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der GroBe des Betriebsrats grundsétzlich zu bertcksichtigen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 69/11

7 TaBV 66/10
Landesarbeitsgericht
NUrnberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
13. Méarz 2013

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.
Antragsteller, BeschwerdefUhrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
2.
Antragstellerin, Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
3.
Antragstellerin, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdefthrerin,
4.
Antragsteller, Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdefihrer,
5.
Antragsteller, Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdefthrer,
6.
Antragsteller, Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
7.
Antragsteller, Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
8.
Antragsteller, Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdefthrer,
9.
Antragsteller, Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
10.

Antragsteller, BeschwerdefUhrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
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11.

Antragstellerin, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
12.

Antragstellerin, Beschwerdefihrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
13.

Antragsteller, Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefihrer,
14.

Antragsteller, Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,
15.
16.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
13. Marz 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel und die Richte-
rin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter Bea und
Strippelmann fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1. bis 14.
wird der Beschluss des Landesarbeitsgerichts Nurnberg
vom 2. August 2011 - 7 TaBV 66/10 - aufgehoben.
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Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1. bis 14. wird der
Beschluss des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 4. November
2010 - 8 BV 81/10 - abgeéandert.

Die Wahl des Betriebsrats wird fiir unwirksam erklart.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.
Kern der Auseinandersetzung ist, ob die im Betrieb beschéftigten Leiharbeit-
nehmer bei Anwendung von § 9 Satz 1 BetrVG mitzuzé&hlen sind.

Im Betrieb der Arbeitgeberin fand am 29./30. Marz 2010 eine Betriebs-
ratswahl statt. Bei Erlass des Wahlausschreibens waren in dem Betrieb regel-
maBig 879 Stammarbeitnehmer und 292 Leiharbeitnehmer beschéftigt. Der
Wabhlvorstand hatte unter Bericksichtigung der Leiharbeitnehmer zunéchst die
Wahl eines 15-kdpfigen Betriebsrats ausgeschrieben. In einem einstweiligen
Verflgungsverfahren wurde ihm vom Arbeitsgericht aufgegeben, das Wahlver-
fahren abzubrechen und die Wahl eines 13-kdépfigen Betriebsrats auszuschrei-
ben. Dem kam der Wahlvorstand nach. Das Ergebnis der Wahl wurde am
7. April 2010 bekannt gegeben.

Die Antragsteller haben die Wahl am 21. April 2010 mit der Begriindung
angefochten, es sei kein Gremium von 13, sondern von 15 Betriebsratsmitglie-
dern zu wahlen gewesen. Die Leiharbeitnehmer héatten mitgezahlt werden

mussen. Der Betriebsrat hat diesen Standpunkt unterstitzt.

Die Antragsteller haben beantragt,
die Wahl des Betriebsrats fur unwirksam zu erklaren.

Die Arbeitgeberinnen haben beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie
haben die Auffassung vertreten, Leiharbeitnehmer zahlten nicht als Arbeitneh-
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mer des Entleiherbetriebs, an den sie arbeitsvertraglich nicht gebunden seien.
Der tatsachlichen Eingliederung der Leiharbeitnehmer in den Entleiherbetrieb
habe der Gesetzgeber dadurch Rechnung getragen, dass er ihnen dort einzel-
ne betriebsverfassungsrechtliche Rechte zuerkannt habe.

Die Vorinstanzen haben den Wahlanfechtungsantrag abgewiesen, den
die Antragsteller mit Unterstlitzung des Betriebsrats im zugelassenen Rechts-
beschwerdeverfahren weiterverfolgen. Die Arbeitgeberin beantragt die Zurlck-
weisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die zuléssige Rechtsbeschwerde hat in der Sache Erfolg. Der Wahlan-
fechtungsantrag ist begriindet. Bei der Wahl wurde gegen § 9 Satz 1 BetrVG
verstoBen. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts zahlen in der
Regel beschéftigte Leiharbeitnehmer bei der Festlegung der Anzahl zu wéhlen-
der Betriebsratsmitglieder grundsatzlich mit. Seine entgegenstehende Recht-
sprechung gibt der Senat auf. Der VerstoB3 gegen § 9 Satz 1 BetrVG war geeig-
net, das Ergebnis der Wahl zu beeinflussen. Diese ist daher unwirksam.

l. Der Antrag der Beteiligten zu 1. bis 14. ist zulassig.

