Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 4 TaBV 9/08
2 BV 94 d/07 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 03.07.2008

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten pp

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anho-
rung der Beteiligten am 03.07.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landes-
arbeitsgericht ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer
und ... als Beisitzer beschlossen:

Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den Beschluss des Ar-
beitsgerichts EImshorn vom 06.12.2007 — 2 BV 94 d/07 — wird zu-

rickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss konnen die Beteiligten durch Einreichung einer Rechts-

beschwerdeschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preu3-Platz 1,
Telefax: (0361) 26 36 - 20 00,

Rechtsbeschwerde einlegen.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss



binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Rechtsbheschwerdefiihrer muss die Rechtsbeschwerde begriinden. Die
Rechtsbeschwerdebegrindung ist, sofern sie nicht bereits in der Rechtsbe-
schwerdeschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem Bundesarbeitsgericht
einzureichen. Die Frist fur die Rechtsbeschwerdebegrindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Rechtsbeschwerde begin-
nen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Beschlusses, spa-
testens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die
Rechtsbeschwerde gerichtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen die-

sen Beschluss Rechtsbeschwerde eingelegt werde.

Der Rechtsbeschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift

des angefochtenen Beschlusses beigefiigt werden.

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begriindung missen von einem bei einem deut-

schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments
genugt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze
kénnen dazu Uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichts-
briefkasten des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zu-
gangs- und Ubertragungssoftware kann lizenzkostenfrei tiber die Internetseite
des Bundesarbeitsgerichts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen wer-

den. Das Dokument ist mit einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz
zu versehen. Nahere Informationen finden sich auf der Internetseite des Bundes-

arbeitsgerichts (s.0.) sowie unter www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige
Schriftsatze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fur

jeden weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen).



Griinde
l.

Die Beteiligten streiten um die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur

Einstellung eines Leiharbeitnehmers.

Die antragstellende Arbeitgeberin (im Folgenden: P.) betreibt ein Unternehmen
des offentlichen Personennahverkehrs. Der Antragsgegner ist Betriebsrat im Be-
trieb der P.. Die P. ist ein Konzernunternehmen der V.-AG. Die V.-AG schloss mit

ihr einen Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag ab.

Ein Tochterunternehmen der P. ist die Firma G. GmbH. Diese befasst sich eben-

falls mit dem offentlichen Personennahverkehr.

Die V.-AG hat ein weiteres Tochterunternehmen, die H ... gesellschaft mbH (im
Folgenden: HB). Diese wurde am 21. Dezember 2006 ins Handelsregister einget-

ragen. Gegenstand ihres Unternehmens ist nach der Eintragung:

,Der Betrieb eines Unternehmens der Personenbefdrderung in allen der
Gesellschaft von den Behdrden erlaubten Formen (insbesondere Linien-
und Gelegenheitsverkehr), die Vermittlung von Befdrderungsangeboten
sowie die gewerbliche Uberlassung von Arbeitnehmern nebst allen diesem

Zweck dienenden Geschaften.”

Die HB verfugt Uber keine eigenen Betriebsmittel. Sie ist derzeit Vertragsarbeit-
geberin von ca. 70 an die P./G. GmbH verliehenen ganz Uberwiegend befristet
eingestellten Arbeitnehmern und von ca. weiteren 70 an die V.-AG verliehenen

Arbeitnehmern.

Zur Reduzierung von Personalkosten und zur Steigerung der Flexibilitat ent-
schloss sich die P., neue Mitarbeiter kiinftig nicht mehr selbst oder tber ihr Toch-

terunternehmen G. GmbH einzustellen, sondern diese von ihrer Schwester, der



HB auszuleihen. Dazu schloss sie mit der HB einen Rahmenvertrag zur konzern-

internen Uberlassung von Arbeitnehmern, namlich Kraftomnibusfahrern.

Gemal § 2 dieser Rahmenvereinbarung zahlt die P. an die HB die fir die einzel-
nen Arbeitnehmer im Uberlassungszeitraum jeweils anfallenden Gesamtlohnkos-
ten zuzuglich einer funfprozentigen Verwaltungspauschale. Gemal3 § 3 hat die
HB daflr Sorge zu tragen, dass auf die Arbeitsvertrage der Gberlassenen Arbeit-
nehmer der Manteltarifvertrag fur die gewerblichen Arbeithehmer/-innen des pri-
vaten Omnibusgewerbes in Schleswig-Holstein vom 16. Juli 1996 in seiner je-
weils gultigen Fassung zur Anwendung kommt. GemaR § 4 ist die P. berechtigt,
die durch die HB zur Verfligung gestellten Mitarbeiter im gesamten Streckenge-
biet einzusetzen. Die HB tritt insoweit ihre Anspriiche auf Erbringung der ver-
tragsgemal3en Téatigkeit gegentber den Uberlassenen Arbeitnehmern an die P.
ab. Diese ist wiederum fiir die Dauer der Uberlassung gemaR § 4 Abs. 2 des
Rahmenvertrages Inhaberin des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts. GemaR §
4 Abs. 2 S. 2 des Rahmenvertrages ist die P. berechtigt, den an sie Uberlasse-
nen Arbeitnehmern tatigkeitsbezogene Weisungen zu erteilen und die Erfillung
dieser Weisungen zu tiberwachen. Sie ist gemalR § 4 Abs. 2 S. 3 erméachtigt, dis-
ziplinarische MalRnahmen, insbesondere Ermahnungen, Abmahnungen und

