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l. Ausgestaltung der Leiharbeit (gewerbsmaBige ANU)

Im sogenannten Normalarbeitsverhéltnis erbringen die Arbeitnehmer/innen ihre
Arbeitsleistung im Betrieb des Arbeitgebers, mit dem sie auch den Arbeitsvertrag
abgeschlossen haben. Sie sind in die betriebliche Organisation dieses Arbeitgebers
eingegliedert.

Vertrags- und Beschéftigungsarbeitgeber sind identisch.

Bei der gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriberlassung haben es Leiharbeitnehmer/innen
hingegen mit zwei Arbeitgebern zu tun: Einem Vertragsarbeitgeber (Verleiher) und einem
Beschaftigungsarbeitgeber (Entleiher).

Die Arbeitgeberfunktionen sind ,aufgespalten®.

Der Verleiher Gbernimmt die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen und ist u.a. fir die Lohn-/
Gehaltszahlung und fir die Abfihrung der Sozialversicherungsbeitrage verantwortlich. Er
stellt die Arbeitnehmer/innen ein und Uberlasst sie dem Entleiher. Der Entleiher muss den
betrieblichen Arbeitgeberpflichten in Bezug auf die Eingliederung der Leiharbeitnehmer/innen
(z.B. hinsichtlich ihres Arbeitsschutzes) nachkommen und ihm steht die Arbeitsleistung zur
Verflgung. Die Arbeitnehmer/innen arbeiten im Betrieb/in der Dienststelle des Entleihers und
dieser hat ihnen gegenulber ein Direktionsrecht bzgl. Art, Ort und Zeit der auszufiihrenden
Tétigkeiten.

Die Arbeitnehmer/innen haben also einen Arbeitsvertrag mit einem Arbeitgeber, in dessen
Betrieb/Dienststelle sie grundsétzlich nicht arbeiten. GemaB § 14 Abs. 1 AUG bleiben die
Leiharbeitnehmer/innen auch wahrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher
Angehdgrige des entsendenden Betriebs des Verleihers.
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Il. Exkurs

Besonders herauszuheben ist, dass seit dem 1.1.2004 im Arbeitnehmertberlassungsgesetz
(AUG) etliche Regelungen weggefallen sind, die zuvor dem Schutz der
Leiharbeitnehmer/innen gedient haben: Zu nennen sind hier insbesondere das besondere
Befristungsverbot und die Beschrankung der Uberlassungsdauer.

Im Gegenzug wurden die Grundsatze der gleichen Bezahlung (,equal pay“) und der
Gleichbehandlung (,equal treatment®) eingefiihrt, allerdings mit folgenden Ausnahmen:

Der Verleiher darf zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer/innen fur die Dauer von insgesamt
héchstens sechs Wochen einen Betrag als Nettoarbeitsentgelt gewahren, den die
Arbeitnehmer/innen zuletzt als Arbeitslosengeld erhalten haben.

Noch wichtiger: Wenn im Unternehmen des Verleihers ein Tarifvertrag abweichende
Regelungen zulasst oder im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer/innen die Anwendung der tariflichen
Regelungen vereinbaren, entfallen die beiden oben genannten Grundsatze ebenfalls (vgl. §
3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2 AUG).

Mittlerweile ist nahezu die gesamte Leiharbeitsbranche ,tarifiert®, so dass fir die unter diese
Tarifvertrage fallenden Beschéftigten die ,equal pay“-/“equal treatment“-Grundsatze nicht
gelten. Die beiden grdBten Arbeitgeberverbande der Leiharbeitsbranche (BZA und IGZ)
haben Tarifvertrdge mit den DGB-Gewerkschaften abgeschlossen. Daneben existieren —
haufig mit ,Dumpingbedingungen® — Tarifvertrdge zwischen Zeitarbeitsverbanden/-
unternehmen und ,gelben” oder christlichen ,Gewerkschaften®. Um einer solchen
~Prekarisierung“ von Beschéftigungsbedingungen bzw. prekaren Leiharbeitsverhéltnissen
entgegenzusteuern, sollte eine Anhebung der niedrigsten Lohngruppen auf mindestens 7,50
Euro (nach MaBgabe der Mindestlohnforderung des DGB) erfolgen.

