synallagmatischen Verhaltnis zur Vergiitung. Nach § 9 Abs. 1 Satz 1
TV6D seien Bereitschaftszeiten Zeiten, in denen sich der Beschaf-
tigte am Arbeitsplatz oder einer anderen vom Arbeitgeber be-
stimmten Stelle zur Verfligung halten misse, um im Bedarfsfall die
Arbeit selbststandig, ggf. auch auf Anordnung, aufzunehmen und in
denen die Zeiten ohne Arbeitsleistung iberwdgen. Bereitschafts-
zeiten seien Teil der regelmafiigen Arbeitszeit i.S.d. § 6 Abs. 1 TVGD
und wiirden innerhalb von Beginn und Ende der regelmafiigen tag-
lichen Arbeitszeit nicht gesondert ausgewiesen. Zwar wiirden Be-
reitschaftszeiten flr die Ermittlung der regelmafiigen Arbeitszeit
i.S.v.§ 6 Abs. 1 TVSD nur zur Halfte als tarifliche Arbeitszeit gewertet
(faktorisiert; § 9 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a TVSD). Das fiihre aber nicht
dazu, dass die nicht faktorisierte Bereitschaftszeit Freizeit ware. Da
die Bereitschaftszeit innerhalb der regelmafigen wdchentlichen
Arbeitszeit liege, flihre ihre Faktorisierung zu einer Verlangerung
der Anwesenheitszeit des Beschaftigten im Betrieb. Er miisse dem
Arbeitgeber fiir das vereinbarte monatliche Entgelt mehr Arbeits-
bzw. Anwesenheitszeiten fiir die Zeiten zur Verfligung stellen, in de-
nen ein geringerer Arbeitsanfall vorliege. Allerdings bdten weder
Wortlaut noch Tarifsystematik noch der Zweck des § 8 Abs. 1 TV6D
fiir eine Faktorisierung der Zeitzuschldge in dem Sinne, dass sie nur
fur die Halfte der aus Vollarbeit und Bereitschaftszeiten bestehen-
den Arbeitszeit anfielen, einen Anhaltspunkt. Dafiir spreche auch,
dass die Tarifvertragsparteien in § 8 TVGD - anders als fiir Bereit-
schaftsdienst und Rufbereitschaft - keine besondere Regelung fiir
die Vergiitung von Bereitschaftszeiten geschaffen haben. Ebenso
wenig erfordere der Zweck der Norm eine andere Betrachtung. Die
auszugleichenden Erschwernisse bestiinden unabhangig davon, ob
der Beschaftigte in der Nacht oder am Sonntag Vollarbeit leisten
oder sich am Arbeitsplatz oder einer anderen vom Arbeitgeber be-
stimmten Stelle zur Verfligung halten misse, um im Bedarfsfall die
Arbeit selbststandig oder auf Anordnung aufzunehmen.

C. Fazit

Der TVGD hat die Moglichkeiten zur Flexibilisierung der Arbeitszeiten
im offentlichen Dienst gegeniliber dem BAT deutlich erweitert, indem
er verschiedene Arbeitszeitmodelle zur Verfligung stellt. Die Umset-
zung dieser Modelle in innerbetriebliche bzw. innerbehdrdliche Re-
gelungen kann bei versténdiger Handhabung fir Arbeitgeber wie fiir
Arbeitnehmer zu einem echten ,Win-win-Modell” werden. Zwar bewir-
ken solche Regelungen zunachst, dass der Arbeitgeber nur noch in
recht wenigen Fallen Uberstundenvergiitung bzw. Zuschldge zahlen
muss, obwohl der Arbeitnehmer ggf. arbeitstdglich mehr Stunden als
vertraglich vereinbart leisten muss. Allerdings liegt es auch im wohl-
verstandenen Interesse der Arbeitnehmer, dass es moglich ist, die Ar-
beitszeit in gewissem Rahmen so zu gestalten, dass sie dann zu leis-
ten ist, wenn der Aufgabenanfall sie erfordert. Auch die Mdglichkeit,
die Arbeitszeit im individuellen Interesse der Arbeitnehmer flexibel zu
gestalten, ist aus Arbeitnehmersicht durchaus ein Fortschritt.

Der notwendige Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wird bei verstandiger Handhabung dadurch gewahr-
leistet, dass der Personalrat (in Kérperschaften des offentlichen
Rechts) bzw. der Betriebsrat (in privatrechtlich organisierten Betrie-
ben der &ffentlichen Hand iw.S.) beziiglich der Ausgestaltung von
Flexibilisierungsregelungen ein Mitbestimmungsrecht hat, so dass
Flexibilisierungsmodelle gegen seinen Willen nicht etabliert werden
kénnen. Ggf. ist es allerdings auch seine Aufgabe, den Beschaftigten
die Vorteile solcher Arbeitszeitregelungen fiir sie versténdlich zu ma-
chen, also entsprechende Aufkldrungsarbeit zu leisten. Grundsatzlich
gilt, dass die Einflihrung flexibler Arbeitszeitmodelle des TVGD dann
am erfolgreichsten sein wird, wenn ihr Gestaltungsprozess durch-
gangig transparent und in standiger Kommunikation mit den betrof-
fenen Beschéftigten erfolgt. Hier erschliefien sich durchaus neue Ta-
tigkeitsfelder fiir Behtrdenleiter und Personalrate.

Wahlrecht und Wahlbarkeit im BPersVG -
Ist das Gesetz der Wirklichkeit gewachsen?

