17 TaBV 38/12 Verkiindet am 02.0kt.2012

3BV 3/12

Arbeitsgericht Monchengladbach
Milles

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren
unter Beteiligung

1. T. Consumer Bank AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch
den Vorsitzenden V. M., T. Platz 1, N.,
-Antragstellerin und Beschwerdegegnerin -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwaélte Kliemt & Vollstadt,
Speditionstral3e 21, 40221 Disseldorf,

2. Betriebsrat Sales der T. Consumer Bank AG, vertreten durch den
Vorsitzenden W. C., T.-Platz 1, N.,

- Antragsgegner und Beschwerdefihrer -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwélte Burgmer u. a.,
Graf-Adolf-StraRe 16, 40212 Dusseldorf,

hat die 17. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Anhérung vom 07.08.2012

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Jansen als Vorsitzenden
sowie den ehrenamtlichen Richter Sage und den ehrenamtlichen Richter Norbisrath

beschlossen:
Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss des Arbeitsge-
richts Monchengladbach vom 29.03.2012 - 3 BV 3/12- wird zuriickgewie-

sen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



GRUNDE:

A.

Die Beteiligten streiten Uber die Berechtigung des Betriebsrats zur Verweige-
rung der Zustimmung zur ,Versetzung® eines Leiharbeithehmers und zur vorlau-

figen Durchfuhrung der Malinahme.

Die Antragstellerin (im Folgenden: Arbeitgeberin) betreibt die Vergabe von Kon-
sumentenkrediten fir Fahrzeuge, Hausrat und Reisen sowie das Filial- und Di-
rektbankgeschaft mit Privatkunden. Sie beschaftigt ca. 3600 Mitarbeiter
deutschlandweit. Antragsgegner ist der fir den Betrieb ,Sales” gebildete Be-

triebsrat.

Der Leiharbeitnehmer U. T. war Arbeitnehmer der B. Personaldienstleistungen
GmbH, die mit der erforderlichen Erlaubnis Arbeitnehmeritberlassung betreibt.
Herr T. wurde als Kundenberater bei der Arbeitgeberin in der Filiale Berlin | ein-
gesetzt, die zum Betrieb der Hauptverwaltung mit einem eigenen Betriebsrat

gehort.

Die Arbeitgeberin schrieb die Position des Kundenberaters fur die Filiale Berlin-
O. in der Zeit vom 23.11.2011 bis 07.12.2011 intern aus. Interne Bewerbungen

gingen nicht ein.

Mit Schreiben vom 06.01.2012 bat die Arbeitgeberin den Betriebsrat im Rah-
men der Arbeitnehmeriberlassung um Zustimmung zur Versetzung des Herrn
T. zum 15.01.2012 von der Filiale Berlin | in die Filiale Berlin-O.. Mit Schreiben
vom 09.01.2012 verweigerte der Betriebsrat unter Bezugnahme auf § 99 Abs. 2
Nr. 1 und Nr. 5 BetrVG seine Zustimmung. Er wies u.a. darauf hin, dass ein
Verstol3 gegen das Arbeitnehmertiberlassungsgesetz vorliege, weil eine unbe-
fristete Beschaftigung nicht ,voribergehend“ sei und die Besetzung des Ar-

beitsplatzes mit einem Leiharbeithnehmer eines sachlichen Grundes bediirfe.



Mit Schreiben vom 11.01.2012 teilte die Arbeitgeberin dem Betriebsrat mit, dass
beabsichtigt sei, den Leiharbeithnehmer U. T. vorlaufig zu versetzen. Wegen des
Inhalts wird auf das Unterrichtungsschreiben (Bl. 21 d. A.) Bezug genommen.
Mit Schreiben vom 17.01.2012 bestritt der Betriebsrat, dass die MaRnahme aus
sachlichen Grunden dringend erforderlich sei.

Nach Durchfihrung der Versetzung anderte sich der Arbeitgeber des Leihar-
beitnehmers.

Mit dem am 20.01.2012 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag begehrt die
Arbeitgeberin die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu der Perso-
nalmalRnahme sowie die Feststellung, dass die vorlaufige Versetzung aus sach-
lichen Griinden dringend erforderlich war.

Die Arbeitgeberin hat behauptet, dass eine vortubergehende Einstellung des
Leiharbeitnehmers beabsichtigt sei. Da sich kein Mitarbeiter auf die intern aus-
geschriebene Stelle beworben habe, habe sie sich entschlossen, die Stelle vo-
ribergehend mit einem Leiharbeitnehmer zu besetzen. Sie hat die Auffassung
vertreten, dass es sich um eine Versetzung handele, da dem Leiharbeithehmer
ein neuer Arbeitsbereich zugewiesen werde. Der Betriebsrat habe kein Zustim-
mungsverweigerungsrecht, weil kein Verstol3 gegen das Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetz gegeben sei. § 1 Abs. 1 S. 2 AUG sei bereits nicht einschlagig, da
diese Vorschrift nur bei der erstmaligen Ubernahme zur Anwendung komme.
Der Leiharbeitnehmer sei aber vor dem Inkrafttreten des neuen Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes tibernommen worden. Im Ubrigen liege auch kein Ge-
setzesverstof3 vor. Es konne letztlich dahinstehen, ob eine vorubergehende
Uberlassung vorliege. Die Vorschrift habe nur eine klarstellende Funktion. Die
vorlaufige Durchflihrung sei aus sachlichen Grinden dringend erforderlich, weil
die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes ansonsten nur unter Inanspruch-

nahme unzumutbarer Schwierigkeiten moglich sei.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,



die Zustimmung des Antragsgegners zur Versetzung des Leihar-
beitnehmers U. T. von der Filiale Berlin | in die Filiale Berlin-O. ab
dem 15.01.2012 wird ersetzt.

