Heft 8

Griinde maligeblich waren (LAG Hamm v. 26.1.2012 —
17 Sa 1069/11, BeckRS 2012, 67957, bestitigt durch
BAG, NZA 2014, 426). Auch ist der Abschluss eines
sachgrundlos befristeten Arbeits-vertrages zwecks Be-
schéftigung in einer Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b
SGB 1II aF nicht allein deshalb rechtsmissbriuchlich,
weil der Arbeitnehmer dort bereits zuvor fiir einen
anderen Triger der Arbeitsgemeinschaft ebenfalls mit
einem sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag zwei Jah-
re lang titig war (LAG Mecklenburg-Vorpommern v,
12.10.2011 — 2 Sa 91/11, BeckRS 2012, 65885). Ein
Arbeitgeber, der im Wege der Verschmelzung seine
Rechtsfihigkeit verloren hat, ist nicht derselbe Arbeit-
geber iSv § 14 II 2 TzBfG wieder Rechtsnachfolger
(LAG Sachsen v. 24.3.2015 — 1 Sa 639/14 unter Beru-
fung auf BAG, NZA 2005, 514).

OAT 2015, 10024 161

J

Praxistipp: Ein etwaiger Rechtsmissbrauch wird von
den Gerichten ,,von Amts wegen " gepriift. Evforderlich
ist jedoch ein entsprechender Sachvortrag.

IV. Die Rechtsprechung zu § 14 1ll TzBfG im
offentlichen Dienst

Das BAG hat judiziert, dass die Regelungen in § 14 III
1, 2 TzBfG in der ab 1.5.2007 geltenden Fassung,
jedenfalls soweit es sich um deren erstmalige Anwen-
dung zwischen denselben Arbeitsvertragsparteien geht,
mit Unionsrecht und nationalem Recht vereinbar ist.
Die Befristung ist selbst dann zuldssig, wenn zwischen
den Vertragsparteien zuvor ein befristetes Arbeitsver-
hiltnis bestand, auch wenn dessen Ende nicht mehr als
drei Jahre zuriickliegt (BAG v. 28.5.2014 — 7 AZR 360/
12, BeckRS 72727). i

Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte im Rahmen der Personalgestellung nach

§ 4 111 TVOD/TV-L

RA, FAArbR Dr. Klaus Pawlak, Wiss. Mit. Justine Prasetyo, Ruge - Krdomer Fachanwiilte fiir Arbeitsrecht,

Hamburg

Bei dem im Zuge der Neuregelung der Tarifvertrage fiir
den offentlichen Dienst erstmals geschaffenen Instrument
der Personalgestellung stellen sich eine Vielzahl von Fra-
gen iiber das Bestehen von Mitbestimmungs- und Betei-
ligungsrechten der Mitarbeitervertretungen, welche bis-
lang als ungeklédrt zu werten sind. Dieser Beitrag beschaf-
tigt sich mit ausgewahlten Fragen und Problemsteliungen
und versucht diese unter Beriicksichtigung der aktuellen
Rechtsprechung einer Losung zuzufithren. Dabei wird im
Folgenden davon ausgegangen, dass auf den Vertrags-
arbeitgeber das Personalvertretungsrecht und auf den Drit-
ten iSv § 4 11l TVOD/TV-L das BetrVG Anwendung findet.

I Einleitung

Die Personalgestellung nach § 4 IIT TVSD/TV-L ist die
— unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhiltnis-
ses — auf Dauer angelegte Beschiiftigung bei einem
Dritten. Fiir Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes ist
daher grundsitzlich der Personalrat der abgebenden
Dienststelle fiir den gestellten Arbeitnehmer zustindig,
§ 513 BetrVG sieht dagegen vor, dass Beamte, Soldaten
und Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes Arbeit-
nehmer iSd Betriebsverfassungsrechts sind. Sie kénnen
im Rahmen einer Personalgestellung damit auch dem
Betriebsverfassungsrecht unterfallen, sodass eine Paral-
lelzustindigkeit des Betriebsrats begriindet werden
kann, vorausgesetzt, dass BetrVG findet Anwendung, Es
kann insoweit eine Konfliktsituation zwischen der Zu-
stindigkeit des Betriebsrats im Einsatzbetrieb und dem
Personalrat der abgebenden Dienststelle entstehen.,

