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hat die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der miindlichen Anhé-
rung vom 6. Februar 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dys-

zak und die ehrenamtlichen Richter Plank und Beck

fir Recht erkannt:

1. Die Beschwerde des Beteiligten zu 2) gegen den Beschluss
des Arbeitsgerichts Kempten/Allgadu vom 13.09.2012 - 5 BV
4/12 — wird zuriickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griunde:

Die Beteiligten streiten dartber, ob die Zustimmung des Beteiligten zu 2) (im Folgenden:
Betriebsrat) zur Einstellung der Leiharbeitnehmerin SM als erteilt gilt und ob diese Zu-

stimmung gerichtlich zu ersetzen ist.

Die Antragstellerin baut und vertreibt Autowaschanlagen. Neben der Antragstellerin exis-
tieren noch eine CE, eine CP und eine CS. AuBBerdem gibt es eine CEn, die im Besitz ei-
ner Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung ist. Die CEn hat weder ein eigenes Biro noch
Werkstétten. Sie verfugt auch nicht Gber Ausbilder. Die Personalabteilung der Antragstel-
lerin erledigt sémtliche Aufgaben der CEn. Der Geschéftsflhrer der CEn ist Arbeithehmer

der Antragstellerin.
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Die Antragstellerin ist an einen Anerkenntnistarifvertrag gebunden, der vorsieht, dass die
Flachentarifvertrage der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie fir die Antragstellerin

anwendbar sind.

Im Betrieb der Antragstellerin sind Arbeitnehmer tatig, die einen Arbeitsvertrag mit der An-
tragstellerin haben, sowie von der CEn an die Antragstellerin verliehene Leiharbeitneh-
mer. Die Leiharbeitnehmer haben eine regelmaBige Arbeitszeit von 40 Stunden pro Wo-
che, die Arbeitnehmer der Antragstellerin eine 35 Stunden-Woche.

Mit Schreiben vom 21.12.2011 beantragte die Antragstellerin beim Betriebsrat die Zu-
stimmung zur Einstellung der Leiharbeitnehmerin SM. Frau M wurde zuvor als Leiharbeit-
nehmerin der CEn auf einem Arbeitsplatz der Antragstellerin fir diese von deren Mitarbei-

tern ausgebildet.

Im Zustimmungsantrag wurden dem Betriebsrat Name und Anschrift der Leiharbeitneh-
merin, ihnr Geburtsdatum, die Abteilung, fir die die Einstellung erfolgen sollte, sowie die
wdchentliche Arbeitszeit mitgeteilt. Bezliglich des Entleihvertrags wurde auf das dem Be-
triebsrat vorliegende Muster Bezug genommen. Wegen der Beschreibung des Tatigkeits-
bereiches wurde der Betriebsrat auf die interne Stellenausschreibung 73/2011 hingewie-

sen. AuBerdem enthielt das Zustimmungsersuchen folgenden Eintrag:
,Beginn und Ende des Einsatzes: 30.01.2012 vortbergehend".

Mit Schreiben vom 23.12.2011 wies der Betriebsrat die Antragstellerin darauf hin, dass
seiner Ansicht nach der konkrete Arbeitsplatz der Leiharbeitnehmerin im Zustimmungsan-
trag nicht im erforderlichen Umfang beschrieben worden sei. Dem Betriebsrat sei lediglich
die Abteilung angegeben worden. Es sei dem Betriebsrat deshalb nicht méglich, ab-
schlieBend zu beraten. Daraufhin fand am 10.01.2012 eine Besprechung des Betriebsrats
mit der Personalleitung statt, in der die Tatigkeit der Leiharbeitnehmerin dargestellt wurde.

Mit Schreiben vom 17.01.2012 lehnte der Betriebsrat die Zustimmung zur Einstellung der
Leiharbeitnehmerin SM ab. Er begriindete dies damit, dass gemaB § 1 Abs. 1 AUG Leih-
arbeitnehmer nur vortibergehend eingesetzt werden dirften und es deshalb unzulassig
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sei, Dauerarbeitsplatze mit Leiharbeitern zu besetzen. Bei der zu besetzenden Stelle
handle es sich um einen Dauerarbeitsplatz. Ergdnzend wird auf die Anlage B. 1.2 (BI. 9 d.

A.) Bezug genommen.

Auf diese Zustimmungsverweigerung hin teilte die Antragstellerin dem Betriebsrat schrift-
lich mit, dass sie die Einstellung von Frau SM aus dringenden Griinden flr erforderlich
ansehe und deshalb die Einstellung vorlaufig durchfihre. Die Dringlichkeit wurde damit
begrindet, dass die von Frau M einzunehmende Position gegenwartig unbesetzt sei. Die
Position mlsse aber zur Aufrechterhaltung der Produktion kurzfristig besetzt werden.

Der Betriebsrat widersprach mit Schreiben vom 26.01.2012 der vorlaufigen Durchfiihrung
der personellen MaBnahme. Er wies darauf hin, dass Frau M auf der Stelle von Herrn F.
J. MU in der Abteilung WaschstraBe eingesetzt werde und Herr Ml bereits zum
31.03.2011 die Firma verlassen habe. Seitdem werde Frau M auf dieser Stelle eingearbei-

tet Es handle sich deshalb um keine kurzfristig zu besetzende Stelle.

Mit Antragsschrift vom 30.01.2012, beim Arbeitsgericht Kempten eingegangen am Mon-
tag, den 30.01.2012, leitete die Antragstellerin das vorliegende Beschlussverfahren ein.

Am 22.05.2012 trat der Tarifvertrag zum Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern fir die Bay-
erische Metall- und Elektroindustrie in Kraft. Dieser Tarifvertrag enthalt u. a. folgende Re-

gelungen:

§ 2 Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern

1. Durch den Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern darf fur die Arbeitnehmer im
Entleihbetrieb keine feststellbare Beeintrdchtigung der Entgelt- und Arbeits-
bedingungen und keine feststellbare Gefdhrdung der Arbeitsplétze bewirkt
werden.

Protokollnotiz
Leih-/Zeitarbeitnehmer sollen nach Auffassung der Tarifvertragsparteien
grundsétzlich nicht regelméaBig auf Arbeitsplédtzen eingesetzt werden, die im

Betrieb auf Dauer angelegt sind.
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2. Der voriibergehende Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern ist gem.
§ 1 Abs. 1 S. 2 AUG zulédssig. Ein voriibergehender Einsatz ist beispielswei-
se gegeben, wenn:
a) der Einsatz zeitlich befristet ist
oder
b) ein Sachgrund vorliegt, z. B. der Einsatz erforderlich ist, weil Fachkréfte
mit speziellen Qualifikationen im Betrieb nicht vorgehalten werden (z. B.
Projekte, die spezielle Qualifikationen verlangen) oder in Vertretungsféllen
(z. B. Krankheit, Schwangerschaft)
oder
c) der Einsatz dazu dient, Auftragsspitzen oder anderen zeitlich begrenzten
Mehrbedarf abzuarbeiten.

§ 4 Ubernahmeangebot

1. Besteht keine Betriebsvereinbarung gem. § 3, gilt folgendes:
- nach 18 Monaten Uberlassung hat der Entleiher zu priifen, ob er dem

Leih-/Zeitarbeitnehmer einen befristeten Arbeitsvertrag anbieten kann.

- nach 24 Monaten Uberlassung hat der Entleiher dem Leih-
/Zeitarbeitnehmer einen unbefristeten Arbeitsvertrag anzubieten. Dies
kann nach Beratung mit dem Betriebsrat bei akuten Beschéftigungsprob-
lemen entfallen.

Bei Unterbrechungen von weniger als drei Monaten werden Einsatzzeiten
im selben Betrieb addiert.
2. ...

Die Antragstellerin teilte mit Schreiben vom 15.06.2012 dem Betriebsrat mit, dass sie
maoglicherweise ihre Unterrichtungspflicht aus § 99 Abs. 1 BetrVG noch nicht vollstandig
erfillt habe, da sie bei der Beschaftigungsdauer ,voriibergehend” angegeben habe. Sie
schrieb deshalb dem Betriebsrat, dass das Enddatum der Arbeitnehmertberlassung der
Frau M der 30.04.2014 sei. Weiter bat die Antragstellerin den Betriebsrat, eine Ablehnung
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des Antrages unter Angabe entsprechender Griinde innerhalb der gesetzlichen Fristen

mitzuteilen.