Es wird festgestellt, dass die zum 15.01.2012 vorgenommene vor-
laufige Versetzung des Leiharbeitnehmers U. T. aus sachlichen
Grunden dringend erforderlich ist.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag zurickzuweisen.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, dass er nicht ordnungsgeman un-
terrichtet worden sei, da es sich nicht um eine Versetzung, sondern um eine
Einstellung handele. Auch Uber den Wechsel des Arbeitgebers habe der Be-
triebsrat informiert werden mussen. Die Einstellung sei wegen Verstol3es gegen
§ 1 Abs. 1 S. 2 AUG unwirksam. Das Gesetz erlaube nur voriibergehende Ein-
séatze. Der Leiharbeitnehmer soll aber nach dem Antrag nicht zeitlich begrenzt
eingesetzt werden. Von einer voriibergehenden Uberlassung kénne zudem nur
ausgegangen werden, wenn ein sachlicher Grund iSd. Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes vorliege. Eine Dringlichkeit der MaRnahme sei nicht gegeben, da die
Arbeitgeberin ausreichend Zeit gehabt habe, die Stelle zu besetzen.

Mit Beschluss vom 29.03.2012 hat das Arbeitsgericht den Antrdgen stattgege-
ben und im Wesentlichen ausgefuihrt, dass kein Gesetzesverstol3 vorliege, well
das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz die nicht voribergehende Beschaftigung
nicht verbiete. Weder der Gesetzeswortlaut noch der sich daraus ergebende
gesetzgeberische Wille lasse einen solchen Schluss zu. Die Formulierung ,vo-
ribergehend habe nur klarstellende Funktion. Ein Versto3 gegen die EU-
Richtlinie sei auch nicht gegeben. Der Feststellungsantrag sei ebenfalls be-
grindet, weil die Personalmaflinahme nicht offensichtlich willkirlich und nicht

offensichtlich nicht dringend erforderlich sei.

Gegen den dem Betriebsrat am 11.04.2012 zugestellten Beschluss hat der Be-

triebsrat mit dem am 24.04.2012 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen



Schriftsatz Beschwerde eingelegt und diese mit dem am 04.06.2012 beim Lan-

desarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrindet

Der Betriebsrat ist der Auffassung, dass er bereits nicht ordnungsgemalf unter-
richtet worden sei, da nur mitgeteilt worden sei, in welcher Filiale der Leihar-
beitnehmer beschaftigt gewesen sei und wo er eingesetzt werden soll. Darliber
hinaus sei auch nicht tber den Wechsel des Verleihers informiert worden. Dies
sei erforderlich, da ansonsten die Gefahr bestehe, dass die Rechte des Be-
triebsrats nach § 14 Abs. 3 AUG umgangen werden kénnten. Die Zustimmung
des Betriebsrats hatte nicht ersetzt werden dirfen. Die MaRnahme verstol3e
gegen § 1 Abs. 1 S. 2 AUG. Danach sei nur eine voriibergehende Uberlassung
von Leiharbeitnehmern zulassig. Diese liegt hier nicht vor, da die Arbeitgeberin
die Zustimmung zu einer nicht befristeten Ubernahme beantragt habe. Eine be-
absichtigte voribergehende Beschaftigung werde mit Nichtwissen bestritten.
Selbst wenn die Absicht bestanden habe, den Mitarbeiter nur voribergehend
einzusetzen, sei die Zustimmung zu Recht verweigert worden. 8 1 Abs. 1 S. 2
AUG sei ein Verbotsgesetz. Dem stehe nicht entgegen, dass das Gesetz keine
Sanktionen fir einen VerstoR gegen eine voriibergehende Uberlassung vorse-
he. Ein Verbotsgesetz liege auch vor, wenn das Gesetz das Ziel verfolge, eine
dauerhafte Uberlassung zu verhindern. Dies sei hier gegeben, da das Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz die EG-Leiharbeitsrichtlinie umsetzen wolle. Nach
der EG-Richtlinie sei der Austausch von Stammarbeitnehmern durch Leihar-
beitnehmer unerwiinscht. Der Aufnahme einer voriibergehenden Uberlassung
kénne nur entnommen werden, dass die dauerhafte Uberlassung eines Leihar-
beitnehmers nicht zuldssig sei. Da der deutsche Gesetzgeber nur die Richtlinie
umsetze, sei die dauerhafte Uberlassung verboten. Hier liege eine dauerhafte
Uberlassung vor, da kein Enddatum angegeben worden sei. Ein voriibergehen-
der Charakter der Arbeitnehmertberlassung kénne nur angenommen werden,
wenn ihr ein sachlicher Grund entsprechend § 14 Abs. 1 Nr. 1-5 TzBfG zugrun-
de liege. Unabh&ngig von dieser Beurteilung unterliege der Einsatz eines Leih-
arbeitnehmers der Missbrauchskontrolle. Die vorlaufige Durchfiihrung der Mal3-

nahme sei unwirksam, da sie offensichtlich unsachlich, unverninftig bzw. will-



kiurlich erfolge. Der Betriebsrat habe auch zu Recht die Eilbedurftigkeit der

Malinahme verneint. Der Vortrag des Arbeitgebers sei zu pauschal.