Doch auch fiir Arbeitnehmer, die bei einem privat-
rechtlich organisierten Arbeitgeber angestellt sind

und auf die der TV6D/TV-L Anwendung findet, er-
geben sich ungeklirte Rechtsfragen. Da die Arbeitneh-
mertiberlassung der Personalgestellung dhnlich ist, stellt
sich die Frage, ob die zur Arbeitnehmeriiberlassung
ergangene Rechtsprechung zum Zustindigkeitsbereich
der Betriebsrite auf die Personalgestellung iibertragbar
ist oder Besonderheiten gelten.

II. Die aktuelle Rechtsprechung/Grundsatz

Nach Ansicht des BAG folgt das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats der Entscheidungsbefugnis
des Arbeitgebers. Denn ,,wo fiir den Arbeitgeber nichts
zu entscheiden ist, gibt es fiir den Betriebsrat nichts
mitzubestimmen* (BAG v. 23.6.2009 — 1 ABR 30/08,
BeckRS 2009, 68997). Bei der Personalgestellung geht
in der Regel das Direktionsrecht des Vertragsarbeit-
gebers auf den Dritten iiber, Fragen, welche die Modali-
titen der Arbeitsbedingungen betreffen, unterliegen da-
her grundsitzlich dem Beteiligungs- und Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats im Einsatzbetrieb. Arbeits-
rechtliche Grundfragen, welche das Arbeitsverhiltnis
selbst betreffen, verbleiben hingegen beim Personalrat
der abgebenden Dienststelle (vgl. BAG v. 9.6.2011 — 6
AZR 132/10, BeckRS 2011, 74719; siche auch von
Tiling, 6AT 2013, 117).

ll. Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte zu
Beginn der Personalgestellung

1. Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des
Betriebsrats

Mangels ausdriicklicher Regelung im BetrVG unterliegt
der Abschluss des Personalgestellungsvertrages keinem
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Mitbestimmungs- oder Beteiligungsrecht des Betriebs-
rats im Einsatzbetrieb. Indes ist zu beachten, dass ein
Mitbestimmungsrecht bei der tatsdchlichen Beschéfti-
gung des gestellten Arbeitnehmers besteht. Denn inso-
weit liegt regelméBig eine ,,Einstellung® nach § 99 I
BetrVG vor. Hierfiir reicht bereits die betriebliche Ein-
gliederung des Beschiftigten aus. Dies ist der Fall,
wenn der Betriebsinhaber die fiir eine weisungsabhin-
gige Titigkeit typischen Entscheidungen auch tiber Zeit
und Ort der Titigkeit zu treffen hat (BAG v. 9.10.2013
—7 ABR 12/12, BeckRS 2014, 66053).

Praxistipp: Regelungen im Personalgestellungsver-
trag, wonach das Weisungsrecht beim Vertragsarbeit-
geber verbleibt, verhindern daher ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats. Erfahrungsgemdfs wird der Be-
triebsrat jedoch die Einstellung nicht blockieren.

2. Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des
Personalrats

Ein ausdriicklicher Beteiligungstatbestand fiir den Ab-
schluss des Personalgestellungsvertrages besteht auch
im Rahmen des Personalvertretungsrechts grundsitzlich
nicht. Das BPersVG sieht eine entsprechende Regelung
nicht vor. Davon abweichend bestimmt zB § 72 IV Nr.
20 LVPG NW seit 2011 ein Mitbestimmungsrecht bei
dem ,,Abschluss von Arbeitnehmertiberlassungs— und
Gestellungsvertragen®, Ob hierunter auch die tarifliche
Personalgestellung fillt, ist fraglich. Aufgrund des wei-
ten Wortlauts und der Ahnlichkeit zur Arbeitnehmer-
iiberlassung, liegt eine Einbeziehung nahe. Soweit vom
BPersVG abweichende landesrechtliche Regelungen
nicht bestehen, bleibt es indes bei der Mitbestimmungs-
freiheit des Abschlusses des Personalgestellungsvertra-
ges.