Der Betriebsrat antwortete mit Schreiben vom 22.06.2012 und stimmte der Einstellung
von Frau M wiederum nicht zu. Begriindet wurde dies mit dem Hinweis, § 1 Abs. 1 AUG
besage, dass Leiharbeitnehmer nur noch voribergehend eingesetzt werden durften. Nach
herrschender Meinung sei es daher unzuldssig, Dauerarbeitsplatze mit Leiharbeitern zu
besetzen. AuBerdem sei in der Protokollnotiz unter § 1 Nr. 1 des Tarifvertrages zum Ein-
satz von Leih-/Zeitarbeitnehmern vom 22.05.2012 festgelegt, dass Zeitarbeitnehmer nach
Auffassung der Tarifvertragsparteien grundsétzlich nicht regelmaBig auf Arbeitsplatzen
eingesetzt werden sollen, die im Betrieb auf Dauer angelegt sind. Frau M bekleide zur Zeit
nach Ansicht des Betriebsrats keine Stelle, die nur vorlibergehend zu besetzen sei. Im
Ubrigen wiirden auch andere Leiharbeitnehmer regelmaBig auf Dauerarbeitsplatzen ein-
gesetzt. - Erganzend wird auf die Anlage B 1.6 verwiesen.

Die Antragstellerin hat vor dem Arbeitsgericht die Auffassung vertreten, dass die Zustim-

mung des Betriebsrats bereits wegen des Ablaufs der Frist gemaB § 99 Abs. 3 BetrVG als
erteilt gelte. Der Betriebsrat habe auf die Information vom 21.12.2011 erst mit Schreiben
vom 17.01.2012 reagiert. Eine genaue Beschreibung des Arbeitsplatzes sei ihm mitgeteilt
worden, da sie sich aus dem Abteilungs- und Ausschreibungsprofil ergebe. Die Angabe
,voribergehend® im Anhérungsschreiben entspreche der gesetzlichen Vorgabe des

§ 1 Abs. 1 AUG.

Selbst wenn die Zustimmungsfiktion nicht eingetreten sei, so liege doch kein Zustim-
mungsverweigerungsgrund vor. Frau M werde nur voribergehend beschaftigt. Das Tat-
bestandsmerkmal ,voribergehend” beziehe sich nicht auf den Arbeitsplatz, sondern auf
den Leiharbeitnehmer. Im Ubrigen handle es sich bei § 1 AUG nicht um eine Verbots-
norm. Nach der Rechtsprechung durften Leiharbeitnehmer auch auf Dauerarbeitspléatzen
beschaftigt werden. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der Protokollnotiz des Ta-
rifvertrages.

Im Ubrigen sei die Durchfiihrung der personellen MaBnahme dringend erforderlich, da die
Stelle, auf der die Leiharbeitnehmerin beschaftigt werde, zur Aufrechterhaltung der Pro-



8 TaBV 110/12

-7-

duktion besetzt werden misse. Eine innerbetriebliche Stellenausschreibung sei erfolglos

gewesen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Zustimmung des Antragsgegners zur Einstellung der Mitar-

beiterin SM als erteilt gilt,

hilfsweise

1. die verweigerte Zustimmung des Antragsgegners zur Einstellung der Frau SM zu

ersetzen,

2. festzustellen, dass die vorlaufige Einstellung der Mitarbeiterin SM aus sachlichen

Griinden dringend geboten war.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Er hat vor dem Arbeitsgericht geltend gemacht, aus § 1 Abs. 1 AUG ergebe sich ein Zu-

stimmungsverweigerungsgrund. Nach der Neuregelung des AUG enthalte die gesetzliche
Bestimmung mit dem Tatbestandsmerkmal ,voribergehend” zwar keine feste Zeitgrenze.
Die Uberlassung miisse aber zeitlich absehbar sein. Unter Beriicksichtigung europarecht-
licher Vorgaben ergebe sich, dass Leiharbeit dann vorliege, wenn Arbeitnehmer fir einen
Zeitraum von bis zu drei Monaten verliehen wurden. Nur diese Verleihdauer sei genehmi-
gungsfahig. Arbeitsvermittlung fur die Dauer von mehr als drei Monaten obliege hingegen
dem Vermittlungsauftrag der Bundesagentur fir Arbeit. Darlber hinaus stelle die Praxis
der Antragstellerin, Leiharbeitnehmer des Tochterunternehmens einzustellen, einen Ver-
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stoB gegen § 242 BGB dar. Im Ubrigen sei die Beschaftigung eines Leiharbeitnehmers
auf einem Dauerarbeitsplatz nicht zulassig.

Mit Beschluss vom 13.09.2012 — 5 BV 4/12 hat das Arbeitsgericht die Zustimmung des
Betriebsrats ersetzt und festgestellt, dass die vorldufige Einstellung aus sachlichen Grlin-

den dringend erforderlich gewesen sei.

Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei zwar die Zustimmungsfiktion

des § 99 Abs. 3 BetrVG nicht eingetreten, da die Antragstellerin dem Betriebsrat bzgl. der
Einsatzdauer der Leiharbeitnehmerin SM lediglich ,,30.01.2012 voriibergehend” mitgeteilt
habe. Die Antragstellerin habe es in ihrem Zustimmungsantrag vom 21.12.2011 damit un-
terlassen, die genaue Zeitspanne des Einsatzes oder das genaue Datum des Einsatzen-
des anzugeben. Dieser Mangel im Zustimmungsersuchen sei offensichtlich. Das Zustim-
mungsersuchen vom 21.12.2011 habe deshalb die Frist des § 99 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht
in Lauf gesetzt. Da es sich um eine offenkundige Unvollstéandigkeit handele, sei der Be-
triebsrat auch nicht verpflichtet gewesen, die Antragstellerin darauf hinzuweisen.

Die verweigerte Zustimmung zur Einstellung von Frau SM sei jedoch zu ersetzen gewe-
sen, da Zustimmungsverweigerungsgrinde gem. § 99 Abs. 2 BetrVG fehlten.

Die Voraussetzung, dass der Arbeitgeber den Betriebsrati. S. v. § 99 Abs. 1 S. 1 u.

S. 2 BetrVG ausreichend unterrichtet habe, sei erfillt. Zwar habe die Unterrichtung trotz
der Besprechung mit der Personalleitung an einem offenkundigen Mangel gelitten, da
dem Betriebsrat das Enddatum der Arbeitnehmeriberlassung nicht mitgeteilt worden sei,
womit trotz der Besprechung am 10.01.2012 die Frist des § 99 Abs. 3 S. 1 BetrVG zu-
nachst nicht in Lauf gesetzt worden sei.

Die Antragstellerin habe aber noch im Zustimmungsersetzungsverfahren die fehlenden
Informationen nachholen kénnen. Mit der Nachholung der Unterrichtung und der Vervoll-
stéandigung der Informationen durch Schreiben vom 15.06.2012 sei die Wochenfrist des
§ 99 Abs. 3 S. 1 BetrVG in Lauf gesetzt worden.
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Ein Zustimmungsverweigerungsgrund geman § 99 Abs. 2 BetrVG sei nicht gegeben. Die
vom Betriebsrat angegebenen Griinde seien unzutreffend.

Die von der Antragstellerin beantragte personelle MaBnahme verstoBe nicht gegen

§ 1 Abs. 1 AUG. Danach erfolge die Uberlassung von Arbeithehmern an Entleiher ,vor(-
bergehend*. Mit der Einfiigung des Satzes 2 in § 1 Abs. 1 AUG sei nach dem Willen des
Gesetzgebers die Umsetzung der Richtlinie 2008/104/EG des Européischen Parlaments
und des Rats vom 19.11.2008 Uber Leiharbeit erfolgt. Mit dieser gesetzgeberischen For-
mulierung sei klargestellt worden, dass ein Leiharbeithnehmer bei dem entleihenden Un-
ternehmen nur voriibergehend arbeiten diirfe. Jede Uberlassung diirfe nur voriibergehend
erfolgen. Erfolge sie nicht voriibergehend, handle es sich um Arbeitsvermittlung, die ande-
ren rechtlichen Rahmenbedingungen unterliege. Eine maximale Laufzeit fir die vortber-
gehende Uberlassung verlange weder das AUG noch die Leiharbeitsrichtlinie. Daraus fol-
ge, dass jede Uberlassung in der feststehenden Absicht, den Arbeitnehmer nicht auf
Dauer dem Entleiher zu tberlassen, nicht als Arbeitnehmertiberlassung i. S. d. Gesetzes

anzusehen sei.