lll. Betriebsrats-/Personalratszustandigkeiten:

Aus der gespaltenen Arbeitgeberstellung resultiert eine gespaltene Betriebsrats-/
Personalratszustandigkeit:

Der Verleiher-Betriebsrat ist zusténdig fir die Sachverhalte, die an die arbeitsvertragliche
Beziehung der Arbeitnehmer/innen zum Vertragsarbeitgeber anknipfen, wie z.B. Einstellung,
VergUtung und Eingruppierung. Durch die Fiktion der Eingliederung gibt es eine umfassende
Zustandigkeit des Verleiherbetriebsrats, auBer fir Sachverhalte, die unmittelbar die
Eingliederung im Entleiherbetrieb betreffen.

Fir Sachverhalte, die an die Eingliederung der Leiharbeitnehmer/innen in die betriebliche
Organisation des Entleihers anknlpfen ist der Entleiherbetriebsrat/Personalrat zustandig.

Diese Eingliederungssachverhalte sind z.B. die Zuweisung bestimmter Arbeitsbereiche, die
Lage der Arbeitszeit, die Arbeitssicherheit und die Nutzung von Sozialeinrichtungen (etwa
der Kantine).



Diese umfassende Zustandigkeit der Verleiherbetriebsrate bringt insoweit Probleme mit sich,
als in Verleiherbetrieben die Verbreitung von Betriebsraten (aufgrund regelmaBig kurzer
Beschaftigungsdauer, haufiger Befristung des Arbeitsverhaltnisses und auswartiger Einsatze
von Leiharbeitsbeschéaftigten) sehr gering ist.

Deshalb kommt es flr Leiharbeitnehmer/innen zu groBen Mitbestimmungslicken, die der
Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat kaum zu schlieBen vermag.

Die DGB-Gewerkschaften missen ihre Aktivitaten in Zukunft deshalb verstarkt auf die
Leiharbeitsbranche ausrichten und durch umfassende Griindungsaktivitdten eine gréBere
Verbreitung von Betriebsraten erreichen. Zudem muss eine verbesserte Zusammenarbeit mit
den Entleiher-Betriebsraten/-Personalraten und den sie betreuenden Gewerkschaften
hergestellt werden, um das Mitbestimmungsniveau flr Leiharbeitnehmer/innen zu erhéhen.

Dies wird nur geschehen, wenn die Betriebs- und Personalrate in den Entleiherbetrieben ihre
bestehenden Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte nutzen, um ein MindestmaB an
betriebsverfassungsrechtlichem Schutz flr die Leiharbeitnehmer/innen zu gewahrleisten.
Auch sollte der Gesetzgeber in die Pflicht genommen werden, um die gewilnschte und
stattgefundene Flexibilisierung von Arbeit und Arbeitsbeziehungen sozial zu flankieren, etwa
durch eine Erweiterung der Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte der Betriebsrate in den
Entleiherbetrieben.

Die bestehenden Handlungsmdglichkeiten der Betriebs- und Personalrate in den
Entleiherbetrieben werden im Folgenden beschrieben.

IV. Handlungsméglichkeiten der Betriebs'- und Personalrite?®:
1. Grundsatze mit Geltung auch fiir Leiharbeithehmer/innen im Betrieb

e Gleichbehandlung nach § 75 Abs. 1 BetrVG / § 67 Abs. 1 BPersVG

Arbeitgeber und Entleiherbetriebsrat/Personalrat haben dariber zu wachen, dass alle im
Betrieb tatigen Personen nach den Grundsatzen von Recht und Gesetz behandelt werden.

e Forderungspflicht nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG / § 68 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG

Der Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat hat die Eingliederung besonders schutzwlrdiger
Personen im Betrieb zu férdern.

