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Die Beteiligung von Personal- und Betriebsrat bei der Beendigung einer

Personalgestellung

RA, FAArbR Dr. Christian von Tiling, Ruge + Kromer Fachanwilte fiir Arbeitsrecht, Hamburg

Im Anschluss an den Beitrag in Heft 6/2013 widmet sich der
folgende Beitrag der Beendigung des Einsatzes eines ge-
stellten Arbeitnehmers unter besonderer Beriicksichtigung
der Beteiligungsrechte von Personalrat und Betriebsrat. Die
Beispiele gehen weiterhin von dem Grundfall aus, dass die
»~abgebende” Dienststelle dem Personalvertretungsrecht
(exemplarisch LPVG NW) unterfillt und fiir den ,aufneh-
menden” Betrieb das BetrVG gilt.

I. Beendigung der Personalgestellung durch
~Riickholung”

Personalgestellung ist die auf Dauer angelegte Beschéf-
tigung bei einem Dritten. Der gestellte Arbeitnehmer
,folgt seinen Aufgaben, die durch Gesetz, offentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Vertrag dauerhaft auf
einen Dritten iibertragen worden sind.

1. Zulassigkeit der ,Riickholung”

Daraus kénnte man schlieBen, dass die ,,Riickholung®
eines gestellten Arbeitnehmers an den vormaligen Be-
schéftigungsort, also in die urspriingliche Dienststelle,
zumindest so lange ausgeschlossen ist, wie nicht auch
die Aufgaben zuriick {ibertragen werden.

In der Literatur wird jedoch zu Recht die Auffassung
vertreten, dass das Merkmal der Dauerhaftigkeit nicht
bedeutet, dass der gestellte Arbeitnehmer bis zum Errei-
chen der tariflichen Altersgrenze bei dem Dritten einge-
setzt werden muss. Erforderlich ist lediglich, dass bei
Beginn der Personalgestellung beabsichtigt war, den
Arbeitnehmer bis zum Ende seines Arbeitsverhiltnisses
bei dem Dritten einzusetzen. Nicht erforderlich ist hin-
gegen, dass der Arbeitnehmer im Ergebnis tatsichlich
dauerhaft (,,fiir immer*) bei dem Dritten beschaftigt wird
(Preis/Greiner, ZTR 2006, 290, 292; Sponer/Steinherr;
TV-L, § 4 Rn. 134),

Die ,,Riickholung® von gestellten Arbeitnehmern in die
urspriingliche Dienststelle ist daher grundsétzlich zulés-

sig.

2. Doppelzustandigkeit von Betriebs- und
Personalrat?

Ausgehend von der Rechtsprechung des BAG, dass bei
innerbetrieblichen Versetzungen gestellter Arbeitnehmer
der Betriebsrat im aufnehmenden Betrieb nach § 99
BetrVG mitzubestimmen hat (BAG, NZA 2011, 1373),
konnte auch im Falle der ,Riickholung® ein Betei-
ligungsrecht des Betriebsrats zu bejahen sein.

Ebenso gut kann man sich aber auf den Standpunkt
stellen, dass die genannte Entscheidung des BAG vom
04.05.2011 (BAG, NZA 2011, 373) nur auf die inner-

betriebliche Versetzung bezogen war und daher auf eine
betriebsiibergreifende Versetzung (aus dem Betrieb
des privatwirtschaftlichen Arbeitgebers heraus in die
Dienststelle des Vertragsarbeitgebers hinein) nicht zu
libertragen ist. Hierfiir kdnnte sprechen, dass durch die
Herausnahme eines gestellten Arbeitnehmers aus dem
aufnehmenden Betrieb die Interessen der dortigen Mit-
arbeiter und des dortigen Betriebsrats nicht berithrt wer-
den.

Das BAG hat schon seit jeher die Auffassung vertreten,
dass bei einer betriebsiibergreifenden Versetzung (dh
von einem Betrieb in einen anderen Betrieb desselben
Arbeitgebers) beide Betriebsrite zu beteiligen sind. Der
Betriebsrat des abgebenden Betriebs ist unter dem Ge-
sichtspunkt der ,,Versetzung® zu beteiligen; der Betriebs-
rat des aufnehmenden Betriebs ist unter dem Gesichts-
punkt der ,,Einstellung* zu beteiligen. Das Beteiligungs-
recht des Betricbsrats im abgebenden Betrieb soll nur
dann entfallen, wenn die Versetzung mit Einverstindnis
des betroffenen Arbeitnehmers erfolgt (vgl. nur BAG,
NZA 1993, 714).