Der Betriebsrat beantragt,

1. der Beschluss des Arbeitsgerichts Ménchengladbach vom
29.03.2012 -3 BV 3/12 - wird abgeéndert.

2. Die Antrage der Arbeitgeberin werden zuriickgewiesen.

Die Arbeitgeberin beantragt,

die Beschwerde des Beteiligten zu 2. gegen den Beschluss des Ar-
beitsgerichts Monchengladbach vom 29.03.2012-3 BV 3/12-wird zu-
riackgewiesen.

Die Arbeitgeberin ist der Auffassung, dass der Betriebsrat ordnungsgemalf an-
gehort worden sei. Nach der Definition des Betriebsverfassungsgesetzes han-
dele es sich bei dem Einsatz des Leiharbeitnehmers in einer anderen Filiale um
eine Versetzung. Im Ubrigen sei dem Betriebsrat die MaRnahme bekannt ge-
wesen und eine mdglicherweise fehlerhafte Bezeichnung unschéadlich. Der Be-
triebsrat sei auch nicht tber den Wechsel des Verleihers zu informieren gewe-
sen, da der Wechsel des Verleihunternehmens mit der tatséchlichen Eingliede-
rung des Arbeitnehmers, der dem Mitbestimmungsrecht zugrundeliege, nicht in
einem Zusammenhang stehe. Dem Betriebsrat stehe auch kein Zustimmungs-
verweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zu. Die Vorschrift sei be-
reits nicht tatbestandlich einschlagig, da die erstmalige Uberlassung des Leih-
arbeitnehmers vor Inkrafttreten des Gesetzes erfolgt sei. Einer Anwendung der
neuen Vorschrift auf die MalBnahme stiinde das im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnde Ruckwirkungsverbot entgegen. Im Ubrigen sei nur ein voriibergehender
Einsatz beabsichtigt. Dies sei bereits dem Antrag an den Betriebsrat zu ent-
nehmen. Unabhangig davon sei auch bei einer dauernden Versetzung kein
VerstoR gegen das neue AUG gegeben. Es handele sich nicht um eine Ver-

botsnorm. Es misse hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen, dass der



Zweck der betreffenden Norm darin bestehe, die personelle Mal3hahme selbst
zu verhindern. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Einstellungen
und Versetzungen sei kein Instrument der Vertragskontrolle. Die vorliegende
Versetzung musste verboten sein. Dies komme in der Regelung nicht zum Aus-
druck. Sie enthalte keine Sanktion bei einer nicht voriibergehenden Uberlas-
sung. Dem neuen AUG sei auch nicht die Intention zu entnehmen, nicht voru-
bergehende Uberlassungen zu verhindern. Dies ergebe sich auch nicht aus der
Gesetzesbegrindung. Ein Versto3 gegen die EG-Leiharbeitsrichtlinie vom
19.11.2008 liege nicht vor. Ihr lasse sich auch kein Verbot einer dauerhaften
Beschéaftigung entnehmen. Ihr Ziel bestehe darin, Leiharbeit als arbeitsmarktpo-
litisches Instrument EU-weit zu harmonisieren, nicht jedoch, sie einzuschran-
ken. Der Feststellungsantrag sei ebenfalls begrindet. Hinweise fir eine un-

sachliche Malinahme habe der Betriebsrat nicht aufgefuhrt.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den Akteninhalt sowie
auf die zwischen den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze und gerichtlichen
Protokolle, einschliel3lich der Grinde I. des erstinstanzlichen Beschlusses Be-

zug genommen.

B.
I. Die Beschwerde des Betriebsrats ist zuldssig. Sie ist statthaft (§ 87 Abs. 1
ArbGG), frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden (88 87 Abs. 2
S. 1,66 Abs. 1S.1ArbGG, 519, 520 ZPO).

II. Die Beschwerde ist aber nicht begriindet.
1. Der Zustimmungsersetzungsantrag der Arbeitgeberin ist zulassig.
a) Fur den Antrag besteht das erforderliche Rechtsschutzbedurfnis gemaf 8

256 Abs. 1 ZPO. GemaR § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG ist der Betriebsrat des Ent-
leinerbetriebs vor der Ubernahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung



nach 8 99 BetrVG zu beteiligen. Die Vorschrift gibt dem Betriebsrat des Ent-
leinerbetriebs hinsichtlich der Ubernahme eines Leiharbeitnehmers ausdriick-
lich ein Anhdrungsrecht nach § 99 BetrVG. S. 2 und 3 erweitert die Unterrich-
tungspflicht des Entleihers (Kort DB 2010, 1291). Weil der Betriebsrat der Ein-
stellung seine Zustimmung verweigert hat, kann die Arbeitgeberin diese gemali

8 99 Abs. 4 BetrVG gerichtlich ersetzen lassen.

