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Leiharbeitnehmer ziahlen doch?

I. Zwei neue Entscheidungen

Der 7. Senat steht.in . gefestigter - Rechtsprechung. auf -dem
Standpunkt: Leiharbeitnehmer wihlen — aber zihlen fir die
Betriebs- und Unternehmensgrofe nicht! — also nicht in jenen
Schwellenwerten, die auf die ,wahlberechtigten Arbeitneh-
mer® im Unternehmen oder Betrieb abstellen. Dabei geht es
zentral um die Betriebs(rats)grofSe des § 9 BetrVG, aber auch
um die Freistellungen des § 38 BetrVG und um die Organisa-
tionsregeln des BetrVG (vereinfachtes Wahlverfahren nach
§ 14a BetrVG, Antragsbefugnis nach § 23 1 BetrVG, Be-
triebsausschuss nach § 27 BetrVG, Ausschiisse und Arbeits-
gruppen nach §§ 28, 28 a BetrVG, aber auch Betriebsgrofse
fiir das Ubergangsmandat nach § 21 a II BetrVG und Stimm-
gewicht im Gesamtbetriebsrat nach § 47 VII BetrVG). Mittel-
bar bedeutsam ist die Frage fiir die Unternehmensmitbestim-
mung, weil § 311 Nr. 1 MitbestG und § 3 I DrittelbG jeweils
auf den Arbeitnehmerbegriff des § 5 I BetrVG verweisen.
Leiharbeitnehmer zihlen also in der Unternehmensmitbestim-
mung — nicht®. Dagegen sollen sie fiir den Wirtschaftsaus-
schuss des § 106 BetrVG doch zihlen® — obzwar jene Norm
auf das Wahlrecht des § 7 S. 2 BetrVG gar nicht abstellt,
sondern nur auf ,stindig beschiftigte Arbeitnehmer und
obwohl es schwer verstindlich ist, dass fiir die betriebsver-
fassungsrechtliche Mitwirkung in wirtschaftlichen Angele-
genheiten eine andere Zihlweise maflgebend sein soll, als in
der Unternehmensmitbestimmung.

Leihkrifte sind zwar in die betriebliche Arbeitsorganisation
eingegliedert, ihnen fehlt aber das fiir die betriebsverfassungs-
rechtliche Arbeitnehmereigenschaft des § 5 I 1 BetrVG zu-
sitzlich erforderliche Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber. § 7
S. 2 BetrVG verleiht den Leihkriften also ein aktives Wahl-
recht — ohne sie der Belegschaft zuzuordnen.

Dieses Prinzip wird durch zwei neue Entscheidungen modifi-
ziert: Der 7. Senat schlieft aus der Neuregelung des § 513
BetrVG, dass im Wege der Personalgestellung an privatrecht-
lich organisierte Unternehmen ,,verliehene Beamte, Soldaten

und Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes doch zihlen®.
Das ist in der Sache durchweg konsequent, weil diese ,,Leih-
arbeitnehmer“ nicht blof§ in § 7 BetrVG das Wahlrecht erhal-
ten, sondern nach § 5 1 3BetrVG als Arbeitnehmer ,,gelten,
also den Stammkriften gleichgestellt sind — und deshalb wie
diese mitzdhlen missen. Zugleich bestitigt der Gesetzgeber
mit dieser (angreifbaren) Differenzierung die Grundkonzepti-
on der ,,Nicht-Zihlens“ im Umbkehrschluss: Dadurch, dass
nur die Personalgestellung aus dem offentlichen Dienst
»zahlt“, folgt doch denknotwendig, dass normale Leiharbeit-
nehmer mit anderer Verleih-Herkunft keine Arbeitnehmer im
Sinne des BetrVG sind und nicht zdhlen kénnen. Diese gesetz-
geberische Unterscheidung schreibt also das ,,Nichtzihlen
der Leiharbeitnehmer einfachrechtlich fest. Zur Sachgerech-
tigkeit ist damit nichts gesagt — nur zum Gesetzesgehorsam.