Kindigungen gegentber den Arbeithehmern im Namen der HB zu erklaren.

Die HB hat mit Ausnahme der verliehenen Arbeithehmer kein eigenes Personal.
Sie schloss mit ihrer Mutter, der V.-AG, einen Geschaftsbesorgungsvertrag, der
zum Vertragsgegenstand hat die Ubertragung der Bearbeitung von Verwaltungs-
tatigkeiten von der HB an die V. insbesondere im Bereich der Personalwirtschaft.
In 8 1 S. 2 des Geschéftsbesorgungsvertrages (Bl. 19 d. A.) verpflichtet sich die
V.-AG, fur die HB in gleicher Weise die erforderlichen Personal- und Sachkapazi-
taten einzusetzen, wie sie dies in eigenen Angelegenheiten tut. Der Leistungs-
umfang erstreckt sich beispielhaft ausweislich der von der V.-AG und der HB un-
terzeichneten Anlage zum Geschéftsbesorgungsvertrag (Bl. 21 d. A.) auf folgen-
de Verwaltungstatigkeiten:

¢ Stellenausschreibungen



o Tatigkeiten bei der Einstellung und Einflihrung neuer Mitarbeiter sowie beim
Ausscheiden von Mitarbeitern

¢ Anlegen und Fuhren von Personalakten

e Bearbeitung von Arbeits-, Urlaubs- und Fehlzeiten der Mitarbeiter

e Aus- und Weiterbildung von Mitarbeitern

e Personaldatenverwaltung

Entgeltabrechnung

e Sozialverwaltung

Personalstatistik

Behordliches Meldewesen

e Finanzbuchhaltung

e Gesellschaftsrechtliche Betreuung (Registersachen, Bilanzierung etc.)

Die V.-AG erhélt fur die Bearbeitung der Verwaltungstatigkeiten von der HB eine
pauschale Vergutung von monatlich finf Prozent der anfallenden Gesamtlohn-

kosten pro zu betreuenden Arbeitnehmer.

Neben diesem Geschéaftsbesorgungsvertrag besteht zwischen der V.-AG und der
HB auch noch ein Beherrschungsvertrag vom 9. November 2006, ausweislich
dessen die HB gemal § 9 Abs. 2 wahrend der Laufzeit des Vertrages entstehen-
de Gewinne an die V. abzufiihren hat. Wegen der weiteren Einzelheiten des Be-
herrschungsvertrages wird Bezug genommen auf die zur Akte gereichte Kopie
(Bl.16 —18 ad. A)).

Die HB schliel3t gleich lautende, ganz Giberwiegend sachgrundlos zeitlich auf ma-
ximal zwei Jahre befristete Arbeitsvertrdge mit ihren Leiharbeitnehmern. Es han-
delt sich um vollzeitbeschéaftigte Busfahrer, die im Liniendienst und im Schicht-
dienst die gleichen Dienste wie die Stammbelegschaft der P./G. GmbH verrich-
ten. Deren Arbeitsverhéltnis richtet sich nach dem allgemeinverbindlichen Man-
teltarifvertrag fur die gewerblichen Arbeitnehmer/innen des privaten Omnibusge-
werbes in Schleswig-Holstein in der jeweils gultigen Fassung. Die Entlohnung
richtet sich nach dem Lohntarifvertrag fir die gewerblichen Arbeitnehmer des

Omnibusgewerbes in Schleswig-Holstein.

Die P. vergutet ihre Mitarbeiter ebenfalls nach den Tarifvertragen des privaten
Omnibusgewerbes in Schleswig-Holstein. Ihre Stammbelegschaft erhalt dartiber

hinaus jedoch weitere Zahlungen, zum Beispiel eine auf einer Betriebsvereinba-



rung beruhende Aktivpramie in Hohe von 133,00 EUR monatlich. Die zusatzli-
chen Leistungen, die die P. an ihre Stammbelegschaft zahlt, erhalten die bei ihr

eingesetzten Leiharbeitnehmer der HB nicht.

