir die Wahl des
Betriebsrates am 25. und 26. Mi&rz 1987 gemdf Formblatt ein Wahl-
ausschreiben, das im Betrieb der Antragstellerin zum Aushang kam.
Wihrend der Wahlvorstand lediglich 568 Arbeitnehmer als wahlbe-
rechtigt ansah, bezog er in den fiir die Berechnung der Anzahl der
zu wihlenden Betriebsratsmitglieder maRgeblichen Personenkreis
auch die nicht in einem Arbeitsverhdltnis zur Antragstellerin
stehenden Personen ein und legte fest, daR der Betriebsrat aus
elf Mitgliedern besteht. Das Wahlergebnis gab der Wahlvorstand am
27. Midrz 1987 durch Aushang bekannt. Danach sind elf Mitglieder

i

in den neuen Betriebsrat gewdhlt worden.

Mit der beim Arbeitsgericht am 8. April 1987 eingegangenen
Antragsschrift hat die Antragstellerin die Wahl des Betriebsrates
vom 25./26. Mirz 1987 angefochten. Sie hat die Auffassung ver-
treten, die Wahl sei unwirksam, denn es sei durch die Beriicksich-
tigung auch der drei nicht unmittelbar bei ihr beschiftigten Per-
sonengruppen eine zu grofRe Anzahl von Betriebsratsmitgliedern ge-
wdhlt worden. Bei dem in ihrem Betrieb tdtigen Personal des Uni~

versitédtsklinikums Charlottenburg handele es sich nicht um ihre

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes. Sie treffe
weder eine Vorauswahl der Bewerber fiir Stellen der Freien Uni-
versitdt noch sei sie in der Lage, liber die Einstellung mitzu-
entscheiden oder der Personalabteilung des Klinikums Charlotten-
burg die Einstellung bestimmter gewlinschter Bewerber vorzu-
schreiben. Urlaubsantridge und Krankmeldungen seien weisungsgemidsf
an die Personalabteilung des Klinikums Charlottenburg zu richten.

Nur das Klinikum Charlottenburg entscheide iiber die Bewilligung
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von Urlaubsantrigen. Allerdings miisse im Interesse geordneter
Arbeitsabliufe gewdhrleistet sein, daB in den einzelnen Abtei-
lungen die Urlaubszeiten eigener Beschidftigter und der Beschidf-

tigten der Freien Universitdt aufeinander abgestimmt wiirden.

Rechtsfehlerhaft sei die Betriebsratswahl auch deshalb, weil
der Wahlvorstand bei der Anzahl der zu wdhlenden Betriebsratsmit-
glieder auch die Arbeitnehmer der Gebiudereinigungsfirma B
mitberiicksichtigt habe. Diese bei ihr - der Antragstellerin -
tdtigen Arbeitskrédfte kdnnten nicht als ihre Arbeitnehmer im
Sinne des BetrVG angesehen werden. Allein die Firma Gebduderei-
nigung B befinde dariiber, welche Mitarbeiter und wie viele
Mitarbeiter sie jeweils abstelle, um die vertragsgemdfl geschul-
deten Leistungen in ihrem Betrieb zu erbringen. Bei durchge-
fiihrten Recherchen habe sich ergeben, daB die Firma B der-
zeit ungefdhr 19 Mitarbeiter einsetze, um die Reinigungsarbeiten
zu erledigen. Diese Mitarbeiter unterlidgen nicht ihrer - der An-
tragstellerin - stdndigen Uberwachung und Anleitung. Auch seien
diese Beschidftigten nicht in die eigentlichen Arbeitsabl&dufe im
Krankenhaus und in den Lehrbetrieb eingegliedert. Diese Mitar-
beiter seien ausschlieflich fiir ihren Arbeitgeber in einem filr
sie fremden Betrieb tdtig, um dort als Erfiillungsgehilfen im
Rahmen der bestehenden Werkvertridge die von ihrem Arbeitgeber
geschuldeten Dienstleistungen zu erbringen bzw. den geschuldeten

Arbeitserfolg herbeizufiihren.

Schliefflich h#tten die nur voriibergehend beschidftigten ABM-

Krdfte nicht in die Berechnung einbezogen werden diirfen, da diese

6 -
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nicht unmittelbar an sie - die Antragstellerin - gebunden seien
und hinsichtlich derer auch mit der. zustidndigen Senatsverwaltung
keinerlei vertragliche Vereinbarungen bestiinden. Uberdies miisse
in absehbarer Zeit mit dem Auslaufen des ABM-Programms in der
jetzigen Gestalt gerechnet werden, so daB auch aus diesem Grunde
diese Arbeitskrifte, und zwar schon wegen des vorlibergehenden
Charakters ihrer THtigkeit, im Rahmen der bei ihr durchgefiihrten
Betriebsratswahl nicht hidtten beriicksichtigt werden diirfen. Die
jugendlichen ABM-Kridfte seien nicht in ihre betriebliche Organi-
sation integriert. Ihre Beschdftigung diene auch nicht dem Zweck,

anderweitige Arbeitskrédfte einzusparen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

die Betriebsratswahl vom 25./26. Mdrz 1987
fiir unwirksam zu erklédren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag zuriickzuweisen. Er
hat die Auffassung vertreten, die Beschidftigten des Universitits-
klinikums Charlottenburg seien als Arbeitnehmer der Antragstel-
lerin anzusehen. Sie seien voll in die Arbeitsabliufe und Dienst-
pldne der Antragstellerin einbezogen. Eine organisatorische
Trennung nach der Wahrnehmung von Aufgaben bzw. Benutzung von
Sachmitteln der Freien Universitdt und der Antragstellerin k&nne
nicht festgestellt werden, weil auch im personalwirtschaftlichen
Bereich verbindliche Vorarbeiten filir die Freie Universitit ge-
leistet wiirden. Soweit es sich um Stellen der Freien Universitéit
‘Berlin im Bereich der Orthopi#dischen Klinik handele, wihle die

Antragstellerin die Bewerber aus und schlage sie der Personal-
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stelle der Freien Universitdt zur Einstellung vor. Auch Krank-
meldungen und Urlaubsantrige liefen unmittelbar iliber die je-
weiligen Abteilungen der Antragstellerin. Seit 1985 gebe es bei
der Antragstellerin keinen einzigen Arzt der Freien Universitit,
der Forschung betreibe. Alle Beschidftigten mit einem Vertrag der
Freien Universitdt erfiillten im Bereich der Orthop&ddischen Klinik
den arbeitstechnischen Zweck der Patientenversorgung. Eine
Trennung der Arbeitsmittel nach Bereichen der Krankenversorgung
und solchen der Lehre und Forschung gebe es in der praktischen
Handhabung nicht. Die Mitarbeiter des Klinikums Charlottenburg
seien organisatorisch v6llig dem medizinischen Personal der An-
tragstellerin gleichgestellt, zumal die Beschidftigten der Freien
Universit&t auch den Arbeitsschutzbestimmungen und Vorschriften

unterlédgen, die im Betrieb der Antragstellerin zu beachten seien.