1. Der Wahlanfechtungsantrag ist nicht etwa deshalb unzuléssig, weil das
Arbeitsgericht im vorangegangenen einstweiligen Verfigungsverfahren dem
Wahlvorstand, der die GréBe des zu wahlenden Betriebsrats urspringlich unter
Berlcksichtigung von Leiharbeitnehmern auf 15 Mitglieder festgesetzt hatte,
aufgegeben hat, das Wahlverfahren abzubrechen und die Betriebsratswahl neu
auszuschreiben, ohne dabei die Leiharbeitnehmer zu berlcksichtigen. Der
Anfechtung einer daraufhin nach der gerichtlichen MaBgabe durchgefuhrten
Wahl eines 13-kdpfigen Betriebsrats steht die Rechtskraft der vom Arbeitsge-
richt in dem einstweiligen Verfigungsverfahren getroffenen Entscheidung nicht

entgegen.

a) Allerdings sind Beschllsse im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren
der formellen und materiellen Rechtskraft fahig. Formell rechtskraftig werden
sie, wenn sie mit einem ordentlichen Rechtsmittel nicht mehr angefochten

werden kénnen. Die von dieser auBeren Rechtskraft abhangige materielle
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(innere) Rechtskraft bedeutet, dass der Streitgegenstand des Verfahrens durch
die Verfahrensbeteiligten bei unverdndertem Sachverhalt nicht erneut einer
Entscheidung der Gerichte flur Arbeitssachen unterbreitet werden kann. Ein
Antrag, der den gleichen Streitgegenstand erneut zur Entscheidung stellt, ist
unzulassig, weil der Rechtsschutz bereits gewéhrt wurde (vgl. BAG 6. Juni 2000
-1ABR 21/99 - zu B Il 1 der Griinde, BAGE 95, 47). Subjektiv wirkt die mate-
rielle Rechtskraft nach § 325 Abs. 1 ZPO grundséatzlich zwischen den Parteien
des Vorprozesses, im Beschlussverfahren also zwischen den Beteiligten (BAG
6. Juni 2000 - 1 ABR 21/99 - zu B Il 2 der Griinde, aaO). Auf die Frage, ob und
ggf. wie sich diese Grundsétze auch im Verhéltnis von Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zu spateren Hauptsacheverfahren auswirken (vgl.
dazu BAG 20. November 2012 - 1 AZR 611/11 - Rn. 87 ff. mwN), kommt es
vorliegend nicht an.

b) Die formelle und materielle Rechtskraft der im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren ergangenen Entscheidung steht der Zulassigkeit des Wahlan-
fechtungsantrags der Beteiligten zu 1. bis 14. schon deshalb nicht entgegen,
weil die Streitgegenstande der Verfahren nicht identisch sind. Gegenstand des
einstweiligen Verfigungsverfahrens waren der Abbruch der eingeleiteten sowie
die Einleitung einer erneuten Betriebsratswahl. Dagegen geht es im vorliegen-
den Verfahren um die Wirksamkeit der durchgefihrten Wahl. Darlber hinaus
sind auch die Beteiligten der beiden Verfahren Uberwiegend nicht identisch.
Wahrend in dem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes die Arbeitgeberin
und der Wahlvorstand beteiligt waren, sind an vorliegendem Verfahren neben
der Arbeitgeberin 14 wahlberechtigte Arbeithehmer und der Betriebsrat beteiligt.

2. Die Antragsteller sind nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG zur Wahlanfech-
tung berechtigt. Die zweiwdchige Anfechtungsfrist des § 19 Abs. 2 Satz 2
BetrVG ist gewahrt.

Il. Der Wahlanfechtungsantrag ist begrindet. Entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts entspricht die Wahl von 13 Betriebsratsmitgliedern
nicht den gesetzlichen Vorgaben des § 9 Satz 1 BetrVG. Unter Berlcksichti-
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gung der standig beschéftigten Leiharbeitnehmer wére nach der Staffel des § 9
Satz 1 BetrVG ein Betriebsrat mit 15 Mitgliedern zu wéhlen gewesen.