Mit Schreiben vom 7. November 2007 unterrichtete die P. (Arbeitgeberin) den
Betriebsrat Uber die beabsichtigte Einstellung des Leiharbeitnehmers H. ab 13.
November 2007 als Busfahrer in der Abteilung Betrieb/P./G.. Der Betriebsrat wi-
dersprach der Einstellung unter dem 12. November 2007, der Arbeitgeberin zu-
gegangen am 13. November 2007. Mit seinem Ablehnungsschreiben (BI. 12 d.
A.) widersprach er nach 8 99 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3 und Nr. 4 BetrVG und fihrte un-
ter anderem aus, der Verleiher (HB) habe bis heute dem Betriebsrat keine Uber-
lassungsurkunde der Bundesagentur fur Arbeit vorgelegt. Die gewerbsmalige
Arbeitgeberiiberlassung sei nur zulassig, wenn der Arbeitgeber eine Erlaubnis
habe. Zudem widersprach der Betriebsrat der geplanten Einstellung wegen Be-
nachteiligung des Leiharbeitnehmers und dariiber hinaus wegen zu befirchten-
der Nachteile fur die Stammbelegschaft. Wegen der Einzelheiten der Wider-
spruchsgrinde wird Bezug genommen auf die zur Akte gereichte Kopie des Wi-
derspruchsschreibens (Bl. 12 d. A.).

Wegen des erstinstanzlichen Vortrages der Beteiligten und der dort geaul3erten
Rechtsauffassungen wird Bezug genommen auf den Inhalt des angefochtenen

Beschlusses. Dies gilt auch fir die erstinstanzlich gestellten Antrage.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass die vorlaufige Einstellung des Mitarbei-
ters H. seit dem 13. November 2007 dringend erforderlich ist, den weitergehen-
den Antrag jedoch zurtickgewiesen. Zur Begrindung hat das Arbeitsgericht aus-
gefuhrt, der in Teilzeit beschaftigte Arbeitnehmer R. erleide durch die Einstellung
einen Nachteil im Sinne des § 99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG, da er durch die Einstel-
lung des Leiharbeithnehmers trotz Aufstockungsverlangens seine Arbeit nicht auf

Vollzeit habe erhdhen kénnen.

Zwischenzeitlich erhielt der Arbeithehmer R. einen Vollzeitarbeitsvertrag und der

Betriebsrat fuhrt diesen Gesichtspunkt im Beschwerdeverfahren nicht mehr an.



Gegen den der P. (Arbeitgeberin) am 24. Januar 2008 zugestellten Beschluss
legte diese am 19. Februar 2008 Beschwerde ein und begriindete sie nach Ver-

langerung der Begrindungsfrist bis 24. April 2008 am 24. April 2008.

Die Arbeitgeberin wiederholt und vertieft inren erstinstanzlichen Vortrag. Die vom
Arbeitsgericht angefuhrte Begriindung trage nicht mehr, weil der Arbeitnehmer R.
zwischenzeitlich einen Vollzeitarbeitsvertrag erhalten habe. Auch sei der Be-
triebsrat hinreichend unterrichtet worden. Zudem liege eine konzerninterne Ar-
beitnehmeriiberlassung gemaR § 1 Abs. 3 Ziff. 2 AUG vor, weshalb das Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetz weitgehend unanwendbar sei. Auch betreibe die HB
keine erlaubnispflichtige gewerbsmé&nRige Arbeitnehmeruberlassung. Sie arbeite
kostenneutral und handele deshalb weder mit unmittelbarer noch mit mittelbarer
Gewinnerzielungsabsicht. Auf eine etwaige Gewinnerzielungsabsicht der Mutter-
gesellschaft sei ebenso wenig abzustellen wie auf eine etwaige Gewinnerzie-
lungsabsicht der P. (Arbeitgeberin). Die vom Betriebsrat angefiihrte - zu bestrei-
tende - Verletzung des Grundsatzes des ,equal pal“ sei kein Zustimmungsver-
weigerungsgrund. Schliel3lich gebe es auch keine Nachteile fir die P.-
Belegschaft, die infolge der Einstellung des Leiharbeithehmers entstiinden. So
liege kein Verstol3 gegen § 14 Abs. 2 TzBfG vor. P. und HB seien unterschiedli-
che Arbeitgeber.

Die Arbeitgeberin beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts EImshorn vom 06.12.2007 (2
BV 94 d/07) abzuandern und die verweigerte Zustimmung des
Betriebsrats zur Einstellung des Mitarbeiters H. H., ...stral3e...,

..., ZU ersetzen.
Der Betriebsrat beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.