Ministerialrat Jiirgen Lorse, Meckenheim*

I. Grundfragen der Anwendung und
Auslegung des BPersVG

1. Kohdsion von Recht und Wirklichkeit

Das Recht soll, so hat es das Bundesverfassungsgericht! formuliert,
4die Wirklichkeit abbilden” und sich jedenfalls nicht zu weit von ihr
entfernen. Eine vollsténdige Kongruenz von Recht und Wirklichkeit
ist eine idealtypische Vorstellung. Bereits der Entstehungsprozess
rechtlicher Normen im politischen Streit disparater gesellschaftli-

* Der Verfasser ist Referatsleiter fiir Beteiligungsrechte im Bundesministerium der
Verteidigung. Dem Beitrag liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verfasser am 1. Marz
2011 im Rahmen des von dbb beamtenbund und tarifunion und dbb akademie ver-
anstalteten 8. Forums Personalvertretungsrecht ,Personalvertretungen - Selbstver-
standlich Mitbestimmen!” in Berlin gehalten hat. Der Vortragsstil wurde weitgehend
beibehalten. Der Inhalt des Vortrags gibt ausschliellich die personliche Auffassung
des Verfassers wieder.

1 BVerfGE 93, 121 (142); vgl. hierzu W. Leisner, Wertverlust”, Wertewandel” und Verfas-
sungsrecht, JZ 313 ff. (317).
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cher Interessen lasst haufig eine verzerrte Wahrnehmung von Recht
und Wirklichkeit befiirchten. Es geht daher in einem demokrati-
schen Rechtsstaat bei richtigem Verstdndnis von Rechtssetzung we-
niger um eine Kongruenz von Recht und Wirklichkeit, eher um eine
Form der Kohdsion zwischen beiden Dimensionen: Als rechtliche Ko-
hasionsmittel fungieren hierbei in der Regel die bekannten juristi-
schen Auslegungsformen, also die semantische, systematische, his-
torische und teleologische Interpretation eines Gesetzestextes. Es
handelt sich bei allen Interpretationsformen, wie Radbruch einmal
formuliert hat, um das ,Zu-Ende-Denken der Norm™,

Bereitet es trotz aller juristischer Anwendungskunst Mihe, mit
den konventionellen Auslegungsmethoden Antworten auf eine ver-
anderte Rechtswirklichkeit zu geben, steigt der gesellschaftliche Ver-
anderungsdruck im ,rechtlichen Wasserkessel” an. Eine Moglichkeit,
diesen Druck zu mindern, ist, die Rechtslage erneut der Wirklichkeit

2 Zitiert nach Haberle, Zeit und Verfassung, ZRP 1974, 111 ff. (130).



anzupassen, etwa auf einen gesellschaftlichen Wertewandel durch
neue gesetzliche Wertvorstellungen zu reagieren und gesetzliche
Antworten auf neuartige Fragestellungen zu geben. Der Zyklus der
Annaherung zwischen Recht und Wirklichkeit beginnt aufs Neue.

2. Personalvertretungsrecht unter den Bedingungen
gesetzesvertretender Rechtsprechung

Bei stoischer Inaktivitat des Gesetzgebers steht freilich ein subsi-
didres Ventil zur Verfligung, um auf den gesellschaftlichen Veran-
derungsdruck gesetzlicher Normen zu reagieren: Ich meine eine
gesetzesvertretende Rechtsprechung, die auch als ,Richterrecht”
oder ,schopferische Rechtsfindung” bekannt ist3 Diese gesetzes-
vertretende Rechtsprechung geht (iber die gesetzeskonkretisie-
rende oder llickenfiillende Funktion des Richterrechts hinaus, die
defizitdre Gesetze ergénzt oder vervollstandigt, nicht aber an ihre
Stelle tritt. Die gesetzesvertretende Rechtsprechung stiftet dort
Nutzen, wo sie sich innerhalb der Dogmatik verfassungsrecht-
licher Wertentscheidungen, aber auflerhalb des sensitiven Be-
reichs grundrechtseinschrdankender Regelungen bewegt, die von
Verfassungs wegen eine gesetzliche Regelung erfordern. Als Re-
ferenzfall einer gesetzesvertretenden Rechtsprechung ist etwa
das durch das Bundesarbeitsgericht entwickelte kollektive Ar-
beitsrecht anzusehen.

Der dogmatische Streit,* ob neben Gesetzen auch dem Richter-
recht die Eigenschaft einer Rechtsquelle zuzuerkennen ist, erledigt
sich dann, wenn der Gesetzgeber, mit einem gewissen zeitlichen
Verzogerungseffekt, das gesetzesvertretende Richterrecht kurzer-
hand in den Kanon seiner Gesetzgebung tibernimmt oder aber an-
dere gesetzliche Wege beschreitet. So wird etwa die neue Bestim-
mung des bayerischen Landespersonalvertretungsgesetzes zum
Verlust des Wahlrechts mit Beginn der Freistellungsphase der Al-
tersteilzeit im Gesetzentwurf mit dem Hinweis auf die zuvor hier-
zu ergangene Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs begriindet.> Die gesetzeskorrigierende Rechtsprechung
hingegen Uberschreitet den Rubikon der Gewaltenteilung, da sie
eine abschlieBende, nicht ausfiillungsfahige gesetzliche Regelung
durch eine eigene Regelung - ,contra legem” - ersetzt.

Il. Strukturelle Defizite der Regelungen
zur Wahlberechtigung und Wahlbarkeit
gemaf3 §§ 13, 14 BPersVG

1. Historische Einordnung des Bundespersonalvertretungsgesetzes
Diese ,juristische Selbstreflexion” soll eine Hilfestellung geben,
den Gegenstand des Vortrags, der sich zum Themenfeld ,Struktu-
relle Defizite des Personalvertretungsrechts” dufiert, besser ein-

3 Vgl. BVerfGE 3, 225 (243 f.); BVerfGE 34, 269 (286 ff.); Hopfauf, in Schmidt-Bleibtreu/
Klein (Hrsg.), Komm. GG, 12. Aufl. 2011, Vorb. V. Art. 92 Rn. 13.

4 Vgl. nur Ossenbiihl, Gesetz und Recht - Die Rechtsquellen, in Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.V, 2007, § 100 Rn. 50; Kirchhoff, Richterliche
Rechtsfindung, gebunden an ,Gesetz und Recht”, NJW 1986, 2275 ff. (2279).