2. Der Antrag ist begriindet. Die Kammer folgt im Ergebnis der Auffassung des
Arbeitsgerichts, dass die Zustimmung des Betriebsrats zu der ,Versetzung“ des

Leiharbeitnehmers zu ersetzen war.

a) Die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu einer personellen Ein-
zelmal3nhahme setzt voraus, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat iSv. § 99 Abs.
1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG ausreichend unterrichtet hat. Die vom Betriebsrat
verweigerte Zustimmung darf - unabhangig von den daftir vorgebrachten Grin-
den - von den Gerichten nur ersetzt werden, wenn die Frist des § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG in Gang gesetzt wurde. Dazu muss der Arbeitgeber die Anforde-
rungen des 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG sowie bei Einstellungen und Versetzun-
gen auch diejenigen des 8 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG erflillt haben (st. Rspr. z.B.
BAG 01.06.2011 - 7 ABR 117/09 - AP Nr. 64 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung;
BAG 28.06.2005 - 1 ABR 26/04 - AP Nr. 49 zu 8§ 99 BetrVG 1972 Einstellung).

aa) Diese Voraussetzungen sind hier erflllt. Der Betriebsrat wurde Uber den
Leiharbeithnehmer und seinen alten und neuen Einsatz informiert. Die vom Be-
triebsrat insoweit gerugte falsche Bezeichnung der Malinahme als Versetzung
ist unschadlich, solange der Betriebsrat erkennen kann, welcher Mitbestim-
mungstatbestand in Frage steht. Dies ist hier gegeben. Die Arbeitgeberin will

den Leiharbeitnehmer aus der Filiale Berlin | in der Filiale in Berlin O. beschéfti-
gen. Dies war fur den Betriebsrat klar erkennbar. Im Ubrigen handelt es sich
zwar bei einer betriebsuibergreifenden Versetzung eines Arbeitnehmers fur den
aufnehmenden Betrieb um eine Einstellung (BAG 26.01.1993 -1 AZR 303/92-
AP Nr. 102 zu § 9 BetrVG 1972). § 14 Abs. 3 AUG unterscheidet aber nicht



zwischen Versetzung und Einstellung, sondern statuiert das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats des Entleihbetriebs vor der Ubernahme des Leiharbeit-
nehmers zur Arbeitsleistung. Der Betriebsrat soll mithin beteiligt werden, wenn
der Arbeitnehmer beim Entleiher eingegliedert wird. Sinn und Zweck des Mitbe-
stimmungsrechts des Betriebsrates aus § 99 BetrVG ist der Schutz der be-
schaftigten Arbeitnehmer vor mdglichen Nachteilen in Form von Kindigungen
oder Versetzungen (BAG 05.03.1991 - 1 ABR 39/90 - AP Nr. 90 zu 8§ 99 BetrVG
1972). Der Einsatz in einem anderen Betrieb ist iSd. der Vorschrift eine erneute
Ubernahme zur Arbeitsleistung, da der Arbeitnehmer neu in einen anderen Be-
trieb eingegliedert wird.

bb) Soweit der Betriebsrat weiter eine mangelhafte Unterrichtung rigt, weil ihm
nicht mitgeteilt worden sei, dass beabsichtigt gewesen sei, den Leiharbeitneh-
mer voribergehend einzusetzen, fuhrt das nicht zu einer anderen Beurteilung.
Zum Einen ergibt sich bereits aus dem Anhoérungsschreiben, mit dem die Zu-
stimmung zur Versetzung im Rahmen einer Arbeithehmertberlassung bean-
tragt wurde, dass eine Beschaftigung nach dem Arbeitnehmeriberlassungsge-
setz, das von einer ,voriibergehenden“ Uberlassung spricht, beantragt wurde.
Zum Anderen hat die Arbeitgeberin die Absicht der voriibergehenden Uberlas-
sung mit der Antragstellung noch mal klargestellt. Eine weitere Information war
insoweit entbehrlich, da der Widerspruch des Betriebsrats deutlich erkennen
lasst, dass der Widerspruch auch fur diesen Fall erfolgt ist, also diesen Um-
stand mit erfasst. Fir den Betriebsrat ist es ausweislich des Widerspruchs nicht
von Bedeutung gewesen, ob die Arbeitgeberin die Absicht hat, den Leiharbeit-
nehmer voriibergehend einzusetzen. Der Betriebsrat sieht bereits die Beschaf-
tigung eines Leiharbeitnehmers ohne ein zeitliches Ende anzugeben bzw. die
Beschaftigung ohne Angabe eines sachlichen Grundes gemal § 14 Abs. Nr. 1 -
5 BetrVG, aus dem sich ein voribergehender Bedarf und dessen Dauer erge-
ben, als dauerhafte Beschaftigung und VerstoR gegen § 1 Abs. 1 S. 2 AUG an

und hat deswegen widersprochen.