Ebenso seien die Reinigungskridfte der Firma B voll in
die betrieblichen Arbeitsabl&dufe bei der Antragstellerin inte-
griert. Der Einsatz auf den Stationen werde unmittelbar durch den
bei der Antragstellerin beschédftigten Reinigungsleiter vorge-
nommen, Die Mitarbeiter der Firma B unterlidgen auch bei
der konkreten Durchfiihrung ihrer Arbeiten der stidndigen Uber-
wachung und Anleitung von Beschidftigten der Antragstellerin. Ihr

seien insoweit verschiedene Arbeitgeberfunktionen zugewiesen.

Auch die ABM~Krifte seien bei der Anzahl der zu wdhlenden Be-
triebsratsmitglieder zu Recht vom Wahlvorstand berilicksichtigt
worden. Die ABM-Kréfte seien voll in die betriebliche Organisa-

tion der Antragstellerin eingegliedert, was auch derzeit noch
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gelte. Mit dem Einsatz der ABM-Krédfte verfolge die Antragstel-
lerin das Ziel, anderweitige Arbeitskrifte einzusparen. Die Be-
stimmung des jeweiligen Einsatzes der Jugendlichen erfolge aus-
schlieBlich i{iber den Leiter der Wirtschaftsabteilung. Wenn Ju-
gendliche aus dem ABM-Programm ausschieden, wiirden unverziiglich

neue eingestellt werden.

Das Arbeitsgericht hat die Wahl des BRetriebsrates flir unwirk-
sam erklirt. Gegen diesen BeschluB hat der Betriebsrat Beschwerde
eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Be-
triebsrates zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Aufhebung
der vorinstanzlichen Beschliisse sowie die Abweisung des Antrags
der Antragstellerin. Diese beantragt, die Rechtsheschwerde zu-

riickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet.

Die Vorinstanzen haben zu Recht angenommen, daB die im Be-
trieb der Antragstellerin am 25./26. Mirz 1987 durchgefihrte Be-

triebsratswahl wegen VerstoRes gegen § 9 BetrVG unwirksam ist.

I. Das Antragsrecht der Antragstellerin folgt aus § 19 Abs. 2
BetrVG. Der Betriebsrat ist beteiligungsbefugt, denn er wird
durch die von der Antragstellerin begehrte Entscheidung (Unwirk-
samkeitserklirung der Betriebsratswahl vom 25./26. Mdrz 1987) un-
mittelbar in seiner betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsposition

betroffen.
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Die Vorinstanzen haben zu Recht die im Betrieb der Arbeit-
geber vertretenen Gewerkschaften nicht beteiligt (vgl. BAGE 50,
1, 4 = AP Nr. 12 zu § 19 BetrVG 1972, unter II der Griinde; BAGE
53, 385, 389 = AP Nr. 13 zu § 19 BetrVG 1972, unter II 2 der
Griinde).

II. Die fristgemdf (§ 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG) erfolgte Anfech-
tung der Betriebsratswahl vom 25./26. M&rz 1987 ist von den Vor-
instanzen mit zutreffenden Erwidgungen fiir begriindet erachtet

worden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, daR nach
§ 9 BetrVG nur betriebsangehdrige Arbeitnehmer bei der Bemessung
der fir die Zahl der Betriebsratsmitglieder mafgeblichen Beleg-

schaftsstédrke zu beriicksichtigen sind.

a) Zur Begriindung seiner Auffassung hat das Landesarbeitsgericht

hierzu im wesentlichen folgendes ausgefiihrt: Nach § 9 BetrVG be-

stehe in Betrieben mit in der Regel 301 bis 600 Arbeitnehmern der

Betriebsrat aus neun Mitgliedern, wdhrend aufgrund des Wahlaus-
schreibens vom 25./26. Midrz 1987 in den bei dem Arbeitgeber ge-
bildeten Betriebsrat rechtsfehlerhaft elf Betriebsratsmitglieder
gewdhlt worden seien. Bei der Berechnung der Anzahl der zu
wihlenden Betriebsratsmitglieder seien nur jene 568 Arbeitnehmer
zu beriicksichtigen, die der Wahlvorstand als abstimmungsberech-

tigt angesehen habe.
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Die Zahl der Betriebsratsmitglieder sei fiir die jeweilige Be-
triebsgrtfle vorgeschrieben und bestimme sich in der vierten und
jeder weiteren Stufe nach der Zahl der Arbeitnehmer des konkreten
Betriebes ohne Rilicksicht auf deren Wahlberechtigung. Wer Arbeit-
nehmer im Sinne von § 9 BetrVG sei, richte sich allein nach dem
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Es miisse sich
um Arbeitnehmer des Betriebes handeln, also um solche Arbeit-
nehmer, die zum Betriebsinhaber in einem Arbeitsverh#ltnis stiin-
den und diesem gegeniiber zur Erbringung einer unselbstdndigen Ar-
beitsleistung verpflichtet seien. Jede andere Auslegung des § 9
BetrVG widerspriche nicht nur dem klaren Wortlaut des Gesetzes,
sondern auch dem Sinn und Zweck dieser Norm, der darin bestehe,
die Betriebsangehdrigen des konkreten Betriebes durch eine be-
stimmte Anzahl von Betriebsratsmitgliedern angemessen zu repréi-
sentieren und deren Interessen gegeniiber dem Arbeitgeber wahrzu-

nehmen.

b) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung des § 9

BetrVG ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Das Landesarbeitsgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend an-

genommen, daB nur betriebsangehdrige Arbeitnehmer bei der Be-

messung der Betriebsratsgrbfe zu beriicksichtigen sind. Betriebs-
zugeh8rig sind nur solche Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsver-
hdltnis zum Betriebsinhaber stehen und innerhalb der Betriebsor-
ganisation des Arbeitgebers abhingige Arbeitsleistungen erbrin-
gen. Dies hat das Bundesarbeitsgericht fiir das passive Wahlrecht

zum Betriebsrat ausdriicklich entschieden (BAGE 29, 398, 403 = AP

i
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Nr. 2 zu § 8 BetrVG 1972, unter II 2 a der Griinde). Fiir das ak-
tive Wahlrecht zum Betriebsrat ist ebenfalls davon auszugehen,
daB nur betriebsangeh8rige Arbeitnehmer wahlberechtigt sind (vgl.
etwa Kreutz, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 7 Rz 16; Fitting/Auffarth/
Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 7 Rz 8; Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 7 Rz 2; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,