5 Nachweise hierzu bei Schleicher, Das Wahlrecht zur Personalvertretung im Rah-
men der Umgestaltung der 6ffentlichen Verwaltung, PersV 2007, 295 ff. (297); zum
Erléschen der Mitgliedschaft im Personalrat bei Freistellungsphase im Altersteil-
zeitverhéltnis vgl. BVerwG, Beschl. v. 15. 5. 2002 - 6 P 8.01, PersR 2002, 434 ff. = ZfPR
2002, 260; Wolber, Zum Kreis der Wahlberechtigten bei § 13 Abs. 1 BPersVG, PersR
2000, 148 f. (149); a.A. noch Rothlander, Die Altersteilzeit im Beamtenrecht, PersR
1999, 91 ff. (106) und Weif3, Mitgliedschaft im Personalrat und Wahlberechtigung
bei Altersteilzeit, PersR 2000, 197 ff. (198); Schlatmann, Wahlberechtigung und
Wahlbarkeit im Personalvertretungsrecht, ZfPR 2001, 151 ff. (152).

zuordnen. Wiirde ein Statiker einem Gebaude ,strukturelle Defizi-
te” bescheinigen, ware ein Abriss ernsthaft in Betracht zu ziehen.
Ist das Regelungsgebdude des Bundespersonalvertretungsgeset-
zes insgesamt oder aber jedenfalls in den hier interessierenden
Teilen abrissreif? Ist ein Um- oder Anbau vorzunehmen oder hat
es gar mit Schénheitsreparaturen sein Bewenden?

Das Bundespersonalvertretungsgesetz stammt in seiner bau-
lichen Substanz aus dem Jahr 1974 und hat seitdem nur weni-
ge Nachbesserungen erlebt. Das ,Altern von Kodifikationen, das
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts Richter zu einer
freieren Handhabung der Rechtsnormen”” berechtigt, lasst sich
am Beispiel dieses Gesetzes besonders gut studieren.

Es verwundert daher nicht, dass in der Fachliteratur® mit pe-
riodischer Regelmafigkeit eine Anpassung des Gesetzes an die
beteiligungsrechtliche Wirklichkeit gefordert wird. Verhaltene
Bewunderung nétigt hingegen die politische Kunst der Verant-
wortlichen ab, diese Forderung mit gleicher Regelmafigkeit zu
ignorieren, bestenfalls zu postpriorisieren. Das Gesetz datiert
aus dem Jahr 1974. Dies ist das Jahr, in dem das ,Schwarze Brett”
als zentrales Kommunikationsmedium in Dienststellen fungierte,
Referenten in Behdrden ihre handschriftlich verfassten Entwiir-
fe in Schreibbiiros tippen liefien, Behdrdenstrukturen scheinbar
unaufhaltsam aufwuchsen® und der Begriff der ,Privatisierung”*
noch nicht im rechtlichen Sprachgebrauch angekommen war.

2. Aspekte der Wahlberechtigung und Wahlbarkeit

von Soldaten nach dem BPersVG
Sedes materiae fiir die Frage der Wahlberechtigung und Wahl-
barkeit der Beschaftigten, also der Beamten und Arbeitnehmer,
sind die §§ 13 und 14 BPersVG.

Die gesetzlichen Grundlagen der Wahlberechtigung und Wahl-
barkeit der Soldaten zu Personalvertretungen finden sich an eher
versteckter Stelle im Soldatenbeteiligungsgesetz (§§ 2 Abs. 1, 48, 49
SBG). Durch eine sehr ambitionierte richterliche Rechtsfortbildung®
hat sich der Umfang der wahlberechtigten Soldaten in letzter Zeit
signifikant erhoht. Dies hat zur Folge, dass der gesetzliche Wille,
der von einer Gleichwertigkeit beider Systeme soldatischer Interes-
senvertretung, einer Représentanz durch Vertrauenspersonen und
durch Personalvertretungen, ausgeht, zunehmend aus dem Blick

6  So treffend, Kiibler, Kodifikation und Demokratie, |Z 1969, 645 ff. (645).

7  BVerfGE 34, 269 (288); dhnlich BVerfGE 82, 6 ff.

8  Vgl. beispielhaft: Vogelgesang, Defizite des geltenden Personalvertretungs-
rechts, ZfPR 2003, 194 ff. (194); Lorse, Zukunftsperspektiven des Personalver-
tretungsrechts, PersR 2005, 109 ff.

9 Vgl etwa die allgemeine Begriindung zum Entwurf eines BPersVG v.

13. 2. 1993 - BT-Drucks. 7/176, S. 26: ,Die Aufgaben des &ffentlichen Dienstes
sind wesentlich erweitert worden, der Arbeitsstil hat sich gedndert.” Ahnlich
bereits Helmut Schmidt als Bundesminister der Verteidigung in einem Beitrag
,Zusammenarbeit von Dienststelle und Personalrat” v. 21. 5. 1970: ,Wir sind in
einer Zeit, in der auch im 6ffentlichen Dienst die Aufgaben stdndig zunehmen
und damit die Zahl seiner Angehdrigen wéchst, darauf angewiesen, sowohl die
dienstlichen Interessen als auch die Interessen der Bediensteten aufeinander
abzustimmen., VMBI 1970, S. 202.

10 Der Begriff wird erstmals im Zusammenhang mit dem Amtsantritt der
britischen Premierministerin Thatcher im Jahr 1979 thematisiert.

11 Vgl. BVerwG, Beschl.v. 21. 1. 2008 - 6 P 16.07, PersV 2008, 185 ff. = ZfPR online
4/2008, S. 4 ff.; Beschl. v. 8. 10. 2007 - 6 P 3.07, PersV 2008, 18 ff.; Beschl.v.