3. Keine Zustandigkeit des Betriehsrats

Die besseren Argumente sprechen jedoch gegen die Zu-
stindigkeit des beim ,,Dritten* gebildeten Betriebrats.

Fiir die Abgrenzung der Zusténdigkeiten der Interessen-
vertretungen ist entscheidend, ob der Vertragsarbeit-
geber oder der Inhaber des aufnehmenden Betriebs
die mitbestimmungspflichtige Entscheidung trifft.
Dies hat das BAG fiir Leiharbeit und ahnliche Uber-
lassungsformen mehrfach so entschieden: Bei Mafinah-
men, die Leiharbeitnehmer betreffen, richtet sich die
Abgrenzung der Zustindigkeiten der Betriebsrite des
Verleiher- und des Entleiherbetriebs danach, ob der Ver-
leiher als Vertragsarbeitgeber oder der Entleiher die mit-
bestimmungspflichtige Entscheidung trifft (BAG, NZA
2009, 112). In der Entscheidung vom 09.06.2011 formu-
liert das BAG sehr plastisch: ,,Wo aber fiir die R-
GmbH nichts zu entscheiden war, gab es fiir den bei
ihr gewihlten Betriebsrat auch nichts mitzubestim-
men“ (BAG, ArbRAktuell 2011, 325).

Fiir eine ,,Doppelzustindigkeit” von Betriebsrat und Per-
sonalrat bleibt nur dann Raum, wenn ,,beide betroffenen
Arbeitgeber eine mitbestimmungspflichtige Entschei-
dung treffen (LAG Diisseldorf, ZTR 2012, 247).

Praxistipp: Wer berechtigt ist, eine mitbestimmungs-
pflichtige Entscheidung zu treffen, richtet sich primar
nach dem Inhalt des Gestellungsvertrages. Wenn der
Gffentliche Vertragsarbeitgeber die Personalhoheit be-
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hdlt, also er allein zur Entscheidung berechtigt ist, ist
auch nur der bei ihm gebildete Personalrat zustindig.

Vorbehaltlich einer ausdriicklichen anderslautenden Re-
gelung wird man Personalgestellungsvertrage regel-
miBig so auslegen konnen, dass der offentliche Ver-
tragsarbeitgeber sich die Riickholung bzw. den Aus-
tausch gestellter Arbeitnehmer vorbehalten hat und
hierfiir allein entscheidungsbefugt ist. Zusténdig fur
die ,,Riickholung* ist dann allein der offentliche Ver-
tragsarbeitgeber. Der private Betriebsinhaber hétte kei-
nerlei Entscheidungsbefugnisse, sodass auch fiir eine
Beteiligung des dortigen Betriebsrats kein Raum ist.

Wenn der Betriebsinhaber tiber den Verbleib oder die
Riickkehr eines gestellten Arbeitnehmers nicht entschei-
den kann, macht es auch keinen Sinn, dass er bei seinem
Betriebsrat die Zustimmung zu der Versetzung oder Ab-
ordnung beantragt und notfalls gerichtlich ersetzen ldsst
(vgl. § 99 IV BetrVG).

Im Ergebnis ist der beim Dritten gebildete Betriebsrat
bei der ,Riickholung® eines gestellten Arbeitnehmers
nicht nach § 99 BetrVG zu beteiligen. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die Kompetenz zur ,,Rlickholung* beim
Vertragsarbeitgeber verblieben ist.

4. Zustandigkeit des Personalrats?

Damit ist noch nicht gesagt, dass zwangsldufig die Zu-
standigkeit des Personalrats des Vertragsarbeitgebers be-
griindet ist. Dies ist vielmehr in einem zweiten Schritt
anhand der jeweiligen personalvertretungsrechtlichen
Rechtslage zu ermitteln.