Mit der beantragten Zustimmung zum Einsatz der Leiharbeitnehmerin fur die Zeit vom
30.01.2012 bis 30.04.2014 habe die Antragstellerin klargestellt, dass sie im Betrieb nur
vorubergehend tatig sein solle.

Lege man § 1 Abs. 1 S. 2 AUG dahingehend aus, dass sich das Verbot der Dauer(iber-
lassung nach auf den Einsatz eines einzelnen Leiharbeitnehmers bezogenen Kriterien
richte, so stehe die von der Antragstellerin beantragte personelle MaBnahme nicht in Wi-
derspruch zu § 1 Abs. 1 S. 2 AUG. Abgestellt auf die zeitliche Dauer des Einsatzes der
Frau MiUnzer erfolge ihre Beschaftigung voribergehend und kdnne nicht als Dauerlber-
lassung qualifiziert werden. Der gesetzlichen Vorgabe des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG sei damit
Genuge getan.

Dahingestellt bleiben kénne, ob es sich bei dieser Norm tUberhaupt um eine Verbotsnorm
i. S.v.§99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG handle.
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Im Gegensatz zur Auffassung des Betriebsrats kénne aus 1 Abs. 1 S. 2 AUG nicht abge-
leitet werden, dass eine Wahrnehmung von Daueraufgaben durch Zeitarbeitnehmer in
Anlehnung an die Wertungen des Befristungsrechts nunmehr von Gesetzes wegen unzu-
lassig sei. Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG sei nicht arbeitsplatz-, sondern arbeit-
nehmerbezogen. Der Betriebsrat im Entleiherbetrieb konne deshalb der Einstellung eines
Leiharbeiternehmers auf einem wiederholt mit Leiharbeitnehmern besetzten Dauerar-
beitsplatz nicht mit der Begriindung die Zustimmung widersprechen, dies verstoBe gegen
§1Abs.18S.2AU0G.

Zum einen lasse sich ein derartiges Verbot des Einsatzes auf einem Dauerarbeitsplatz
nicht dem Wortlaut der Bestimmung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG entnehmen. Hier sei ledig-
lich normiert, dass die Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher voriibergehend erfol-
ge. Dies se aber immer dann der Fall, wenn die Uberlassung nicht in der feststehenden
Absicht erfolge, den Arbeitnehmer auf Dauer dem Entleiher zu Uberlassen.

AuBerdem lasse sich der Bestimmung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG nicht entnehmen, dass
damit der Entleiher in seiner unternehmerischen Freiheit, zu entscheiden, ob er bestimmte
Daueraufgaben in seinem Betrieb mit eigenen Vertragsarbeithehmern unter Anwendung
der fUr ihn geltenden Tarifvertrage erledigen, sie an Werk- oder Dienstvertragsnehmer
vergeben oder mit Leiharbeitnehmern durchfihren wolle, eingeschrankt werden solle. Es
bestehe kein Anspruch darauf, dass ein Arbeitgeber statt eines Dauerarbeitsplatzes fur
Fremdpersonal einen solchen fir eigene Arbeitnehmer einrichte.

Die Einstellung der Leiharbeitnehmerin M verstoBe auch nicht gegen die Bestimmungen
eines Tarifvertrages. Auch diesbeziglich habe der Antragsgegner kein Recht, seine Zu-
stimmung gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zu verweigern.

Uber den Antrag auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates zur Einstellung eines
Arbeitnehmers sei nach der im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung geltenden
Rechtslage zu beschlieBen. Nach § 1 Abs. 2 Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeitnehmer sei der
voriibergehende Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern gemaBs § 1 Abs. 1 S. 2 AUG zulas-
sig. Ein voribergehender Einsatz sei gemaB § 2 Abs. 2 S. 2 a Tarifvertrag Leih-/ Zeitar-
beitnehmer gegeben, wenn der Einsatz zeitlich befristet sei. Diese Bestimmung sei ar-
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beitnehmerbezogen und nicht arbeitsplatzbezogen. Die Antragstellerin habe die Zustim-
mung zu einer zeitlich befristeten Einstellung beantragt.

Die Bestimmungen des Tarifvertrages lieBen nicht den Schluss zu, dass bei einem 24
Monate Ubersteigenden Einsatz eines Arbeitnehmers auf demselben Arbeitsplatz grund-
satzlich eine unzulassige DauerlUberlassung vorliegen solle, sofern es hierfir keinen sach-
lichen Grund gebe. § 4 Abs. 1 Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit formuliere keine Héchstlber-

lassungsgrenze fur die zeitbefristete Arbeitnehmertberlassung.

Da der Einsatz der Leiharbeitnehmerin M im Betrieb der Antragstellerin zeitlich befristet

erfolge, sei den Vorgaben des Tarifvertrages Gentige getan.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der Protokollnotiz zu § 2 Abs. 1 Tarifvertrag
Leih-/Zeitarbeitnehmer. Danach sollen Leih-Zeitarbeitnehmer nach Auffassung der Tarif-
vertragsparteien grundsatzlich nicht regelmaBig auf Arbeitsplatzen eingesetzt werden, die
im Betrieb auf Dauer angelegt sind. Ein unmittelbarer rechtlicher Gehalt kénne dieser
Aussage der Protokollnotiz aber nicht entnommen werden. Aus den Tatbestandsmerkma-
len ,sollen® und ,grundsatzlich nicht regelméaBig“ kdnne keine Verpflichtung entnommen

werden.

Die Zulassigkeit der Arbeitnehmeriberlassung der Frau M sei, da sie zeitlich befristet sei,
an der Norm des § 2 Abs. 2 S. 2 a Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeitnehmer zu messen. Die
Protokollnotiz zu § 2 Abs. 1 TV Zeit-/Leiharbeitnenmer habe fir die Regelung des

§ 2 Abs. 2 S. 2 a Tarifvertrag Zeit-/ Leiharbeitnehmer keine Bedeutung. Fir den Bereich
der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie hatten die Tarifvertragsparteien in § 2 Abs. 2
TV Zeit-/Leiharbeitnehmer festgelegt, wann ein voribergehender Einsatz i. S. d.

§ 1S. 2 AUG vorliege. Dies sei bei zeitlicher Befristung des Einsatzes der Fall.

Der Wortlaut der Protokollnotiz stehe diesem Ergebnis nicht entgegen. Die Protokollnotiz
verbiete den Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Dauerarbeitsplatzen nicht grundsatzlich.
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Dem Antrag auf Feststellung, dass die vorlaufige Einstellung der Mitarbeiterin M aus
sachlichen Grinden dringend geboten war, sei ebenfalls zu entsprechen gewesen. Die
Voraussetzungen fur die vorlaufige Durchfuhrung der personellen MaBnahme geman
§ 100 BetrVG seien vorliegend erfullt.

Die Antragstellerin habe den Betriebsrat unverzuglich Gber die vorlaufige personelle MaB-
nahme schriftlich unterrichtet. Nachdem der Betriebsrat mit Hausmitteilung vom
26.01.2012 bestritten habe, dass die MaBnahme erforderlich sei, habe die Antragstellerin
beim Arbeitsgericht die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates und die Feststel-
lung, dass die MaBnahme aus sachlichen Griinden dringend erforderlich war, fristgerecht
innerhalb von 3 Tagen beantragt.

Die personelle MaBnahme sei aus sachlichen Griinden dringend erforderlich gewesen.
Die Antragstellerin berufe sich darauf, dass die durch Frau M einzunehmende Arbeitsstel-
le unbesetzt sei, weil ein friiherer Mitarbeiter aus dem Betrieb ausgeschieden sei und zur
Aufrechterhaltung der Produktion die Stelle kurzfristig besetzt werden musse. Diese Ein-
schatzung der Antragstellerin werde durch den Betriebsrat in der Hausmitteilung vom
26.01.2012 bestatigt. Ein verninftiger Arbeitgeber kdnne eine Arbeitsstelle, die im Rah-
men der Produktion eingeplant sei, nicht so lange unbesetzt lassen, bis ein Beschlussver-
fahren geman § 99 BetrVG abgeschlossen sei.