3. Aufl., § 7 Rz 3; Galperin/L8wisch, BetrVG, 6. Aufl., § 7

Rz 7). Zu den konstitutiven Merkmalen der Betriebszugehdrigkeit
gehéren grundsdtzlich zwei Komponenten: einerseits ein Arbeits-
verhdltnis zum Betriebsinhaber, das in der Regel durch einen Ar-
beitsvertrag, ausnahmsweise aber auch durch Gesetz (vgl. z. B.
Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG, Art. 1 § 13 A0G i. V. mit Art. 1 § 1

Abs. 2 AUG) zustandekommen kann, andererseits eine tatsidchliche
Eingliederung des Arbeitnehmers in die Betriebsorganisation (vgl.
auch BAG Urteil vom 21. Oktober 1980 - 6 AZR 640/79 - AP Nr. 17
Internationales Privatrecht Arbeitsrecht, unter II 3 d der Griin-
de). DaR eine tatsichliche Eingliederung eines- Arbeitnehmers

- ohne arbeitsvertragliche Bindung zum Betriebsinhaber - in die
Betriebsorganisation nicht geeignet ist, eine Betriebszugehdrig-
keit zu begriinden, ergibt sich aus Art. 1 § 14 Abs. 1 AUG. Danach
bleiben Leiharbeitnehmer auch wdhrend der Zeit ihrer Arbeits-
leistung bei einem Entleiher Angehdriger des entsendenden Be-
triebes. Der Umstand, daB durch die Eingliederung des Leiharbeit-
‘nehmers in die Betriebsorganisation auch kollektive Interessen
der betriebszugehbérigen Belegschaft beriihrt werden k&nnen, hat
den Gesetzgeber dazu veranlaBt, dem Betriebsrat beim Einsatz von
Leiharbeitnehmern ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG einzu-

rdumen (vgl. Art. 1 § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG). In Art. 1 § 14 AUG
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kommt eindeutig zum Ausdruck, daB eine vollstd@ndige Betriebszuge-
hd8rigkeit nur bei Vorliegen beider Merkmale (Bestand eines Ar-
beitsverhdltnisses zum Betriebsinhaber und Eingliederung des Ar-
beitnehmers in die Betriebsorganisation) anzunehmen ist. Dabei
verkennt der Senat nicht, da® es bei einem Leiharbeitsverhdltnis
zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen zwischen dem Ver-
tragsarbeitgeber (= Verleiher) und dem faktischen Arbeitgeber
(z Entleiher) kommt. Der auf vertraglicher Grundlage beruhenden
Rechtsbeziehung zum Verleiher kommt dabei unter betriebsver-
fassungsrechtlichen Aspekten insofern ein grdReres Gewicht zu,
als die meisten betriebsverfassungsrechtlichen Beteiligungstatbe-
stdnde im Bereich der personellen, sozialen und wirtschaftlichen
Angelegenheiten den rechtlichen Bestand eines Arbeitsverhdltnis-
ses voraussetzen. Die tats&dchliche Eingliederung eines Leihar-
beitnehmers in den Entleiherbetrieb ist unter betriebsverfas-
sungsrechtlichen Aspekten insofern bedeutsam, als dem Entleiher-
betriebsrat Rechte und Pflichten zustehen, die nicht zwingend den
rechtlichen Bestand eines Arbeitsverhdltnisses zum Betriebsin-
haber voraussetzen (z. B. im Bereich der Unfallverhiitung, beim
Einsatz von Leiharbeitnehmern, bei Fragen der Ordnung des Be-
triebes und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb). Die ge-
setzliche Zuerkennung von betriebsverfassungsrechtlichen Indivi-
dualrechten an den Leiharbeitnehmer (vgl. Art. 1 § 14 Abs. 2
Satz 3 AUG) sowie die Zubilligung von Teilnahmerechten an Be-
triebs- und Jugendversammlungen (vgl. Art. 1 § 14 Abs. 2 Satz 2
AUG) tridgt ebenfalls dem Umstand Rechnung, daB die tatsichliche

Eingliederung der Leiharbeitnehmer zwar einzelne betriebsver-

fassungsrechtliche Rechte und Pflichten auslést, aber keine voll-
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stidndige Betriebszugehdrigkeit begriindet (vgl. Becker/Wulfgramm,
AlG, 3. Aufl., Art. 1 § 14 Rz 18 f.; Sandmann/Marschall, A{G,
Stand: Dezember 1988, Art. 1 § 14 Rz 33 Dietz/Richardi, aa0, § 5
Rz 75; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, aa0, § 5 Rz 77). Gegen
die Annahme einer doppelten Betriebszugehdrigkeit eines Leihar-
beitnehmers spricht weiterhin die Vorschrift des Art. 1 § 14
Abs. 2 Satz 1 AUG. Danach sind Leiharbeitnehmer bei der Wahl der
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmervertretungen im Ent-

leiherbetrieb weder wahlberechtigt noch wdhlbar.

Die in der betriebsverfassungsrechtlichen Vorschrift des
Art. 1 § 14 AUG zum Ausdruck gekommene legislative Wertung ist
auch bei der Auslegung des § 9 BetrVG zu beriicksichtigen. Sinn
und Zweck der zuletzt genannten Bestimmung bestehen darin, durch
eine an die Belegschaftsstdrke eines Betriebes anknilipfende
Staffelung sicherzustellen; daB die Zahl der Betriebsratsmit-
glieder in einem angemessenen Verhdltnis zur Zahl der betriebsan-
gehdrigen Arbeitnehmer steht. Mitzuzidhlen sind daher nur die be-
triebsangehdrigen Arbeitnehmer (ebenso Kreutz, GK-BetrVaG,
4, Aufl., § 9 Rz 6). Um die Funktionsfdhigkeit eines Betriebsrats
zu gewdhrleisten, ist es erforderlich, seine GroBe dem mafigeblich
durch die Anzahl der représentierten Arbeitnehmer bedingten Ar-
beitsaufwand anzupassen. Nicht dem Betrieb angehdrende Arbeit-
nehmer (sog. Fremdfirmenarbeitnehmer) werden allenfalls partiell
(z. B. Leiharbeitnehmer) oder ilberhaupt nicht (z. B. Arbeitnehmer
auf werkvertraglicher Basis) vom Betriebsrat repr#sentiert. Bei
Entleiherbetrieben mit einer Belegschaftsstidrke bis 50 Arbeit-

nehmern ergibt sich aus der insofern eindeutigen gesetzlichen Re-
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gelung in § 9 BetrVG, daB nur die "wahlberechtigten" Arbeit-

nehmer des Betriebs bei der Bestimmung der Betriebsratsgréfe mit-
zihlen. Die nach Art. 1 § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG im Entleiherbe-
trieb nicht wahlberechtigten Leiharbeitnehmer scheiden somit bei

einer Belegschaftsstdrke bis zu 50 Arbeitnehmern aus.