Umstritten ist, ob die tatsichliche Durchfiihrung der
Personalgestellung ein Mitbestimmungsrecht auslost.
Das BPersVG sieht insoweit ein Mitbestimmungsrecht
nicht vor. Daher wird eine analoge Anwendung des
§ 75 I Nr. 4a BPersVG und den entsprechenden Rege-
lungen der Landespersonalvertretungsgesetze —dis-
kutiert.

Fiir § 72 I Nr. 5 LPVG NW aF hat das BAG bereits
entschieden, dass mangels planwidriger Regelungsliicke
eine analoge Anwendung und daher ein Mitbestim-
mungsrecht des Personalrats ausscheidet (BAG v.
23.3.2011 — 10 AZR 374/09, BeckRS 2011, 71804).

Nach § 75 I Nr. 4a BPersVG ist die Zuweisung eines
Arbeitnehmers entsprechend § 29 BBG fiir eine Dauer
von mehr als drei Monaten zustimmungspflichtig.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist § 75 I Nr. 4a
BPersVG nicht analog anzuwenden, wenn der Per-
sonalgestellung ein Betriebsiibergang nach § 613 a
BGB vorausgeht, denn insoweit fehlt es an einer ver-
gleichbaren Interessenlage. Regelungen des Beamten-
rechts koénnen auf Arbeitnehmer grundsétzlich nicht
angewendet werden, da regelméBig auf das einschligige
tradierte Verstindnis des Dienstrechts, insbesondere des
Beamtenrechts, abzustellen ist. Es handelt sich insoweit
um eine Spezialregelung, welche grundsétzlich nicht
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analogiefihig ist. Der Gesetzgeber hat, anders als bei
der Zuweisung, vorliegend auch nicht hinreichend zum
Ausdruck gebracht, dass er von dem dienstrechtlichen
Begriffsinhalt abweichen will. Sinn und Zweck des Mit-
bestimmungsrechts des § 75 I Nr. 4a BPersVG ist, die
Arbeitsfihigkeit der Stammbelegschaft zu gewdhrleis-
ten, Der Personalrat hat zugunsten der tibrigen Beschéf-
tigten zu priifen, ob die Zuweisung fiir diese mit un-
zumutbaren Mehrbelastungen verbunden ist. Dies wird
bei der Personalgestellung regelméBig nicht der Fall
sein.

IV. Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte
wahrend der Personalgestellung

Wihrend der Personalgestellung ist zwischen Arbeit-
nehmern des 6ffentlichen Dienstes und Arbeitnehmern
privater Arbeitgeber zu unterscheiden.

1. Arbeitnehmer privatrechtlich organisierter
Arbeitgeber

Bei privatrechtlich organisierten Arbeitgebern findet,
auch wenn alle Anteile der 6ffentlichen Hand gehodren
und der TV8D/TV-L angewendet wird, das Betriebsver-
fassungsrecht unmittelbare Anwendung. Nach der
Rechtsprechung des BAG ist § 14 I AUG analog im
Rahmen der. Personalgestellung anwendbar (BAG v.
23.6.2010 — 7 ABR 1/09, BeckRS 2010, 73423), sodass
der Personalrat der abgebenden Dienststelle grund-
sitzlich zustindig bleibt. Fraglich ist, ob auch die bisher
zur - Arbeitnehmeriiberlassung ergangene Rechtspre-
chung zur Zustidndigkeit des Betriebsrats auf die Per-
sonalgestellung iibertragbar ist. Das BAG hat betont,
dass die auf Dauer angelegte Personalgestellung inso-
weit nicht mit der Arbeitnehmeriiberlassung vergleich-
bar sei, da sich die Personalgestellung anders als die
Uberlassung einzelner Arbeitnehmer auf die privat-
rechtlich organisierten Arbeitgeber auswirke (BAG v.
15.8.2012=7 ABR 34/11, BeckRS 2012, 75534).