Erganzend wird wegen der Feststellungen und Erwagungen des Arbeitsgerichts auf die

angegriffene Entscheidung verwiesen.

Gegen diesen Beschluss, der ihm am 04.10.2012 zugestellt wurde, wendet sich der Be-

triebsrat mit seiner am 19.10.2012 beim Landesarbeitsgericht Minchen eingegangenen

Beschwerde.

Zur Begrliindung seines Rechtsmittels bringt der Betriebsrat im Wesentlichen vor, das Ar-

beitsgericht habe verkannt, dass gemaB § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ein Zustimmungsver-
weigerungsgrund bestehe, da der Einsatz der Leiharbeitnehmerin Frau M gegen § 1 Abs.
1 AUG verstoBe, weil sie auf einem Dauerarbeitsplatz eingesetzt werde. Gleichzeitig liege
darin ein VerstoB gegen die Normen des Tarifvertrages Leih-/Zeitarbeit. Ferner sei die



8 TaBV 110/12

-13 -

Einstellung auf Grund der bei der Antragstellerin geschaffenen Strukturen einer konzern-
eigenen Verleihfirma rechtsmissbrauchlich im Sinne von § 242 BGB.

Mit dem LAG Niedersachsen (Beschluss vom 19.09.2012 — 17 TaBV 124/11) sei davon
auszugehen, dass in der geplanten Einstellung der Leiharbeitnehmerin auf einem Dauer-
arbeitsplatz ein GesetzesverstoB liege. Entscheidend sei, dass ein Arbeitsplatz unbefristet

und somit auf Dauer zu besetzen sei; unerheblich sei dagegen, ob zu einer unbefristeten
Einstellung angehért werde oder zu aufeinanderfolgend immer wieder befristeten Einséat-
zen. Denn mit dem LAG Niedersachsen sei davon auszugehen, dass der fiir die Ausle-
gung entscheidende Gesetzeszweck einer Dauerliberlassung zuwiderlaufe. MaBgeblich
sei, dass durch die Neufassung des AUG nach der Gesetzesbegriindung zum einen die
Richtlinie 2008/104/EG (Leiharbeitsrichtlinie) umgesetzt und zum anderen der Missbrauch
der Arbeitnehmerlberlassung unterbunden werden solle. Aus den Definitionen des Art. 3
Abs. 1 b - e der Leiharbeitsrichtlinie werde deutlich, dass auf den ,voriibergehenden®“ Cha-
rakter der Arbeit des Leiharbeitnehmers im entleihenden Unternehmen abzustellen sei.
Ferner zeige sich die Unzulssigkeit einer nicht nur voriibergehenden Uberlassung auch
in Art. 5 Abs. 5 der Leiharbeitsrichtlinie.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts richte sich das Verbot der Daueriberlas-
sung nicht nach auf den Einsatz des einzelnen Leiharbeitnehmers bezogenen Kriterien.
Vielmehr sei neben der arbeitnehmer- auch eine arbeitsplatzbezogene Betrachtung erfor-
derlich. Wenn nach Art. 5 Abs. 5 der Leiharbeitsrichtlinie aufeinander folgende Uberlas-
sungen rechtsmissbrauchlich und zur Umgehung geeignet seien, misse dies erst recht
fur den Dauerverleih gelten. Kettenbefristungen einzelner Arbeitnehmer seien ebenso
ausgeschlossen wie der Einsatz wechselnder Arbeitnehmer auf einem Dauerarbeitsplatz.

Von einem Einsatz auf einem Dauerarbeitsplatz sei auch dann auszugehen, wenn zwar
ein Datum fiir das Ende der Uberlassung angegeben werde, ein voriibergehender Bedarf
aber nicht begriindet werde. Das AUG wolle die Umwandlung von Stammarbeitsverhélt-

nissen in Leiharbeitsverhaltnisse verhindern.

Ziel des Gesetzes sei es, Leiharbeitnehmern den Zugang zu unbefristeten Arbeitsverhalt-
nissen im Unternehmen zu ermdglichen; diese Intention habe ihren Niederschlag in § 13a



8 TaBV 110/12

-14 -

AUG n. F. gefunden. Sie wiirde durch die Zulassung einer dauerhaften Besetzung von
Dauerarbeitsplatzen mit Leiharbeithnehmern faktisch vereitelt.

Die Richtlinie sei nur dann als umgesetzt anzusehen, wenn diese europarechtlichen Vor-
gaben bei der Auslegung des AUG Beriicksichtigung finden. Mit dem Wort ,voriiberge-
hend“ komme deutlich zum Ausdruck, dass ein Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Dau-
erarbeitsplatzen rechtlich unzulassig sei.

Mit dem Arbeitsgericht Offenbach sei zu fordern, dass fir den Leiharbeitnehmer die Még-
lichkeit bestehen misse, in den Verleihbetrieb zuriickzukehren. Das Wort ,voriiberge-
hend“ habe also neben der zeitlichen auch eine sachliche Komponente. Die Uberlassung
musse im Verhaltnis zum Arbeitsvertrag des Leiharbeitnehmers mit dem Verleiher vori-

bergehend sein.

Eine Uberlassung sei nicht bereits dann ,voriibergehend, wenn sie nicht in der festste-
henden Absicht erfolge, den Arbeitnehmer auf Dauer dem Entleiher zu Uberlassen. Es
musse (wie ausgeflhrt) eine arbeitsplatzbezogene Beurteilung erfolgen.

Ein Einsatz werde auch nicht dadurch ,voribergehend®, dass bei einem eventuellen Weg-
fall des Beschaftigungsbedarfs beim Entleiher das Arbeitsverhaltnis zum Verleiher fortbe-
stehe. Mit dem LAG Niedersachsen sei davon auszugehen, dass die Beschaftigungsform
der Leiharbeit sich nur hinsichtlich voriibergehender Uberlassungen rechtfertigen lasse,
bei denen die Einstellung des Leiharbeitnehmers nicht nur fir einen Entleiher erfolge.

Da ein VerstoB gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nur durch das Unterbleiben der Einstellung
selbst vermieden bzw. beseitigt werden kénne, misse der Betriebsrat zur Zustimmungs-
verweigerung berechtigt sein. Die von Art. 10 der Leiharbeitsrichtlinie geforderten wirksa-
men, angemessenen und abschreckenden Sanktionen fir VerstdBe gegen die Richtlinie
seien in Deutschland nur gegeben, wenn dem Betriebsrat geman § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG ein Zustimmungsverweigerungsrecht zustehe. Mangels anderer Regelungen im
AUG kénne der Richtlinienzweck nur dann erreicht werden, wenn die Einstellung selbst
unterbleibe. Nur wenn der Arbeitgeber erlautere, nach dem Einsatz des Leiharbeitneh-
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mers werde der relevante Arbeitsplatz nicht erneut besetzt werden, sei zu gewahrleisten,
dass kein Dauerarbeitsplatz besetzt werde.

Dass ein VerstoB gegen das AUG den Betriebsrat berechtige, einer Einstellung geméan

§ 99 BetrVG zu widersprechen, sei aus der Leiharbeitsrichtlinie herzuleiten. Beide Aspek-
te der Leiharbeitsrichtlinie sprachen fir dieses Ergebnis. Zum Einen sei das Leitbild des
Arbeitsverhéltnisses europarechtlich der unbefristete Arbeitsvertrag mit dem Unterneh-
men. Fir eine atypische Beschaftigung bedirfe es einer Begriindung, die im Falle der
Leiharbeit im voribergehenden Bedarf liege. Die deutsche Gesetzgebung habe die Richt-
linie nicht hinreichend umgesetzt. Der Schutz der europarechtlichen Vorgaben misse
damit auch durch das Betriebsverfassungsrecht als nationale Gepflogenheit geschehen,
vergleichbar dem Unterlassungsanspruch bei Betriebsédnderung im Sinne von § 111
BetrVG. Ein Effekt zum Schutze der zu Unrecht als Leiharbeitnehmer gefiihrten Beschéf-
tigten wirde vorliegend schon deshalb eintreten, weil sie gezielt fir den Einsatz bei der
Arbeitgeberin ausgebildet worden seien. Zum Zweiten bezwecke die Richtlinie den Schutz
der Stammkréfte. Dass dies hier in tatsachlicher Hinsicht notwendig sei, zeige sich daran,
dass im Betrieb der Antragstellerin derzeit 80 Leiharbeitnehmer bei 370 Stammbeschéftig-
ten eingesetzt seien, wahrend Anfang 2005 noch kein Leiharbeithnehmer beschéftigt wor-
den sei. Aus der hdheren Regelarbeitszeit der Leiharbeitnehmer ergebe sich, dass flur die
Stammkrafte weniger Arbeit bleibe. EU-Recht sei umzusetzen. Gerade, weil der Gesetz-
geber im AUG keine besonderen Vorkehrungen zur Sicherung der vollstandigen Umset-
zung getroffen habe, seien die bereits lblichen Mechanismen zur Sicherstellung der Ein-
haltung der Gesetze gefordert und einschlagig und damit auch die Kontrolle durch den
Betriebsrat auf der Basis von § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