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde kann bei einer Be-
legschaftsstédrke von regelmédfBig mehr als 50 Arbeitnehmern nichts

anderes gelten, denn der gesamten Regelung des § 9 BetrVG liegt

als unverzichtbare Voraussetzung fiir die Bemessung der Betriebs- |

ratsgrole die legislative Entscheidung zugrunde, nach der nur be-
triebsangehdrige Arbeitnehmer zu beriicksichtigen sind. Nur be-
triebsangehdrige Arbeitnehmer verursachen jeweils einen bei der
Bemessung der BetriebsratsgrdBe zu beachtenden etwa gleichen Ar-
beitsaufwand. Bei nur tatsédchlich in die Betriebsorganisation
eingegliederten Arbeitnehmern (z. B. bei Leiharbeitnehmern) f&llt
zwar ebenfalls bisweilen Betriebsratsarbeit an (z. B. bei dem
Einsatz von Leiharbeitnehmern), der es rechtfertigen kdnnte, dies
bei der GrdRe des Betriebsrats zu beriicksichtigen. Fiir eine der-
artige prozentual nicht eindeutig fixierbare Belastung des Be-
triebsrats enthidlt die als Ordnungsvorschrift zu wertende Be-
stimmung des § 9 BetrVG keinerlei Anhaltspunkte. Eine derartige
Auslegung wiirde zudem insofern zu sachlich nicht gerechtfertigten
Wertungswiderspriichen fiihren, als bei einem Betriebsobmann oder
bei einem dreikdpfigen Betriebsrat die durch Leiharbeitnehmer
verursachte Mehrarbeit sich nicht in einer entsprechenden Be-
triebsratsgréfe niederschlagen wilirde, da es insoweit an dem zu-

sdtzlichen Merkmal der Wahlberechtigung zum Betriebsrat fehlt.
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Eine derartige differenzierte Auslegung 1dRt sich auch nicht
aus der Entstehungsgeschichte des § 9 BetrVG herleiten. Die
jetzige gesetzliche Regelung geht auf die Vorschrift in § 9
BetrVG 1952 zuriick, die ebenfalls bis zu einer Belegschaftsstérke
von 50 Arbeitnehmern auf das Merkmal der Wahlberechtigung ab-
stellte. Ab einer Belegschaftsstédrke von 51 Arbeitnehmern ver-
zichtete § 9 BetrVG 1952 auf das Merkmal der Wahlberechtigung.
Die Vorschrift des § 9 BetrVG 1972 sieht demgegeniiber "in Be-
trieben mit in der Regel 51 wahlberechtigten Arbeitnehmern bis
150 Arbeitnehmern" einen finfképfigen Betriebsrat vor. Erst ab
einer Belegschaftsstdrke mit mindestens 151 Arbeitnehmern ver-
zichtet § 9 BetrVG 1972 vdllig auf das Merkmal der Wahlberechti-
gung. Die gesetzliche Differenzierung nach "wahlberechtigten Ar-
beitnehmern” und "Arbeitnehmern" des Betriebs war im Regierungs-
entwurf des Betriebsverfassungsgesetzes 1952 noch nicht ent-
halten. In § 10 RegEntw war noch eine Vorschrift vorgesehen, nach
der ausschlieBlich auf wahlberechtigte Arbeitnehmer abgestellt
werden sollte (vgl. BT-Drucks. I/1546, S. 4 f.). Der Gesetzent-
wurf der CDU/CSU Fraktion stellte in § 4 nur auf Arbeitnehmer des
Betriebs oder der Behdrde ab (BT-Drucks. I/970, S. 3). Die spiter
in § 9 BetrVG 1952 enthaltene Differenzierung wurde erstmals in
der 5. Sitzung des Arbeitskreises der Ausschiisse filir Arbeit und
Wirtschaftspolitik vom 12. Dezember 1950 (Kurzprotokoll, S. 2)
beschlossen. Aus welchen Griinden eine derartige Differenzierung
erwogen wurde, geht aus den Gesetzgebungsmaterialien - soweit
ersichtlich - nicht hervor. Ein Redaktionsversehen kann damit

nicht zwingend ausgeschlossen werden. Die Kommentarliteratur
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stand nach Inkrafttreten des § 9 BetrVG 1952 auf dem Standpunkt,
daB bei einer Belegschaftsstidrke von mindestens 21 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern auch die nicht wahlberechtigten Arbeitnehmer
des Betriebs mitzuzdhlen seien, und zwar die Lehrlinge und ju-
gendlichen Arbeitnehmer des Betriebs (vgl. etwa Galperin, BetrVG,
1953, § 9 Rz 1; Fitting/Kraegeloh, BetrVG, 2. Aufl. 1952, § 9
Rz 14; Dietz, BetrVG, 1953, § 9 Rz 2). Diese Auffassung wird auch
zu der nunmehr in § 9 BetrVG 1972 enthaltenen Staffelung ver-
treten (vgl. etwa Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, aa0, § 9
Rz 7; Galperin/Léwisch, aa0, § 9 Rz 1). Die Einbeziehung der
nichtwahlberechtigten jugendlichen Arbeitnehmer einschlieBlich
der Auszubildenden beruht auch auf dem der gesetzlichen Regelung
des § 9 BetrVG 1972 zugrunde liegenden Merkmal der Betriebszuge-
hérigkeit. Die zuletzt genannte Gruppe gehért zu den in § 5
Abs. 1 BetrVG erwdhnten Arbeitnehmergruppen des Betriebs. Nicht
dem Betrieb angehdrende Arbeitnehmergruppen sind dagegen bei der
fliir die Betriebsratsgréfe nach § 9 BetrVG maBgeblichen Beleg-
schaftsstidrke nicht zu beriicksichtigen. Dem Landesarbeitsgericht
ist daher im Ergebnis zuzustimmen, wenn es die Vorschrift des § 9

BetrVG entsprechend ausgelegt hat.