Diametral gegenldufig ist eine Entscheidung des 1. Senats, der
fur den Schwellenwert des § 111 BetrVG, der ebenfalls auf
eine bestimmte Anzahl ,wahlberechtigter Arbeitnehmer® ab-
stellt, im Wege teleologischer Restriktion zu einem anderen
Wortlautverstindnis gelangt: Hier sollten doch die Leih-
arbeitnehmer des § 7 S. 2 BetrVG zihlen, weil die Kleinunter-
nehmensausnahme eben nur eine Ausnahme mit Riicksicht
auf die geringere wirtschaftliche Belastbarkeit sei. Ein Unter-
nehmen aber, das mit Stamm- und Leihkriften den Schwel-
lenwert von mehr als zwanzig Arbeitnehmern tiberschreite,
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sei wirtschaftlich ebenso belastbar, wie ein solches mit gleich
grofler Stammbelegschaft: Es zahle schlieflich iiber das Uber-
lassungsentgelt mittelbar den Lohn auch fiir die Leiharbeit-
nehmer’. Es steht zu erwarten, dass der 1. Senat die Aus-
nahmereduktion auf andere ,,Verschonungstatbestande fiir
Kleinunternehmen ausweiten wird, vor allem auf die gleich-
gelagerte Einstellungs- und Versetzungsmitwirkung des § 99
BetrVG. Auf den neuen § 5 I 3 BetrVG geht der Senat leider
nicht ein. Der 1. Senat betont dabei, dass er die Rechtspre-
chung des 7. Senats zu den ,,Grundschwellenwerten® der
§8 9, 38 BetrVG mit Blick auf die ,,unterschiedlichen Zwe-
cke® nicht in Frage stellt. Sonst hitte er auch den Groflen
Senat anrufen bzw. zunichst eine Voranfrage nach § 45 111 1
ArbGG an den 7. Senat stellen miissen.

il. Nationale Probleme

1. Gleichheit in der Zdhlweise

Dass nach § 5 I 3 BetrVG Leiharbeitnehmer seit dem 1. 7.
2009 dann ausnahmsweise zihlen, wenn sie aus dem offent-
lichen Dienst im Wege der Personalgestellung verlichen wer-
den und sonst nicht — ist zunachst dem beschriankten Zweck
des ,,Gesetzes zur Errichtung eines Bundesaufsichtsamts fiir
Flugsicherung und zur Anderung und Anpassung weiterer
Vorschriften® zu verdanken, in dessen Art. 9 die Anderung
des BetrVG verankert ist.

Die Entwurfsbegriindung® weist aus, dass eine punktuelle
Vorschrift in § 5 T Bundeswertpapierverwaltungspersonalge-
setz (das Wort muss man sich auf der Zunge zergehen lassen)
verallgemeinert werden sollte, auch wenn man jene Sonder-
norm nicht hat auftheben wollen. Daneben sind dhnliche
Sondernormen fiir Deutsche Bahn, die Post Aktiengesell-
schaften und die Bundeswehr zu verzeichnen’, die inzwischen
ebenfalls von § 5 1T 3 BetrVG eingeholt, aber nicht aufgeho-
ben sind. Fiir die der Beamtengestellung dhnlichen Schwes-
terngestellungsvertrage vertritt Richardi die Auffassung, dass
die iberlassenen Krankenpflegekrifte dem betriebsverfas-
sungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zuzuordnen seien® —
obschon sie sowenig wie ein Leiharbeitnehmer ein Arbeits-
verhiltnis zum Einsatzbetrieb vorweisen konnen.

Nun sind Personalgestellung und Arbeitnehmeriiberlassung
im Kern gleichgelagerte Sachverhalte: Die Herkunft der tiber-
lassenen Arbeitskraft aus dem offentlichen Dienst oder einer
Schwesterngestellung macht keinen Unterschied gegeniiber
Zeitarbeitsunternchmen. Worin also liegt der Sachgrund,
weswegen Gberlassene Staatsbedienstete zihlen, Leiharbeit-
nehmer aber nicht? Warum koénnen 50 iiberlassene Staats-
bedienstete zwei zusitzliche Betriebsratsmandate oder eine
zusitzliche Freistellung bedeuten, 50 Leiharbeitnehmer aber
nicht? Einen Sachgrund nicht etwa in der ,Herkunft“ der
Mitarbeiter, sondern in der allein mafSgeblichen Beschifti-
gungswirkung im Einsatzbetrieb — auf den die Regelung des
§ 5 1 3 BetrVG beschriankt ist und der dort die betriebsver-
fassungsrechtliche Ungleichbehandlung tragen miisste, sehe
ich nicht. Dass die Gestellung von Staatsbediensteten typi-
scherweise an staatlich beherrschte Unternehmen erfolgt,
rechtfertigt doch keine Sonderbetriebsverfassung nur fiir die-
se. Dass tiberlassene Beamte, Soldaten und Arbeitnehmer des
offentlichen Dienstes dem Einsatzbetrieb und dessen Betriebs-
rat mehr Arbeit machten als Leihkrifte, ist nicht ansatzweise
ersichtlich. Allenfalls liefle sich mit Blick auf das passive
Wahlrecht womoglich differenzieren, weil vom Staat be-
herrschte Unternehmen eine in den Betriebsrat gewihlte
Fremdkraft womoglich seltener zuriickgeben, damit dessen
Betriebsratsamt beendeten und den Betriebsrat als Gremium