-10 -



-10 -

cc) Eine fehlerhafte Unterrichtung ergibt sich nicht auch deswegen, weil der
Betriebsrat nicht tber den Wechsel des Verleihers informiert worden ist. Fur die
Beurteilung kommt es auf die Umstande zum Zeitpunkt der Antragstellung an.
Der Wechsel des Arbeitgebers des Leiharbeitnehmers erfolgte nach der Anho-
rung des Betriebsrats. Zudem ist im Hinblick auf den Normzweck des § 99
BetrVG allein maf3geblich, ob Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts eine
erneute Beteiligung des Betriebsrats verlangen. Dies ist hier nicht gegeben. Fur
die Mitbestimmungspflichtigkeit eines Tatbestandes kommt es nicht auf das
zugrundeliegende Rechtsverhéaltnis an, sondern auf die Eingliederung in den
Betrieb (BAG 28.04.1998, aa0O.). Der Wechsel des Vertragsarbeitgebers der
Leiharbeitskraft und der Wechsel des Zeitarbeitsunternehmens als Vertrags-
partner der Antragstellerin ist damit fir die Beurteilung der mitbestimmungs-
rechtlichen Frage unerheblich (LAG Dusseldorf Beschluss vom 30.10.2008 -15
TaBV 12/08- EzAUG BetrVG Nr. 110).

b) Die Zustimmung des Betriebsrats gilt auch nicht gemanr § 99 Abs. 3 BetrVG
als erteilt. Der Betriebsrat hat in seinem Schreiben vom 09.01.12 form- und
fristgerecht und in inhaltlich zu beachtender Weise Verweigerungsgrinde vor-
gebracht, die sich den Griinden des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zuordnen lassen.

c) Der Betriebsrat hat seine Zustimmung zu Unrecht verweigert. Das Arbeitsge-
richt hat die Zustimmung des Betriebsrats zur ,Versetzung® in die Filiale- O. zu

Recht ersetzt.

Der Betriebsrat rtigt einen Verstol3 gegen das Arbeitnehmeriberlassungsge-
setz, weil der Leiharbeitnehmer ohne eine zeitliche Befristung bzw. ohne Darle-
gung eines Grundes aus dem sich ein voribergehender Bedarf ergibt, in der

Filiale Berlin O. eingesetzt werden soll.

aa) Es kann dahinstehen, ob der Anwendung des § 1 Abs.1 S. 2 AUG bereits
entgegensteht, dass der Leiharbeitnehmer bereits vor Inkrafttreten des Geset-

zes uberlassen war. Ein Gesetzesverstol3 liegt nicht vor.
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bb) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG
12.11.2002 - 1 ABR 1/02 - AP Nr. 41 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung mwN.)
kann der Betriebsrat einer personellen Mal3nahme seine Zustimmung gemaf
§ 99 Absatz 2 Nr. 1 BetrVG nur dann versagen, wenn die Mal3Bnahme selbst
gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige Norm verstof3t. Geht es
um die Ubernahme eines Leiharbeitnehmers und damit um eine Einstellung iSd.
§ 99 Absatz 1, S. 1 BetrVG, muss diese als solche untersagt sein. Dazu bedarf
es zwar keines Verbotsgesetzes im technischen Sinne, das unmittelbar die Un-
wirksamkeit der Mal3nahme herbeiftihrt (BAG 28. 09. 1988 -1 ABR 85/87- AP
Nr. 60 zu § 99 BetrVG 1972). Der Zweck der betreffenden Norm, die Einstellung
selbst zu verhindern, muss aber hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen.
Dazu genugt es nicht, dass einzelne Vertragsbedingungen rechtswidrig sind.
Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Einstellungen ist kein Instrument
zur umfassenden Vertragsinhaltskontrolle (BAG 12.11.2002 aaO; BAG 28. 03.
2004, BAGE Band 94 Seite 169 mwN). Der Zustimmungsverweigerungsgrund
des 8§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ist bei Einstellungen lediglich dann gegeben,
wenn der Zweck der Verbotsnorm nur dadurch erreicht werden kann, dass die
Einstellung insgesamt unterbleibt (BAG 28. 6. 1994 - 1 ABR 59/93 - AP Nr. 4 zu
§ 99 BetrVG 1972 Einstellung).

cc) Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze ist kein Zustimmungsverweige-

rungsrecht des Betriebsrats gegeben.

(1) Es kann dahinstehen, ob das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz eine nicht
,voriibergehende“ Uberlassung verbietet (erfasst), insoweit ein Verbotsgesetz
darstellt bzw. die Zielrichtung des Gesetzes ist, eine nicht ,voriibergehende”
Uberlassung zu verhindern und dem Betriebsrat bei VerstdRen ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht zusteht (dagegen u.a. Arbeitsgericht Leipzig
15.02.2012 — 11BV 79/11- AiB 2012, 402 ff; Arbeitsgericht Leipzig 23.03.2012 -
3 BV 84/11 -juris.de; Thusing /Stiebert DB 2012, 632 ff; Giesen Fa 2012, 66 ff;
Kranich/Simon BB 2012 1413 ff; Boehmke — juris PR-ArbG 27/2912 - Anm 2;
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dafir u.a. Bart/Romanowski NZA Online 3/12; Béhm, DB 2012, 918, 921;
Brors, jurisPR-ArbR 16/2012 Anm. 6; Duwell, ZESAR 2011, 449, 459; Hamann,
RdA 2011, 322,327; Hamann, jurisPR-ArbR 46/2010 Anm. 2; Schus-
ter/Gruneberg, AiB 2012, 81, 83; Ulber, AiB 2012, 7, 9; Ulber/zu Dohna-Jaeger,
AUG, § 14 Rn. 216).

