Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 3 TaBV 31/08
3 BV 56/08 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 21.01.2009

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

Pp.-

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anhérung
der Beteiligten am 21.01.2009 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtliche Richterin ... als Beisitzerin

beschlossen:



Die Beschwerde des Betriebsrats/Antragsgegners gegen den
Beschluss des Arbeitsgerichts Libeck vom 24.07.2008 — 3 BV
56/08 — wird zurtickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde nicht gegeben;

im Ubrigen wird auf § 92 a Arbeitsgerichtsgesetz verwiesen.

Die Beteiligten streiten um die Zustimmung zur Einstellung der Leiharbeitnehmerin P.

und die Feststellung, ob deren vorlaufige Einstellung gesetzmafig erfolgt ist.

Antragsgegner/Beschwerdeflhrer ist der bei der Antragstellerin gebildete Betriebsrat.
Die Antragstellerin - Arbeitgeberin mit Betriebssitz in N. — beschéftigte die Arbeit-
nehmerin Frau P. vom 10.07.2006 bis zum 09.07.2008 befristet als Heilerzieherin mit

einer wochentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden.

Die Antragstellerin arbeitet mit der A. Servicegesellschaft H. GmbH zusammen. Die-
se ist eine Schwestergesellschaft der Antragstellerin und hat ca. 180 Arbeitnehmer.
Die A. Servicegesellschaft firmiert unter zwei Anschriften, ndmlich H. und N., mit der
gleichen Adresse wie die Antragstellerin. Sie hat in H. eigene abgegrenzte Blirorau-
me. In N. nutzt sie einen eigenen Raum auf dem Krankenhausgelande. Frau L., zum
Zeitpunkt der Antragstellung Beschaftigte der Antragstellerin, stand damals sowohl
bei der Antragstellerin als auch bei der A. Servicegesellschaft zeitgleich in einem
Teilzeitbeschaftigungsverhaltnis. Die Geschaftsfuhrer beider Personengesellschaften
sind nicht identisch. Die A. Servicegesellschaft verfugt tber eine Arbeithehmertber-
lassungserlaubnis, die mit Datum vom 07.01.2009 verlangert wurde bis zum
06.03.2010.



Die Antragstellerin hat die unternehmerische Entscheidung getroffen, in verstarktem
Mal3e auf Leiharbeitnehmer zurtickzugreifen und diese einzusetzen. Dies wird umge-
setzt durch Inanspruchnahme der A. Servicegesellschaft. Letztere geht wie folgt vor:
1) Entweder werden Arbeitnehmer, die schon ein Arbeitsverhéaltnis zur A. Servicege-
sellschaft haben, zwecks Eignungsfeststellung bei der Antragstellerin vorstellig. 2)
Oder die A. Servicegesellschaft sucht nach Bedarfsanmeldung Leiharbeitnehmer auf
dem Arbeitsmarkt, pruft deren generelle Eignung und vermittelt ein Gesprach, z.B.
zwischen der Antragstellerin und dem/der ausgesuchten Arbeitnehmer/in zur Fest-
stellung der Eignung. Falls das die potentielle Entleiherin bejahte, schliel3t die A.
Servicegesellschaft einen Arbeitsvertrag und einen Arbeitnehmeriberlassungsver-
trag und Uberlasst die eingestellte Person. 3) Als dritte Fallkonstellation werden Ar-
beitnehmer, die bisher in auslaufenden befristeten Arbeitsverhéltnissen z.B. bei der
Antragstellerin beschéftigt waren, bei deren Bitte um Weiterbeschaftigungsmoglich-
keit, an die A. Servicegesellschaft mbH verwiesen. Meldet sich der/die Arbeitneh-
mer/in dort und ist bereit, zu den Konditionen eines Leiharbeitsverhéltnisses mit An-
wendbarkeit der Tarifwerke fur Leiharbeitnehmer zu arbeiten, schliel3t die A. Service-
gesellschaft einen Arbeitsvertrag und Uberlasst die eingestellte Person z.B. an die

Antragstellerin.

Letzteren Weg beschritt man auch mit der hier betroffenen Arbeitnehmerin Frau P.

Mit Datum vom 28.05.2008 unterrichtete die Antragstellerin den Antragsgegner daru-
ber, dass sie beabsichtige, Frau P. als Leiharbeitnehmerin nach dem Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz ab dem 10.07.2008 einzustellen (Anlage Antragsteller 4, Bl. 27
d. A).