2. Das Landesarbeitsgericht hat weiterhin zutreffend ange-
noﬁmen, daR die aufgrund der Vereinbarung vom 25. Februar 1986
zwischen den Arbeitgeber und der Freien Universitdt Berlin in der
Orthopddischen Klinik besch&ftigten Arbeitnehmer der Freien Uni-
versitdt Berlin nicht zu den betriebsangehdrigen Arbeitnehmern i.
S. des § 9 BetrVG gehdren und deshalb bei der Bemessung der Be-

legschaftsstidrke nicht zu berilicksichtigen sind.
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Der Senat hat in einem zwischen den Beteiligten unter dem Az.
7 ABR 62/87 anh#ngig gewesenen BeschluBverfahren ebenfalls am
18. Januar 1989 entschieden, daR die aufgrund der Vereinbarung
vom 25. Februar 1986 in der Orthopddischen Klinik beschédftigten
Arbeitnehmer der Freien Universitdt Berlin nicht zu den betriebs-
angehérigen Arbeitnehmern des Arbeitgebers i. S. des § 5 Abs. 1
BetrVG gehdren. Der Senat hat in dieser Entscheidung das Vor-
liegen eines gemeinsamen Betriebs zwischen dem Arbeitgeber und
der Freien Universitdt Berlin verneint. Im vorliegenden BeschluB-
verfahren sind insoweit keine anderweitigen Tatsachen festge-
stellt worden, die eine andere rechtliche Beurteilung erforder-

lich machten.

Das Landesarbeitsgericht hat auch im vorliegenden Beschluf-
verfahren keine eindeutigen Tatsachenfeststellungen hinsichtlich
der Frage getroffen, ob die betreffenden Arbeitnehmer in die Be-
triebsorganisation der Orthopddischen Klinik eingegliedert sind.
Eine Aufkldrung dieser Umstdnde ist aber aus Rechtsgriinden ent-
behrlich, da die betreffende Arbeitnehmergruppe selbst dann nicht
zu den betriebsangehdrigen Arbeitnehmern i. S. des § 9 BetrVG
z4hlt, wenn man zugunsten des Betriebsrats von deren Eingliede-
rung in die Betriebsorganisation der Orthopddischen Klinik aus-
geht. Auf eine - hier mangels Gewinngrzielungsabsicht zu be-
jahende -~ nichtgewerbsmiifige Arbeitnehmeriiberlassung findet die
Vorschrift des Art. 1 § 14 Abs. 1 AUG entsprechende Anwendung mit
der Folge, daB die betreffenden Arbeitnehmer - bei einerlunter—

stellten Eingliederung in die Betriebsorganisation der Orthopé&-

18 -
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dischen Klinik - nicht bei der fiir die Betriebsratsgréfe mafRgeb-
lichen Anzahl der betriebszugehdrigen Arbeitnehmer i. S. des § 9
BetrVG hidtten berilicksichtigt werden diirfen. Das Landesarbeitsge-
richt hat somit zutreffend angenommen, daf die Betriebsratswahl
insoweit mit einem wesentlichen Mangel i. S. des § 19 Abs. 1

BetrVG behaftet ist.

3. Der angefochtene BeschluB h#lt auch insofern einer liber-

priifung durch das Rechtsbeschwerdegericht stand, als das Landes-

arbeitsgericht die von dem Reinigungsunternehmen B in der

Orthopddischen Klinik des Arbeitgebers eingesetzten 19 Arbeit-
nehmer nicht bei der Bemessung der fiir die Gréfe des Betriebsrats

maRgeblichen Belegschaftsstidrke (§ 9 BetrVG) beriicksichtigt hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat hierzu im wesentlichen folgendes

ausgefihrt:

Aufgrund mehrerer zwischen dem Arbeitgeber einerseits und der
Firma Gebdudereinigung B andererseits abgeschlossener
Reinigungsvertrédge habe die Antragstellerin dieser Firma die OP-
Hauptreinigung, die Reinigung der Unfallstelle, die Glas- und
Rahmenreinigung im O ~-Heim, die Reinigung im Bereich
OP-Neubau sowie bei Bedarf die Ausfiihrung von Desinfektionsar-
beiten Ubertragen. Dabei handele es sich um einen Werkvertrag,
bei dem sich die Firma Gebdudereinigung B verpflichte, die
zu erbringenden Leistungen frist-, leistungs~ und fachgerecht
auszufiihren. Sie stelle die erforderlichen Arbeitskrdfte und ver-

pflichte sich, nur zuverlissiges Personal einzusetzen. In § 3 des
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Reinigungsvertrages vom 10. September 1984 heiRe es ausdriicklich,
daR die Arbeitsausfiihrung durch die Firma Gebdudereinigung B

{iberwacht werde, so daR letztlich das Direktionsrecht diesen
Arbeitskrédften gegeniiber bei der Subunternehmerin bleibe. DaR bei
der praktischen Durchfiilhrung der Reinigungsarbeiten gewisse Wei-
sungen der Antragstellerin zu beachten seien, zumal .im OP-Bereich
der Antragstellerin ein uneingeschrinktes Anordnungsrecht ver-
traglich zugesichert werde, stehe dem nicht entgegen. In allen
Fdllen, in denen im Wirtschafts- und Arbeitsleben ein Unternehmer
iberwiegend vom AbschluB von Werkvertridgen mit einem anderen Un-
ternehmer abhidngig sei, miisse sich diese wirtschaftliche Ab-
hidngigkeit zwangsldufig auf die beim Auftragnehmer beschidftigten
Arbeitnehmer auswirken. Allein die Firma Gebiudereinigung B

befinde jedoch dariiber, welche Mitarbeiter und wie viele Mit-
arbeiter sie jeweils abstelle, um die vertragsgemdf geschuldeten
Leistungen im Betrieb der Antragstellerin zu erbringen. Bei der
konkreten Durchfiihrung ihrer Arbeiten unterligen diese Arbeit-
nehmer nicht der stidndigen Uberwachung und Anleitung durch eigene
Besch&ftigte der Antragstellerin, so daR sie auch nicht in die
eigentlichen Arbeitsablidufe im Krankenhaus und in den Lehrbetrieb
voll eingegliedert seien. Die stdndig im Betrieb der Antragstel-
lerin anwesende Objektleiterin der Firma Gebdudereinigung B

nehme allein die Einteilung der Arbeitskrédfte fiir die ein-
zelnen Bereiche vor, wdhle geeignete Arbeitskridfte auch fiir
sporadisch anfallende Vertretungstdtigkeiten auf den Stationen
aus und weise ihnen entsprechende Tdtigkeiten zu, Uberwache die
termingerechten und ordnungsgemifen Ausfiihrungen der in den Lei-

stungsverzeichnissen prédzise festgelegten Arbeiten, weise neue
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Arbeitskrédfte ein und leite sie entsprechend an, schule das Per-
sonal, bearbeite Beschwerden und Anregungen, ordne MaBnahmen zur
fortlaufenden Erhaltung eines bakteriologisch unbedenklichen
Sauberkeitsgrades an und habe die Aufgabe der gesonderten Zuord-
nung von Reinigungsgerdten und Materialien fiir die einzelnen

Reinigungshereiche zur Vermeidung von Keimverschleppungen.