destabilisierten. Aber solche Amtskontinuititsfragen triigen
eben einen Unterschied nur im passiven Wahlrecht, aber
nicht in der betriebsgrofSenrelevanten Zihlweise. Mit Thii-
szn§ halte ich die Norm fiir augenscheinlich gleichheitswid-
rig”. Der 7. Senat lasst eine Auseinandersetzung hiermit ver-
missen. Doch hitte er nach Art. 100 I GG sein Verfahren
aussetzen und dem BVerfG die Frage nach dem Verstofs
gegen Art. 3 T GG vorlegen miissen. Folgte man dieser An-
sicht, so war der 7. Senat hier nicht der gesetzliche Richter.

2. Inkonsistenz teleoclogischer Reduktion

Die Entscheidung des 1. Senats passt zwar zu seiner (ebenso
unausgewogenen) Rechtsprechung zur Zihlweise im Gemein-
schaftsbetrieb'® — der aber seinerseits wenig iiber die Belast-
barkeit der beteiligten Unternehmen aussagt. Zunichst tiber-
steigt die teleologische Restriktion die Wortlautgrenze, weil
der Gesetzgeber des BetrVG den Begriff ,, Arbeitnehmer® ein-
heitlich verwendet — eben um eine einfache Handhabung der
Schwellenwerte zu erméglichen. Die vom 1. Senat befiirwor-
tete Differenzierung ist mit dem Wortlaut nicht vereinbar und
sprengt die Bindung des Richters an das Gesetz.

Auflerdem ist sie in sich widerspriichlich: Leistungsfihig kon-
nen viele Unternehmen mit bis zu 20 Arbeitnehmern sein:
Von der schmalen Konzernholding, die mit nur acht Beschif-
tigten eine wirtschaftliche Einheit mit tausenden Arbeitneh-
mern steuert, von Kleinunternehmen, das den Widrigkeiten
der Arbeitnehmeriiberlassung mit (echten) Werkvertrigen be-
gegnet, bis hin zur Produktionseinheit, deren Fertigungstiefe
gering ist und die vor allem Vorprodukte montieren ldsst.
Auch kommt es nur auf die Arbeitnehmerzahl im Inland an;
ausldndische Arbeitnehmer desselben Unternehmens sind
nach dem BetrVG nicht wahlberechtigt und zihlen nicht. In
all jenen Fillen ist eine teleologische Reduktion nicht mog-
lich; insbesondere sieht § 111 BetrVG keine Konzernzurech-
nung vor und macht damit selbst deutlich, dass ihm die
,wirtschaftliche Belastbarkeit® des Unternehmens weit-
gehend egalist. Dass der 1. Senat sich dann gerade nur die
Arbeitnehmeriiberlassung restringierend herausnimmt, ist un-
logisch und systemwidrig.

Fir die Beratungspraxis ist jede inkonsistente Rechtspre-
chung mandatsfordernd: Das BAG ,,erwischt“ am Ende nur
diejenigen, die ihre Unternehmensorganisation nicht hinrei-
chend ,,glatt“ ausgestaltet haben und deshalb noch zu fassen
sind. Das wiederum fordert den Arbeitsrechtsverdruss bei
denen, die nicht so gewieft sind. Arbeitsrecht wird zu einem
Sonderrecht, das Schlaumeier unter den Arbeitnehmern vor
den nicht grad ganz schlauen Arbeitgebern schiitzt. Das mag
jeder fiir sich bewerten.

. Art. 7, 8 Leiharbeitsrichtlinie

Erstaunlich, dass beide Senate nicht auf die Leiharbeitsricht-
linie der Union achteten: Die Richtlinie 2008/104/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. 11. 2008
siber Leiharbeit“M'regelt in ihrem Art. 7 explizit die Zahl-
weise von Leiharbeitnehmern fir Arbeitnehmervertretungen
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- und zwar ,bei der Berechnung des Schwellenwerts fir die
Einrichtung der Arbeitnehmervertretungen®:

— Nach dem Grundsatz des Abs. 1 zihlen Leiharbeitnehmer
(nur) als Arbeitnehmer des Verleihers.

— Abs. 2 eroffnet explizit die Option, Leiharbeitnehmer beim
Entleiher so zu zihlen, wie dort Stammbkrifte zahlen.