Mit Schreiben vom 03.06.2008 verweigerte der Antragsgegner die Zustimmung zu
dieser Einstellung unter detaillierter Darlegung von seines Erachtens gegebenen Zu-
stimmungsverweigerungsgrinden nach § 99 Abs. 2 Ziff. 1, 3, 4 und 6 BetrVG. Hin-
sichtlich des Inhaltes wird auf die Anlage ASt-5, (BI. 28 — 30 der Akte) verwiesen.
Daraufhin leitete die Antragstellerin mit Datum vom 05.06.2008 das vorstehende Zu-
stimmungsersetzungsverfahren ein. Ferner teilte sie dem Antragsgegner mit Schrei-
ben vom 10.06.2008 mit, dass Frau P. ab 10.07.2008 vorlaufig eingestellt werde.



Diese Vorgehensweise wurde im Einzelnen begrindet (Anlage ASt.-6, Bl. 39 d. A)).
Der Antragsgegner widersprach am 11.06.2008 der vorlaufigen Einstellung (Anlage
ASt-7, Bl. 40 — 42 d. A.). Die Antragstellerin erweiterte das vorliegende Verfahren
daraufhin mit Datum vom 13.06.2008 auch auf Feststellung der Gesetzmalfigkeit der

vorlaufigen Einstellung.

Der Betriebsrat hat sich erstinstanzlich nur noch auf Zustimmungsverweigerungs-
grinde nach 8 99 Abs. 2 Ziff. 3 u. 4 BetrVG sowie das Vorliegen von Rechtsmiss-

brauch gestitzt.

Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung ersetzt, weil seines Erachtens keine Zustim-
mungsverweigerungsgrinde gegeben waren. Weiter hat es festgestellt, dass die vor-
laufige Einstellung der Frau P. gemafR 8§ 100 Abs. 1 BetrVG aus sachlichen Grinden
dringend erforderlich war, um die Versorgung der untergebrachten Menschen mit
geistiger Behinderung gewahrleisten zu kénnen. Hinsichtlich der Einzelheiten wird
auf den Inhalt des Beschlusses des Arbeitsgerichts Libeck vom 24.07.2008 verwie-

sen.

Diese Entscheidung wurde dem Antragsgegner am 26.08.2008 zugestellt. Er legte
hiergegen am 29.08.2008 Beschwerde ein, die am Montag, den 27.10.2008 begrtn-

det wurde.

Er ist nach wie vor der Auffassung, dass die Antragstellerin grundsatzlich zuléassige
rechtliche Gestaltungsformen missbrauche. Sie verlagere Arbeitsverhaltnisse in die
A. Servicegesellschaft nur deshalb, well sie selbst die Arbeithehmer nicht weiter zeit-
befristet beschaftigen kdnne, ohne gegen das TzBfG zu verstof3en. Das sei vorlie-
gend unter Berucksichtigung der konkreten sonstigen Umstande nicht zuldssig. Sie
habe zusammen mit der A. Servicegesellschaft ein unternehmerisches Konzept ge-
wahlt, das faktisch nicht zu Anderungen in den betrieblichen Ablaufen der Antragstel-
lerin fuhren sollte, aber zum Verlust des Gleichbehandlungsgrundsatzes sowie des
equal-pay-Anspruchs aller im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer. Die Nutzung der
A. Servicegesellschaft sei vor allem auch unter dem Gesichtspunkt rechtsmiss-

brauchlich, dass die Antragstellerin mit eigenem Personal unter ihrem Dach unter



formaler Umlenkung bei ihr befristet beschéftigter Arbeitnehmer an die A. Servicege-
sellschaft die Einstellungsgespréache fuhre und die Einstellungen vornehme. Vor die-
sem Hintergrund mussten die betroffenen Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt der Antrag-
stellung noch in den Diensten der Antragstellerin gestanden hatten, zugleich als ,an-
dere Arbeitnehmer” im Sinne der Ziffer 3 und als ,betroffene Arbeithehmer” im Sinne
der Ziffer 4 des 8 99 Abs. 2 BetrVG angesehen werden. Sie wirden durch die Ein-

stellung benachteiligt.

Der Antragsgegner/Beschwerdefiihrer beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Libeck vom 24.07.2008 zum Az. 3 BV 56/08

abzuandern und Antrage zurlckzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Sie halt den angefochtenen Beschluss sowohl in tatséchlicher als auch in rechtlicher
Hinsicht fur zutreffend. lhre Vorgehensweise sei gesetzlich zulassig. Vom Grundsatz
des equal-pay durfe bei der Existenz und Anwendung von Zeitarbeitstarifvertragen
abgewichen werden. Da die A. Servicegesellschaft am allgemeinen Arbeitsmarkt
agiere, eine Uberlassungserlaubnis habe und auch uber eigenes Personal verfiige,
um ihre 180 Arbeitnehmer zu verwalten, sei kein Anhaltspunkt fir rechtsmissbrauch-

liches Vorgehen ersichtlich.

