PA — PRAXISWISSEN ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

jetzt gibt es eine weitere Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zum Thema Leiharbeit, die erneut in der betriebsverfassungs-
rechtlichen Ebene Auswirkungen zeigen wird. Die zweite Entscheidung betrifft die Grundséatze des sogenannten billigen Ermessens

bei Versetzungen. Und der 1. Senat des BAG mdchte von einer Rechtsprechung des 7. Senats des BAG abweichen, was die Folge
formlicher Fehler bei Betriebsratsbeschlissen betrifft.

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

1 Der Betriebsrat kann die Zustimmung zum Einsatz von Leiharbeithehmern verweigern

BAG, Beschluss vom 10.07.2013 (7 ABR 91/11), Pressemitteilung Nr. 46/13

Erneut entziindet sich der Streit an
dem  Wéortchen  “"voriibergehend",
welches in die seit dem 1. Dezember
2011 geltenden Fassung des AUG
aufgenommen wurde, obwohl die
Frage, was "voriubergehend" nun
eigentlich bedeutet, hier gar nicht
relevant war. Bereits die beiden
Entscheidungen des LAG Berlin-
Brandenburg, die in der PA 02/2013
thematisiert wurden — und gegenséatz-
licher nicht héatten sein kdnnen —, be-
fassten sich mit der Frage, welche
Rechtsfolge eine nicht nur "vorlber-
gehende" Uberlassung von Leiharbeit-
nehmern haben kénnte.

Im hier entschiedenen Fall hatte der
Arbeitgeber beabsichtigt, die Leih-
arbeitnehmer ohne zeitliches Limit
statt einer Stammkraft einzusetzen,
was ganz offensichtlich nicht mehr nur
vorubergehend ist, so dass uber die
zeitliche Komponente erneut nicht

entschieden werden musste. Aber
diese Frage wird ganz sicher bald in
einem anderen Prozess auftauchen
und streiterheblich sein.

Hier geht es erst einmal um die Frage,
ob der Betriebsrat den Einsatz von
nicht nur vorubergehend eingesetzten
Leiharbeitnehmern verhindern kann.
uUnd die hat das BAG nun anders als
die beiden Vorinstanzen entschieden.
Die Pressemitteilung lautet auszugs-
weise:

"... Nach § 14 Abs. 3 S. 1 des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)
ist der Betriebsrat eines Entleiher-
betriebs vor der Ubernahme eines
Leiharbeitnehmers nach § 99 Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) zu
beteiligen. Nach § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG kann er seine Zustimmung zur
Einstellung des Leiharbeitnehmers ua.
dann verweigern, wenn diese gegen
ein Gesetz versto3t. ... Ein Gesetz

iSv. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ist auch
§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG in der seit dem
1. Dezember 2011  geltenden
Fassung. Danach erfolgt die Uber-
lassung von Arbeitnehmern an Ent-
leiher ,vorubergehend“. Die Be-
stimmung enthalt nicht lediglich einen
unverbindlichen Programmsatz,
sondern untersagt die nicht nur
vorubergehende  Arbeitnehmeruber-
lassung. Sie dient zum einen dem
Schutz der Leiharbeitnehmer. Zum
andern soll sie auch die dauerhafte
Aufspaltung der Belegschaft des
Entleiherbetriebs in eine Stammbeleg-
schaft und eine entliehene Beleg-
schaft verhindern. Der Betriebsrat des
Entleiherbetriebs kann daher seine
Zustimmung zur Einstellung von
Leiharbeitnehmern verweigern, wenn
diese im Entleiherbetrieb nicht nur
vorubergehend beschéftigt werden
sollen. ..."

2 In die Auswahlentscheidung bei Versetzungen einzubeziehende Arbeitnehmer
BAG, Urteil vom 10.07.2013 (10 AZR 915/12), Pressemitteilung Nr. 45/13

Die Arbeitsagentur hat schon in einer
ersten Runde massenweise Prozesse
verloren, in denen es um die
Wirksamkeit von Befristungen mit dem
Sachgrund der haushaltsrechtlichen
Befristung ging. Zahlreiche Arbeits-
vertrdge wurden nach einer ent-
sprechenden Grundsatzentscheidung
des BAG vom 9. Marz 2011 (7 AZR
728/09) daraufhin entfristet. Nun be-
gann die Arbeitsagentur die so ge-
wonnenen unbefristeten Arbeitnehmer
wegen des sogenannten "Ent-
fristungsiiberhangs" groRflachig zu
versetzen. Eine Mitarbeiterin, die
zuvor in Pirna, Sachsen, eingesetzt
war und nach Weiden, Bayern, ver-

setzt werden sollte, rund 300
Kilometer entfernt, klagte gegen die
Versetzung. Und gewann in allen drei
Instanzen.

Zwar durfte die Beklagte grundséatzlich
aus dienstlichen Griinden versetzen,
insbesondere auch wegen eines
Personaluberhangs in einer ortlichen
Arbeitsagentur. Aber die Auswahlent-
scheidung war dennoch fehlerhaft. In
der Pressemitteilung des BAG heil3t
es dazu auszugsweise:

"Will ein Arbeitgeber Beschéftigte aus
dienstlichen Griinden versetzen, so
hat er bei der Auswahl die Grundsétze
billigen Ermessens zu beachten. Eine

Auswahl, die nur Beschéftigte
einbezieht, die vorher befristete
Arbeitsvertrage hatten, ist unzuldssig.

... Die Versetzung ist wirksam, wenn
billiges Ermessen gewahrt ist, also
sowohl die Interessen der Beklagten
als auch die Interessen der
betroffenen  Arbeitnehmer  ange-
messen bericksichtigt werden. Weil
die Arbeitgeberin in die Auswahl-
entscheidung nur vorher befristet
Beschéftigte einbezogen hat und nur
solche Arbeitnehmer versetzt wurden,
ergab sich im Streitfall die Unwirk-
samkeit der Versetzung."

3 Unwirksamkeit eines Betriebsratsbeschlusses bei Ladung ohne Tagesordnung
BAG, Beschluss vom 09.07.2013 (1 ABR 2/13), Pressemitteilung Nr. 44/13
beabsichtigte Abweichung von BAG, Beschluss vom 10.10.2007 (7 ABR 51/06) und Beschluss vom 28.10.1992 (7 ABR 14/92)

Ein Auszug aus der Pressemitteilung
zeigt, wo Kkunftig ein Problem be-
stehen konnte, wenn bei der Be-
schlussfassung nicht alle Betriebsrats-
mitglieder anwesend sind:

"Der Erste Senat mochte die Auf-
fassung vertreten, dass die Ladung zu
einer Betriebsratssitzung ohne Mit-
teilung der Tagesordnung nicht zur
Unwirksamkeit eines in dieser Be-
triebsratssitzung gefassten Be-

schlusses fuhrt, wenn sémtliche Mit-
glieder des Betriebsrats rechtzeitig ge-
laden sind, der Betriebsrat beschluss-
fahig iSd. § 33 Abs. 2 BetrVG ist und
die anwesenden  Betriebsratsmit-
glieder einstimmig beschlossen
haben, Uber den Regelungsgegen-
stand des spater gefassten Be-
schlusses zu beraten und abzu-
stimmen. Nicht erforderlich ist, dass in
dieser Sitzung alle Betriebsratsmit-
glieder anwesend sind. ... Der Erste

Senat fragt deshalb nach § 45 Abs. 3
Satz 1 ArbGG an, ob der Siebte Senat
an seiner Rechtsauffassung festhalt.

"
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