1. Der Wahlanfechtungsantrag ist nicht schon deshalb unbegrindet, weil
die Gerichte im Wahlanfechtungsverfahren an die im einstweiligen Verfigungs-

verfahren ergangene Entscheidung gebunden waren.

a) Allerdings sind formell und materiell rechtskréaftige Entscheidungen
geeignet, prajudizielle Bindungswirkung fir Folgeprozesse zu entfalten, in
denen der Streitgegenstand zwar nicht identisch ist, der Streitgegenstand des
Vorprozesses aber eine entscheidungserhebliche Vorfrage bildet (vgl. Zéller/
Vollkommer ZPO 29. Aufl. vor § 322 Rn. 22 ff.). Das qilt auch flr BeschlUsse in
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren. Dabei beschrankt sich die Bindungs-
wirkung auf den unmittelbaren Gegenstand der vorangegangenen Entschei-
dung (vgl. BAG 20. November 2012 - 1 AZR 611/11 - Rn. 89). Inwieweit Ent-
scheidungen in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Bindungswirkung
fur spéatere Erkenntnisverfahren entfalten, bedarf hier keiner Entscheidung (vgl.
dazu BAG 20. November 2012 - 1 AZR 611/11 - Rn. 87 ff. mwN). Subjektiv tritt
die Bindungswirkung grundsatzlich nur zwischen den Beteiligten und ihren
Rechtsnachfolgern ein. Im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren erfahrt
dieser Grundsatz allerdings erhebliche Durchbrechungen (vgl. GK-ArbGG/
Dérner Stand Méarz 2013 § 84 Rn. 31 ff. mit zahlreichen Nachweisen; Fitting
26. Aufl. nach § 1 Rn. 59; Nottebom RdA 2002, 292). Sofern es an einer aus-
dricklichen gesetzlichen Regelung - wie etwa § 9 TVG - fehlt, ist stets im
Einzelfall zu prifen, ob eine Erweiterung der Bindungswirkung auf Personen
oder Stellen, die am Vorverfahren nicht beteiligt waren, aufgrund materiellen
Rechts geboten ist (vgl. GK-ArbGG/Dérner § 84 Rn. 31).

b) Hiernach entfaltet die im einstweiligen Verflgungsverfahren ergangene
Entscheidung fir das vorliegende Wahlanfechtungsverfahren schon deshalb
keine prajudizielle Wirkung, weil eine Erstreckung der Bindungswirkung der
zwischen - Uberwiegend - anderen Beteiligten ergangenen Entscheidung auf
die Beteiligten des vorliegenden Verfahrens aus Griinden materiellen Rechts
nicht geboten erscheint. Vielmehr wirde es zu einer nicht gerechtfertigten
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Einschrédnkung der Rechte der zu einer Wahlanfechtung nach § 19 Abs. 2
Satz 1 BetrVG Berechtigten flhren, waren diese an die Entscheidung in einem
vorangegangenen einstweiligen Verfigungsverfahren gebunden, an dem sie
nicht beteiligt waren.

2. Die Wahlanfechtung ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG begriindet.

a) Nach § 19 Abs.1 BetrVG kann eine Betriebsratswahl angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahi-
barkeit oder das Wahlverfahren verstoBen wurde und eine Berichtigung nicht
erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Versto das Wahlergebnis nicht gean-
dert oder beeinflusst werden konnte. § 9 Satz 1 BetrVG ist eine wesentliche
Vorschrift des Wahlverfahrens. Danach richtet sich die Zahl der Mitglieder des
Betriebsrats nach der Anzahl der im Betrieb in der Regel beschéftigten Arbeit-
nehmer. In Betrieben mit in der Regel 701 bis 1000 Arbeitnehmern besteht der
Betriebsrat aus 13 Mitgliedern, in Betrieben mit in der Regel 1001 bis 1500
Arbeitnehmern aus 15 Mitgliedern. Hiergegen wurde durch die Wahl eines 13-
kdpfigen Betriebsrats verstoBen.

aa) Allerdings befindet sich die Beurteilung des Landesarbeitsgerichts,
Leiharbeitnehmer seien generell nicht als Arbeitnehmer des Betriebs iSd. § 9
Satz 1 BetrVG anzusehen, im Einklang mit der bisherigen Senatsrechtspre-
chung. Nach § 9 BetrVG in der bis zum 27. Juli 2001 geltenden Fassung wur-
den fur die Anzahl zu wahlender Betriebsratsmitglieder nur betriebsangehérige
Arbeitnehmer bertcksichtigt (BAG 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - BAGE 61,
7). Fir § 9 BetrVG idF des Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungsge-
setzes vom 23. Juli 2001 (BGBI. | S. 1852) galt nach bisheriger Rechtsprechung
nichts anderes. Dies hat der Senat fir gewerbsméaBige Arbeitnehmerlberlas-
sung am 16. April 2003 (- 7 ABR 53/02 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 106, 64)
und flir nicht gewerbsméBige Arbeithnehmeriberlassung am 10. Marz 2004
(- 7 ABR 49/03 - zu B | 1 a der Griinde, BAGE 110, 27) entschieden.