Hinsichtlich der weitern Einzelheiten wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt der
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb
der Beschwerdebegriindungsfrist auch begrtindet worden. In der Sache konnte sie

jedoch keinen Erfolg haben.



Mit Uberzeugender Begriindung hat das Arbeitsgericht die Zustimmung des Beteilig-
ten zu 2. zur Einstellung der Frau P. im Rahmen eines befristeten Leiharbeitsverhalt-
nisses ersetzt und in diesem Zusammenhang Zustimmungsverweigerungsgrinde
des Betriebsrates verneint. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Vermeidung von
Wiederholung wird vorab auf die Entscheidungsgrinde des angefochtenen Be-

schlusses verwiesen. Lediglich ergdnzend wird Folgendes ausgefihrt:

A. Der Betriebsrat hat seine Zustimmung zur beabsichtigten Einstellung von Frau P.
zu Unrecht verweigert. Er kann sich weder auf einen Verstol3 gegen ein Gesetz im
Sinne des 8§ 99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG noch auf einen Verstol3 gegen § 99 Abs. 2 Ziff.
3 BetrVG und auch nicht auf einen Verstol3 gegen § 99 Abs. 2 Ziff. 4 BetrVG berufen.
Der Zustimmungsersetzungsantrag ist daher begriundet.

1. Es liegt kein Zustimmungsverweigerungsgrund nach 8 99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG

Vvor.

a. Gemal3 8 99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG kann der Betriebsrat die Zustimmung verwei-
gern, wenn die durch Tatsachen begriindete Besorgnis besteht, dass in Folge der
personellen MaRnahme im Betrieb beschéaftigte Arbeithnehmer gekiindigt werden oder
sonstige Nachteile erleiden, ohne dass dies aus betrieblichen oder personlichen
Grinden gerechtfertigt ist. Als Nachteil gilt bei unbefristeter Einstellung auch die
Nichtberucksichtigung eines gleich geeigneten befristet Beschéftigten.

b. Der Betriebsrat hat eine Benachteiligung darin gesehen, dass durch die Einstel-
lung der Frau P. als Leiharbeitnehmerin die Mdglichkeit einer Verlangerung ihres be-
fristeten Arbeitsvertrages oder einer Aufhebung der Befristung ausscheide.

Dies ist kein Fall des 8 99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG. Dort ist vorausgesetzt, dass ein be-
reits befristet Beschaftigter und ein bislang nicht betriebsangehdriger Arbeitnehmer
um einen Dauerarbeitsplatz konkurrieren. Dazu ist regelmalf3ig erforderlich, dass sich
auch der befristet beschaftigte Arbeitnehmer um den betreffenden Arbeitsplatz be-
worben hat (BAG v. 25.01.2005 — 1 ABR 61/03 — Rz. 47 mwN — zit. nach JURIS).



Im Streitfall liegt eine solche Konkurrenz bereits deshalb nicht vor, weil Personen-
identitat des Betroffenen und des Beschaftigten besteht. AuRerdem geht es nicht um
die Besetzung einer unbefristeten Stelle bei der Antragstellerin als Vertragsarbeitge-
berin. Diese ist nicht Vertragsarbeitgeberin. Hier geht es um die Besetzung eines
Arbeitsplatzes fur Fremdpersonal.

c. Ebenso wenig liegt eine Benachteiligung befristet beschaftigter Arbeithehmer im
Sinne des 8 99 Abs. 2 Ziff. 3 1. Halbsatz BetrVG vor. Zweck der Regelung ist die
Erhaltung des status quo der im Betrieb bereits Beschéftigten. Daran fehlt es hier.
Ein befristet beschéftigter Arbeitnehmer hat grundsatzlich keinen Rechtsanspruch auf
eine Verlangerung oder Aufhebung der Befristung. Er hat auch keinen Anspruch dar-
auf, dass sein Arbeitgeber statt eines Dauerarbeitsplatzes fur Fremdpersonal einen
solchen fir eigene Arbeitnehmer einrichtet (vgl. BAG v. 25.01.2005 — 1 ABR 61/03 —
Rz. 49 f mwN).

d. Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmiss-
brauchs (8 242 BGB). Er ware nicht dem Zustimmungsverweigerungsgrund nach §
99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG zuzuordnen, sondern dem des 8§ 99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG.
Selbst wenn dem Rechtsmissbrauchsargument gefolgt wirde, ergibt sich hieraus
nicht das fur das Vorliegen der Voraussetzungen des § 99 Abs. 2 Ziff. 3 BetrVG er-
forderliche Konkurrenzverhaltnis zwischen einem ,anderen® Arbeitnehmer und dem

,betroffenen® Arbeithehmer.