! Vgl. hierzu auch Hayen, Schutz der Leiharbeitnehmer/innen durch Novellierung der Betriebsverfassung? —
Beteiligungsrechte von Betriebsraten, in: Hayen/Maschke (Hrsg.), Boombranche Zeitarbeit — Neue
Herausforderungen fiir betriebliche Akteure, Hans-Bdckler-Stiftung, Disseldorf 2008, edition 220, S. 47-58

% Die nachfolgenden Darstellungen fiir Personalrite beziehen sich ausschlieBlich auf die Handlungsmdglichkeiten
nach BPersVG bei gewerbsmaBiger Arbeitnehmeriberlassung. Die Handlungsmdglichkeiten bei Versetzung,
Abordnung, Zuweisung und Personalgestellung gem. § 4 TV6D werden ebenso wie die Rechtslage nach den
Personalvertretungsgesetzen der Lander — die vom BPersVG abweichen kann - nicht behandelt. Zur Rechtslage
bei Versetzung, Abordnung , Zuweisung und Personalgestellung vgl. Trimner/Sparchholz, Drittbezogener
Personaleinsatz von Arbeitnehmern und Personalvertretungsrecht, Der Personalrat 2008, S. 317ff.



e Unterrichtungsrecht nach § 80 Abs. 2 BetrVG / § 68 Abs. 2 BPersVG

Der Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat ist rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber
dartber zu unterrichten, welche Personen im Betrieb beschéftigt sind. Diese
Unterrichtungspflicht erstreckt sich in der Betriebsverfassung auch auf Beschaftigte, die nicht
in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitgeber stehen, also auch auf Leiharbeitnehmer/innen.

1. Beteiligungsrechte des Entleiher-Betriebsrats/-Personalrats vor der beabsichtigten
Ubernahme von Leiharbeitnehmetr/innen

e Personalplanung nach § 92 BetrVG / keine entsprechende Vorschrift im BPersVG

Der Entleiher hat den Betriebsrat Gber die Personalplanung, insbesondere tber den
gegenwartigen und zukinftigen Personalbedarf, sowie tber die sich daraus ergebenden
personellen MaBnahmen umfassend zu unterrichten. Die Art und den Umfang der
MaBnahmen und die Vermeidung von Harten hat er mit dem Betriebsrat zu beraten. Diese
Informations- und Beratungsrechte beziehen sich auch auf den beabsichtigten Einsatz von
Leiharbeitnehmer/innen. Sofern im Betrieb stédndig Leiharbeitnehmer/innen eingesetzt
werden, ist dies Teil einer Personalplanung, selbst wenn es im Betrieb ansonsten keine
Personalplanung gibt. Der Betriebsrat sollte daher versuchen, eine Betriebsvereinbarung zur
Personalplanung abzuschlieBen.

¢ Beschaftigungssicherung nach § 92a BetrVG / keine entsprechende Vorschrift im
BPersVG

Der Betriebsrat kann mit dem Arbeitgeber eine Betriebsvereinbarung zum Einsatz von
Leiharbeitnehmer/innen abschlieBen. Die Ablehnung muss der Arbeitgeber in Betrieben mit
mehr als 100 Beschéftigten schriftlich begriinden. Eckpunkte einer derartigen Vereinbarung
kdénnen sein: equal pay und equal treatment; Begrenzung der Leiharbeit auf Situationen, in
denen der Betrieb einen voriibergehenden, erhéhten Personalbedarf hat;
Hdchsteinsatzzeiten; Obergrenzen fiir die Anzahl von Leiharbeitnehmer/innen; genaue
Beschreibung der Einsatzfelder im Betrieb; Ausschluss von Verleihern, die Tarifvertrage der
Christlichen Gewerkschaften anwenden; Ubernahmeanspriiche fiir Leiharbeitnehmer/innen
und Regelungen zu anderen Formen des Fremdpersonaleinsatzes (Werk- und
Dienstleistungsvertrage).

¢ Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten nach § 99 BetrVG i.V.m. § 14 Abs.
3 AUG / § 75 BPersVG i.V.m. § 14 Abs. 4 AUG

In § 14 Abs. 3 und 4 AUG ist die Zustandigkeit des Entleiher-Betriebsrats/-Personalrats
gesetzlich geregelt. Danach hat dieser folgende Rechte:

Vor der Ubernahme einer Leiharbeitskraft zur Arbeitsleistung ist der Betriebsrat/Personalrat
nach § 99 BetrVG / § 75 BPersVG (und zwar in jedem Einzelfall!) zu beteiligen.