Seit September 2005 seien alle zu diesem Zeitpunkt befristet bei der Antragstellerin be-
schéftigten gewerblichen Mitarbeiter von der CEn Gbernommen worden. Sie hatten keinen
unbefristeten Arbeitsvertrag mit der Antragstellerin erhalten. Die Azubis seien bis zum
Jahr 2005 vertraglich bei der Arbeitgeberin gefiihrt worden. Seit 2006 wirden sie bei der
CEn geflhrt, die nicht selbst ausbilden kénne. Als Stammarbeitskrafte wirden fast aus-
schlieBlich die Kundendienstmonteure und die Mitarbeiter im technischen Biro eingestellt.
Die Angaben der Antragstellerin zum Anteil der Leiharbeitnehmer an der Belegschaft
wirden bestritten; ihr Anteil sei hdher als angegeben.
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Im Ubrigen habe das LAG Berlin-Brandenburg mit Urteil vom 09.01.2013 — 15 Sa 1635/12
— entschieden, dass eine auf Dauer angelegte Arbeitnehmerliberlassung von der ur-
spriinglich erteilten Erlaubnis nicht gedeckt sei, weil die Uberlassung in § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG gerade als ,voriibergehend" definiert sei. Beim Einsatz eines Leiharbeithnehmers auf
einem Dauerarbeitsplatz entstehe ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Entleiher und dem
Leiharbeitnehmer. Es stelle einen ,institutionellen Rechtsmissbrauch” dar, wenn das kon-
zerneigene Verleihunternehmen nicht am Markt werbend téatig sei und seine Beauftragung
nur dazu diene, Lohnkosten zu senken oder Kiindigungsschutzbestimmungen leerlaufen

zu lassen. - So liege der Fall auch hier.

Der Betriebsrat habe die Zustimmung zur streitgegenstéandlichen Einstellung auch verwei-
gern dirfen, weil sie gegen den ,Tarifvertrag zum Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern fir
die bayerische Metall- und Elektroindustrie* verstoBe. Dieser sei entgegen der Auffassung
des Arbeitsgerichts nicht dahin zu verstehen, dass der Einsatz von Leiharbeitnehmern fir
einen Zeitraum von bis zu 24 Monaten und darlber hinaus problemlos méglich sei und

allenfalls die Folge habe, dass dem Leiharbeitnehmer ein unbefristeter Arbeitsvertrag an-

zubieten sei.

§ 2 Nr. 1 des Tarifvertrages enthalte i. V. m. der nachfolgenden Protokollnotiz das grund-
satzliche Verbot, Leiharbeitnehmer auf Dauerarbeitsplatzen einzusetzen. Die als Sollvor-
schrift gefasste Protokollnotiz misse als Mussvorschrift gelesen werden, wenn es flr Ab-
weichungen keine verniunftigen oder einsichtigen Griinde gebe. Eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz musse im Einzelfall durch vernlinftige und einsichtige Griinde gerechtfer-
tigt seien und stehe zusétzlich unter dem Vorbehalt, dass sich damit keine feststellbaren
Beeintrachtigungen und Gefahrdungen verbinden diirfen. Entgegen der Auffassung des
Arbeitsgerichts solle hiermit nicht nur das sogenannte rollierende System ausgeschlossen

werden.

Wenn die Tarifvertragsparteien etwa im Falle einer Erkrankung eines Stammarbeitneh-
mers Leiharbeit fir zuldssig hielten, handele es sich um eine Gestaltung, bei der klar sei,
dass der Arbeitsplatz des Stammarbeitnehmers nicht gefahrdet sei, obwohl der Leihar-
beitnehmer auf einem Dauerarbeitsplatz tatig werde.
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Der Gesamtzusammenhang zwischen Tarifregelung und Protokollnotiz mache deutlich,
dass die Tarifparteien den Betriebsraten bei Vorliegen der in der Protokollnotiz genannten
Voraussetzungen ein Zustimmungsverweigerungsrecht eingeraumt haben. Dem Betriebs-
rat steht demnach ein Zustimmungsverweigerungsrecht zu, wenn Leiharbeitnehmer ent-
gegen der in der Protokollnotiz genannten Grenzen regelmaBig, d. h. nicht nur einmalig,
auf Dauerarbeitsplatzen tatig werden.

Ferner kénne der Betriebsrat Zustimmung verweigern, weil die Einstellung gegen § 242
BGB verstoBe. Die beabsichtigte Einstellung sei rechtsmissbrauchlich. Auf die Strukturen
der Beschaftigung sei das Arbeitsgericht in keiner Weise eingegangen. Es habe unbe-
ricksichtigt gelassen, dass die Firma CEn eine reine ,Briefkastengesellschaft“ sei. Auch
den Umstand, dass Frau M bereits auf einem Arbeitsplatz der Antragstellerin flr diese von
deren Mitarbeiter ausgebildet worden sei, habe das Arbeitsgericht nicht gewdrdigt.

Auch insoweit sei der Entscheidung des LAG Niedersachsen zu folgen. Danach kénne ein
GesetzesverstoB auch bei rechtsmissbrauchlicher Ausnutzung einer an sich eréffneten
rechtlichen Gestaltungsmadglichkeit vorliegen. Dies entspreche den sich aus Treu und
Glauben ergebenden Grundsatzen des institutionellen Rechtsmissbrauchs. Darunter sei
die Auslibung von Ansprichen auBerhalb ihres sozialen Schutzzweckes oder des
Schutzbereichs der anspruchsbegriindenden Norm zu verstehen.

Dies sei vorliegend gegeben, da die Antragstellerin Leiharbeitnehmer einstelle, um eine
Senkung der Personalkosten zu erreichen, nicht etwa, um vorlibergehende Auftragsspit-
zen oder Vertretungsbedarf abzudecken. Sie verfolge damit einen Zweck, der der Leihar-
beitsrichtlinie und dem AUG entgegen stehe. Die Antragstellerin verfolge vorliegend das
Ziel, das Lohnniveau durch die Einschaltung der konzerneigenen CEn zu unterschreiten.
Unerheblich sei, ob die Antragstellerin ausschlieBlich Leiharbeitnehmer einstelle oder
auch noch Stammarbeitnehmer. Der verfolgte Zweck, Lohnkosten zu senken, sei jeden-
falls rechtsmissbrauchlich.

Der Einsatz von Leiharbeitnehmern unter Abweichung vom equal pay - Grundsatz durch

ungtinstigere Tarifvertrage kénne nur zuldssig sein, wenn der Leiharbeitsvertrag und der
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Einsatz im Entleiherbetrieb nicht zeitlich synchron liefen. Der Grundsatz, dass eine Ver-
schlechterung der arbeitsvertraglichen Bedingungen durch Tarifvertrag nur méglich sei,
wenn die Leiharbeitnehmer einen unbefristeten Vertrag mit dem Verleiher abgeschlossen
héatten, ergebe sich ferner aus Art. 5 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie.

Unerheblich sei, ob die Antragstellerin ausschlieBlich Leiharbeitnehmer einstelle oder
auch noch Stammarbeitnehmer. MaBgeblich komme es darauf an, dass Leiharbeitnehmer
eingestellt wirden, um Personalkosten zu senken, und nicht, um Auftragsspitzen abzu-
fangen. Sie wirden also nur zum Zwecke von Einsparungen und nicht auch aus anderen
Grunden als Leiharbeitnehmer eingestellt. Ein derartiger Einsatz zur Lohnkostensenkung
sei jedoch rechtsmissbrauchlich.