Contra legem kann der gesetzlich fixierte Anwendungsbereich einer Vorschrift nicht

ausgelegt werden.

2. Der Betelligte zu 2. hat auch kein Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs.
2 Ziff. 4 BetrVG.

a. Danach kann der Betriebsrat die Zustimmung verweigern, wenn der betroffene

Arbeitnehmer durch die personelle Mal3inahme benachteiligt wird, ohne dass dies aus



betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinden gerechtfertigt
ist.

b. Vorliegend geht es um die Beteiligung des Betriebsrates zur Einstellung/ Integrati-
on einer Leiharbeitnehmerin in den Entleiherbetrieb. Voraussetzung fiir ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht bei Einstellungen ist, dass die Einstellung an sich den Zu-
stimmungsverweigerungsgrund auslésen muss. Auch bei Einstellungen von Leihar-
beitnehmern kdnnen Benachteiligungen vorkommen. Diese begrinden jedoch keine
Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 2 Ziff. 4 BetrVG, sondern allenfalls nach §
99 Abs. 2 ziff. 1 BetrVG. Die Einstellung als solche ist jedoch keine Benachteiligung.
Schlechtere Arbeitsbedingungen kann der Betriebsrat nur beanstanden, wenn sie auf
einer unzutreffenden Eingruppierung beruhen. Zu einer Inhaltskontrolle der arbeits-
vertraglichen Bedingungen ist der Betriebsrat nach § 99 Abs. 2 Ziff. 4 nicht berech-
tigt.

3. Das Vorbringen des Beteiligten zu 2. zum Vorliegen der Voraussetzungen des
Rechtsmissbrauchs im Sinne des § 242 BGB aufgreifend, konnte sich hieraus allen-
falls ein Zustimmungsverweigerungsgrund im Sinne des § 99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG
ergeben.

a. Danach kann der Betriebsrat die Zustimmung verweigern, wenn die personelle
MalRnahme gegen ein Gesetz verstolit. Geht es um die Einstellung eines Leiharbeit-
nehmers, muss diese als solche untersagt sein. Dazu bedarf es zwar keines Ver-
botsgesetzes im technischen Sinne, das unmittelbar die Unwirksamkeit der Mal3-
nahme herbeifiihrte. Der Zweck der betreffenden Norm, die Einstellung selbst zu
verhindern, muss aber hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen (BAG v.
25.01.2005 - 1 ABR 61/03 -, Rz. 41 mwN - zit. nach JURIS).

b. Dem Beteiligten zu 2. ist insoweit zuzustimmen, als die unternehmerische Gestal-
tungs- und Entscheidungsfreiheit nicht schrankenlos gilt. Es ist stets eine Miss-
brauchskontrolle durch die Gerichte mdglich und zuldssig. Neben Verstol3en gegen
gesetzliche und tarifliche Normen fallen hierunter vor allem Umgehungsféalle. Der
Grundsatz vom Treu und Glauben (8 242 BGB) als Gebot der Redlichkeit und als



allgemeine Schranke der Rechtsausiibung bildet eine allen Rechten, Rechtslagen
und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung. Die gegen 8§ 242 BGB verstol3en-
de Rechtsausiibung oder Ausnutzung einer Rechtslage ist als Rechtsiberschreitung
missbrauchlich und unzulassig. Die sich aus einer Rechtsnorm an sich ergebenen
Folgen missen dann zurticktreten, wenn sie zu einem mit Treu und Glauben zu nicht
vereinbarenden, schlechthin untragbaren Ergebnis fihren (Palandt/Heinrichs, BGB
63. Auflage, Rz. 40 zu § 42; LAG Schleswig-Holstein v. 18.06.2008 — 3 TaBV 12/08 —
unter Il B 2, 2.2, a).

c. Die Einstelllung der zuvor befristet bei der Antragstellerin beschaftigten Frau P. als
Leiharbeitnehmerin auf dem ursprtnglich von ihr ausgeftllten Arbeitsplatz zu den
von ihr ungunstigeren tariflichen Bedingungen fur Leiharbeitnehmer stellt vorliegend
keinen ein Zustimmungsverweigerungsrecht ausldsenden Missbrauch der unterneh-

merischen Gestaltungs- und Entscheidungsfreiheit dar.