Dabei hat der Entleiher dem Betriebsrat/Personalrat die schriftliche Erklarung des Verleihers
nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG (Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag) vorzulegen. In dieser
Urkunde hat der Verleiher anzugeben, ob er die Erlaubnis zur gewerbsmaBigen
Arbeitnehmeriberlassung besitzt. Der Arbeitgeber sollte aber nicht nur den



Arbeitnehmerutberlassungsvertrag - in welchem er auf die Erlaubnis verweist - vorlegen,
sondern auch eine beglaubigte Abschrift der Erlaubnisurkunde.

Weiter ist im Arbeitnehmerlberlassungsvertrag anzugeben, welche besonderen Merkmale
die fur die Leiharbeitnehmer/innen vorgesehenen Tétigkeiten haben und welche beruflichen
Qualifikationen dafiir erforderlich sind, sowie, welche im Betrieb des Entleihers fiir
vergleichbare Arbeitnehmer/innen des Entleihers wesentlichen Arbeitsbedingungen,
einschlieBlich des Arbeitsentgelts, gelten. Die letztgenannte Verpflichtung zur Offenlegung
besteht nicht fur die in Kapitel Il. dieser Handlungshilfe beschriebenen
Ausnahmetatbestande von ,equal pay“/ ,equal treatment*.

Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers Gber die Einstellung beinhaltet aber den Namen
und Vornamen, das Geburtsdatum, die Anschrift, die Qualifikation (Beruf), den
Einstellungstermin, die Einsatzdauer, die Zeiten der vorgesehenen Tétigkeit und die
Information auf welchen Arbeitsplatzen die Leiharbeitnehmer/innen eingesetzt werden sollen.

Weiter hat der Arbeitgeber die genaue Arbeitszeit der Leiharbeitnehmer/innen anzugeben
und die Auswirkungen auf die Stammbeschéftigten darzulegen. Den Arbeitsvertrag zwischen
Leiharbeitnehmer/in und Verleiher muss der Entleiher nach (unter MaBgabe der zur alten
Fassung des AUG ergangenen) BAG-Rechtsprechung ebenso wenig vorlegen®, wie die
arbeitsvertragliche Eingruppierung mitteilen.

Der Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat kann im Rahmen der vorgesehenen Einstellung bzw.
des geplanten Einsatzes von Leiharbeitnehmer/innen sein Zustimmungsverweigerungsrecht
nach § 99 Abs. 2 BetrVG bzw. § 77 Abs. 2 BPersVG insbesondere gelten machen, wenn

- die Einstellung gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine Betriebsvereinbarung
etc. verstdBt. Sofern der Verleiher z.B. keine Genehmigung zur Uberlassung hat,
liegt ein VerstoB gegen ein Gesetz vor (vgl. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG / § 77 Abs. 2
Nr. 1 BPersVG).

Fir den Fall, dass ein Ausnahmetatbestand in Bezug auf die Anwendung des
gesetzlichen Gleichbehandlungs - und Gleichbezahlungsgebots nicht vorliegt (vgl.
Ausfihrungen in Kapitel Il.), 16st ein VerstoB gegen diese Schutzgebote bei der
gewerbsmaBigen Arbeitnehmerliberlassung unserer Auffassung nach ein
Zustimmungsverweigerungsrecht aus. Das BAG vertritt in einer Entscheidung zur
nicht gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriberlassung allerdings die gegenteilige
Auffassung.* Fraglich ist jedoch, ob das BAG diese Ansicht auch auf gleich oder
ahnlich gelagerte Falle der gewerblichen Arbeitnehmertberlassung Ubertragen
wurde.

- die begrindete Besorgnis besteht, dass infolge der Einstellung im Betrieb
beschaftigte Arbeitnehmer/innen gekiindigt werden oder sonstige Nachteile erleiden
(vgl. § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG / § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVQG).