bb) Im Schrifttum hat die Rechtsprechung ein uneinheitliches Echo gefun-
den. Ein erheblicher Teil der Autoren hat sich der Auffassung des Senats
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angeschlossen (Brose NZA 2005, 797; Erfk/Wank 13. Aufl. § 14 AUG Rn. 7;
Gillen/Vahle BB 2006, 2749, 2750; ErfK/Koch § 9 BetrVG Rn. 2; Kreutz GK-
BetrVG 9. Aufl. § 9 Rn. 6, ders. FS Wissmann S. 364, 365; H/S/W/G/N/R-
Nicolai 8. Aufl. § 9 Rn. 6; HWK/Gotthardt 5. Aufl. § 14 AUG Rn. 10; Konzen
RdA 2001, 76, 83f.; Léwisch BB 2001, 1734, 1737; Maschmann DB 2001,
2446, 2448; Lindemann/Simon NZA 2002, 365, 367 f.; Léwisch/Kaiser BetrVG
6. Aufl. §9 Rn. 2; Reineke FS Léwisch S. 211, 221 ff.; Thising in Richardi
BetrVG 13. Aufl. § 9 Rn. 7; Schirmer FS 50 Jahre BAG S. 1063, 1077; Urban-
Crell/Schulz Arbeitnehmeriiberlassung und Arbeitsvermittiung Rn. 1049). Ein
anderer Teil des Schrifttums will Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwerten der
§§9, 38 BetrVG berlcksichtigen (Brors NZA 2003, 1380, 1382, Hako-
BetrVG/Brors 3. Aufl. § 9 Rn. 3; Brors/Schiiren BB 2004, 2745, 2751; Déubler
ArbuR 2001, 285, 286 und ArbuR 2004, 81, 82; Fitting § 5 Rn. 238 und § 9
Rn. 25; Richardi NZA 2001, 346, 350, DKKW-Homburg 13. Aufl. § 7 Rn. 7 und
§ 9 Rn. 14; Ratayczak AiB 2004, 212 ff.; Schiren RdA 2004, 184; Wiotzke FS
50 Jahre BAG S. 1149, 1160; ders. distanziert zur Rspr. auch in WPK BetrVG
4. Aufl. § 7 Rn. 30). Differenzierend wird die Auffassung vertreten, Leiharbeit-
nehmer sollten dann zahlen, wenn sie im Entleiherbetrieb auf dauerhaft oder
auf regelmaBig besetzten Arbeitsplatzen zum Einsatz kommen (vgl. Hamann in
Schiiren/Hamann AUG 4. Aufl. § 14 Rn. 110f.; vgl. auch ders. Anm. EzA
BetrVG 2001 §9 Nr. 1, S. 16 ff.; ders. Anm. EzA BetrVG 2001 §9 Nr. 2
S. 17 ff.; Reichold NZA 2001, 857, 861; ders. NZA 2001 Sonderbeilage zu
Heft 24 S. 32, 37; Dérner FS Wissmann S. 286, 295 hat dies flir den Fall erwo-
gen, dass nach der ab 1. Januar 2004 geltenden Gesetzesfassung dauerhaft
liberlassene Leiharbeitnehmer nicht mehr nur eine Randbelegscharft bilden).

cC) Nachdem der Senat die zum betriebsverfassungsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff entwickelte sog. ,Zwei-Komponenten-Lehre“ fur die Félle des
drittbezogenen Personaleinsatzes aufgegeben hat (vgl. dazu im einzelnen BAG
5. Dezember 2012 - 7 ABR 48/11 - Rn. 17 f.), hélt er auch an seiner Recht-
sprechung, Leiharbeithehmer seien im Rahmen von § 9 Satz 1 BetrVG nicht zu
berlcksichtigen, nicht weiter fest. Bei einer insbesondere am Sinn und Zweck
der Schwellenwerte in § 9 BetrVG orientierten Auslegung des Gesetzes sind die
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in der Regel beschéftigten Leiharbeithehmer mitzuzéhlen. In Betrieben mit bis
zu 51 Arbeitnehmern kommt es zusétzlich auf die Wahlberechtigung der Arbeit-
nehmer an. Fir Betriebe mit in der Regel mehr als 51 Arbeitnehmern sieht das

Gesetz diese Voraussetzung nicht mehr vor.