Der Betriebsrat meint, die Einstellung des Leiharbeitnehmers verstol3e gegen ein
Gesetz, da die HB entgegen § 1 AUG ohne Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis
gewerbsmanige Arbeitnehmeriberlassung betreibe. lhre Tatigkeit sei unmittel-
bar, jedenfalls aber mittelbar von Gewinnerzielungsabsicht gepragt, auch wenn
sie selbst aus der Beschéftigung der Leiharbeitnehmer mdglicherweise derzeit
keine Gewinne erziele. Die GewerbsmaRigkeit ergebe sich bereits aus den im
Handelsregister eingetragenen Gegenstanden des Unternehmens und der Exis-
tenz eines Beherrschungs- und Gewinnabfiuhrungsvertrages zwischen der V.-AG
und der HB. Das gelte umso mehr, weil die HB nur ein ,Papiertiger” sei, ohne
jegliches eigenes Personal und ohne jegliche eigenen Betriebsmittel. Jedenfalls
stelle die vom Konzern gewahlte und von der Mutter im Zusammenhang mit der
P. (Arbeitgeberin) und Uber die HB gesteuerte Vorgehensweise ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten unter Verstol3 gegen § 242 BGB dar. Dies sei ebenfalls
ein Gesetzesverstol3 und damit ein Zustimmungsverweigerungsgrund gemalf 8§
99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG. Aul3erdem verstol3e die Einstellung des Leiharbeitneh-
mers gegen den Grundsatz des ,equal pay“ und die tariflichen Bestimmungen
des MTV. Handele ein Verleiher gewerbsmalflig, so stelle die Verletzung der Ver-
pflichtung zum ,equal pay“ einen Zustimmungsverweigerungsgrund dar. Denn
ein gewerbsmalfiger Verleiher verliere diese Erlaubnis, wenn er den Grundsatz
des ,equal pay“ nicht einhalte. Zudem seien — so meint der Betriebsrat — Nachtei-

le fur die im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer zu beflrchten.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten in der Beschwerde wird Bezug

genommen auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze.

Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht ein-
gelegt und innerhalb der verlangerten Beschwerdebegriindungsfrist auch be-
grindet worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Die verweigerte Zu-
stimmung ist nach § 99 Abs. 4 BetrVG nicht zu ersetzen. Dies gilt unabhangig
davon, dass der vom Arbeitsgericht angenommene Zustimmungsverweigerungs-
grund im Hinblick auf den Mitarbeiter R. entfallen ist, nachdem dieser nunmehr in

Vollzeit beschaftigt wird. Die begehrte Ersetzung der Zustimmung des Betriebs-



rates zur beabsichtigten Einstellung des Leiharbeitnehmers H. scheitert jedoch
an § 14 Abs. 3AUG . V. m. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG und § 1 Abs. 1 S. 1 AUG.
GemaR § 14 Abs. 3 AUG ist der Betriebsrat des Entleiherbetriebes vor der Uber-
nahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung nach § 99 BetrVG zu beteili-
gen. Gemal 8 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG wiederum kann der Betriebsrat die Zu-
stimmung zur Einstellung verweigern, wenn diese gegen eine personelle Mal3-
nahme verstol3t. Die beabsichtigte Einstellung des Leiharbeitnehmers H. verstoRit
gegen ein Gesetz, namlich gegen § 1 Abs. 1 S. 1 AUG. Danach bedarf der Ar-
beitgeber, der als Verleiher Dritten Arbeitnehmer gewerbsmallig zur Arbeitsleis-
tung Uberlasst, der Erlaubnis.

Die HB betreibt gewerbsmafige Arbeithehmertberlassung. Ihr fehlt dazu die Er-
laubnis. Sie verletzt daher § 1 Abs. 1 S. 1 AUG. Diese Vorschrift wiederum bez-
weckt grundsatzlich, dass es Arbeitgeber unterlassen, gewerbsmafiig Arbeit-
nehmer Dritten zur Arbeitsleistung zu tberlassen, sofern sie dazu keine Erlaub-
nis haben. Es handelt sich also um eine Vorschrift, die der gewerbsmalfigen
Uberlassung und damit Einstellung eines Leiharbeitnehmers grundsatzlich ent-
gegensteht, sofern eine diesbeztigliche Erlaubnis beim Verleiher nicht vorliegt.

Dazu im Einzelnen:

1. Die Anwendung des § 1 Abs. 1 S. 1 AUG scheitert nicht bereits an § 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG findet das AUG mit nur wenigen Aus-
nahmen, die § 1 AUG nicht erfassen, keine Anwendung auf die Arbeitnenmer-
Uberlassung zwischen Konzernunternehmen i. S. d. § 18 des Aktiengesetzes,
wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit vortibergehend nicht bei seinem Arbeitgeber

leistet.