Angesichts dieser umfassenden Zustdndigkeit der im Betrieb
der Antragstellerin stdndig anwesenden Objektleiterin der Firma
B kdnne keine Rede davon sein, daR diese Arbeitnehmer-
gruppe vollstdndig in den Arbeitsablauf bei der Antragstellerin
eingegliedert sei. Diese Arbeitnehmer unterligen auch im wesent-
lichen den Weisungen der Firma Geb&dudereinigung B . Die ar-
beitgeberseitigen Direktionsrechte wiirden geradezu in klassischer
Weise durch die stdndig im Betrieb der Antragstellerin anwesende
Objektleiterin dieser Firma wahrgenommen. DaR auch die Antrag-
stellerin eine eigene Reinigungsleiterin beschiftige und insoweit
koordinierend, organisierend und {iiberwachend t&tig werde, stehe
dem nicht entgegen, da die Antragstellerin bezliglich ihrer ei-
genen Reinigungskr&ifte von ihrem Weisungs- und Direktionsrecht
Gebrauch machen k&nne. Sie habe ein verstédndliches Interesse dar-
an, daB ihre eigenen Reinigungskrifte und die der Firma B
in sinnvoller und zweckmdRiger Weise die anfallenden Reinigungs-
arbeiten erledigten, so daR eine gewisse Koordinierung unumging-
lich erscheine. Dies gelte um so mehr, weil allein die Antrag-
stellerin im Rahmen ihrer Rechtsbeziehungen zu den von ihr zu
betreuenden Patienten die Aufrechterhaltung des medizinisch not-

wendigen Hygienestandards gewdhrleisten miisse und im AuRenver-
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hdltnis fiir etwaige Pflichtwidrigkeiten auch hafte.

b) Soweit dieser Wirdigung Tatsachenfeststellungen zugrunde
liegen, ist der Senat hieran gebunden, da der Rechtsbeschwerde-
filhrer (Betriebsrat) keine zuldssigen Verfahrensriigen erhoben hat

(§ 92 Abs. 2, § 94 Abs. 2 ArbGG; § 561 Abs. 2 ZPO).

aa) Der Betriebsrat hat in der Rechtsbeschwerdebegriindung
geltend gemacht, die sog. Objektleiterin der Firma B habe
keine eigenen Weisungsbefugnisse, sondern miisse sich dé} Reini-
gungsleitung voll unterwerfen. Dies sei auch in den Reinigungs-
vertrégen so vorgesehen. Die Aufgabe der Objektleiterin liege
letztlich in nichts anderem als einer bloRen Beaufsichtigung der
einzelnen Reinigungskrédfte, deren Einsatz im einzelnen, insbe-
sondere die mitbestimmungsrechtlich méglicherweise relevanten
Fragen der Urlaubs- und Krankheitsvertretung sowie der dienst-
planméifigen Einsetzung ausschlieRlich der Reinigungsleitung der

Antragstellerin obliege.

bb) Hierin liegt Keine zulissige Riige einer angeblichen Verlet-
zung der Amtsaufklérungspflicht durch das Beschwerdegericht. Der
Amtsermittlungsgrundsatz steht der Notwendigkeit der Riige von
Verfahrensfehlern nicht entgegen (BAGE 14, 117, 121 f. = AP Nr. 8
zu § 37 BetrVG, zu 2 der Griinde; Grunsky, ArbGG, 5. Aufl., § 94
Rz 7). Soweit die Verletzung von das Verfahren betreffenden
Rechtsvorschriften geriigt wird, sind nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b
ZP0O auch diejenigen Tatsachen anzugeben, aus denen sich die Ver-

letzung der Verfahrensvorschrift ergibt. Wird die Verletzung der
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Amtsaufklirungspflicht durch das Beschwerdegericht geriigt, so muB
in der Rechtsbeschwerdebegriindung dargelegt werden, welche
weiteren Tatsachen in den Vorinstanzen hdtten ermittelt und
welche weiteren Beweismittel hdtten herangezogen werden kdnnen
und inwiefern sich dem Beschwerdegericht eine weitere Aufkldrung
des Sachverhalts hitte aufdréngen miissen (BAG BeschluB vom
7. November 1975 - 1 ABR 78/74 - BAGE 27, 322, 328 = AP Nr. 3 zu
§ 99 BetrVG 1972, unter III 2 der Griinde).

Wenn der Betriebsrat in der Rechtsbeschwerdebegriindung ohne
Nennung aufklidrungsbediirftiger Tatsachen geltend macht, die sog.
Objektleiterin der Firma B habe keine eigenen Weisungsbe-
fugnisse, so ist diese Riige mangels Substantiierung unzulé&ssig.
Angesichts des Umstandes, daR das Landesarbeitsgericht eine Reihe
von Tatsachen festgestellt hat, aus denen sich eine Unterstellung
der betreffenden Reinigungséréfte unter das von der Objektlei-
terin ausgelibte Weisungsrecht ergibt, hidtte der Betriebsrat im
einzelnen darlegen miissen, welche weiteren Tatsachen das Landes-

arbeitsgericht hdtte ermitteln sollen.

c¢) Das Beschwerdegericht hat den von ihm festgestellten Sachver-
halt, an den der Senat mangels zuldssiger Verfahrensriigen ge-
bunden ist, rechtsfehlerfrei dahin gewilirdigt, daB das betreffende
Reinigungspersonal von der Firma B im Rahmen von werkver-
traglichen Beziehungen (§§ 631 ff. BGB) in dem Orthop#idischen
Krankenhaus der Antragstellerin beschdftigt worden ist. Tatsdch-
liche Anhaltspunkte, die auf das Vorliegen eines Schein-~Werkver-

trages und damit auf eine filir den Fall des Fehlens einer giiltigen

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the - 2 -
D App Store 3

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

§§ oeu yuequaje(J s[e puis }il[lulllLU\‘\\‘“?}.l ] 9P 919, Ydny SToMUuly

OYIN J ey

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 23 -

Verleihererlaubnis (Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG) vorliegende unerlaubte
Arbeitnehmeriberlassung hindeuten kénnten, sind weder vom Landes-

arbeitsgericht festgestellt worden noch sonstwie ersichtlich.