(1) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und
allgemeiner Auffassung im Schrifttum geht das Betriebsverfassungsgesetz in
§ 5 Abs. 1 Satz1 vom allgemeinen Arbeitnehmerbegriff aus, den es in § 5
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3, Abs. 2 und Abs. 3 erweitert sowie einschrénkt. Da-
nach ist Arbeitnehmer, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
persdnlicher Abhangigkeit verpflichtet ist (vgl. BAG 5. Dezember 2012 - 7 ABR
48/11 - Rn. 17 mwN). Das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zwischen einem
Arbeitnehmer und dem Inhaber eines Betriebs genulgt allerdings nicht in jedem
Fall, um die Beurteilung zu rechtfertigen, der Arbeitnehmer sei auch im be-
triebsverfassungsrechtlichen Sinn Arbeitnehmer ,des Betriebs”. Erforderlich ist
hierzu vielmehr die betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung des Arbeitneh-
mers zu einem bestimmten Betrieb. Diese setzt regelméBig voraus, dass der
Arbeitnehmer in die Betriebsorganisation des Arbeitgebers eingegliedert ist (vgl.
BAG 5. Dezember 2012 -7 ABR 48/11 - Rn. 18 mwN). Diese sog. ,Zwei-
Komponenten-Lehre®, nach der zu den konstitutiven Merkmalen der Betriebs-
zugehorigkeit einerseits ein Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber, andererseits
die tatsachliche Eingliederung in dessen Betriebsorganisation gehért (BAG
10. November 2004 -7 ABR 12/04 - zu B Il 1 der Griinde mwN, BAGE 112,
305), wird regelmaBig ohne Weiteres der ,Normalfall-Gestaltung“ gerecht, ,die
dadurch gekennzeichnet ist, dass ein Arbeithehmer aufgrund eines wirksamen
Arbeitsvertrags in der einzigen Betriebsstatte seines Arbeitgebers unselbstan-
dige, fremdbestimmte Arbeit tatsachlich leistet” (Kreutz’Raab GK-BetrVG § 7
Rn. 20). Schwierigkeiten entstehen aber bei atypischen Fallgestaltungen,
insbesondere beim sog. ,drittbezogenen Personaleinsatz®, also beim Arbeits-
einsatz von Arbeithehmern in Drittbetrieben (vgl. zu den unterschiedlichen
Fallgestaltungen Kreutz/Raab GK-BetrVG § 7 Rn. 39 ff.). Hier fuhrt die reine

<Zwei-Komponenten-Lehre® nicht zu sachgerechten Ergebnissen. lhre uneinge-
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schréankte Anwendung hétte vielmehr zur Folge, dass der Arbeithnehmer einer-
seits dem Betrieb seines Vertragsarbeitgebers mangels Eingliederung nicht
zugeordnet werden kdnnte, wahrend es andererseits zum Betriebsarbeitgeber
an einem arbeitsvertraglichen Band fehlt. In derartigen Féllen der aufgespalte-
nen Arbeitgeberstellung bedarf es daher einer differenzierten Beurteilung der
betriebsverfassungsrechtlichen Zuordnung von Arbeitnehmern (BAG 5. Dezem-
ber 2012 - 7 ABR 48/11 - Rn. 20). Diese hat zum einen zu beachten, dass der
Gesetzgeber die betriebsverfassungsrechtliche Behandlung des drittbezogenen
Personaleinsatzes bereits zu einem nicht unbetrachtlichen Umfang teils im
Betriebsverfassungsgesetz, teils in anderen Gesetzen geregelt hat (vgl. BAG
5. Dezember 2012 - 7 ABR 48/11 - Rn. 21 bis Rn. 23). Zum anderen gilt es zu
berlcksichtigen, dass im Betriebsverfassungsgesetz in ganz unterschiedlichem
Zusammenhang auf ,den“ Arbeithehmer abgestellt wird (vgl. BAG 5. Dezember
2012 - 7 ABR 48/11 - Rn. 24). Daher sind beim drittbezogenen Personaleinsatz
und einer aufgespaltenen Arbeitgeberstellung differenzierende L&sungen
geboten, die zum einen die ausdricklich normierten (spezial-)gesetzlichen
Konzepte, zum anderen aber auch die Funktion des Arbeithehmerbegriffs im
jeweiligen betriebsverfassungsrechtlichen Zusammenhang angemessen be-
ricksichtigen (vgl. BAG 5. Dezember 2012 - 7 ABR 48/11 - Rn. 25).