16. 3. 2006 - 6 P 12.05, PersR 2006, 303 ff. = ZfPR online 8/2006, S. 2 ff.; hierzu:
Lorse, Aspekte der Wahlberechtigung von Soldaten zu Personalvertretungen,
PersV 2008, 169 ff.; Gronimus, Personalvertretungen der Soldaten und in den
Streitkraften - Strukturen durch Richterspruch, PersV 2003, 132 ff.; Widmaier,
Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zur Beteiligung von Soldaten nach SBG und BPersVG, ZfPR 2009, 120 ff. (127),
der sich - zu Recht - gegen eine unreflektierte ,Wortwahl von der schwécheren
oder stéarkeren Beteiligungsform” wendet.
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gerat und gesetzliche Korrekturen nicht ausgeschlossen erscheinen.
Die grundlegenden Veranderungen der Organisations- und Personal-
strukturen der Bundeswehr als Folge der aktuellen Strukturreform
bieten die Chance, die Systematik soldatischer Interessenvertretung
ohne Denkverbote und Tabus neu zu bewerten. Die Erfordernisse
des Einsatzes und der Inneren Fiihrung sind hierbei ebenso zu ei-
nem gerechten Ausgleich zu bringen wie Interessengegensatze, die
bisweilen beim Hinzutreten der Gruppe der Soldaten zu den zivilen
Statusgruppen im Personalrat zu beobachten sind.

lll. Tatbestandliche Voraussetzungen
der Wahlberechtigung gemaf
§ 13 BPersVG

Nachfolgend werden die tatbestandlichen Voraussetzungen von
Wahlberechtigung und Wahlbarkeit dargestellt und anschliefend
diskutiert, welche rechtlichen Dehnungsfugen, gegebenenfalls
Risse in den §§ 13 und 14 BPersVG im Verlaufe der letzten Jahr-
zehnte sichtbar geworden sind.

1. Tatbestandliche Voraussetzungen

der Wahlberechtigung
Die gesetzlichen Regelungen zur Wahlberechtigung im Jahr 1974
knlipfen an die ,ungeschriebene Voraussetzung der Zugehorig-
keit zur Dienststelle” an. Dies setzt zunachst voraus, dass die Be-
schaftigten zu dem Trager der Dienststelle, der Dienstherr oder Ar-
beitgeber der Beschaftigten ist, in einem Beamten-, Arbeits- oder
Ausbildungsverhaltnis stehen. Es handelt sich hierbei um eine
notwendige, allein aber nicht ausreichende Bedingung firr die
Wahlberechtigung zur Personalvertretung der Dienststelle. Hinzu-
treten muss als weitere ungeschriebene Voraussetzung die ,tat-
sachliche Eingliederung™ des Beschaftigten, die zwar Eingang in
die damalige Gesetzesbegriindung, nicht aber in den Text des Ge-
setzes gefunden hat. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts® halt die Voraussetzungen einer solchen Eingliederung fiir
gegeben, wenn die tatsachliche Aufnahme der vorgesehenen Ta-
tigkeit im Rahmen der Arbeitsorganisation unter den Bedingungen
eines Weisungsrechts der Dienststelle und der damit korrespondie-
renden Weisungsgebundenheit des Beschaftigten erfolgt.

Die Wahlberechtigung der Beschaftigten, aus der sich eine
Fulle von Rechten und Befugnissen Uber die eigentliche Wahl-
berechtigung hinaus ableiten,® dies ist eine erste wichtige

12 BVerwG, Beschl.v. 21. 11. 1958, BVerwGE 7, 331; Fischer/Goeres/Gronimus,
Komm. BPersVG, Stand: 6/08, § 13 Rn. 4a.

13 Vgl. aber VG Frankfurt a.M., Beschl. v. 15. 3. 2010 - 23 K 3864/09.F.PV
(iin juris datiert mit dem 18. 3. 2010 - Rn. 22, bestétigt durch VGH Hessen v.
18.11. 2010 - 22 A 959/10, zur Verdffentlichung vorgesehen in ZfPR online 4/2011),
das unter Hinweis auf Art. 37 Abs. 2 HV ein ,Grundrecht auf Teilhabe an der Be-
triebsvertretung” annimmt und fiir die Zugehdrigkeit zu einer Behérde als Voraus-
setzung der Wahlberechtigung geniigen lasst, ,dass dort die weisungsgebundene
Tatigkeit erbracht wird".

14 Vgl. Gesetzentwurf eines Bundespersonalvertretungsgesetzes,
BT-Drucks. 7/176 v. 13. 2. 1973, S. 28.

15 BVerwG, Beschl.v. 15. 5.2002 - 6 P 8.01, PersR 2002, 434 ff. (434)
= ZfPR 2002, 260; BVerwG, Beschl. v. 8. 1. 2003 - 6 P 8.02, PersR 2004,
148 ff. (148) = ZfPR 2003, 259.

16 Zu nennen sind insbesondere das Wahlvorschlagsrecht (§ 19 Abs. 4, 5, 6), die
Teilnahme an Vorabstimmungen (§ 4 BPersVWO), die Bestellung als Mitglied
des Wahlvorstands (§ 20 Abs. 1), das Recht, die Einleitung der Wahl zu fordern
(§ 20 Abs. 2, §§ 22, 23), das Recht der Wahlanfechtung (§ 25); weitere Einzelheiten:
Fischer/Goeres/Gronimus, Komm. BPersVG, § 13 Rn. 4 sowie Dorner, in Richardi/
Dorner/Weber, Komm. BPersVG, 3. Aufl. 2008, § 13 Rn. 3.
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Feststellung, griindet sich also auf zwei ungeschriebenen Tat-
bestandsvoraussetzungen:*” der arbeits- oder dienstrechtlich be-
griindeten Dienststellenzugehdrigkeit sowie der tatsdchlichen
Eingliederung. Dies ist ein schwaches gesetzliches Fundament
fur die demokratische Legitimation einer innerdienstlichen Inte-
ressenvertretung, aber ein idealer Nahrboden fiir richterrechtli-
che Rechtsfortbildung. Die Dienstherrn- bzw. Arbeitgeberfunktion
vereinigt also typischerweise das rechtliche und das tatsachliche
Band, das die dienstrechtliche Weisungsbefugnis bzw. das ar-
beitsrechtliche Direktionsrecht impliziert.