Hier liegt kein Fall der voriibergehenden konzerninternen Arbeitnehmertberlas-
sung vor. Das AUG findet grundsatzlich auch auf eine konzernangehdrige Per-

sonalfiihrungsgesellschaft Anwendung, soweit diese die Arbeithehmer im eige-
nen Namen einstellt, um sie anderen Konzernunternehmen zu tberlassen. Die

Ausnahmeregelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG, die das AUG auf die Falle voru-

bergehender konzerninterner Arbeitnehmeriberlassung weitgehend fur unan-

wendbar erklart, greift fir solche Personalfiihrungsgesellschaften nicht ein, weil
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die Uberlassung der Arbeitnehmer an die anderen Konzernunternehmen nicht
nur voribergehend erfolgt. Damit soll verhindert werden, dass durch die Einbe-
ziehung eines reinen Verleihunternehmens in einem Konzern die Uberlassung
von Arbeitnehmern innerhalb eines Konzerns unbeschrankt zuléassig wird. Perso-
nalfihrungsgesellschaften, deren einziger Zweck die Einstellung und Beschéfti-
gung von Arbeitnehmern ist, um sie dauerhaft zu anderen Konzernunternehmen
zu entsenden, unterliegen deshalb den Bestimmungen des AUG (BAG, Be-
schluss vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 — zitiert nach JURIS Rn. 23). Ist eine
Beschaftigung der Arbeitnehmer im eigenen Unternehmen tberhaupt nicht vor-
gesehen, so ist § 1 Abs. 3 Nr.2 AUG nicht anwendbar (BAG, aaO, Rn. 24). Es
muss also bereits zum Zeitpunkt der Uberlassung feststehen, dass der Arbeit-
nehmer in sein urspringliches Unternehmen zurtickkehren und nicht etwa end-
glltig aus diesem Unternehmen ausscheiden soll (Thiising/Waas, AUG Rn. 194
zu 8§ 1).

Eine Beschaftigung bei der HB in deren eigenem Unternehmen ist Giberhaupt
nicht vorgesehen. Die Mitarbeiter kdnnen auch bei der HB nicht tatig werden,
denn diese hat unstreitig keine Betriebsmittel. Sie sind lediglich zum Zwecke des
Einsatzes bei der P./G. GmbH von der HB eingestellt worden. Dies ist kein Fall

der voriibergehenden konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung.

2.8 1 Abs. 1 S. 1 AUG ist auch eine gesetzliche Norm, die im Rahmen von § 99
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zur Zustimmungsverweigerung berechtigt.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann der Betriebsrat
einer personellen Mal3nahme die Zustimmung versagen, wenn die Mal3nahme
selbst gegen ein Gesetz versto3t. Geht es um die Einstellung eines Leiharbeit-
nehmers, so muss diese als solche untersagt sein. Dazu bedarf es zwar keines
Verbotsgesetzes im technischen Sinne, das unmittelbar die Unwirksamkeit der
MalRnahme herbeiftihrte. 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 Betriebsrates bei Einstellungen ist kein Instrument zur
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umfassenden Vertragsinhaltskontrolle. 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 Einstel-
lung insgesamt unterbleibt (BAG, Beschluss vom 25.01.2005 — 1 ABR 61/03 —
zitiert nach JURIS Rn. 41).

§ 1 Abs. 1 S. 1 AUG will bei gewerbsmaRigen Verleihern die Uberlassung der
Arbeitnehmer und damit deren Einstellung im Entleiherbetrieb grundséatzlich ver-

hindern, sofern eine Erlaubnis des Verleihers nicht vorliegt.

Gewerbsmalige Arbeitnehmeriberlassung ist grundséatzlich verboten, es sei
denn, der Verleiher hat eine Erlaubnis. Diese wird ihm erteilt, wenn nicht die in §
3 aufgezahlten negativen Voraussetzungen gelten. Dies ermdglicht eine Praven-
tivkontrolle der Verleiher durch die fiir die Erlaubniserteilung zustandige Arbeits-
verwaltung (Schuren/Schiiren, Rn. 26 zu § 3 AUG). Zweck des Gesetzes ist zum
einen die Regelung der legalen Arbeitnehmertberlassung und zum anderen die
Bekampfung der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung (ErfK.-Wank, § 1 AUG Rn.
2). Durch die Kontrollméglichkeiten der Bundesagentur fir Arbeit soll die Einhal-
tung der Rechte der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhaltnis sichergestellt wer-
den und illegale Formen der Beschaftigung sollen praventiv verhindert werden.
Dieser Zweck des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt kann nur erreicht werden,
wenn die Rechtsfolge des Nichtvorhandenseins einer Erlaubnis zur Arbeitneh-
meruberlassung jene ist, dass die Einstellung insgesamt unterbleibt. Der Be-
triebsrat kann daher im Mitbestimmungsverfahren bei Einstellung von Leiharbeit-
nehmern seine Zustimmung verweigern, wenn der gewerbsmalfige Verleiher kei-
ne Uberlassungserlaubnis besitzt (Schiren/Hamann, Rn. 183, 184 zu § 14 AUG,;
Boenke/Lembke, Rn. 107 zu § 14 AUG, Melms/Lipinski; DB 2004, 2409 (2413)).