Die bisher ergangene Rechtsprechung zur betriebsver-
fassungsrechtlichen Stellung der Leiharbeitnehmer
sollte jedoch jedenfalls als Mindestmafistab fiir die
betriebsverfassungsrechtliche Einordnung der tariflich
gestellten Arbeitnehmer dienen. Die zur Arbeitnehmer-
iiberlassung ergangene Rechtsprechung, nach der die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats im Einsatz-
betrieb anhand des Normzwecks zu bestimmen sind
(BAG, NZA 1993, 513), ist insoweit auf die Personal-
gestellung iibertragbar.

Praxistipp: Dass der iiberlassene Arbeitnehmer nicht
in arbeitsvertraglichen Beziehungen zum Inhaber des
Finsatzbetriebes steht, kann in unterschiedlicher Weise
fiir das Bestehen und den Inhalt von Mitbestimmungs-
rechten — etwa nach §§ 87, 99, 102, 111, 112 BetrVG —
von Bedeutung sein. Uberlassene Arbeitnehmer sind
von den Mafinahmen des Inhabers des Einsatzbetriebes
héufig, aber keineswegs immer in derselben Weise be-
troffen wie die Vertragsarbeitnehmer (BAG v. 5.12.2012
— 7 ABR 48/11, BeckRS 2013, 67180).



2. Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes § 51 3
BetrVG

Gemil § 5 1 3 BetrVG sind Arbeitnehmer des offent-
lichen Dienstes, die in Betrieben privatrechtlich organi-
sierter Arbeitgeber titig sind, Arbeitnehmer im Sinne
des Betriebsverfassungsrechts.

a) Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des
Betriebsrats

Das BAG hat ausdriicklich offen gelassen, ob § 51 3
BetrVG zu einer umfassenden Anwendbarkeit des
BetrVG im Einsatzbetrieb fithrt (BAG v. 15.8.2012 — 7
ABR 34/11, BeckRS 2012, 75534; BAG v. 15.12.2011
— 7 ABR 65/10, BeckRS 2012, 68159). Denn § 511
BetrVG gehe grundsitzlich vom allgemeinen Arbeit-
nehmerbegriff aus, der durch § 5 I 3 BetrVG lediglich
eingeschriankt werde. Danach sei Arbeitnehmer im Sin-
ne des BetrVG, wer in einem Arbeitsverhiltnis zum
Betriebsinhaber steht und tatsdchlich in dessen Be-
triebsorganisation eingegliedert ist. Bei der Personal-
gestellung komme es regelmiBig zu einer Aufspaltung
dieser zwei Komponenten, da der gestellte Arbeitneh-
mer mangels Eingliederung nicht dem Stammbetrieb
und mangels Arbeitsvertrag nicht dem Einsatzbetrieb
zugeordnet werden konne. Insoweit bediirfe es einer
differenzierten Beurteilung der betriebsverfassungs-
rechtlichen Zuordnung der Arbeitnehmer. Zu beachten
sei, dass der Gesetzgeber den drittbezogenen Personal-
einsatz insbesondere im Rahmen der Privatisierungs-
gesetze bereits geregelt hat. Dariiber hinaus stelle das
Betriebsverfassungsrecht in ganz unterschiedlichem Zu-
sammenhang auf den Begriff des Arbeitnehmers ab.
Daher sei eine normzweckorientierte Auslegung der
auf den oder die Arbeitnehmer abstellenden Vorschrift
geboten (BAG v. 5.12.2012 — 7 ABR 48/11, BeckRS
2013, 67180).