Wie bereits dargelegt, berechtigt 8§ 99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG den Betriebsrat nicht zu
einer Inhaltskontrolle der arbeitsrechtlichen Bedingungen (vgl. nur Fitting, Kommen-
tar zum BetrVG, Rz. 201 zu § 99 mwN). Die Uberlassung eines sachgrundlos befris-
tet eingestellten Arbeitnehmers an seinen vormaligen Vertragsarbeitgeber, bei dem
er zuvor schon zwei Jahre sachgrundslos befristet gearbeitet hatte, stellt nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts keine rechtsmissbréauchliche Vertrags-
gestaltung dar (BAG v. 18.10.2006 — 7 AZR 145/06 — zit. nach JURIS). Insoweit sei
dahingestellt, ob sich selbst bei einer anderen Bewertung hieraus ein Zustimmungs-

verweigerungsrecht des Betriebsrats ergéabe.

Andere, rechtlich angreifbare Vorgehensweisen der Beteiligten zu 1. sind vorliegend
nicht gegeben. Der von Betriebsratsseite zur Stiitzung seiner Rechtsauffassung an-
gefuhrte Beschluss des LAG Schleswig-Holstein vom 18.06.2008 — 3 TaBV 12/08 —
ist vorliegend nicht einschlagig. Der Entscheidung lag ein vollstandig anderer Sach-
verhalt zugrunde. Die hiesige A. Servicegesellschaft verfugt Uber eine Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis. Sie ist am Markt tatig. Sie hat eigene Personalmitarbeiter —
mit welchem zeitlichen Arbeitsumfang zum Zeitpunkt der Einleitung des Zustim-

mungsverfahrens auch immer -. Sie hat eine eigene — mindestens minimale - Orga-
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nisationsstruktur. Es ist auch nicht vollstandige Personenidentitat gegeben. Sie hat
zudem 180 eigene Arbeitnehmer, die an unterschiedliche Entleiher verliehen werden.
Sie Ubt die ureigenen Rechte und Pflichten eines Arbeitgebers im Zusammenhang
mit Einstellungen und Entlassungen selbst aus. Sie vergutet ihre Arbeitnehmer nach
Zeitarbeitstarifvertragen. Eine sich hieraus ergebende Abweichung vom Grundsatz
des equal-pay ist gemaR § 9 Ziff. 2 letzter Halbsatz AUG kraft Gesetzes fiir zulassig
erklart worden. Das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz in der ab 01.01.2004 gelten-
den Fassung erlaubt auch nicht mehr nur eine zeitlich begrenzte Uberlassung von
Leiharbeitnehmern. Diese Regelung ist ersatzlos gestrichen worden. Damit hat sich
der Gesetzgeber dafiir entschieden, dass auf Leiharbeitnehmer nicht nur voruberge-

hend und fur Auftragsspitzen zurtickgegriffen werden soll.

Das Gericht ist fur das rechtspolitische Anliegen des Beschwerdefuhrers/Betriebsrats
nicht der richtige Adressat. Richtige Adressaten sind der Gesetzgeber und die Tarif-

vertragsparteien. Das gilt jedenfalls fur die vorliegende Fallkonstellation.

4. Aus den genannten Grunden hat das Arbeitsgericht die von der Beteiligten zu 1.
begehrte Zustimmung des Beteiligten zu 2. zur Einstellung der Frau P. zu Recht er-

setzt.

B. Ebenfalls zutreffend hat das Arbeitsgericht die vorlaufige Einstellung der Frau P.
zum 10.07.2008 aus sachlichen Griinden gemafR3 § 100 Abs. 1 S. 1 BetrVG fur drin-
gend erforderlich gehalten. Es bestand notwendiger Handlungsbedarf, um die Be-
treuung der in der Einrichtung untergebrachten behinderten Menschen sicher zu stel-
len. Im Ubrigen wird insoweit auf die zutreffenden Entscheidungsgriinde des ange-

fochtenen Beschlusses verwiesen.

C. Insgesamt war daher der angefochtene Beschluss des Arbeitsgerichts Lubeck zu
bestatigten. Die Zustimmung des Beteiligten zu 2. ist zu Recht ersetzt und die vorlau-
fige Einstellung der Frau P. als dringend erforderlich eingeordnet worden. Die Be-

schwerde des Beteiligten zu 2. war daher zuriickzuweisen.
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Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen. Vorliegend handelt es sich um eine
Einzelfallentscheidung. Die Voraussetzungen des § 92 Abs. 1 ArbGG liegen nicht

vor.

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