Etwas anderes folgt auch nicht aus § 9 Nr. 1i. V. m. 8 10 Abs. 1 S. 1 AUG. Ge-
maf 8 9 Nr. 1 sind Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen
Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, wenn der Verleiher nicht die nach
8§ 1 AUG erforderliche Erlaubnis hat. Rechtsfolge der Unwirksamkeit eines sol-

chen Vertrages ist gemaR § 10 Abs. 1 AUG, dass zwischen Entleiher und Leih-
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arbeitnenmer ein Arbeitsverhaltnis zu dem zwischen dem Entleiher und dem Ver-
leiher flr den Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekom-
men gilt. Mit dieser Rechtsfolge lasst sich aber nicht argumentieren, dass 8 1
Abs. 1 S. 1 AUG keine Norm ist, die die Einstellung als solche untersagen will. §
10 Abs. 1 AUG i. V. m. § 9 Nr. 1 AUG ist lediglich eine weitere Absicherung des
Leiharbeitnehmers. In erster Linie geht es aber darum, bereits praventiv bei
Nichtvorliegen der Erlaubnis das gewerbsmafige Verleihgeschéft tiberhaupt zu
unterbinden. Es geht eben nicht um eine Vertragsinhaltskontrolle, das heif3t die
Kontrolle einzelner Vertragsbedingungen, sondern es geht um das verbotswidri-
ge Geschaft als solches, fur das keine Erlaubnis vorliegt.

3. Die HB betreibt gewerbsmafige Arbeitnehmeruberlassung, fur die eine Er-

laubnis bisher fehlt.

a. Unter gewerbsmaRig im Sinne des § 1 Abs. 1 AUG ist jede nicht nur gelegent-
liche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Erzielung unmittel-
barer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstandige Téatigkeit
zu verstehen. Das entscheidende Kriterium fur die Gewerbsmafigkeit ist die Ge-
winnerzielungsabsicht, wobei es nicht darauf ankommt, ob ein Gewinn tatséch-
lich erzielt wird. Die Gewinnerzielungsabsicht setzt voraus, dass aus der Sicht
des Handelnden die Mdglichkeit einer Gewinnerzielung besteht. Gewinn ist dabei
jede geldwerte Leistung, die der Verleiher Uber die Deckung seiner Kosten hi-
naus erzielt. Eine Gewinnerzielungsabsicht im gewerberechtlichen Sinne liegt
regelmaRig nur dann vor, wenn ein Uberschuss der Ertrage gegeniber den Auf-
wendungen angestrebt wird. Demzufolge handelt der Verleiher mit Gewinnerzie-
lungsabsicht, wenn er das Geld fiir die Uberlassung des Leiharbeitnehmers so
bemisst, dass es die Kosten Ubersteigt. Deckt dagegen das Uberlassungsentgelt
allenfalls die Selbstkosten des Arbeitgebers, liegt grundsatzlich keine Gewinner-
zielungsabsicht vor (BAG, Beschluss vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 — zitiert
nach JURIS — Rn. 26).

Auch wenn bei Wirtschaftsunternehmen grundsatzlich davon auszugehen ist,

dass sie aus der Arbeitnehmeriberlassung unmittelbare oder mittelbare wirt-
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schaftliche Vorteile ziehen wollen, so gilt das nach Auffassung des 7. Senats des
Bundesarbeitsgerichts nicht fir konzernangehorige Personalfuhrungsgesellschaf-
ten. Ebenso wie bei konzerninternen voribergehenden Abordnungen soll es
vielmehr auch bei der konzernangehdrigen Personalfihrungsgesellschaft in der
Regel an der Absicht fehlen, aus der Arbeitnehmeriberlassung einen Gewinn zu
erzielen. Die im Konzern zur Vereinheitlichung der Arbeitsrechtsbeziehung gebil-
dete Personalfihrungsgesellschaft sei jedenfalls dann nicht auf Gewinnerzielung
angelegt, wenn sie als eine Service-Agentur und ausgelagerte Personalabteilung
auf Selbstkostenbasis betrieben werde, um die angeschlossenen Konzernunter-
nehmen bei der formalen Abwicklung von Arbeitsvertragen zu untersttitzen
(BAG, Beschluss vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04 — zitiert nach JURIS, Rn. 26).

b. Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsgrundsatze erweist sich die Tatigkeit der
HB als gewerbsmaéalRige Arbeitnehmeruberlassung

(). Vordergriindig kdnnte tatsachlich mit der Argumentation des Arbeitsgerichts
eine Gewinnerzielungsabsicht der HB verneint werden. Dass sie einen unmittel-
baren eigenen Gewinn erzielt, ist nicht erkennbar. Denn sie erhalt zwar von der
P., der Entleiherin, eine funfprozentige Verwaltungspauschale als Vergutung fur
die vertragsgegenstandliche Uberlassung der Arbeitnehmer. Diese Verwaltungs-
pauschale verbleibt jedoch nicht bei der HB, sondern wird von ihr sofort aufgrund
des Geschaftsbesorgungsvertrages mit der V.-AG, die tatséachlich die Verwal-
tungstatigkeiten erledigt, an diese weitergereicht. Unmittelbar verbleibt also bei

der HB kein finanzieller Ertrag beziehungsweise Gewinn.