Damit habe das Arbeitsgericht die verweigerte Zustimmung zu Unrecht ersetzt. Frau M sei
bereits seit 01.04.2011 auf der relevanten Stelle tatig. Ihr Vorgénger habe zum
31.03.2011 selbst gekiindigt. Die Antragstellerin mache keine Angaben, warum hier ein
zeitlich befristeter zusatzlicher Personalbedarf vorliegen solle oder welche sonstigen
Griinde es fiIr eine befristete Uberlassung gebe. Insbesondere fehlten Ausfiihrungen, wa-
rum zum Ende des Leiharbeitnehmereinsatzes keine Wiederbesetzung des Arbeitsplatzes
erforderlich sei. Der Arbeitsplatz sei vielmehr auf unbegrenzte Zeit zu besetzen.

Es bestehe eine zeitliche Deckung zwischen befristetem Arbeitsverhaltnis bei der Verleih-
firma und der Befristung des Einsatzes bei der Entleiherin. Frau M werde bei der CEn nur
zum Zwecke des Verleihs an die Antragstellerin beschaftigt. Eine Rickkehrmdglichkeit zur
CEn bestehe nicht.

Die Zustimmungsfiktion nach § 99 Abs. 3 BetrVG sei keinesfalls eingetreten. Die Einsatz-
dauer gehdre zu den zwingenden Informationen. Dies habe das Arbeitsgericht zutreffend

erkannt.

Eine sachlich begriindete Eilbedurftigkeit sei schlieBlich ebenfalls nicht ersichtlich. Dies
ergebe sich schon aus der Treuwidrigkeit der MaBnahme. Die Antragstellerin kénne Frau
M auch ohne weiteres, gegebenenfalls befristet, selbst einstellen.
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Der Betriebsrat beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Kempten, Az: 5 BV 4/12 wird ab-
geédndert.

2. Die Antrage der Beteiligten zu 1 werden zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Sie stehe im Einklang

mit den Rechtssatzen des LAG DuUsseldorf in dessen Beschluss vom 02.10.2012 —

17 TaBV 38/12. Entgegen der vom Betriebsrat vertretenen Auffassung ergebe sich aus
dem AUG kein Verbot, Leiharbeitnehmer dauerhaft zu beschéftigten. Im Ubrigen beschaf-
tige die Antragstellerin die Leiharbeitnehmerin nicht in diesem Sinne. Die Beschaftigung
sei auch nicht treuwidrig.

Entgegen der Annahme des Arbeitsgerichts allerdings greife bereits die Zustimmungsfikti-
on des § 99 Abs. 3 BetrVG.

Dass dem Betriebsrat mit Antrag vom 21.12.2011 hinsichtlich der Einsatzdauer nur mitge-
teilt worden sei, diese sei ,voribergehend®, schade nicht. Der Arbeitgeber miisse dem
Betriebsrat einen Beschaftigungszeitraum nicht angeben, da § 1 AUG nur von ,voriiber-
gehendem* Einsatz spreche. Es sei also nicht erforderlich, dass der Arbeitgeber die MaB-
nahme von vorneherein zeitlich befriste. Das Ersuchen vom 21.12.2011 habe deshalb die
Frist geman § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in Lauf gesetzt.

Das Arbeitsgericht habe zutreffend angenommen, die Beschaftigung der Leiharbeitneh-

merin erfolge voribergehend. Es sei ndmlich beabsichtigt, sie flr einen Zeitraum von zwei
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Jahren zu beschéftigen, was sich aus dem entsprechenden Antrag auf Erteilung der Zu-
stimmung ergebe. Die Antragstellerin habe ausdricklich die Zustimmung zu einer zeitlich
befristeten Einstellung beantragt.

Selbst wenn man aus dem Tarifvertrag eine Konkretisierung des Merkmals ,voriiberge-
hend” ableiten wollte, ware diese Voraussetzung hier angesichts der auf zwei Jahre be-
fristeten Beschéftigung erfillt. Auf Weiteres komme es nicht an, das Gesetz stehe auch
einer dauerhaften Einstellung von Leiharbeitnehmern nicht entgegen.

Zu Recht habe das Arbeitsgericht auch angenommen, die Besetzung eines Dauerarbeits-
platzes mit einem Leiharbeitnehmer sei kein GesetzesverstoB.

Die zeitliche Limitierung im AUG, soweit sie denn bestehe, sei auch nicht arbeitsplatz-,
sondern arbeitnehmerbezogen. Auch die Tarifvertragsparteien hatten gegen einen Ein-
satz eines Leiharbeitnehmers auf einem Dauerarbeitsplatz nichts einzuwenden, wie sich
insbesondere aus § 2 Abs. 2 Satz 2 b TV Leih-/Zeitarbeitnehmer ergebe. In den dort ge-
nannten Féllen wie Krankheit und Schwangerschaft werde der Leiharbeitnehmer auf ei-
nem Dauerarbeitsplatz tatig.

Die Tarifvertragsparteien hatten die Beschaftigung von Leiharbeitnehmern auf Dauerar-
beitsplatzen nicht untersagt. Vielmehr hatten sie ausdriicklich festgehalten, dass Leihar-
beitnehmer auf Dauerarbeitsplatzen nicht beschaftigt werden ,sollen®. Ein Beschafti-
gungsverbot sei damit nicht statuiert. Daraus und aus dem Wortlaut der Regelungen in

§ 2 Abs. 2 Satz 2 a TV Leih-/Zeitarbeitnehmer sei zu schlieBen, dass der zeitlich befristete
Einsatz eines Leiharbeitnehmers auf einem Dauerarbeitsplatz méglich und vom Tarifver-
trag nicht verboten sei.

Hinsichtlich der behaupteten Treuwidrigkeit (§ 242 BGB) gehe der Betriebsrat unzutref-
fend davon aus, die Antragstellerin stelle nur noch Leiharbeitnehmer ein. Tatsachlich rea-
giere sie auf Auftragsspitzen und konjunkturelle Entwicklungen. Seit 2005 habe die An-
tragstellerin im gewerblichen Bereich etwa 60 % der Beschaftigten als Leiharbeitnehmer
eingestellt, 40 % als Stammkrafte. Hinsichtlich der befristet Beschéftigten sei auszufih-
ren, dass einige nach entsprechenden Prozessen unbefristet von der Antragstellerin
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Ubernommen worden seien. Andere Befristungen hatten geendet und zum Ausscheiden
der Beschaftigten bei der Antragstellerin geflihrt, ohne dass sie bei der CEn aufgenom-
men worden wéren. - Hinsichtlich der Azubis erfolgte keine Stellungnahme.

Die Antragstellerin tritt der Auffassung entgegen, ein (etwaiger) VerstoB gegen § 1 AUG
berechtige den Betriebsrat dazu, einer Einstellung die Zustimmung zu verweigern; die Ar-
gumente des Betriebsrats betrafen nicht die Frage, inwieweit es sich um ein Verbotsge-
setz im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG handele. Sie mdgen ihren Platz in einem Indi-
vidualrechtsstreit haben, keinesfalls jedoch hier. Dass ein Schutz der Stammkrafte erfor-
derlich sei, sei nicht nachvollziehbar. Es sei weltfremd zu glauben, dass anstelle von 80
Leihmitarbeitern 80 unbefristete Stammkrafte eingestellt worden waren. Allenfalls sei an
befristete Beschaftigungen zu denken.

Ergédnzend wird wegen des Vorbringens der Beteiligten im Beschwerdeverfahren auf die
Schriftsitze des Betriebsrats vom 03.12.2012 und vom 28.01.2013, den Schriftsatz der
Antragstellerin vom 10.01.2013 und die Sitzungsniederschrift vom 06.02.2013 Bezug ge-

nommen.

Die gemaB § 87 Abs. 1 ArbGG statthafte und auch im Ubrigen zulassige Beschwerde des
Betriebsrats ist nicht begriindet.

1. Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung der Frau M zu
Recht nach § 99 Abs. 4 BetrVG ersetzt.
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Der Betriebsrat war gemaB § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG, § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
zu beteiligen; dartber besteht zwischen den Beteiligten auch kein Streit.

Die Zustimmung des Betriebsrats gilt entgegen der Auffassung der Antragstelle-
rin nicht geman § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt, denn er hat ordnungsge-
maB im Sinne von § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG, insbesondere fristgerecht, mitge-
teilt, der beabsichtigten MaBnahme nicht zuzustimmen.