(2) Ausgehend von diesem veranderten Verstandnis ist der Arbeitnehmer-
begriff der ,Zwei-Komponenten-Lehre® nicht geeignet flr die Beantwortung der
Frage, ob im Betrieb beschéftigte Leiharbeitnehmer als Arbeithehmer im Sinne
von § 9 BetrVG anzusehen sind. Da es insoweit auch an einer ausdricklichen
gesetzlichen Regelung fehlt, kommt es entscheidend darauf an, welche Funk-
tion dem Arbeitnehmerbegriff in § 9 BetrVG zukommt.

(a) Der reine Wortlaut der Vorschrift ist insoweit nicht weiterfihrend.

(b) Der systematische Kontext der Bestimmung spricht insgesamt eher
dafur, Leiharbeitnehmer im Einsatzbetrieb bei der Anwendung von § 9 BetrVG
zu berucksichtigen.
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(aa)  Allerdings folgt aus § 14 Abs. 1 AUG, dass Leiharbeitnehmer wahrend
der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher weiter dem entsendenden
Betrieb des Verleihers angehéren. Dies gebietet aber nicht den Schluss, Leih-
arbeitnehmer kénnten im Entleiherbetrieb bei den Schwellenwerten keine
Berlcksichtigung finden. Dem systematischen Zusammenhang von Betriebs-
verfassungsgesetz und Arbeithehmeriberlassungsgesetz lasst sich nicht
entnehmen, Leiharbeitnehmer dirften hinsichtlich der GréBe des Betriebsrats
nur bei einem der beiden Arbeitgeber berlcksichtigt werden. Die Situation der
Leiharbeitnehmer ist vielmehr gerade durch die Aufspaltung der Arbeitgeber-
stellung gekennzeichnet.

(bb) Fur eine Berlcksichtigung der Leiharbeitnehmer im Rahmen von § 9
Satz 1 BetrVG spricht der systematische Zusammenhang zu § 7 Satz 2 BetrVG
(anders noch BAG 10. Madrz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu B 1 a bb der Griinde,
BAGE 110, 27). Nach dieser durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfas-
sungsgesetzes vom 23. Juli 2001 (BGBI. I S. 1852) neu eingefligten Bestim-
mung sind Arbeitnehmer eines anderen Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung
Uberlassen werden, wahlberechtigt, wenn sie langer als drei Monate eingesetzt
werden. In der Begriindung zum Regierungsentwurf heiB3t es dazu, § 7 Satz 2
BetrVG erkenne fir bestimmte Félle die Zugehdrigkeit der Leiharbeitnehmer
zum Einsatzbetrieb an, um der Erosion der Stammbelegschaft durch den
Einsatz von Arbeitnehmern anderer Arbeitgeber entgegenzuwirken (BT-Drucks.
14/5741 S. 36 zu Nr. 7). Dabei steht dem Uberlassenen Arbeitnehmer, der
langer als drei Monate eingesetzt wird, das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat
nach der Gesetzesbegrindung bereits ab dem ersten Arbeitstag im Einsatzbe-
trieb zu; sein Wahlrecht im Stammbetrieb bleibt unberthrt (BT-Drucks. 14/5741
S.36 zu Nr. 7). § 9 Satz 1 BetrVG stellt fir Betriebe mit bis zu 51 Arbeitneh-
mern ebenfalls auf deren Wahlberechtigung ab. Daher erschiene es wenig
konsistent, die Leiharbeithnehmer zwar nach § 7 Satz 2 BetrVG als im Einsatz-
betrieb wahlberechtigt zu behandeln, sie aber nicht als ,wahlberechtigte Arbeit-
nehmer* iSv. § 9 Satz1 BetrVG anzusehen. Dass der Gesetzgeber in §9
Satz 1 BetrVG nur in Betrieben mit bis zu 51 Arbeitnehmern die Wahlberechti-
gung verlangt und dartber auf dieses Erfordernis verzichtet, hebt den systema-
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tischen Zusammenhang zwischen § 7 Satz 2 BetrVG und § 9 Satz 1 BetrVG
nicht auf.

(c) Far die Berucksichtigung der Leiharbeitnehmer sprechen entscheidend
Sinn und Zweck der Schwellenwerte in § 9 Satz 1 BetrVG.