Ob der Betriebsrat/Personalrat der Einstellung widersprechen kann, wenn er die
Beflrchtung hat, dass Stammarbeitsplatze verloren gehen, muss im Einzelfall

® BAG vom 6.6.1978, AP Nr. 6 zu § 99 BetrVG 1972
* BAG vom 25.01.2005, Az. 1 ABR 61/03



sorgféltig geprift werden. Wenn er Uber konkrete Hinweise verfigt, sollte er
jedenfalls vom Zustimmungsverweigerungsrecht Gebrauch machen. Die
Nichtverlangerung einer Befristung soll hingegen nach der Rechtsprechung des
BAG?” kein Nachteil im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG sein. Gesetzlich bestéande
aber nach dieser Vorschrift dann ein Zustimmungsverweigerungsrecht, wenn
Leiharbeitnehmer/innen dauerhaft unbefristet eingestellt und gleich geeignete
befristete Stammbeschéftigte nicht berlicksichtigt werden sollen. Dies diirfte in der
Praxis aber selten/kaum vorkommen.

Sollte der Verleiher die Erlaubnis nicht besitzen gilt Folgendes:

GemaB § 9 Nr. 1 AUG sind Vertrage zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer/in unwirksam,
wenn der Verleiher die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis nicht hat. Rechtsfolge ist dann
gemaB § 10 Abs. 1 S. 1 AUG, dass zwischen Leiharbeitnehmer/in und Entleiher ein
Arbeitsvertrag zu dem zwischen dem Verleiher und dem Entleiher fiir den Beginn der
Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen gilt.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass das nach § 10 Abs. 1 S. 2 AUG zustande gekommene
Arbeitsverhéltnis ebenso als befristet anzusehen ist, wenn die Tatigkeit der Leiharbeitskraft
beim Verleiher nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsverhéltnisses
sachlich rechtfertigender Grund vorliegt.

Bei Fehlen der Erlaubnis ist von der/dem Leiharbeitsbeschéftigten und vom Entleiher-
Betriebsrat bzw. -Personalrat daher genau zu prifen, ob ein sachlicher Grund die Befristung
rechtfertigt.

2. Beteiligungsrechte des Betriebsrats/Personalrats im vollzogenen
Leiharbeitsverhaltnis

Folgende Mitbestimmungsrechte der Betriebsrate/Personalrate existieren im vollzogenen
Leiharbeitsverhaltnis:

- Der Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat hat ein Mitbestimmungsrecht bei Beginn und
Ende der taglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen sowie der Verteilung der
Arbeitszeit auf die Wochentage (vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 1
BPersVG).

- Der Entleiher-Betriebsrat/-Personalrat hat auch ein Mitbestimmungsrecht bei der
vorUbergehenden Verlangerung der betriebstublichen Arbeitszeit, wenn die
Mehrarbeitsanordnung erst nach der Uberlassung erfolgt (vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 BPersVQ). Erfolgt die voribergehende Verklrzung
oder Verlangerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit bereits vor der Uberlassung, weil
aufgrund der Entsendeentscheidung des Arbeitgebers (Verleihers) feststeht, dass sie
sich (etwa aufgrund langerer Arbeitszeiten im Kundenbetrieb) verlangert, so hat der
Verleiher-Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht. Er nimmt dieses gegeniber dem
Verleiher wahr.

® BAG vom 25.01.2005, a.a.O. (Fn. 4)



Daruber hinaus hat der Betriebsrat/Personalrat des Entleiherbetriebs Mitbestimmungsrechte
in sozialen Angelegenheiten auch fir den Personenkreis der Leiharbeitnehmer/innen in
Bezug auf

Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb (§
87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 15 BPersVG);

EinfGhrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind,
das Verhalten und die Leistung der Arbeitnehmer/innen zu Gberwachen (§ 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG);

Regelungen Uber die Verhltung von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sowie
dber den Unfallschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der
Unfallverhitungsvorschriften (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 11
BPersVG);