Wie das Arbeitsgericht zutreffend angenommen hat, wurde die Frist nicht bereits
durch das Schreiben vom 21.12.2011 in Gang gesetzt, weil ihm die genaue Zeit-
spanne des Einsatzes bzw. das genaue Datum des Einsatzendes nicht zu ent-
nehmen war und dies einen offensichtlichen Mangel der von § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG geforderten Unterrichtung darstellte. Zutreffend ist das Arbeitsgericht da-
von ausgegangen, erst das Schreiben vom 15.06.2012 habe diesen offensichtli-
chen Mangel geheilt. Das der Betriebsrat hierauf fristgemanB (§§ 187 Abs. 1, 188
Abs. 2 BGB) unter dem 22.06.2012 mit ausreichender Begrindung reagiert hat,
stellt auch die Antragstellerin nicht in Abrede.

Die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung war jedoch zu ersetzen, weil ein
Grund, der gemaB § 99 Abs. 2 BetrVG die Verweigerung erlauben wirde, nicht
gegeben ist.

1.3.1 Entgegen der Annahme des Betriebsrats liegt zunachst kein Grund nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG vor, weil die Einstellung gegen § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG verstoBe.

Auch wenn mit dem Betriebsrat angenommen wirde, der Einsatz von
Leiharbeitnehmern auf Dauerarbeitsplatzen sei mit dieser Norm nicht zu
vereinbaren, so ergibt sich dadurch keine Berechtigung des Betriebsrats,

die Zustimmung zur Einstellung zu verweigern.

1.3.1.1 Nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kann die Zustimmung u. a. dann
verweigert werden, wenn die personelle MaBnahme gegen ein Ge-
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setz verstoBen wurde. Es muss sich dabei nicht um ein Verbotsge-
setz im technischen Sinne handeln, das unmittelbar die Unwirk-
samkeit der MaBnahme herbeifiihrt. Es muss aber hinreichend zum
Ausdruck kommen, dass der Zweck der betreffenden Norm darin
besteht, die MaBnahme selbst zu verhindern (vgl. BAG, Beschluss
vom 23.06.2010 — 7 ABR 3/09, NZA 2010, 1361). Einer Einstellung
kann der Betriebsrat, gestiitzt auf § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, seine
Zustimmung also nur dann verweigern, wenn diese als solche un-
tersagt ist (BAG, Beschluss vom 27.10.2010 — 7 ABR 36/09, NZA
2011, 527). Da unter einer Einstellung i. S. d. § 99 BetrVG ein Vor-
gang zu verstehen ist, durch den eine Person in den Betrieb einge-
gliedert wird, um zusammen mit den schon im Betrieb beschéftigten
Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes durch
ihrer Art nach weisungsgebundene Téatigkeit zu verwirklichen, und
es dabei auf das Rechtsverhéltnis, in dem diese Person zum Ar-
beitgeber steht, nicht ankommt, muss sich die in Frage stehende
Norm gegen die tatsachliche Eingliederung in den Betrieb, also ge-
gen die tatsachliche Beschaftigung, gegen die Zuweisung eines Ar-
beitsbereichs im Betrieb richten.

Eine Vertragsinhaltskontrolle durch den Betriebsrat ist damit ausge-
schlossen: Weil der rechtliche Akt des Abschlusses des Arbeitsver-
trages (oder die Begriindung eines sonstigen Rechtsverhaltnisses)

keine Einstellung darstellt, obliegt dem Betriebsrat im Rahmen sei-

ner Mitbestimmung bei der Einstellung nicht die Vertragsinhaltskon-
trolle (BAG, Beschluss vom 27.10.2010 — 7 ABR 36/09, NZA 2011,

527).

§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG steht der Einstellung eines Leiharbeitneh-
mers damit auch dann nicht entgegen, wenn sich die Vorschrift ge-
gen den Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Dauerarbeitsplatzen
richten wirde, wie der Betriebsrat unter Bezugnahme auf Stimmen

in Rechtsprechung und Literatur (LAG Niedersachsen, 17. Kammer,
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Beschluss vom 19.09.2012 — 17 TaBV 124/11, DB 2012, 2468, Ju-
ris, Bartl/Romanowski, NZA 2012, 845; a. A.: LAG Niedersachsen,
12. Kammer, Beschluss vom 14.11.2012 — 12 TaBV 62/12, Juris,
LAG Dusseldorf, Beschluss vom 02.10.2012 — 17 TaBV 38/12, BB
2013, 64, Juris, Teusch/Verstege, NZA 2012, 1326) geltend macht.
So verstanden richtet sich die Norm gegen eine bestimmte Gestal-
tung der vertraglichen Grundlage der Beschéftigung; der Ar-
beitsaufnahme durch die hierflr vorgesehene Person stiinde sie
nicht im Wege. Letztlich geht auch der Betriebsrat hiervon aus,
wenn er auf die Handlungsoption der Antragstellerin hinweist, im
Falle einer wirksamen Zustimmungsverweigerung Frau M eben
nicht als Leiharbeitnehmerin, sondern auf der Grundlage eines mit
ihr unmittelbar zu schlieBenden Arbeitsvertrages (als ,Stammkraft)

auf dem fUr sie vorgesehenen Arbeitsplatz einzusetzen.

Wenn der Betriebsrat geltend macht, ein VerstoB gegen § 1 Abs. 1
Satz 2 AUG berechtige gleichwohl zur Verweigerung der Zustim-
mung, weil nur dadurch die Einstellung selbst vermieden bzw. be-
seitigt werden kdnne, so ist dem nicht zu folgen. Er Ubersieht, dass
das (von ihm angenommene) Ziel des Gesetzgebers auf individual-
rechtlicher Ebene realisiert werden kann. Das vom Betriebsrat in
den Vordergrund gestellte Anliegen, Leiharbeitnehmern den Zu-
gang zu unbefristeten Arbeitsverhaltnissen im Unternehmen des
Entleihers zu ermdglichen, weist ebenfalls in diese Richtung; da-
durch, dass Leiharbeitnehmern der Zugang zum Betrieb des Entlei-
hers von vorneherein verschlossen bleibt, wird es regelmaBig nicht
zu erreichen sein. Der Betriebsrat mag dabei GUbersehen, dass
Konstellationen wie die vorliegende, in der die einzustellende Be-
schéftigte fir den Einsatz bereits angelernt wurde, nicht den Nor-
malfall darstellen. Ob die Grundlagen fir eine individualrechtliche
Sanktion eines VerstoBes gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG bereits ge-
geben sind (so LAG Berlin-Brandenburg, 15. Kammer, Teilurteil
vom 09.01.2013 — 15 Sa 1635/12, BB 2013, 435, Juris, a. A.: LAG
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Berlin-Brandenburg, 7. Kammer, Urteil vom 16.10.2012 - 7 Sa
1182/12, ArbRB 2013,41, Juris) oder vom Gesetzgeber erst noch
geschaffen werden missen, um einen Missbrauch der Leiharbeit zu
verhindern, bedarf an dieser Stelle keiner Erdrterung.

1.3.1.2 Ein anderes Ergebnis kommt auch nicht aus europarechtlichen
Grinden in Betracht. Der Betriebsrat weist zwar zutreffend darauf
hin, dass es ein Gebot zur gemeinschaftsrechtskonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts gibt; dies ist allseits anerkannt und mit
deutschem Verfassungsrecht vereinbar (vgl. nur BAG, Beschluss
vom 18.02.2003 — 1 ABR 2/02, BAGE 105, 32, mit weit. Nachw.).
Lassen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamtzu-
sammenhang sowie Sinn und Zweck des Gesetzes mehrere Deu-
tungen zu, von denen jedenfalls eine zu einem gemeinschafts-
rechtskonformen Ergebnis flhrt, so ist eine Auslegung geboten, die
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang steht. — Der Betriebsrat
verkennt jedoch, dass dieses Gebot nur innerhalb der Grenzen rich-
terlicher Gesetzesauslegung Geltung entfaltet. Wie bei der verfas-
sungskonformen Auslegung werden sie durch die allgemeinen Aus-
legungsregeln bestimmt. Die verfassungs- und gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung darf zum Wortlaut und zum klar erkenn-
baren Willen des Gesetzgebers nicht in Widerspruch treten. Der
Gehalt einer nach Wortlaut, Systematik und Sinn eindeutigen Rege-
lung kann nicht im Wege der richtlinienkonformen Auslegung in sein
Gegenteil verkehrt werden.