Praxistipp: Auch im Rahmen des § 5 13 BetrVG bietet
sich eine Orientierung an der Entwicklung zu den Zu-
standigkeitsbereichen im Rahmen der Arbeitnehmer-
iiberlassung an. Denn was fiir Leiharbeitnehmer gilt,
muss vor dem Hintergrund des §5 I 3 BetrVG fiir
Arbeitnehmer des dffentlichen Dienstes erst recht gel-
ten.

b) Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des
Personalrats

Die Personalgestellung dauert regelmifig linger als
drei Monate. Nach § 13 II BPersVG verliert im Per-
sonalvertretungsrecht sein Wahlrecht beim Vertrags-
arbeitgeber, wer ldnger als drei Monate abgeordnet
bzw. zugewiesen wird. Mit dem Verlust des Wahlrechts
geht auch die Zustédndigkeit des Personalrats der abge-
benden Dienststelle verloren. Da Personalgestellung
und Zuweisung in der Praxis austauschbare Mittel sind
(vgl. BAG v. 45.2011 — 7 ABR 3/10, BeckRS 2011,
77137) wird eine analoge Anwendung des § 13 II
BPersVG im Rahmen der Personalgestellung dis-
kutiert. Im Gegensatz dazu bestimmt § 14 I AUG, der
analog auf die Personalgestellung Anwendung findet
(BAG v. 23.6.2010 — 7 ABR 1/09, BeckRS 2010,
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73423), dass Leiharbeitnehmer auch wihrend der Zeit
ihrer Arbeitsleistung beim Entleiher Angehorige des
entsendenden Betriebs des Verleihers bleiben. Insoweit
besteht ein negativer Kompetenzkonflikt. Es stellt sich
mithin die Frage, ob nach Ablauf von drei Monaten
eine zustindige Mitarbeitervertretung fiir die das
Grundverhéltnis betreffenden Maflnahmen des gestell-
ten Personals existiert,

Eine Ansicht wendet § 13 II BPersVG analog an, da
die Personalgestellung in ihren Wirkungen im Wesentli-
chen der Zuweisung entspriche (OVG Miinster v. 19.9.
2014 - 20 A 281/13.PVB, BeckRS 2014, 57502). Ein-
ziger Unterschied sei, dass die Zuweisung nur voriiber-
gehend erfolge. Es sei daher interessengerecht, die von
derartigen Personalmalinahmen Betroffenen insoweit
gleich zu behandeln. Dem stiinde der Wille des Gesetz-
gebers nicht entgegen, da eine Anderung des § 13
BPersVG bisher nicht Gegenstand von Gesetzgebungs-
verfahren gewesen sei. Der Erhalt der Wahlberechti-
gung in der bisherigen Dienststelle fiihre zudem zu
einem widerspriichlichen Ergebnis: Wahrend der Be-
schiftigte bei der Zuweisung, bei der die Bindung zur
Dienststelle nur zeitlich begrenzt eingeschrinkt wird,
seine Wahlberechtigung in der bisherigen Dienststelle
verlieren wiirde, bliebe diese bei einer Personalgestel-
lung, welche eine deutlichere Abschwiichung der Bin-
dung hat, erhalten.

Die Gegenansicht argumentiert mit dem Willen des
Gesetzgebers. Denn in Kenntnis der Regelung von § 4
I TVSD/TV-L und des dort neu geschaffenen Be-
griffs der ,,Gestellung® hétten weder das ressortmiBig
federfiihrende Bundesministerium des Inneren noch
der Gesetzgeber das BPersVG geiindert (VG Wiesba-
den v. 2.3.2012 — 22 K 242/12.WLPV, BeckRS 2012,
48734).

Das LAG Miinchen (v. 5.12.2000 — 1 TaBV 56/00,
BeckRS 2000, 30788447) wendet dagegen Art. 13 1I
BayPVG direkt an. Die Vertretungsliicke sei aus Griin-
den des Sozialstaatsprinzips zu schliefen. Bestiinden
bei allen beteiligten Arbeitgebern Mitarbeitervertretun-
gen, hitte eine davon mitzubestimmen.