(2) Eine solche Betrachtung greift jedoch zu kurz. Zu beachten ist insoweit zu-
nachst, dass es teleologisch bei dem Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht nicht
zuletzt darum geht sicherzustellen, dass eine unmittelbar gemeinnutzigen, karita-
tiven, wissenschaftlichen oder sonstige ideellen Zwecken dienende Uberlassung
nicht vom AUG erfasst wird (Thiising/Waas, AUG, § 1 Rn. 100; Schi-
ren/Hartmann, AUG § 1 Rn. 315). Das Untermerkmal der Gewinnerzielungsab-
sicht gemaR § 1 Abs. 1 S. 1 AUG wird also erst klar, wenn man sich den Gegen-

begriff verdeutlicht: eine Arbeithehmertberlassung, die unmittelbar gemeinniitzi-
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gen oder sonstigen ideellen Zwecken dient, soll nicht erfasst werden (ErfK-Wank,
§ 1 AUG, Rn. 40). Die HB dient weder gemeinniitzigen noch sonstigen ideellen
Zwecken. Im Gegenteil: sie ist gegriindet als GmbH und mit dem Geschaftsge-
genstand ,gewerbliche Arbeitnehmeruberlassung® im Handelsregister eingetra-
gen. Dies spricht zunachst dafir, dass eine Gewinnerzielungsabsicht gegeben
ist.

(3) Andererseits ist jedoch zu beachten, dass nicht immer dann grundsatzlich
bereits gewerbsmanige Arbeitnehmeruberlassung vorliegt, sofern die Arbeitneh-
meruberlassung nicht aus karitativen, gemeinnitzigen oder sonstigen ideellen
Zwecken erfolgt. Allerdings bedarf es bei Gesellschaften, die mit der Arbeitneh-
meruberlassung solche Zwecke nicht verfolgen, einer besonderen Begriindung,
warum trotz der hier ausweislich des Handelsregistereintrages konkret vorhan-
denen Absicht gewerbsmalfiger Betatigung eine Gewinnerzielungsabsicht nicht
vorliegt. So mag es durchaus sein, dass eine Herausnahme aus dem Anwen-
dungsbereich des AUG auch fiir solche Gesellschaften beziehungsweise Verlei-
her gerechtfertigt ist, die als rechtlich selbstandige Beschaftigungsgesellschaften
von mehreren an gemeinsamer Personalbeschaffung interessierten Unterneh-
men gegriindet werden (Schiren/Hamann, AUG § 1 Rn. 319). In diese Richtung
geht auch die Argumentation des 7. Senats des Bundesarbeitsgerichts, wonach
eine im Konzern zur Vereinheitlichung der Arbeitsrechtsbeziehung gebildete Per-
sonalfuhrungsgesellschaft jedenfalls dann nicht auf Gewinnerzielung angelegt ist,
wenn sie als Serviceagentur und ausgelagerte Personalabteilung auf Selbstkos-
tenbasis betrieben wird, um die angeschlossenen Konzernunternehmen bei der
formalen Abwicklung von Arbeitsvertrdgen zu unterstiitzen. Bei einer solchen
Personalfiihrungsgesellschaft besteht der Zweck der Gesellschaft eben gerade
darin, die Arbeitsrechtsbeziehungen zu vereinheitlichen und eine Dienstleistung
fur die angeschlossenen Konzernunternehmen zu erbringen. Wenn die Konzern-
unternehmen dieser mit einem solchen Zweck gegrtindeten Personalfiihrungsge-
sellschaft dann die Selbstkosten erstatten, so ist es ohne weiteres nachvollzieh-