Praxistipp: Zundchst ist zu kidren, wie die , Riick-
holung ““ des gestellten Arbeitnehmers rechtlich zu quali-
Sfizieren ist. Wegen des unternehmensiibergreifenden
Charakters der Riickholung diirfte es sich weniger um
eine Versetzung oder Abordnung handeln. Richtiger An-
kniipfungspunkt ist vielmehr der Begriff der Einstellung.

Dies korrespondiert auch mit der Rechtsprechung des
BAG. In der Privatwirtschaft gilt der Wechsel von einem
Betrieb in einen anderen Betrieb desselben Arbeitgebers
fiir den Betriebsrat des abgebenden Betriebs als ,,Ver-
setzung” und fiir den Betriebsrat des aufhehmenden
Betriebs als ,,Einstellung® (BAG, NZA 1993, 714). Vor
diesem Hintergrund spricht einiges dafiir, dass die Riick-
holung eines gestellten Arbeitnehmers bzw. dessen Wie-
dereingliederung in seine urspriingliche Dienststelle un-
ter dem Gesichtspunkt ,,Einstellung™ mitbestimmungs-
pflichtig ist. Denn faktisch wird der bislang im Betrieb
des Dritten eingesetzte Arbeitnehmer nach ggf. mehrjdh-
riger Abwesenheit erstmals wieder in die Dienststelle
des Vertragsarbeitgebers aufgenommen.

Andererseits hat das BAG in der Entscheidung vom
09.06.2011 fiir den Fall der Personalgestellung ganz klar
die Parallele zur Arbeitnehmeriiberlassung gezogen und
ausgefiihrt, dass in allen Fillen des drittbezogenen Per-
sonaleinsatzes der tiberlassene Arbeitnehmer auch wéh-
rend der Zeit seiner Arbeitsleistung bei einem Dritten
Angehoriger des entsendenden Betriebes bleibt
(BAG, ArbRAktuell 2011, 325). Nimmt man das BAG
beim Wort, wire ein gestellter Arbeitnehmer wihrend
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der Gestellung (auch) Angehoériger der Dienststelle des
Vertragsarbeitgebers geblieben. Wenn er aber die ganze
Zeit Angehoriger der Dienststelle geblieben wire, wiirde
die ,Riickholung® keine personalvertretungsrechtliche
Einstellung bedeuten.

Im FErgebnis ldsst sich durchaus vertreten, dass die
,Rickholung® weder eine Versetzung noch eine Ein-
stellung darstellt und daher nicht der personalvertre-
tungsrechtlichen Mitbestimmung unterliegt. Dies gilt
insbesondere fiir die Personalvertretungsgesetze, die die
Personalgestellung in verschiedenen Zusammenhéngen
ausdriicklich erwéhnen, nicht jedoch im Kontext von
Einstellung, Versetzung, Umsetzung und Abordnung.
Da die Personalgestellung bspw. im aktuellen LPVG
NW mehrfach erwéhnt wird, in § 72 T Nr. 5 jedoch
weiterhin nur von Versetzung, und Umsetzung die Rede
ist, geht das BAG davon aus, dass die Personalgestel-
lung als tatsdchlicher Akt nicht der Mitbestimmung
unterliegt (BAG, ArbRAktuell 2010, 583). Wenn aber
die Personalgestellung als solche nicht der Mitbestim-
mung unterliegt, muss dies erst recht fiir deren Beendi-
gung als actus contrarius gelten.

Praxistipp: Je nach Formulierung des LPVG sollte der
offentliche Arbeitgeber erwdgen, hchst vorsorglich sei-
nen Personalrat unter dem Gesichtspunkt der (Wieder-)
Einstellung zu beteiligen.

ll. Beendigung der Personalgestellung durch
Kiindigung

Die Personalgestellung schiitzt den Arbeitnehmer nicht
vor dem Ausspruch einer Kiindigung. Verhaltens-, per-
sonen- oder betriebsbedingte Griinde kénnen wahrend
der Gestellung an einen Dritten ebenso entstehen, wie
wenn der Arbeitnehmer weiterhin beim Vertragsarbeit-
geber eingesetzt worden wire. Die Personalgestellung
verbessert oder verschlechtert die kiindigungsrechtliche
Situation des Arbeitnehmers somit nicht.