2. Die Voraussetzungen der Wéahlbarkeit im
rechtlichen Belastungstest

Beide Bander koénnen freilich Risse aufweisen: Die Wirksam-
keit des Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses kann streitbefangen
sein. Das Beamtenverhaltnis kann riicknehmbar oder nichtig,
das Arbeitsverhaltnis rechtsunwirksam und diesbeziiglich Ge-
genstand einer Kiindigung oder Kiindigungsschutzklage sein.
Gleichwohl halt dieses Band hinsichtlich der Wahlberechtigung
solange, bis das Dienst- oder Arbeitsverhaltnis durch rechtskraf-
tige gerichtliche Entscheidung durchtrennt wird.?® Ausreichend
fur den erforderlichen ,Mindestbestand an arbeitsvertraglichen
Rechtsbeziehungen” kdnnen nach Auffassung des Bundesver-
waltungsgerichts®® auch mehrseitige Rechtsbeziehungen sein.
Die tatsachliche Eingliederung kann in zeitlicher Hinsicht Risse
aufweisen, die schliefllich das Band durchtrennen. Der Gesetz-
geber selbst hat diesen Zeitpunkt bestimmt: wenn der Beschaf-
tigte langer als drei Monate zu einer anderen Dienststelle ab-
geordnet i st und nicht feststeht, dass er binnen weiterer sechs
Monate in die alte Dienststelle zuriickkehren wird (§ 13 Abs. 2
BPersVG). Diese Regelung ist 1990 auf Falle von Zuweisungen
zu Einrichtungen auBlerhalb 6ffentlicher Verwaltungen erweitert
worden.?

IV. Strukturelle Grundannahmen zur
Ausgestaltung der Wahlberechtigung und
Wahlbarkeit nach dem BPersVG

1. Die Ausgangslage

Was sind bei naherer Betrachtung die gesetzlichen Grundan-
nahmen zur Ausgestaltung der Wahlberechtigung (und Wahl-
barkeit)?

Es ist erstens die Annahme eines geschlossenen Personal-
kreislaufs im sachlichen Geltungsbereich des Bundespersonal-
vertretungsgesetzes, der keine Berilihrungspunkte geschweige
denn Gemengelagen mit dem privaten Sektor entstehen l&sst:
Innerhalb eines organisatorisch festgefiigten und personell ab-
geschotteten Personalkdrpers im &ffentlichen Dienst wird den
Beschéftigten ein Vollkasko-System der Interessenvertretung
auf der Grundlage des Bundespersonalvertretungsgesetzes ga-

17 GmS-OGB 6/86, Beschl. v. 12. 3. 1987, PersV 1987, 461 ff.; vgl. BVerwG,
Beschl. v. 6.9. 1995 (juris) = ZfPR 1996, 47 ff.; BVerwG, Beschl. v. 20. 5. 1992
-6 P 4.90 (juris) = ZfPR 1992, 171 ff.

18 Ebs. Wolber, PersR 2000, 148 f. (148).

19 Aktuell: BVerwG, Beschl. v. 21. 3. 2007 - 6 P 4.06 (juris, Rn. 10) = ZfPR 2007, 67 f;
zuvor: BVerwG, Beschl. v. 6.9. 1995 - 6 P 9.93 (juris, Rn. 29) = ZfPR 96, 47 ff.

20 Vgl. Art. 4 des Fiinften Gesetzes zur Anderung besoldungsrechtlicher
Vorschriften, BGBI | 1990, S. 975.



rantiert. Der als Folge von Organisationsentscheidungen oder
personellen Einzelmafinahmen mdgliche Verlust der Wahlbe-
rechtigung der Beschaftigten in einer friiheren Dienststelle wird
regelmaBig - von Féllen einer Zuweisung abgesehen® - durch
den Erwerb einer Wahlberechtigung bei gleichzeitiger Eingliede-
rung in einer neuen Dienststelle ohne temporare oder qualitative
Einbuen kompensiert.

Eine zweite Grundannahme der personalvertretungsrecht-
lichen Regelungen zur Wahlberechtigung ist eine vollumfangli-
che Eingliederung in zeitlicher Hinsicht, die sich am Prinzip der
Vollzeitbeschaftigung bzw. Hauptberuflichkeit als hergebrachter
Grundsatz des Berufsbeamtentums orientiert. Hinzuweisen ist in
diesem Zusammenhang auf eine Leitaussage des Bundesverfas-
sungsgerichts® aus dem Jahr 1985, nach dem ,nicht die Teilzeit-
beschaftigung, sondern die Vollzeitbeschaftigung auf Lebenszeit
seit jeher das Leitbild und den wesentlichen Strukturinhalt bil-
det, der das Beamten- und Richterverhéltnis kennzeichnet”.

2. Anderungstendenzen
Diese Grundannahmen haben sich in beiden Féllen elementar
verschoben:

Organisationsprivatisierungen bzw. neue Formen koopera-
tiver Zusammenarbeit unter Gestellung von Arbeitnehmern,
Beamten und Soldaten zu privatrechtlich organisierten Unter-
nehmen haben eine Aufspaltung der Arbeitgeber- bzw. Dienst-
herrnfunktion erzwungen. Das dienst- bzw. arbeitsrechtliche
Band besteht unverdndert fort, das Band der tatsdchlichen Ein-
gliederung in eine Dienststelle ist jedoch zerschnitten. Faktisch
sind diese Arbeitnehmer, Beamte und Soldaten nunmehr in ein
privates Unternehmen eingegliedert, das ausschlie8lich dem Re-
gime des Betriebsverfassungsgesetzes unterliegt. Diese Status-
gruppen sehen sich unversehens in eine nicht geklarte Nahe zu
Leiharbeitnehmern und einer verdstelten Rechtsprechung® zu
deren Interessenvertretung in Privatunternehmen geriickt.