(2) Eine solche Fallkonstellation liegt nach Auffassung der Kammer nicht vor.
Die Arbeitgeberin beabsichtigt die voriibergehende Besetzung der Stelle mit
einem Leiharbeitnehmer. Dies hat sie mit dem Antrag klargestellt. Der Einsatz
erfolgte vor dem Hintergrund, dass eine interne Stellenausschreibung fir die
Stelle seitens der Stammbelegschaft zu keinem Erfolg gefuhrt hat. Die Stellen-
ausschreibung ist unstreitig. Der Betriebsrat hat auch selbst nicht vorgetragen,
dass sich ein Mitarbeiter der Stammbelegschaft auf die Stelle beworben hat.
Hiervon ist fur die Beurteilung auszugehen. Der Betriebsrat bestreitet zwar mit
Nichtwissen die Absicht einer voruberibergehenden MalRhahme. Eine weitere
Aufklarung war jedoch nicht erforderlich, da es im Verfahren gemaf § 99 Abs. 4
BetrVG um die Zustimmung zu einer vom Arbeitgeber beabsichtigten Mal3nah-
me geht.

(3) Der von der Arbeitgeberin geplante Einsatz verstéRt nicht gegen das AUG.
Er ist als ,voriibergehend” iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1 AUG anzusehen.

(a) Dem steht nicht entgegen, dass die Arbeitgeberin die MaRRnahme nicht von
vornherein zeitlich befristet hat. Der Gesetzgeber hat den Begriff ,voriberge-
hend“ im Sinn der Leiharbeitsrichtlinie als flexible Zeitkomponete verstanden
und insbesondere auf genau bestimmte Hochstfristen verzichtet. Der Gesetz-
geber fuhrt in der Begriindung aus, ,,Das Arbeithnehmertberlassungsgesetz re-
gelt ein auf voriibergehende Uberlassungen angelegtes Modell der Arbeitneh-
meruberlassung, bei dem die Uberlassung an den jeweiligen Entleiher im Ver-
haltnis zum Arbeitsvertragsverhéltnis zwischen dem Verleiher und dem Leihar-
beitnehmer voriibergehend ist.“ Dabei wird der Begriff ,voribergehend” im Sin-

ne der Leiharbeitsrichtlinie als flexible Zeitkomponente verstanden und insbe-
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sondere auf genau bestimmte Ho6chstuberlassungsfristen verzichtet (BT-Drs.
17/4804, S. 8). Im Rahmen einer parlamentarischen Anfrage hat die Bundesre-
gierung sich zum Gesetzesentwurf wie folgt geaul3ert: ,Entsprechend dem We-
sen einer Klarstellung ist eine Anderung der bestehenden Rechtslage nicht be-
absichtigt. Demnach ist auch weiterhin eine nicht von vornherein zeitlich befris-
tete Uberlassung von Zeitarbeitnehmern moglich (BT-Drs. 17/8829, S. 24; siehe
auch Boehmke aa0.).“ Damit stehen dem AUG keine Einsatze entgegen, deren
Dauer, wie im vorliegenden Fall, noch nicht endgiiltig feststeht. Die Entste-
hungsgeschichte und Gesetzesbegrindung der flexiblen Zeitkomponete spre-
chen mithin dagegen, dass bereits zu Beginn einer Uberlassung deren Ende
festgelegt werden muss (s.a. Sandmann/Marschall/Schneider AUG Art. 1 § 1 S.
40).

(b) Soweit der Betriebsrat der Auffassung ist, dass zur Auslegung des Begriffs
,vorubergehend“ das TzBfG heranzuziehen ist, und nach dem Regelungswillen
des Gesetzgebers ein vorubergehender Charakter der Arbeitnehmertberlas-
sung nur angenommen werden kann, wenn ihr ein sachlicher Grund entspre-
chend 8§ 14 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 TzBfG zugrunde liegt (u.a. Bart/Romanowski
NZA 2012, Seite 4 mwN.), insbesondere ein Einsatz auf einem Dauerarbeits-
platz verhindert werden soll, kann dem nicht gefolgt werden. Fir eine solche
Beschrankung des Einsatzes von Leiharbeitnehmern durch Anbindung an dar-
zulegende Sachgrinde ergeben sich nach Auffassung der Kammer weder aus
dem Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschichte ausreichende Anhaltspunk-
te.

Eine Gleichstellung des Merkmals ,vorubergehend® im Sinne des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes einerseits und des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes
kann dem AUG nicht entnommen werden. Damit findet eine Verlagerung der
Begrifflichkeit von einer rein zeitlichen Komponente zu einer zweckbestimmten
Komponente statt (Thiusing/Stiebert aa0.), wie sie sich in 8§ 14 Abs. 1 Nr.1
TzBfG wiederfindet. Der Gesetzgeber hat zwei arbeitsmarktpolitische Instru-
mente mit unterschiedlichen Regelungszwecken zur Verfigung gestellt (Kran-

nich/Simon DB 2012, Seite 1414). Dort, wo der Gesetzgeber einen sachlichen
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Grund fordert, wie im TzBfG, fuhrt er diesen auf. Unterlasst er dies und verwen-
det er nur einen unbestimmten zeitlichen Begriff, so kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Gesetzgeber einen sachlichen Grund fur den vori-

bergehenden Einsatz fordert (Thising/Stiebert aaO.).