1. Kindigungsrecht bleibt beim Vertragsarbeitgeber

In den meisten Personalgestellungsvertrdgen ist aus-
driicklich geregelt, dass der Vertragsarbeitgeber die Kiin-
digungsbefugnis behilt. Hierzu gibt es auch keine sinn-
volle Alternative, da nur der Partner des Arbeitsvertrages
iiber die Beendigung des Vertrages entscheiden kann,

2. Zustandigkeit des Personalrats

Wenn sich der Vertragsarbeitgeber zur Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses mit einem gestellten Arbeitnehmer
entschlieBt, so ist nach Auffassung des Verfassers allein
der Personalrat des Vertragsarbeitgebers zur Mitbestim-
mung berechtigt.

a) Regelfall: Alleinige Zustindigkeit des Personalrats

Zustdndig ist die Personalvertretung der Dienststelle, die
in der jeweiligen Angelegenheit zur Entscheidung be-
fugt ist (Richardi/Dérner/Weber, BPersVG, § 72 Rn. 8;
ebenso BAG, NZA 2009, 112 zur Leiharbeit). Handelt
die aufnehmende Dienststelle, so ist die bei ihr gebildete
Personalvertretung zur Auslibung eventueller Betei-
ligungsrechte zustdndig. Wird demgegentiber die abge-
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bende Dienststelle tétig, ist die bei ihr gebildete Interes-
senvertretung zustandig,

Dies hat jetzt auch das BAG — zwar nicht unmittelbar
fiir die tarifliche Personalgestellung, aber fiir eine ver-
gleichbare Gestellungssituation (ARGE gemél3 § 44b
SGB II) — entschieden. Dort heifit es im Leitsatz wort-
lich: ,,Wird ein Arbeitnehmer eines 6ffentlichen Arbeit-
gebers von diesem einer in der Rechtsform einer GmbH
gebildeten Arbeitsgemeinschaft zur Dienstleistung zuge-
wiesen, ist grundsitzlich vor der Kiindigung des Arbeit-
nehmers nicht der bei der Arbeitsgemeinschaft gebildete
Betriebsrat gemal § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG anzuho-
ren, sondern der beim Atrbeitgeber etrichtete Personalrat
zu beteiligen.* (BAG, ArbRAktuell 2011, 325).

Auch wenn sich die BAG-Entscheidung auf die Zuwei-
sung kommunaler Arbeitnehmer an eine in der Rechts-
form einer GmbH gefithrten Arbeitsgemeinschaft nach
§ 44b SGB 11 bezieht, sind die dortigen Grundsitze auf
die tarifliche Personalgestellung zu iibertragen: Da
im Falle der Kiindigung von gestellten Arbeitnehmern
der Kiindigungsentschluss nicht durch den Inhaber des
aufnehmenden Betriebs gefasst und umgesetzt wird,
macht eine Beteiligung des dortigen Betriebsrats keinen
Sinn. Eine Verdopplung der Beteiligungsverfahren mit
gef. gegenldufigen Voten der beiden Arbeitnehmerver-
tretungen verbessert die Rechtsstellung des zur Kiindi-
gung anstehenden Arbeitnehmers nicht.

Zu beteiligen ist somit ausschlieBlich der Personalrat
der abgebenden Dienststelle. Dies diirfte auch dann
gelten, wenn im Personalgestellungsvertrag bestimmt
ist, dass die Kiindigung ,,im Einvernehmen mit dem
Dritten oder ,,nach Anhérung des Dritten* ausgespro-
chen wird. Solange der Vertragsarbeitgeber das Letztent-
scheidungsrecht hat, ist nur der bei ihm gebildete Per-
sonalrat zu beteiligen.

b) Ausnahme: Vertragliche Sonderregelung

Theoretisch denkbar sind Sonderregelungen im Per-
sonalgestellungsvertrag, die eine Abweichung von dem
unter a) erlduterten Regelfall rechtfertigen koénnen.
Wenn namlich der offentliche Vertragsarbeitgeber im
Personalgestellungsvertrag die Ausiibung seines Kiindi-
gungsrechts an das Einverstiindnis des ,,Dritten® ge-
kniipft haben sollte, wére eine Doppelzustindigkeit
von Personal- und Betriebsrat naheliegend.