— Abs. 3 stellt schlieSlich klar, dass der Mitgliedsstaat so-
wohl die Option hat, Leihkrifte nur beim Entleiher zihlen
zu lassen, aber auch eine Doppelzdhlung vorsehen diirfen.

Art. 8 legt eine Mindestunterrichtungspflicht der Arbeitneh-
mervertretung des Entleihers ,iiber den FEinsatz von Leih-
arbeitnehmern in dem Unternehmen® fest — allerdings ,,unbe-
schadet strengerer und/oder spezifischerer einzelstaatlicher
[...] Vorschriften.

Nun liefe sich bei enger Lesart jede Relevanz der Richtlinie
bestreiten: Ob Leiharbeitnehmer zdhlen, ist in Ansehung der
HErrichtung® nur fiir den Fiinfer-Wert in § 11 1 BetrVG von
Bedeutung. Doch geht es der Richtlinie um die ,,Einrichtung®
— was sich ohne Weiteres als Bezug jedenfalls zu allen organi-
satorischen Fragen verstehen ldsst oder womoglich auch als
Vorgabe fur die Ausstattung mit Mitbestimmungsrechten.
Dagegen wiederum liefSe sich die gesonderte Erwihnung der
»strengeren und/oder spezifischeren® nationalen Regelungen
des Art. 8 einwenden. Was die Richtlinie insofern meint,
kann nur der ExGH entscheiden. Rationale Vorhersage ist
unmoglich.

Nun ja - wird der geneigte Leser einwenden: Art. 7 gestattet
doch gerade die Zahlung auch im Einsatzbetrieb oder sogar
die Doppelzdhlung. Was ist dann gegen das BAG einzuwen-
den? Die Richtlinienumsetzung ist nach Art. 288 TII AEUV
den Mitgliedstaaten aufgegeben, damit aber gerade nicht
dem nationalem Richterrecht. Der E#GH hat den kritischen
Blick: Richtlinienumsetzung durch ,nationale Rechtspre-
chung® konne ,,nicht die Klarheit und Bestimmtheit aufwei-
sen [...], die notwendig sind, um dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit zu geniigen“'?. Auferdem miissen Umsetzungs-
mafsnahmen mindestens denjenigen rechtlichen Rang aufwei-

sen, wie das die Materie im Ubrigen regelnde nationale
Recht'’. Das Arbeitnehmeriiberlassungsrecht wird in
Deutschland vom Gesetzgeber mit dem AUG geregelt. Also
scheidet schon europarechtlich jede ,,Optionsanmaflung
durch das BAG aus. Nur der Bundestag kann entscheiden,
ob er von den Optionsmoglichkeiten des Art. 7 Leiharbeits-
richtlinie im AUG Gebrauch machen will. Auf innerstaatliche
Parlamentsvorbehalte kommt es nicht mehr an. Das wieder-
um heifst: Jedenfalls der 1. Senat hitte — beschrankt durch
das Frustrationsverbot — dem EuGH die Frage vorlegen miis-
sen, ob seine teleologische Reduktion des Schwellenwertes in
§ 111 BetrVG mit Art. 7 der Richtlinie vereinbar ist.

§ 5 13 BetrVG kann zwar als selektive Optionswahrnehmung
durch den Gesetzgeber aufgefasst werden. Doch trifft der
Gleichheitsverstofs auf ein europarechtliches Echo: § 5 1 3
BetrVG steht unter dem Umsetzungsregime der Leiharbeits-
richtlinie. Das wiederum eroffnet nach Art. 51 GRCh den
Anwendungsbereich eben der Grundrechtecharta, ebenso wie
die Achtungspflicht gegeniiber der Anhérungsrichtlinie 2002/
14/EG. Damit aber ist die Anwendung des Gleichheitssatzes
nach Art. 20 GRCh eroffnet, der gerade i.V. mit Art. 27
GRCh als ,,Mitbestimmungsgrundrecht® strikte Gleichheit in
der betrieblichen Mitbestimmung insbesondere bei der Zahl-
weise fordert. Und wer darf diese Frage entscheiden? Nur der
EuGH.

Das BAG veranstaltete 2012 sein Siebtes Europarechtliches
Symposion in Erfurt. Das liefSe stiarkere europarechtliche Sen-
sibilitit erhoffen. Die Bindung des Richters an Verfassung
und Gesetz, an das europdische Recht und an die ausschliefs-
lichen Entscheidungskompetenzen der durch Vorlagepflich-
ten ausschlieflich zustindigen Gerichte konstituiert das
Rechtsstaatsprinzip. Diesbeziiglich wiire eine grofiere Sensibi-
litat in Erfurt wiinschenswert. |
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