Fur diese Beurteilung spricht auch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes.
Im Entwurf der Bundesregierung zum ,Gesetz zur Verhinderung von Miss-
brauch der Arbeithehmeriberlassung“ vom 02.09.2010 war noch zur naheren
Konkretisierung des Begriffs ,voribergehend” erlauternd ausgefuhrt: ,Zugleich
soll aber ausgeschlossen werden, dass Unternehmen mit Hilfe der Arbeitneh-
meruberlassung ihren dauerhaften Bedarf an Arbeitskraften abdecken. In der
Regel kann immer dann von einer voriibergehenden Uberlassung ausgegangen
werden, wenn der Einsatz in dem Entleihunternehmen nicht dauerhaft sein soll
und beispielsweise im Rahmen einer Urlaubs- oder Krankenvertretung oder zur
Durchfihrung eines besonderen Projekts oder Auftrags stattfindet.“ Diese sich
an Sachgrinden orientierende Formulierung findet sich in der dem Bundestag
und Bundesrat vorgelegten Gesetzesbegrindung, wie oben ausgefuhrt (BT-
Drs. 17 /4804, S. 8), nicht mehr. Damit war auch im Streitfall die geforderte An-
gabe eines konkreten sachlichen Grundes i.S.d. TzBfG fur den Einsatz an sich,

und dessen Dauer entbehrlich.

(c) Der Beurteilung steht auch nicht die EU-Richtlinie entgegen. Die nachtragli-
che Einfigung des Begriffs voribergehend, mag zwar dafiir sprechen, dass
dem Merkmal eine Bedeutung zuzumessen ist (Bart/Romanowski aaO.). Die
Erwagungen der Richtlinie mdgen auch zum Ausdruck bringen, dass durch eine
,vorubergehende® Leiharbeit nur der Flexibilisierungsbedarf und nicht ein Dau-
erbedarf abgedeckt werden soll (Bartl/ Romanowski aa0.). Daraus und aus den
Regelungen in Art 5 1. (5) und Art. 6 (1) der Richtlinie ergibt sich aber nicht fur
die Kammer, dass eine Uber den Wortsinn hinausgehende Regelung getroffen
werden sollte und folglich Dauerarbeitsplatze auch nicht voribergehend mit
Leiharbeitskraften besetzt werden kdonnen bzw. Sachgrinde erforderlich sind,

um einen zeitweisen Einsatz eines Leiharbeitnehmers u.a. auf Dauerarbeits-

-15-



-15 -

platzen zu rechtfertigen. Insoweit kann dahinstehen, ob von der Richtlinie Gber-
haupt die dauernde Uberlassung erfasst wird (zu den unterschiedlichen Auffas-

sungen (2. c) cc) (1)).

dd) Soweit der Beurteilung entgegengehalten wird, dass die vorliegende Auf-
fassung, allein auf die erklarte Planungsabsicht des Arbeitgebers abzustellen,
dazu fuhrt, dass dem Betriebsrat die Kontrolle eines Gesetzesverstol3es nur
erschwert mdglich ist, ist dem entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber die
Moglichkeit hat, das Merkmal ,vorubergehend“ wie im TzBfG mit den dort auf-
gefuhrten Sachgriinden zu verknupfen. Wenn er darauf verzichtet, kann dies
nur dahingehend verstanden werden, dass Sachgrinde nicht gefordert werden.
Es darf nicht Ubersehen werden, dass in der Gesetzesbegrindung betont wird,
,2dass die Arbeithehmerliberlassung® in der Regel voll sozialversicherungspflich-
tige Beschéaftigungsverhaltnisse schaffe. Der Uberwiegende Teil der ehemaligen
Leiharbeitskrafte befinde sich mittelfristig weithin in Beschaftigung und nicht in
Arbeitslosigkeit. Damit leiste die Arbeitnehmeriberlassung einen wichtigen Bei-
trag dazu, dass die positive wirtschaftliche Entwicklung schnell in neue Be-
schaftigungschancen umgesetzt wird (BT- DS 17 /4804 S. 7). Angesichts der
dokumentierten Bedeutung der Leiharbeit fir die Dynamik auf dem Arbeitsmarkt
und der Starkung der Stellung des Leiharbeithehmers durch den equal-pay
Grundsatz, kann mithin allein aus der Einfigung des Merkmals ,vorUberge-
hend“ nicht entnommen werden, dass bereits die Einstellung eines Leiharbeit-
nehmers unterbleiben soll, wenn ein geplanter voriibergehender Einsatz ohne
Zeitendangabe und néhere Begriindung erfolgt. Dies gilt erst recht vor dem Hin-
tergrund, dass die Streitfragen tber den Einsatz des Leiharbeitnehmers bereits
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens diskutiert worden sind. Es verbleibt
insofern allein die Missbrauchskontrolle, die haufig zutreffend erst im Nachhi-
nein getroffen werden kann. Ausreichende Anhaltspunkte fir ein rechtsmiss-

brauchliches Verhalten liegen hier nicht vor.

Nach alledem verstdl3t die als voribergehend geplante MalRnahme der Arbeit-
geberin nicht gegen 8§ 1 Abs. 1 S. 2 BetrVG.

-16 -



-16 -

d) Der Betriebsrat konnte die Zustimmung nicht gemald 8 99 Abs. 1 Nr. 5
BetrVG verweigern. Unstreitig wurde die Stelle im Betrieb ausgeschrieben.