Nach Ansicht des LAG Kéln (v. 22.6.2009 — 2 TaBV
74/08, BeckRS 2009, 69328) miisse die ,,Dienststellen-
angehorigkeit® im Sinne des § 10 Il iVm § 11 T
LPVG NW aF im Rahmen der Personalgestellung neu
interpretiert werden. Es liege niher, das Wahlrecht in
der Anstellungsdienststelle aufrechtzuerhalten als im
Einsatzbetrieb zu schaffen.

Nach hier vertretener Aufassung ist § 13 II BPersVG
nicht analog anzuwenden. Der Gesetzgeber will mit
§ 13 II BPersVG das Bestehen eines doppelten Wahl-
rechts verhindern. Zwar erwirbt der gestellte Arbeitneh-
mer des Offentlichen Dienstes das aktive und passive
Wahlrecht im Einsatzbetrieb (BAG v. 15.8.2012 — 7
ABR 34/11, BeckRS 2012, 75534). Im Einsatzbetrieb
bestehen indes keine vollumfinglichen Beteiligungs-
und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats, denn § 5 1
3 BetrVG fiithrt zu keiner génzlichen Gleichstellung der
gestellten Arbeitnehmer zu den Arbeitnehmern im Ein-
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satzbetrieb. Gleiches gilt fiir Arbeitnehmer privater Ar-
beitgeber. Zwar kennen weder das BPersVG noch das
BetrVG ein gleichzeitig bestehendes Wahlrecht. Indes
muss zur Vermeidung eines Rechtsverlusts ausnahms-
weise ein doppeltes Wahlrecht bestehen. Ahnlich hat
der Gesetzgeber im Rahmen des Kooperationsgesetzes
der Bundeswehr (BwKoopG) entschieden. Das doppelte

Wahlrecht — zum Personalrat der Dienststelle einerseits

(88 2, 3 BwKoopG) und zum Betriebsrat des Koope-
rationsbetriebes andererseits (§ 6 I BwKoopG) — soll
nidmlich sicherstellen, dass die gleichzeitige Zugehorig-
keit des Personals zur Bundeswehr und zu einem pri-
vatwirtschaftlich organisierten Betrieb nicht mit dem
Verlust von Beteiligungsrechten und dem Auftreten von
Beteiligungsliicken verbunden ist (BT Drs. 15/2944,
S. 8).

Praxistipp: Personalgestellungsvertréige, welche die
Zustindigkeit der Mitarbeitervertretung regeln, kénnen
hier keine Abhilfe schaffen. Denn § 13 II BPersVG und
§ 14 1 AUG sind nicht disponibel.

V. Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte bei
Beendigung der Personalgestellung durch
Abberufung

Die Personalgestellung schiitzt nicht vor dem Aus-
spruch einer Kiindigung, sodass im Folgenden nur die
Abberufung problematisiert wird. (s. zur Kiindigung
wihrend der Personalgestellung von Tiling, 6AT 2013,
139).

1. Der ,normale” Arbeitnehmer

Sieht der Personalgestellungsvertrag vor, dass nur der
Vertragsarbeitgeber zur Kiindigung und damit zur Ab-
berufung des Arbeitnehmers befugt ist, so ist der Be-
triebsrat im Einsatzbetrieb bei der Beendigung der
Gestellung nicht zu beteiligen, denn es fehlt an einer
Versetzung iSv §§ 99 1, 95 III BetrVG (BAG v. 17.2.
2015 — 1 ABR 45/13, BeckRS 2015, 68235). Die Ver-
setzung setzt voraus, dass ein anderer Arbeitsbereich
durch den Arbeitgeber zugewiesen wird. Mithin muss
die Versetzung auf Initiative des Arbeitgebers erfolgen.
Kiindigt der Vertragsarbeitgeber den Personalgestel-
lungsvertrag, bestimmt gerade nicht der Betriebsinhaber
iiber die Zuweisung des neuen Arbeitsbereichs. Dies
entspricht dem Grundsatz, dass die Zustdndigkeit des
Betriebsrats der Entscheidungsbefugnis des Arbeit-
gebers folgt.