bar, dass insoweit eine Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen ist.
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(4) Mit einer solchen vom Zweck der Personalfiihrung gepréagten Gesellschatft ist
die HB jedoch nicht vergleichbar. Die HB erbringt fur die Konzernunternehmen
keine Serviceleistungen. Die HB beschafft fir die Konzerngesellschaften kein
Personal auf dem Arbeitsmarkt. Sie unterstitzt sie auch nicht bei der Abwicklung
der Arbeitsvertrage. Diese tatsachlichen Tatigkeiten werden alle ausgefuhrt von
den dafur zustandigen Mitarbeitern der Konzernmutter. Die dortigen Mitarbeiter
sind zustandig fur die Stellenausschreibung, die Tatigkeiten bei der Einstellung
und Einfihrung neuer Mitarbeiter, fir das Anlegen und Fuihren von Personalak-
ten, fur die Bearbeitung von Arbeits-, Urlaubs- und Fehlzeiten der Mitarbeiter, fur
die Aus- und Weiterbildung, fur die Personaldatenverwaltung, Entgeltabrech-
nung, Sozialverwaltung, Personalstatistik, behordliches Meldewesen und fir die
Finanzbuchhaltung. All diese Tatigkeiten gehéren zum Leistungsumfang des Ge-
schaftsbesorgungsvertrages zwischen HB und der V.-AG. Mit anderen Worten:
Die HB erbringt Gberhaupt keine Serviceleistung durch andere Mitarbeiter, son-

dern sie lasst diese erbringen durch ihre Konzernmutter, die V.-AG.

Betrachtet man die HB jedoch trotzdem als eine Personalfiihrungsgesellschatft,
so hat sie sich bisher jedenfalls lediglich mit der MaRgabe dargestellt, dass sie
durch ihre Existenz als juristische Person die Mdglichkeit ertffnet, Mitarbeiter, die
der P. beziehungsweise G. tatsachlich eingesetzt werden, zu anderen materiel-
len Bedingungen zu beschéftigen als jene Mitarbeiter bei der P./G. GmbH. Der
Zweck der Arbeitnehmeriberlassung durch die HB besteht also nicht in der Ver-
einheitlichung von Arbeitsbedingungen und in der Beschaffung von Arbeitskraf-
ten auf dem Markt durch eigene Mitarbeiter als Dienstleistung fur Konzernunter-

nehmen, sondern allein darin, die Kostenstruktur im Konzern zu verbessern.

(5) Dies rechtfertigt es, insoweit bezogen auf die Tatigkeit beziehungsweise die
Existenz der HB auch von mittelbarer Gewinnerzielungsabsicht auszugehen. Bei
der Feststellung einer unmittelbaren oder mittelbaren Gewinnerzielungsabsicht
kann — insoweit schliel3t sich die erkennende Kammer der Auffassung der 3.
Kammer des Landesarbeitsgerichts (3 TaBV 8/08) an — angesichts der gewahl-
ten Konzernstrukturen hier nicht allein auf die Absichten der HB abgestellt wer-

den. Vielmehr ist angesichts der gewahlten Gestaltungsform der Arbeitnehmer-
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uberlassung, der Personalfiihrung und der Beherrschungs- und Gewinnabfuh-
rungsvertrage in diesem Konzern auch auf die sich ergebende Gewinnerzie-

lungsabsicht der P. und der Konzernmutter abzustellen.

Im Rahmen konzerneigener Personallberlassung kann bei der Prufung, ob eine
als Wirtschaftsunternehmen deklarierte, Gber keine eigenen Betriebsmittel und
keine Personalabteilung verfligende Personaliiberlassungsgesellschaft bei der
Arbeitnehmeriberlassung mit Gewinnerzielungsabsicht handelt, nicht nur auf den
Verleiher abgestellt werden. Gibt der konzerninterne Verleiher nur seinen Namen
fur die Arbeitnehmeriiberlassung her und handelt er im Ubrigen weder konzernin-
tern noch am Markt durch eigene Mitarbeiter selbst, sondern nur durch die Kon-
zernmutter, so ist bei der Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht auf deren
Gewinnerzielungsabsichten abzustellen. Spatestens bei ihr entsteht durch die
Grindung des konzerneigenen Verleihunternehmens ein mittelbar aus der Ar-
beitnehmeruberlassung entspringender Gewinn aus niedrigeren Lohnkosten, ab-
setzbaren Personalverwaltungskosten, niedrigerem Arbeitgeberrisiko und gerin-
geren Anwesenheitspramien aufgrund unterschiedlicher arbeitsvertraglicher Zu-
gehdorigkeit der Busfahrer. Dieser wirtschaftliche Vorteil wirkt sich auf den Kon-
zern und damit auch auf die zugehérigen Gesellschaften aus, also auch auf die
HB.

4. Der Betriebsrat hat sich auch auf diesen Zustimmungsverweigerungsgrund in
seiner Stellungnahme vom 12. November 2007 berufen, wenn er dort ausfuhrt,
die gewerbsmalige Arbeitnehmeriberlassung sei nur zulassig, wenn der Arbeit-
geber eine Erlaubnis habe. Damit will er erkennbar das Fehlen der Erlaubnis ri-
gen und insoweit einen Gesetzesversto3 gegen § 1 Abs. 1 S. 1 AUG geltend

machen.

Nach alledem ist die Zustimmung des Betriebsrates gemal § 99 Abs. 4 BetrVG

nicht zu ersetzen.

Die Rechtsbeschwerde wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

gez.... gez.... gez. ...