Nach alledem war die Zustimmung zu ersetzen.

2. Der Feststellungsantrag ist zuldssig und begrindet. Die Kammer folgt dem
Arbeitsgericht im Ergebnis und in der Begrindung.

a) Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kann der Arbeitgeber, wenn dies aus sach-
lichen Grunden dringend erforderlich ist, die personelle Mallnahme im Sinne
des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorlaufig durchfiihren, bevor der Betriebsrat sich
geaul3ert oder wenn er die Zustimmung verweigert hat. Hat der Arbeitgeber den
Betriebsrat unverziglich von der vorlaufigen personellen Mal3nahme unterrich-
tet und der Betriebsrat die dringende Erforderlichkeit bestritten, darf der Arbeit-
geber nach 8§ 100 Abs. 2 BetrVG die vorlaufige Mal3nahme nur aufrecht erhal-
ten, wenn er innerhalb von drei Tagen beim Arbeitsgericht die Ersetzung der
Zustimmung des Betriebsrats und die Feststellung beantragt hat, dass die

Maflnahme aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war.

b) Die formellen Voraussetzungen des 8 100 Abs. 2 BetrVG liegen vor. Die Ar-
beitgeberin hat den Betriebsrat, nachdem dieser die beantragte Zustimmung
zur Versetzung des Leiharbeitnehmers mit Schreiben vom 09.01.2012 verwei-
gert hatte, mit Schreiben vom 11.01.2012 dartber unterrichtet, dass die perso-
nelle MaRnahme vorlaufig durchgefiihrt werde und darin die Griinde fir diese
vorlaufige MaBnahme gem. § 100 Abs. 2 Satz 1 BetrVG mitgeteilt. Nachdem
der Betriebsrat mit Schreiben vom 17.01.2001 die Notwendigkeit der vorlaufi-
gen Mallnahme bestritten hat, hat die Arbeitgeberin innerhalb von drei Tagen
mit dem am 20.01.2012 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag das vorlie-
gende Verfahren gem. 8 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG eingeleitet.
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c) Der Feststellungsantrag ist nur dann abzuweisen, wenn die vorlaufige perso-
nelle MaRnahme offensichtlich aus sachlichen Griinden nicht dringend erforder-
lich war (8 100 Abs. 3 S. 1 BetrVG). Das Merkmal der Offensichtlichkeit erfor-
dert eine grobe, ohne weiteres ersichtliche Verkennung der sachlich-
betrieblichen Notwendigkeiten fur eine alsbaldige Durchfihrung der Mal3nahme,
wobei von dem Zeitpunkt der Entscheidung des Arbeitgebers, nicht aber von
der nachtraglichen Beurteilung der Situation auszugehen ist (vgl. BAG Be-
schluss vom 07.11.1977 — 1 ABR 55/75 — AP Nr. 1 zu § 100 BetrVG 1972; BAG
Beschluss vom 18.10.1988 — 1 ABR 36/87 — AP Nr. 4 zu § 100 BetrVG 1972).

Eine grobe Verkennung der sachlich-betrieblichen Notwendigkeiten fir eine
alsbaldige Durchflihrung der Mal3nahme ergibt sich nicht. Der Arbeitgeber hat
auf einen notwendigen Einsatz eines zuséatzlichen Kundenberaters in der Filiale
hingewiesen. Der Betriebsrat ruigt zwar die allgemeine auch in weiteren anhan-
gigen Verfahren verwandte Begrindung der Arbeitgeberin. Er hat aber selbst
nicht vorgetragen, dass kein Bedarf fir den zusatzlichen Einsatz eines Mitarbei-
ters in der Filiale bestand. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden,
dass er die Eilbedurftigkeit herbeigefiuihrt hat. Da der Betriebsrat die Ausschrei-
bung von Stellen geltend gemacht hat, hatte die Arbeitgeberin die Stelle zu-
nachst auszuschreiben und die Ausschreibungsfrist abzuwarten. Auch ange-
sichts des Zeitablaufs kann nicht von einer offensichtlich nicht aus sachlichen

Grunden dringend erforderlichen Maflinahme ausgegangen werden.

Nach alledem war die Beschwerde zuriickzuweisen.

lll. Die Beschwerdekammer hat den entscheidungserheblichen Rechtsfragen
grundséatzliche Bedeutung zugemessen und deswegen die Rechtsbeschwerde
fur Betriebsrat an das Bundesarbeitsgericht zugelassen (88 92 Abs. 1 S. 2, 72
Abs. 2 Ziffer 1 ArbGG).
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RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss kann von dem Betriebsrat
RECHTSBESCHWERDE
eingelegt werden.

Fur die Arbeitsgeberin ist kein Rechtsmittel gegeben.

Die Rechtsbeschwerde muss

innerhalb einer Notfrist* von einem Monat

nach der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Beschlusses schrift-
lich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Beschlusses, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeich-
net sein. Als Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigen-
tum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und dieser Or-
ganisation und ihrer Mitglieder oder eines anderen Verbandes oder Zu-
sammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfiihrt und wenn die Organisation flr
die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.
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In den Féallen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Rechtsbe-
schwerdeschrift unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollm&chtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

(Jansen) (Sage) (Norbisrath)