Die Berufungskammer folgt in dieser Frage der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts.
Danach muss das innerstaatliche Gericht das nationale Recht so-
weit wie mdglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der Richtli-
nie auslegen, um das in der Richtlinie festgelegte Ziel zu erreichen
und damit Art. 249 Abs. 3 EG zu genlgen. Ermdglicht es das natio-
nale Recht durch Anwendung seiner Auslegungsmethoden, eine in-
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nerstaatliche Bestimmung so auszulegen, dass eine Kollision mit
einer anderen Norm innerstaatlichen Rechts vermieden wird, sind
die nationalen Gerichte verpflichtet, die gleichen Methoden anzu-
wenden, um das von der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen. - Die
Verpflichtung zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung ist je-
doch durch die allgemeinen Rechtsgrundsatze, insbesondere durch
den Grundsatz der Rechtssicherheit beschrankt. Sie darf nicht als
Grundlage fir eine Auslegung des nationalen Rechts ,contra le-
gem“ dienen. Der Begriff der Auslegung ,contra legem* ist dabei
funktionell zu verstehen und meint den Bereich, in dem eine richter-
liche Rechtsfortbildung unzulassig ist, weil sie eine eindeutige Ent-
scheidung des Gesetzgebers auf Grund eigener rechtspolitischer
Vorstellungen &ndern will und damit — nach deutschem Verfas-
sungsrecht — die Bindung der Gerichte an Recht und Gesetz (Art.
20 Abs. 3 GG) sowie das Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG) verletzt (vgl. EuGH, Urteil vom 16.07.2009 — C-12/08
[Mono Car Styling], Juris; BAG, Urteil vom 17.11.2009 — 9 AZR
844/08, ArbR 2010, 193, Juris, Rn. 25 ff.; Beschluss vom
18.02.2003 — 1 ABR 2/02, BAGE 105, 32 — 58, Juris, Rn. 66, m. w.
Nachw.).

Danach ermdglicht auch die ,Leiharbeitsrichtlinie® keine Auslegung
des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG des Inhalts, dass die Vorschrift bei
der Einstellung von Leiharbeitnehmern eine Kontrolle der Vertrags-
gestaltung ermdglichen wirde. Denn dies wirde voraussetzen,
dass das gefestigte — maBgeblich auf Wortlaut und Gesetzeszweck
beruhende — Verstandnis der ,Einstellung” im Sinne von § 99
BetrVG als durch die tatsachliche Arbeitsaufnahme gekennzeichne-
te MaBnahme in sein Gegenteil verkehrt wiirde. Dies kommt im
Rahmen der nationalen Grundsétze der Gesetzesauslegung nicht in
Betracht.
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1.3.2 Der Betriebsrat war auch nicht deshalb berechtigt, die Zustimmung zur be-
absichtigten Einstellung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zu verweigern, weil
die beabsichtigte MaBnahme im Widerspruch zu Bestimmungen des Tarif-

vertrages zum Einsatz von Leih-/Zeitarbeitnehmern fir die bayerische Me-
tall- und Elektroindustrie stinde. Entgegen der Auffassung des Betriebsrats
ist aus § 2 Nr. 1 des Tarifvertrages i. V. m. der nachfolgenden Protokollno-
tiz nicht das grundsatzliche Verbot zu entnehmen, Leiharbeitnehmer auf

Dauerarbeitsplatzen einzusetzen.

Das Beschwerdegericht folgt der Einschatzung des Arbeitsgerichts, dass
die Protokollnotiz keine Rechtspflicht statuiert. Es ist zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Tarifvertragsparteien nach dem gewahlten Wortlaut
nur eine unverbindliche Einschatzung, nicht aber eine Tarifnorm schaffen
wollten. Andere Auslegungskriterien, die sein Verstédndnis der Protokollno-
tiz stitzen wirde, hat auch der Betriebsrat nicht aufgezeigt.

1.3.3 Soweit der Betriebsrat schlieBlich geltend gemacht hat, die Zustimmungs-
verweigerung sei wegen eines VerstoBes gegen § 242 BGB berechtigt, so
kann ihm bereits deshalb nicht gefolgt werden, weil er sich zur Begriindung
seiner Verweigerung weder im Schreiben vom 23.12.2011 noch im Schrei-
ben vom 22.06.2012 auf diese Vorschrift oder auf den Gedanken des insti-
tutionellen Rechtsmissbrauchs gestitzt hat. Ein Nachschieben von Zu-
stimmungsverweigerungsgrinden nach Ablauf der Wochenfrist ist im Ver-
fahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG aber grundsétzlich unzuldssig. Denn durch
die gewahlte Begriindung konkretisiert sich der Gegenstand des von der
Arbeitgeberin durchzufiihrenden Zustimmungsersetzungsverfahrens. Sie
muss sich nur mit den vom Betriebsrat bezeichneten Verweigerungsgrin-
den auseinandersetzen; die Vorschriften Gber Form und Frist in § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG dienen der alsbaldigen Klarheit und der Rechtssicherheit.
Sie ermdglichen der Arbeitgeberin abzuschatzen, ob die Begriindung des
Betriebsrats zutrifft und ob begriindete Aussicht darauf besteht, die Zu-
stimmung vom Gericht ersetzt zu erhalten. Folglich kommt es nur auf die

Berechtigung der rechtzeitig und formgerecht vorgebrachten Griinde an
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und nicht darauf, ob der Betriebsrat die Zustimmung zu Recht hatte ver-
weigern kdnnen (vgl. BAG, Beschluss vom 03.07.1984 — 1 ABR 74/82,
BAGE 46, 158; Beschluss vom 17.11.2010 — 7 ABR 120/09, DB 2011,
200).

Der Einwand des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist dem Betriebsrat im

vorliegenden Verfahren damit verwehrt.

2. Zu Recht hat das Arbeitsgericht auch festgestellt, dass die vorlaufige Einstellung aus

sachlichen Grinden dringend erforderlich gewesen sei.

2.1

2.2

Eine vorlaufige MaBnahme ist vom Gericht nur dann aufzuheben, wenn sie of-
fensichtlich nicht aus sachlichen Griinden dringend erforderlich war. Bei objekti-
ver Beurteilung der Sachlage muss also klar zu erkennen gewesen sein, dass
kein dringender sachlicher Grund vorgelegen hat. Es muss sich um eine grobe
Verkennung der sachlich-betrieblichen Notwendigkeit der vorlaufigen Durchfiih-
rung der PersonalmaBnahme gehandelt haben (vgl. BAG, Beschluss vom
07.11.1977 — 1 ABR 55/75, BAGE 29, 345).

Zu Recht ist das Arbeitsgericht davon ausgegangen, dass die vorlaufige Einstel-
lung nicht aufzuheben war. Die Einschatzung, ein (unstreitig) dauerhaft beste-
hender Arbeitsplatz in der Produktion misse vor Abschluss des Zustimmungser-
setzungsverfahrens besetzt werden, ist plausibel und kommt so als grobe Ver-
kennung der betrieblichen Notwendigkeiten durch die Antragstellerin nicht in Be-

tracht.
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M.
Die Rechtsbeschwerde war geman §§ 92 Abs. 1, 72 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 ArbGG zuzu-
lassen.

Der Antragstellerin steht dieses Rechtsmittel mangels Beschwer gleichwohl nicht zur Ver-
figung.

Der Betriebsrat kann die Rechtsbeschwerde nach MaBgabe der folgenden Rechtsmittel-
belehrung einlegen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann der Betriebsrat Rechtsbeschwerde einlegen.
Far die Antragstellerin ist gegen diesen Beschluss kein Rechtsmittel gegeben.

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und inner-
halb einer Frist von zwei Monaten begrindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Be-
schlusses, spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung des Be-
schlusses.

Die Rechtsbeschwerde muss beim
Bundesarbeitsgericht

Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt
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Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begrindet werden.

Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung missen von einem Rechtsanwalt unter-

zeichnet sein.

Es genuigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollméchtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- farihre Mitglieder

- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbé&nde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Mdglichkeit der Rechtsbeschwerdeeinlegung mittels elektronischen Dokuments wird
auf die Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. |, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de

Dyszak Plank Beck