Die Flexibilisierung der Arbeitszeitformen im offentlichen
Dienst einschliefilich der hierzu entwickelten Altersteilzeitmo-
delle** haben nicht nur die Auslegung hergebrachter Grundsat-
ze des Berufsbeamtentums strapaziert, sondern auch die Frage
aufgeworfen, unter welchen Voraussetzungen noch von einer
tatsachlichen Eingliederung in eine Dienststelle ausgegangen
werden kann.?® Hinzu treten befristete, so genannte Leiharbeits-
verhaltnisse, die die bilateralen Vertragsbeziehungen innerhalb
der Dienststelle zu einer Dreiecksbeziehung mit dem entsenden-
den Betrieb des Verleihers erweitern.

21 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21. 11. 2007 - 61 PV 2.07 (juris, Rn. 19)
zum Verlust der Wahlberechtigung von Beschéftigten zu Personalvertretungen
ihrer friiheren Dienststellen nach Zuweisung zur ARGE. Ahnlich OVG Koblenz,
Beschl. v. 8.3.2006 - 5 A 11469/05 (juris, Rn. 25) = ZfPR 2007, 13 ff,; beide
Beschliisse betreffen Zuweisungen zur (friitheren) ARGE.

22 BVerfG, Beschl.v. 15. 10. 1985 - 2 BvL 4/83, BVerfGE 71, 39 ff. (59f.); kritisch
hierzu bereits Siedentopf, Reformprozesse in der Verwaltung und Personal-
entwicklung, in Hill (Hrsg.), Modernisierung - Prozess oder Entwicklungs-
strategie?, 2001, S. 325 ff. (338).

23 Vgl. BVerwGE 90, 194 ff.; VG Frankfurt, Beschl. v. 3. 11. 2008, ZfPR online 3/2009,

S. 14 ff; grundlegend: Boehmke, Personalvertretungsrecht und Arbeitnehmeriiber-
lassung, PersV 2004, 404 ff.

24 Vgl. etwa RdSchr.d. BMI v. 31. 8. 2010 - D 5-220 232-1/5 - Neuregelung der
Altersteilzeit und des FALTER-Arbeitszeitmodell des Bundes ab dem 1. Januar 2010,
GMBI 2010, S. 1670 ff.

25 Vgl. Buschmann, Vernetzter Teilzeitschutz, in: Engelen-Kefer/Schoden/Zachert
(Hrsg.), Arbeitsrecht in der Bewahrung, FS f. Karl Kehrmann, 1997, S. 105 ff.

V. Ausgewahlte Problemfelder der Wahlberechtigung
und Wahlbarkeit in der Diskussion

Nachfolgend werden zwei aktuelle Problemfelder von Wahlbe-
rechtigung und Wahlbarkeit vertieft diskutiert. Zunéchst inte-
ressiert, ob die gesetzlichen Regelungen zur Wahlberechtigung
und Wahlbarkeit angesichts verdnderter dienstlicher Arbeitszeit-
formen unter Einbeziehung eines drittbezogenen Personalein-
satzes noch zeitgemaf sind. Sodann ist zu priifen, ob die ge-
setzlichen und richterrechtlichen (Verlegenheits)Antworten zur
Wahlberechtigung und Wahlbarkeit bei Kooperationsprojekten
mit der Wirtschaft nach Bundespersonalvertretungsgesetz und
Betriebsverfassungsgesetz einer Neujustierung bediirfen.

1. Der Einfluss verdnderter Arbeitszeitformen
auf Wahlberechtigung und Wahlbarkeit zu

Personalvertretungen
Dienstliche Arbeitszeit fraktioniert sich zunehmend nach den Be-
dirfnissen der Beschaftigten, aber auch der Dienstherren und er-
fasst auflerdem die Mitglieder der Personalvertretungen selbst.
Warum entféllt die Wahlberechtigung (und Wahlbarkeit) zu Per-
sonalvertretungen in Féllen eines Erziehungsurlaubs oder in den
Fallen langfristiger Erkrankung? Bendtigen nicht gerade dienst-
stellenferne Beschéftigte eine besonders wachsame Interessen-
vertretung? Stellt sich nicht der Verlust der Wahlberechtigung in
Fallen der Elternzeit, der vorwiegend Frauen trifft, als eine ge-
schlechtsbezogene Diskriminierung dar?*¢ Wenn etwa nach der
Bundeslaufbahnverordnung? die letzte dienstliche Beurteilung
wahrend der Elternzeit unter Beriicksichtigung der Entwicklung
vergleichbarer Beamtinnen und Beamten ,fiktiv fortzuschrei-
ben”ist und die Elternzeit nicht einmal zu einer entsprechenden
Verlangerung der Probezeit flhrt,? stellt sich die Frage, ob nicht
auch eine ,Fortschreibung zumindest der Wahlberechtigung” aus
Griinden der weiteren Férderung der Vereinbarkeit von Familie
und Beruf geboten ist.

In dhnlicher Weise fragt sich, ob der personalvertretungs-
rechtliche Absentismus in Fallen langfristiger Krankheit noch
zeitgemaf ist. Sollte die praventive Betreuung und Begleitung
durch die Personalvertretung, so vom Betroffenen gewiinscht,
nicht bereits zu diesem Zeitpunkt einsetzen und nicht erst im
Rahmen des nachfolgenden betrieblichen Eingliederungsma-
nagements (§ 84 Abs. 2 SGB 1X)?