aa) Das Bestehen "echter" werk- oder dienstvertraglicher Be-
ziehungen zwischen den beteiligten Unternehmen schlieft das Vor-
liegen einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung und damit das
Zustandekommen eines fiktiven Arbeitsverhdltnisses zum Besché&f-
tigungsunternehmen nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG aus. Bei "echten"
werk- oder dienstvertraglichen Beziehungen kommt auch keine uner-
laubte private Arbeitsvermittlung in Betracht, die nach Art. 1

§ 13 AUG in Verbindung mit Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG ebenfalls zu
einem fiktiven Arbeitsverhdltnis zu dem Beschidftigungsunternehmen
fuhren kann (vgl. hierzu Senatsurteil vom 23. November 1988

- 7 AZR 34/88 -, zur Verdffentlichung bestimmt). Nur bei Vor-
liegen einer unerlaubten Arbéitnehmeruberlassung oder einer uner-
laubten Arbeitsvermittlung w&re das betreffende Reinigungsperso-
nal der Firma B bei der fiir die Betriebsratsgr&fe nach § 9
BetrVG maRgeblichen Arbeitnehmerzahl zu beriicksichtigen, denn bei
derartigen Fallkonstellationen w#re die Antragstellerin kraft
gesetzlicher Fiktion Arbeitgeberin der betreffenden Arbeitnehmer.
Das fiir § 9 BetrVG erforderliche Merkmale der Betriebszugehdrig-

keit wdre sodann gegeben.

bb) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ist die vom Lan-
desarbeitsgericht vorgenommene materiellrechtliche Wirdigung,
nach der im Streitfall "echte" werkvertragliche Beziehungen

zwischen dem Arbeitgeber und der Firma B vorliegen, recht-
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lich nicht zu beanstanden.

Die Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung gegeniiber einem
Einsatz von Arbeitnehmern auf werk- oder dienstvertraglicher
Basis richtet sich nach den folgenden Kriterien: Bei der Arbeit-
nehmeriiberlassung werden dem Entleiher die Arbeitskrdfte zur Ver-
fiigung gestellt. Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellun-
gen und Zielen in seinem Betrieb wie seine eigenen Arbeitnehmer
ein. Die Arbeitskrdfte sind voll in den Betrieb des Entleihers
eingegliedert und filihren ihre Arbeit allein nach dessen Weisungeq
aus. Die Vertragspflicht des Verleihers gegeniiber dem Entleiher
endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewdhlt und dem Entleiher zur
Arbeitsleistung zur Verfiligung gestellt hat. Er haftet nur fiir

Verschulden bei der Auswahl der verliehenen Arbeitnehmer.

Von dieser Arbeitnehmeriiberlassung ist die Tdtigkeit eines
Unternehmers aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrages zu unter-
scheiden. In diesen F#llen wird der Unternehmer flir einen anderen
tdtig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen
Erfolges notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vor-
aussetzungen und bleibt fiir die Erfiillung der im Vertrag vorge-
sehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten Werkes
gegeniiber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfiihrung
des Dienst- oder Werkvertrages eingesetzten Arbeitnehmer unter-
liegen weiterhin der Weisung des Unternehmens und sind dessen Er-
fiillungsgehilfen. Solche Dienst- oder Werkvertrige werden vom AUG
nicht erfaft (vgl. BAGE 29, 7, 11, 12, 13 = AP Nr. 9 zu § 103
BetrVG 1972, zu II 2 a, 3 der Griinde = EzAUG Bd. 1 Nr. 32; BAGE
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31, 135, 141 ff. = AP Nr. 2 zu § 1 AUG, zu II 1 ¢ der Griinde =
EzAllc Bd. 1 Nr. 50; BAGE 43, 102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu
I 1 a der Griinde = EzAUG Bd. 2 Nr. 130; vgl. weiter Becker/
Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Einl. Rz 30, 30a, Art. 1 § 1 Rz 35, 39,
Art. 1 § 12 Rz 32 ff.; Becker, DB 1988, 2561, 2565 ff.; Sandmann/
Marschall, AUG, Stand Dezember 1988, Art. 1 § 1 Anm. 12 ff.).

ber die danach gebotene Zurechnung des jeweils zwischen den
beteiligten Unternehmen vereinbarten Vertrages zu einer dieser
beiden Fallgruppen entscheidet der Geschdftsinhalt. Dieser kann
sich sowohl aus den schriftlichen Vereinbarungen als auch aus der
praktischen Durchfiihrung der Vertridge ergeben. Widersprechen sich
beide, so ist die tatsidchliche Durchfiihrung maBgebend (BAGE 43,
102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 b der Griinde = EzAllG
Bd. 2 Nr. 130).

cc) Von diesen Grundsitzen ist das Landesarbeitsgericht ausge-
gangen. Dabei ist es unter Beriicksichtigung des Inhalts des Ver-
trages vom 10. September 1984 sowie dessen tatsichlichen Durch-
fihrung zu dem Ergebnis gelangt, daB das betreffende Reinigungs-
personal aufgrund eines Werkvertrages bei der Antragstellerin be-

schédftigt wird.

Die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts zur Rechtsnatur
der zwischen dem Arbeitgeber und der Firma B bestehenden
Rechtsbeziehungen sind frei von Rechtsfehlern. Der Inhalt des
Vertrages (nebst Anlagen) vom 10. September 1984 entspricht den

gesetzlichen Voraussetzungen eines Werkvertrages i. S. der §§ 631
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ff. BGB. Die Firma B verpflichtet sich in § 1 des Ver-

trages vom 10. September 1984 zur Erbringung von Reinigungs- und
Desinfektionsarbeiten in rdumlich fest umschriebenen Bereichen
der Orthop#ddischen Klinik. Der rdumlich und gegenstdndlich be-
grenzte Leistungsgegenstand spricht flir eine werkvertragliche
Rechtsbeziehung. Dies gilt ebenso fiir die Regelung in § 3 Abs. U
des Vertrages, nach der die Firma B eine fachlich ausge-
bildete, nicht mitarbeitende Aufsichtsperson zu bestellen hat,

die ihrerseits die Anordnungen der Antragstellerin zu befolgen

hat. Diese Regelung berilicksichtigt, daf dem Werkunternehmer zwar

die mit dem Weisungsrecht des Arbeitgebers verbundenen Anwei-
sungs- und Kontrollbfugnisse zustehen, der Werkbesteller aber

- wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt - dem Werkunter-
nehmer bzw. dessen Erfiillungsgehilfen "Anweisungen" fiir die Aus-
fiihrung des Werkes erteilen kann. Auch der Umstand, daf® sich der
Arbeitgeber in § 3 Abs. 3 des Vertrages vom 10. September 1984 im
OP-Bereich ein "uneingeschrénktes Anordnungsrecht" vorbehalten
hat, kann i. S. der vertraglichen Anerkennung eines ohnehin kraft

Gesetzes (§ 645 Abs. 1 Satz 1 BGB) bestehenden objektbezogenen

Anweisungsrechts des werkbestellers gewertet werden., Fililr das Vor-"

liegen von werkvertraglichen Beziehungen spricht weiterhin die in
§ 4 des Vertrages vom 10. September 1984 enthaltene Regelung,
nach der die Firma B alle Ger&te, Maschinen, Reinigungs-
und Pflegemittel zu stellen hat. Bei einer Arbeitnehmeriiber-
lassung beschrénkt sich dagegen die Leistung des Verleihers auf
die entgeltliche Zurverfiigungstellung von Arbeitnehmern. Die in

§ 5 des Vertrages vom 10. September 1984 enthaltene Vereinbarung

liber den Reinigungsumfang sowie die hierzu erstellten "Leistungs-
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verzeichnisse™ sind ebenfalls Vertragsvorschriften, die typisch
sind fiir einen Werk-, nicht dagegen fiir einen Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag. Der in § 6 des Vertrages vom 10. September 1984
vorgesehene Einsatz des Personals in "festen Reinigungsbereichen"
spricht flir eine filir den Werkvertrag charakteristische Indivi-
dualisierbarkeit der geschuldeten Werkleistung. Die in § 7 Abs. 1
des Vertrages vom 10. September 1984 vorgesehene Erfiillungsge-
hilfenhaftung stellt eine Regelung dar, die lber eine Haftung fir
Auswahlverschulden, wie sie bei Arbeitnehmeriiberlassung gilt,
hinausgeht. Die Vereinbarung von Festpreisen filir die einzelnen
Reinigungsbereiche (§ 9 des Vertrages vom 10. September 1984 i.
V. mit der Anlage 5 "Preisstellung") stellt ebenfalls ein Indiz

fliir das Vorliegen einer werkvertraglichen Beziehung dar.

Bei einer wertenden Gesamtbetrachtung des Inhalts des Ver-
trages vom 10. September 1984 ist daher mit dem Landesarbeitsge-
richt davon auszugehen, daR dieser Vertrag seiner Rechtsnatur

nach einen Werkvertrag i. S. der §§ 631 ff. BGB darstellt.

Eine von dem Vertragsinhalt abweichende tatsdchliche Durch-
fliihrung hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Dies
gilt - entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ~ auch fir die
Ausiibung des Arbeitgeberweisungsrechts. Insoweit hat das Landes-
arbeitsgericht fiir den Senat bindend festgestellt, daB die be-
treffenden Reinigungskrédfte bei der konkreten Durchfiihrung ihrer
Arbeiten nicht der st#ndigen Uberwachung und Anleitung durch
eigene Mitarbeiter der Antragstellerin unterlidgen, so daf sie

auch nicht in die eigentlichen Arbeitsabl&ufe des Orthop#dischen
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Krankenhauses eingegliedert seien. Die betreffenden Reinigungs-
krdfte unterlégen vielmehr im wesentlichen den Weisungen der
stdndig im Betrieb der Antragstellerin anwesenden Objektleiterin
der Firma B . Dabei hat das Landesarbeitsgericht im ein-
zelnen festgestellt, auf welche Bereiche sich das von der Objekt-
leiterin ausgeilibte Weisungsrecht bezieht (z. B. Einteilung der
Arbeitskrédfte filir die einzelnen Reinigungsbereiche, Auswahl und
Einteilung der Vertretungskréfte, Uberwachung der Reinigungsar-
beiten in zeitlicher, quantitativer und gualitativer Hinsicht,
Einweisung und Schulung von neuen Reinigungskridften, Bearbeitung
von Beschwerden und Anregungen, Zuteilung von Reinigunskridften
und Materialien). Diese Tatsachenfeststellungen hat das Landesar-
beitsgericht zutreffend dahin gewiirdigt, da® von einer - fir das
Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung typischen - Unterstellung
der Arbeitnehmer unter das Weisungsrecht des Besch&éftigungsunter-

nehmens im Streitfall keine Rede sein kdnne.

Handelt es sich somit im Streitfall um einen Einsatz von Ar-
beitnehmern im Rahmen eines "echten" Werkvertrages, so bleibt
kein Raum fiir die Annahme einer (sich auf die nach § 9 BetrVG
mafgebliche Belegschaftsstirke erhdhend auswirkende) unerlaubte
Arbeitnehmeriiberlassung. Das Landesarbeitsgericht hat daher auch
insoweit zutreffend angenommen, daR die Berlicksichtigung dieser
Arbeitnehmergruppe bei der fir die Grofe des Betriebsrats maRgeb-
lichen Arbeitnehmeranzahl einen wesentlichen Mangel i. S. des

§ 19 Abs., 1 BetrVG darstellt.

ITII. Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob auch die im
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Rahmen von ArbeitsbeschaffungsmalRnahmen bei dem Arbeitgeber
tdtigen 25 Jugendlichen bei der Zahl der zu wihlenden Betriebs-
ratsmitglieder zu berlicksichtigen waren. Der Senat kann dies
ebenfalls unentschieden lassen, denn die Betriebsratsgréke von
elf Mitgliedern ist selbst dann fehlerhaft, wenn man diese Per-
sonen im Rahmen der nach § 9 BetrVG maBgeblichen Arbeitnehmerzahl
beriicksichtigt. Bei einer vom Wahlvorstand auf 568 wahlberech-
tigte Arbeitnehmer festgestellten Belegschaftsstédrke ergibe sich
bei Hinzurechnung der 25 ABM-Krdfte lediglich eine Arbeitnehmer-
zahl von 593, so daB auch dann die gesetzliche Mindestzahl von
601 regelmiBig beschiéftigten betriebszugehdrigen Arbeitnehmern

nicht erreicht wiirde.

Die Wahlanfechtung ist somit begriindet. Die Rechtsbeschwerde

des Betriebsrats war deshalb als unbegriindet zurlickzuweisen.

Dr. Seidensticker Schliemann Dr. Becker
Dr. Scholz Straub
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