¢) Ausnahme: Gemeinschaftsbetrieb

Von dem unter a) entwickelten Regelfall koénnte es eine
weitere Ausnahme geben: Wenn der Personalgestel-
lungsvertrag so gestaltet ist und gelebt wird, dass der
privatwirtschaftliche Betricb von dem Betriebsinhaber
und dem Vertragsarbeitgeber als Gemeinschaftsbetrieb
geflihrt wird, dirfte der fiir diesen Gemeinschaftsbetrieb
gebildete Betriebsrat fir das Verfahren nach § 102
BetrVG zustindig sein.

So befasst sich auch das BAG in der Entscheidung vom
09.06.2011 (ArbRAktuell 2011, 325) sehr ausfihrlich
mit der Frage, ob die in der Rechtsform einer GmbH
gefiihrten Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB II,
der kommunale Arbeitnehmer zugewiesen waren, einen
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Gemeinschaftsbetriecb von Kommune und Agentur fiir
Arbeit darstellt. Wire dies zu bejahen gewesen, hatte
nach Auffassung des BAG der Betriebsrat des Ge-
meinschaftsbetriebs gemifl § 102 BetrVG beteiligt
werden miissen.

Von einem gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen
ist nach der Rechtsprechung des BAG auszugehen, wenn
die in einer Betriebsstitte vorhandenen materiellen und
immateriellen Betriebsmittel fiir einen einheitlichen ar-
beitstechnischen Zweck zusammengefasst, geordnet und
gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der mensch-
lichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungs-
apparat gesteuert wird. Dazu missen sich die beteiligten
Unternehmen zumindest stillschweigend zu einer ge-
meinsamen Fithrung rechtlich verbunden haben. Diese
einheitliche Leitung muss sich auf die wesentlichen
Funktionen eines Arbeitgebers in sozialen und personel-
len Angelegenheiten erstrecken. Zu den wesentlichen,
betriebsverfassungsrechtlich relevanten Entscheidungen
eines Arbeitgebers gehdren zB Einstellungen, Entlassun-
gen, Versetzungen oder die Anordnung von Uberstunden.
An einem gemeinsamen Betrieb milssen nicht ausschlief-
lich (juristische) Personen des Privatrechts, sondern kon-
nen auch Anstalten und Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts beteiligt sein (BAG, ArbRAktuell 2011, 325).

Fiir nicht ausreichend hielt das BAG die bloRe Uber-
tragung der fachlichen Weisungsbefugnis auf den Ge-
schidftsfilhrer der ARGE. Anhaltspunkte dafiir, dass ein
einheitlicher Leitungsapparat geschaffen wurde, der den
Einsatz der Arbeitnehmer, die der ARGE zur Erfiillung
ihrer Aufgaben von der Kommune und der Agentur fiir
Arbeit zugewiesen worden sind, tatsdchlich gesteuert
hat und dass sich diese einheitliche Leitung auf die
wesentlichen Funktionen eines Arbeitgebers in den per-
sonellen und sozialen Angelegenheiten erstreckt hat, sah
das BAG nicht.

Praxistipp: Nach Einschétzung des Verfassers wird es
nur sehr selten vorkommen, dass der Personalgestel-
lungsvertrag bewusst oder unbewusst so formuliert ist,
dass die Personalgestellung zugleich die Voraussetzun-
gen eines Gemeinschafisbetrieb erfiillt.

Die flir die Personalgestellung typische Aufteilung der
Arbeitgeberbefugnisse (Zustindigkeit des Vertrags-
arbeitgebers fiir das arbeitsvertragliche Grundverhéltnis
und Zusténdigkeit des ,,Dritten” flir die Ausiibung des
Direktionsrechts) begriindet nach Uberzeugung des Ver-
fassers gerade nicht eine ,,gemeinsame Fithrung* bzw.
einen ,.einheitlichen Leitungsapparat” iSd BAG-Recht-
sprechung.

Ausgeschlossen ist dies jedoch nicht, wie nicht zuletzt
die breiten Ausfithrungen des BAG in der Entscheidung
vom 09.06.2011 zeigen.

Praxistipp: Wenn sich ausnahmsweise Anhaltspunkte
fiir das Bestehen eines Gemeinschaftsbetriebs ergeben,
sollte vorsorglich auch der Betriebsrat im ,, aufirehmen-
den Betrieb vor Ausspruch einer Kiindigung gemdfy
§ 102 BetrVG beteiligt werden.