(aa)  Durch die in dieser Vorschrift vorgesehene Staffelung soll sichergestellt
werden, dass die Zahl der Betriebsratsmitglieder in einem angemessenen
Verhaltnis zur Zahl der betriebsangehérigen Arbeitnehmer steht, deren Interes-
sen und Rechte der Betriebsrat zu wahren hat (BAG 10. Mdrz 2004 - 7 ABR
49/03 - zu B 1 1 a bb der Griinde, BAGE 110, 27). Die in den Organisationsvor-
gaben geregelte Abh&ngigkeit der BetriebsratsgroBe von der Anzahl der in der
Regel im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer tragt dem Umstand Rechnung,
dass hiervon der Tétigkeitsaufwand des Betriebsrats maBgeblich bestimmt wird.
Je mehr Arbeit im Betriebsrat anféllt, desto mehr Mitglieder soll er haben. Eine
angemessene Interessenvertretung ist dann geféhrdet, wenn die Zahl der
regelmafBig im Betrieb beschéftigten Leiharbeitnehmer deutlich steigt, ohne
dass dies bei der BetriebsratsgréBe Berlcksichtigung findet (vgl. Hamann in
Schiiren/Hamann AUG § 14 Rn. 111).

(bb)  Der Umfang der Betriebsratsarbeit wird durch die im Betrieb regelméaBig
tatigen Leiharbeitnehmer auch bei einer nur partiellen Vertretung in erheblichem
Umfang beeinflusst. Dies allein hat der Senat allerdings bislang fir eine Be-
rlicksichtigung der Leiharbeitnehmer im Rahmen von § 9 Satz 1 BetrVG nicht
als ausreichend angesehen (vgl. BAG 10. Mdrz 2004 -7 ABR 49/03 - zu
B 1 1abb der Grinde, BAGE 110, 27). Nach erneuter Prifung halt der Senat
hieran nicht fest. Die Zunahme an Betriebsratsaufgaben, die mit der Beschéfti-
gung von Leiharbeitnehmern verbunden ist, ist so erheblich, dass ihr durch eine
entsprechende BetriebsratsgréBe Rechnung zu tragen ist. FUr den Betriebsrat
ergeben sich durch die im Betrieb beschaftigten Leiharbeitnehmer sowohl in
Mitbestimmungsangelegenheiten als auch darlUber hinaus in betréachtlichem
Umfang Aufgaben und Pflichten.
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(aaa) So erstreckt sich die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten nach
§ 87 BetrVG in erheblichem MaBe auch auf Leiharbeitnehmer. Insoweit kann
beispielhaft verwiesen werden auf die Mitbestimmungsrechte zu Fragen der
Ordnung des Betriebs (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG), zur Lage der Arbeitszeit (§ 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, dazu BAG 15. Dezember 1992 - 1 ABR 38/92 - zu B 1l 2 b
der Grinde, BAGE 72, 107), zur Einfihrung und Anwendung von Einrichtungen
zur Verhaltens- und Leistungskontrolle (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG), zu Regelun-
gen zur Verhltung von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sowie (iber den
Gesundheitsschutz (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG) und zu Grundséatzen der Grup-
penarbeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG). Diese Mitbestimmungsrechte betreffen
Leiharbeitnehmer in gleicher oder &hnlicher Weise wie die Stammbelegschaft.

(bbb) Im Rahmen der personellen Mitbestimmung ist der Betriebsrat bei
Einstellungen und Versetzungen von Uberlassenen Arbeithehmern zu beteiligen
(vgl. dazu BAG 9. Mérz 2011 -7ABR 137/09 - Rn. 26, BAGE 137, 194;
23. Januar 2008 - 1 ABR 74/06 - Rn. 22 f. mwN, BAGE 125, 306). Erfolgen
nacheinander mehrere - noch so kurze - befristete Einséatze, ist jeder von ihnen
nach § 14 Abs. 3 Satz1 AUG, § 99 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig.
Ebenso wenig wie Dauer und zeitlicher Umfang des Leiharbeithehmereinsatzes
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats im Entleiherbetrieb reduzieren, ist es
bei einem bloBen personellen Wechsel des eingesetzten Leiharbeitnehmers
eingeschrankt. Dies gilt selbst dann, wenn nach den Vereinbarungen zwischen
dem entleihenden Arbeitgeber und dem Verleiher die Entscheidung Uber die
konkret-personenbezogene Auswahl der auf Anforderung des Arbeitgebers zum
Einsatz kommenden Leiharbeitnehmer nach einer entsprechenden Rahmen-
vereinbarung allein beim Verleiher liegt (vgl. BAG 9. Mdrz 2011 -7 ABR
137/09 - Rn. 26 f. mwN, aaO). Die bei Leiharbeitnehmern typischerweise
haufigere Fluktuation ist fur den Betriebsrat hiernach im Bereich der personellen
Mitbestimmung sogar eher mit mehr Arbeit verbunden als bei der Stammbeleg-
schaft.