Insgesamt fragt sich: Ist das Erfordernis korperlicher An-
wesenheit in einer Dienststelle in Zeiten entpersonlichter
Kommunikationsformen, angesichts Telearbeit und der Exis-
tenz sozialer Netzwerke wie Facebook und Twitter tatsdchlich
noch die Conditio sine qua non fiir die Wahlberechtigung zu
Personalvertretungen?® Der Gesetzgeber hiillt sich hierzu in
Schweigen.

Die Rechtsprechung hat diesen Fragestellungen im Wege ei-
ner gesetzesvertretenden Rechtsfortbildung einiges, aber nicht

26 Hierzu: Vogelgesang, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Personalratstatigkeit
in Elternzeit, ZfPR 2010, 24 ff. (25); so VG Frankfurt a.M., Beschl. v. 25. 7. 2005,
PersR 2006, 174.

27 Vgl.§33 Abs. 3 Nr.3 BLV i.d.F.v. 12. 2. 2009, BGBI | S. 284.

28 Vgl.§53 Abs. 1 BLV.

29 Grundlegend: Reinermann, Virtuelle Organisationen, VerwA 1996, 431 ff.; Hill,
Electronic Government - Strategie zur Modernisierung von Staat und Verwaltung,
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 39 - 40/2002, S. 24 ff.

ZfPR 2/2011 87



alles an Scharfe genommen: Sie hat die Frage der Wahlberechti-
gung von der Frage der materiellen Zustdndigkeit des Personal-
rats kurzerhand abgekoppelt.®® Nicht jede mitbestimmungspflich-
tige Einstellung etwa fiihrt zu einem Beschaftigungsverhaltnis,
das die Wahlberechtigung i.S.d. § 13 BPersVG inkludiert.3*

Die mittlerweile durch richterliche Rechtsfortbildung,?* nicht
durch Gesetzesanpassung, erledigte Diskussion® zur fehlenden
Wahlberechtigung und Wahlbarkeit im Rahmen der Freistel-
lungsphase einer Altersteilzeit nach dem so genannten Block-
modell zeigt, dass der Gesetzgeber insgesamt keinen sichtba-
ren Beitrag zur Anpassung der gesetzlichen Regelungen an die
Gesetzeswirklichkeit geleistet hat.3* Dieser Befund gilt auch fur
den in den letzten Jahrzehnten zu beobachtenden Streit (iber die
Erweiterung des Beschaftigtenbegriffs unter den Stichworten
LLeiharbeitnehmer”?, ,ABM-Kr&fte” und ,Ein-Euro-Jobber”s. Zwi-
schenbilanzierend ist festzustellen, dass erhebliche gesetzliche
Defizite sichtbar sind, die eine Neupositionierung des Gesetzge-
bers erfordern.

2. Probleme und Lésungsansitze zur

Wahlberechtigung in Kooperationsprojekten

mit der Wirtschaft
Nachfolgend werden Probleme der Wahlberechtigung disku-
tiert, die aus zeitlich befristeten Zuweisungen von Beamten und
Arbeitnehmern der oOffentlichen Verwaltung in private Wirt-
schaftsunternehmen resultieren. Ein besonderer Akzent wird
hierbei auf die insoweit gemachten Erfahrungen des Verteidi-
gungsressorts gelegt.
2.1 Die gesetzlichen Regelungen des Bundespersonalvertre-
tungsgesetzes, befangen in der Vorstellung eines isolierten Be-
teiligungskreislaufs innerhalb 6ffentlicher Dienststellen, beschaf-
tigen sich in § 13 Abs. 2 Satz 4 BPersVG lediglich negativ mit den
Fallen einer Zuweisung® nach § 29 BBG bzw. einer vergleichba-
ren arbeitsrechtlichen Vereinbarung: Derjenige Beamte oder Ar-
beitnehmer, der das Regime des Bundespersonalvertretungs-
gesetzes verldsst, verliert seine Wahlberechtigung unter den
allgemeinen Voraussetzungen einer Abordnung, also regelméfig
nach drei, spatestens nach neun Monaten und gilt anschlieend
hinsichtlich Wahlberechtigung und Wahlbarkeit zu Personalver-
tretungen als nicht mehr existent.

Diese Sprachlosigkeit des Gesetzgebers, die auch nicht als
beredtes Schweigen gedeutet werden kann, hat zu einem Auf-
schrei bei den Gewerkschaften und Berufsverbanden gefiihrt,

30 Vgl. BVerwG, Beschl.v.6.9.1995 - 6 P 9.93, ZfPR 1996, 47 ff.; Beschl.v. 15. 11. 2006 -
6 P 1.06 (VIVENTO), PersR 2007, 119 ff. = ZfPR 2007, 36 ff,; ebs. Gronimus, PersR 2010,
474 1f.(477).

31 BVerwG, Beschl.v. 6. 9. 1995 (juris, Rn. 23).

32 BVerwG, Beschl.v. 15. 5.2002 - 6 P 8.01, PersR 2002, 434 ff.

33 Vgl. hierzu Wolber, Zum Kreis der Wahlberechtigten bei § 13 Abs. 1 BPersVG, PersR
2000, 148 f; a. A. noch Weif, Mitgliedschaft im Personalrat und Wahlberechtigung
bei Altersteilzeit, PersR 2000, 197 ff. (199); Stlllwold, Auswirkungen der Altersteilzeit
auf das Personalvertretungsrecht, ZfPR 2001, 281 ff.

34 Ebs. kritisch zur Inaktivitdt des Gesetzgebers: Dorner, in Richardi/Dérner/Weber,
Komm. BPersVG, 3. Aufl. 2008, § 13 Rn. 8.

35 Zur Kontroverse liber deren Wahlberechtigung zum Personalrat vgl. Altvater/Ha-
mer/Kr6ll u.a., Komm. BPersVG, 6. Aufl. 2008, § 13 Rn. 10 m.w.N.