Form, Ausgestaltung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, deren
Wirkungsbereich auf den Betrieb, das Unternehmen oder den Konzern beschrénkt ist
(§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG / § 75 Abs. 3 Nr. 5 BPersVG), etwa bzgl. Kantinennutzung;

Grundsatze Uber das betriebliche Vorschlagswesen (§ 87 Abs. 1 Nr. 12 BetrVG / § 75
Abs. 3 Nr. 12 BPersVG);

Grundsatze Uber die Durchfihrung von Gruppenarbeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG /
keine entsprechende Vorschrift im BPersVG)

V. Wahl- und Individualrechte von Leiharbeithehmer/innen

1. Rechte der einzelnen Leiharbeithehmer/innen

Die Leiharbeitnehmer/innen haben im Entleiherbetrieb folgende Rechte:

Besuch der Sprechstunden des Entleiher-Betriebsrats/-Personalrats (§ 39 BetrVG / §
43 BPersVG i.V.m. § 14 AUG);

Teilnahme an Betriebs- bzw. Personalversammlungen (§ 42 BetrVG / § 48 BPersVG
i.vV.m. § 14 AUG);

Beschwerderechte (§§ 85, 86 BetrVG / keine entsprechende Vorschrift im BPersVG);

Unterrichtungs- und Erérterungspflichten des Arbeitgebers (§§ 81, 82 BetrVG / keine
entsprechende Vorschrift im BPersVG);

Auskunftsrecht tber die im Entleiherbetrieb fur vergleichbare Arbeitnehmer/innen
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts (§ 13
AUG). Dies gilt nicht fiir die in Kapitel Il. der Handlungshilfe beschriebenen
Ausnahmetatbestande von ,equal pay“ und ,equal treatment”.



2. Wahirecht
Geltungsbereich der Betriebsverfassung

Waéhrend die Leiharbeitnehmer/innen im Verleiherbetrieb wahlberechtigt und wahlbar sind,
erhielten sie durch die Novellierung der Betriebsverfassung (2001) zusatzlich das aktive
Wahlrecht im Entleiherbetrieb, wenn sie langer als drei Monate eingesetzt werden (§ 7 Satz
2 BetrVQ). lhre dortige Wahlbarkeit (passives Wahlrecht) bleibt ausgeschlossen (§ 14 Abs. 2
Satz 1 AUG).

Dies fUhrte lediglich zu einer Teilintegration der Leiharbeitnehmer/innen in das betriebliche
Reprasentationssystem des Entleiherbetriebs.

¢ Rechtsprechung zur betriebsverfassungsrechtlichen Sonderstellung der Leiharbeit -
Leiharbeitnehmer/innen ,,wahlen ohne zu zahlen*

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinen Entscheidungen vom 16.04.03%, 22.10.03” und
10.03.04° zum Wahlrecht und zur Berlicksichtigung der Leiharbeitnehmer/innen bei den
Schwellenwerten Folgendes ausgeflhrt:

Der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff setzt eine arbeitsvertragliche
Beziehung zum betrieblichen Arbeitgeber (Betriebsinhaber) und eine Eingliederung
des Arbeitnehmers in den Organisationszusammenhang des Arbeitgebers voraus.
Mangels arbeitsvertraglicher Bindung der Leiharbeitnehmer/innen zum Inhaber des
Einsatzbetriebs (Entleiher) sind diese keine betriebsangehdrigen Arbeitnehmer/innen
des Entleiherbetriebes. Weiter sind sie mangels vollstandiger ,Betriebsangehdrigkeit*
nicht zu bertcksichtigen bei der Berechnung der Schwellenwerte zur Bemessung der
BetriebsratsgréBe (§ 9 BetrVG), flr die Zahl der Freistellungen (§ 38 BetrVG) und far
das Eingreifen von Beteiligungsrechten des Betriebsrats (etwa §§ 99, 106, 111
BetrVG).

Fir die Entleiher-Betriebsrate heiBt dies:

Trotz des mit stdndig wechselndem Einsatz von Leiharbeitnehmer/innen verbundenen
Arbeitsaufwandes sinken mangels ihrer Berlicksichtigung bei den Schwellenzahlen die
Gr6Be des Betriebsrats und die Zahl der Freistellungen.