(ccc)  Auch Uber die Mitbestimmung hinaus ist der Betriebsrat in erheblichem
Umfang fir die Leiharbeitnehmer und deren Angelegenheiten zustandig. So
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sind Uberlassene Arbeitnehmer nach § 14 Abs. 2 Satz 2 AUG berechtigt, im
Entleiherbetrieb die Sprechstunden der Arbeithnehmervertretungen aufzusuchen
und an den Betriebs- und Jugendversammlungen teilzunehmen. Ferner gelten
fur sie nach § 14 Abs. 2 Satz 3 AUG im Entleiherbetrieb die §§ 81, 82 Abs. 1
und die §§ 84 bis 86 BetrVG. Danach haben auch Leiharbeithehmer das Recht,
mit Hilfe des Betriebsrats des Entleiherbetriebs eine individuelle Beschwerde
bei den zustandigen Stellen im Entleiherbetrieb zu fihren, indem sie nach § 84
Abs. 1 Satz2 BetrVG ein Mitglied des Betriebsrats zur Unterstitzung oder
Vermittlung hinzuziehen. § 85 BetrVG sieht vor, dass der Betriebsrat Be-
schwerden von Arbeithehmern entgegennimmt und, falls er sie fir berechtigt
erachtet, beim Arbeitgeber auf Abhilfe hinwirkt.

(cc) Soweit die Erhéhung der Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglie-
der durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes mit der
Aufgabenerweiterung begriindet wurde, die sich im Zusammenhang mit der
Einfuhrung und Anwendung neuer Techniken, moderner Produktions- und
Arbeitsmethoden, Qualifizierung, Beschéftigungssicherung sowie Arbeits- und
Umweltschutz ergeben habe (BT-Drucks. 14/5741 S. 36 zu Nr. 8), steht dies
der Berlcksichtigung der Leiharbeitnehmer im Rahmen von § 9 BetrVG nicht
entgegen (anders noch BAG 10. Médrz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu B |1 1 a bb der
Grinde, BAGE 110, 27). Der Arbeitsanfall durch die Erweiterung der Mitbe-
stimmung ist nicht nur hinsichtlich der Stammarbeitskréafte, sondern in betracht-
licher Weise auch hinsichtlich der Leiharbeitnehmer gestiegen. Leiharbeitneh-
mer sind auch nicht etwa eine regelmaBig nur kleine und bei typisierender
Betrachtung zu vernachlassigende Gruppe, sondern bilden des Ofteren einen
quantitativ erheblichen, bisweilen sogar den uberwiegenden Teil der Beleg-
schaft (vgl. etwa BAG 13. Februar 2013 - 7 ABR 36/11 - Rn. 3: von ca. 260
beschéftigten Arbeitnehmern waren 245 Leiharbeitnehmer).

b) Hiernach waren entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
die im Betrieb der Arbeitgeberin regelmaBig beschéftigten 292 Leiharbeitneh-
mer bei der fir die BetriebsratsgréBe maBgeblichen Arbeithehmerzahl nach § 9
Satz 1 BetrVG zu berlicksichtigen. Anhaltspunkte dafiir, dass es sich bei der
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Beschaftigung der nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ,regel-
maBig”“ 292 Leiharbeitnehmer um eine nur zum Zeitpunkt der Wahl vorliegende
Ausnahmesituation gehandelt habe (vgl. zur Frage der ,in der Regel” Beschéf-
tigten BAG 7. Mai 2008 - 7 ABR 17/07 - Rn. 17), sind weder behauptet noch
ersichtlich. Im Zeitpunkt des Wahlausschreibens bestand die regelméaBige
Belegschaft damit aus 1.171 Arbeitnehmern. Somit héatte nach §9 Satz 1
BetrVG statt eines 13-kdpfigen ein 15-kopfiger Betriebsrat gewahit werden
mussen. Dieser VerstoB gegen eine wesentliche Vorschrift des Wahlverfahrens
hat das Wahlergebnis beeinflusst. Eine Korrekturméglichkeit besteht nicht. Die
Betriebsratswahl ist daher unwirksam.
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