Ebenfalls nicht zu beteiligen ist der Personalrat der
abgebenden Dienststelle, es sei denn, die Landesper-
sonalvertretungsgesetze  sehen  abweichend vom
BPersVG ein Mitbestimmungsrecht vor. Denn wenn der
Personalrat schon bei Abschluss des Gestellungsvertra-
ges kein Mitbestimmungsrecht hat, muss dies auch fiir
die Beendigung der Personalgestellung gelten.
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Praxistipp: Die Personalgestellung ist damit ein sehr

flexibles Instrument zur Verlagerung vom Tdtighkeits-

bereichen.
2. Der Arbeitnehmer als Betriebsratsmitglied

Nach der Entscheidung des LAG Schleswig-Holstein (v.
14.6.2012 — 5 TaBV 3/12) hat der Betriebsrat im Ein-
satzbetrieb bei der Beendigung der Personalgestellung
eines Betriebsratsmitglieds im FEinsatzbetrieb kein
Mitbestimmungsrecht nach § 103 III BetrVG. Eine
direkte Anwendung des § 103 III BetrVG scheide hier
ebenso mangels Versetzung aus. Auch sei § 103 I
BetrVG nicht analog anzuwenden, da es an einer plan-
widrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren Inte-
ressenlage fehle. Mit § 5 13 BetrVG hitte der Gesetz-
geber bewusst davon abgesehen, die durch Personal-
gestellung Beschiftigten in Génze mit den Arbeitneh-
mern des Betriebs gleichzustellen. Zudem seien die
Versetzung und die Abberufung des gestellten Arbeit-
nehmers nicht vergleichbar. Bei der Versetzung sei maf3-
geblich, dass der Betriebspartner des Betriebsrats die
Entscheidung tiber den Entzug des bisherigen Arbeits-
platzes und die Zuweisung eines neuen Arbeitsplatzes
treffe. Die Abberufung eines gestellten Arbeitnehmers
treffe indes nicht der Beschiftigungsarbeitgeber selbst,
sondern der entsendende Vertragsarbeitgeber. Auch sei
das Interesse des Betriebsrats am Fortbestand des Be-
triebsratsmandats des Beschiftigten nicht in gleicher
Weise schutzwiirdig. Denn § 103 III BetrVG stelle da-
rauf ab, dass der Vertragsarbeitgeber zwar die Verset-
zung vornehme, jedoch weiterhin der Vertragsarbeit-
geber des Betroffenen bleibe. Bei der Beendigung der
Gestellung ginge indes jedes rechtliche Verhéltnis zu
dem Beschiftigungsarbeitgeber verloren. Auch sei die
Abberufung vergleichbar mit dem Fristablauf eines be-
fristeten Arbeitsverhdltnisses eines Betriebsratsmit-
glieds, bei dem der Verlust des Betriebsratsmandats
ebenfalls nicht mitbestimmungspflichtig sei. SchlieBlich
sei der Beschiftigte auch nicht schutzlos, da die Zustén-
digkeit des Personalrats weiterhin gegeben sei.

Praxistipp: Die Argumentation des LAG iiberzeugt.
Setzt sich diese Rechtsprechung durch, kann der Ver-
tragsarbeitgeber durch Abberufung des gestellten Ar-
beitnehmers den Arbeitnehmern im Betrieb des Entlei-
hers die gewcihiten Betriebsratsmitglieder ohne gesetz-
liche Einschrdnkung entziehen.

VI. Fazit

Der Uberblick tiber die Problemkreise der Beteiligungs-
und Mitbestimmungsrechte der Mitarbeitervertretungen
im Rahmen der Personalgestellung hat gezeigt, dass
nach Einfithrung der Regelung der Personalgestellung
in § 4 IlI TV8D/TV-L vieles noch ungeklért ist. Letzt-
lich liegt es in den Hinden der Rechtsprechung, die
Zustdndigkeitsfragen zwischen den Mitarbeitervertre-
tungen im Einsatz- und Stammbetrieb zu kldren, um
Rechtssicherheit zu erlangen. 7