Aus unserer Sicht ist gegen diese Rechtsprechung einzuwenden, dass die Entscheidungen
allesamt Fallgestaltungen unter Geltung des alten AUG betrafen, d.h. Fallgestaltungen, bei
denen es eine Hochstiiberlassungsdauer fiir den Einsatz von Leiharbeitnehmer/innen im
Entleiherbetrieb gab. Diese Héchstlberlassungsdauer ist seit dem 1.1.2004 aufgehoben.
Leiharbeitnehmer/innen kénnen seit diesem Zeitpunkt grundsétzlich unbefristet auf
Dauerarbeitsplatzen eingesetzt werden. Insoweit ist aus unserer Sicht die Rechtsprechung
des BAG unter der neuen Rechtslage nicht mehr haltbar. Der Gesetzgeber ist gefordert, die
Leiharbeitnehmer/innen mit der Stammbelegschaft gleichstellen. Daflir sind diese in den
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff des § 5 BetrVG aufzunehmen. Einen

6 BAG vom 16.04.2003, Az. 7 ABR 53/02
" BAG vom 22.10.2003, Az. 7 ABR 3/03
8 BAG vom 10.03.2004, Az. 7 ABR 49/03



richtigen Schritt in diese Richtung hat das LAG Schleswig Holstein getan, das in einer
neueren Entscheidung® fiir die nicht gewerbsmaBige Arbeithehmeriiberlassung die analoge
Anwendung des § 14 AUG ausgeschlossen hat, wenn Arbeitnehmer/innen dauerhaft und
ohne Ruickrufsvorbehalt einem Dritten tberlassen werden. Demnach kommt den
Leiharbeitnehmer/innen z.B. in Féllen der Konzernleihe bei dauerhaftem Einsatz im
Entleiherbetrieb auch das passive Wahlrecht und die Beschaftigteneigenschaft zu, so dass
sie bei den Schwellenwerten fir die GréBe des Betriebsrats, flr die Freistellung von
Betriebsratsmitgliedern und fir bestimmte Beteiligungsrechte mitzéhlen.

Nach einer Studie des Biiros fiir Sozialforschung in Kassel'® geben mittlerweile auch knapp
30 Prozent der Betriebsrate an, sie hatten mit den Arbeitgebern vereinbaren kénnen, dass
Leiharbeitnehmer/innen bei den genannten Schwellenwerten mitzahlen. Insoweit sollten
auch andere Gremien versuchen, Fakten zu schaffen, an denen irgendwann auch der
Gesetzgeber und die Gerichte nicht mehr vorbeikommen.

2.2. Geltungsbereich des BPersVG

§ 14 Abs. 2 Satz 1 AUG schlieBt die Wahlbarkeit (passives Wahlrecht) der
Leiharbeitnehmer/innen zum Personalrat der aufnehmenden Dienstelle in Fallen der
gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung aus'".

Nichts gesagt ist damit jedoch zur Wahlberechtigung und zur Dienststellenzugehdrigkeit.

Ob Leiharbeitnehmer/innen im Geltungsbereich des BPersVG der entleihenden Dienststelle
als Beschaftigte angehéren und damit nach § 13 Abs. 1 Satz 1 BPersVG grundsatzlich auch
wahlberechtigt sind, ist durch das AUG nicht geregelt und demnach auch nicht
ausgeschlossen'?.

Von uns wird die Auffassung vertreten, dass die Leiharbeitnehmer/innen in der
aufnehmenden Dienststelle unter den Voraussetzungen des § 13 BPersVG das aktive
Wahlrecht haben und bei den Schwellenwerten zur GrdBe des Personalrats, den
Freistellungen und bestimmten Beteiligungsrechten mit zu berticksichtigen sind. Bei der nicht
gewerbsmaBigen Arbeitnehmerlberlassung gelten die vorstehenden Ausfihrungen zum
Betriebsverfassungsgesetz entsprechend (vgl. Kapitel V., Abschnitt 2.2.).
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