36 BVerwG, Beschl.v.21.3.2007 - 6 P 4.06, ZfPR 2007, 67 ff., Beschl.v. 8. 1. 2003 -

6 P 8.02, ZfPR 2003, 259 ff. sowie Beschl.v. 2. 6. 1993 - 6 P 4.92, PersR 1993, 453 ff.;
umfassend: Vogelgesang, Defizite des geltenden Personalvertretungsrechts, ZfPR
2003, 194 ff. (197).

37 Zur Entstehungsgeschichte dieser Regelung: Lorenzen, Zuweisung - ein neuer

Mitbestimmungstatbestand, PersV 1990, 369 ff.
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aber auch zu der Erkenntnis bei den betroffenen Bundesressorts,
dass die aktive Gestaltung von Veranderungsprozessen in der
Kooperation mit Privatunternehmen nur tiber eine institutionali-
sierte Partizipation der Beschaftigteninteressen hinsichtlich bei-
der Beteiligungsfelder fiihren kann: dem gelockerten, aber den-
noch fortbestehenden personalvertretungsrechtlichen Band zum
Dienstherrn und zu einer Emanzipation der Beteiligteninteressen
im Regime des Betriebsverfassungsgesetzes. 3

2.2 Post und Bahn haben als erste unterschiedliche Modelle ent-
wickelt, um dem Beddirfnis einer llickenlosen Interessenvertre-
tung im so genannten ,Betriebs- und Grundverhaltnis” Rechnung
zu tragen. Wahrend die Postnachfolgeunternehmen?® sich fiir das
Dienstherrenbeleihungsmodell und damit fiir eine Interessenver-
tretung der Beamten innerhalb des Betriebsrats entschieden ha-
ben, folgt die Bahn“ dem Dienstleistungsiiberlassungs- oder Zu-
weisungsmodell mit einer Doppelvertretung der Beamten durch
Betriebsrate und die beim Bundeseisenbahnvermdégen gebilde-
ten besonderen Personalvertretungen.#

2.3 Das Verteidigungsressort hat 2004 eine Neujustierung von
Beteiligungsrechten im Niemandsland zwischen Bundesperso-
nalvertretungs- und Betriebsverfassungsgesetz fir die zu Koope-
rationsprojekten mit der Wirtschaft gestellten Beamten und Ar-
beitnehmer (und Soldaten®) vorgenommen.

Maxime des so genannten Kooperationsgesetzes der Bun-

deswehr ist es, den Beschaftigten sowohl in der betrieblichen
als auch in der dienstlichen Sphdre eine liickenlose beteiligungs-
rechtliche Vertretung ihrer Interessen zu gewahrleisten, ohne je-
doch - gewissermafien mit einer tiberschieflenden gesetzlichen
Innentendenz - dies zu einer Doppelbeteiligung in Teilbereichen
weiterzuentwickeln. Im Ergebnis hieraus erfolgt die gesetzliche
Verankerung einer doppelten Wahlberechtigung und Wahlbarkeit
zum Betriebsrat des Betriebes, zu dem die Beschaftigten gestellt
werden und zum Personalrat der Dienststelle sowie den Stufen-
vertretungen innerhalb des Verteidigungsressorts. Bestimmend
hierfiir ist das Prinzip der Trennung zwischen innerdienstlichen
und innerbetrieblichen Beteiligungssachverhalten.
2.4 Ressortspezifische Zwange haben zu weiteren spezialgesetz-
lichen Regelungen einer Doppelwahlberechtigung zu Betriebs-
und Personalrat geflihrt: Zu nennen ist das Gesetz* fiir das Per-
sonal der aufgeldsten Bundeswertpapierverwaltung, das dem
Bundesamt fiir zentrale Dienste und offene Vermogensfragen
(BADV) zugeordnet, aber einer Finanzagentur GmbH zur Dienst-
leistung zugewiesen wurde.

38 Einzelheiten: Lorse, Beteiligungsrechtliche Aspekte von Kooperationsvorhaben
des Bundes mit der Wirtschaft - eine Zwischenbilanz, PersV 2010, 204 ff.;
Burmeister, Privatisierung bei der Bundeswehr - ein Erfahrungsbericht,

ZBVR online 2/2006, S. 15 ff.

39 Engels, Fortentwicklung des Betriebsverfassungsrechts auierhalb des Betriebsver-
fassungsrechts, Teil 1, AuR 2009, 65 ff. (73).

40 Huschenbett, Privatisiert ... und dann?, PersR 2010, 468 ff.

41 Einzelheiten: Blanke, Interessenvertretung von privatisierten Beamten, PersR
2009, 249 ff. (251 ff.); zur Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Versetzung von
Beamten innerhalb der DB AG vgl. BAG, Beschl. v. 12. 12. 1995 - 1 ABR 23/95, BAGE
81,379 - 391.

42 Hinsichtlich der Soldaten vgl. Lorse, PersV 2010, 204 ff. (209).

43 Gesetz zur Regelung von Rechtsfragen hinsichtlich der Rechtsstellung von
Angehdrigen der Bundeswehr bei Kooperationen zwischen der Bundeswehr und
Wirtschaftsunternehmen (BwKoopG), BGBI | 2004, 2027.

44 Vgl. Art. 2 des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldenwesens des Bundes
(Bundesschuldenwesenmodernisierungsgesetz) v. 18. 7. 2006 (BGBI | S. 1466):
Gesetz liber das Personal der Bundeswertpapierverwaltung (Bundeswertpapier-
verwaltungsgesetz - BwpVerwG).



Eine weitere, dem Kooperationsgesetz der Bundeswehr nach-
gebildete® gesetzliche Regelung zur doppelten Wahlberechti-
gung der Beschaftigten findet sich im Gesetz Uber das Perso-
nal der Bundesagentur fir AuBenwirtschaft‘. Es zeigt sich das
Bild einer ausgefdcherten spezialgesetzlichen Beteiligungsland-
schaft des Bundes zur Doppelvertretung von Beamten und Ar-
beitnehmern des 6ffentlichen Dienstes nach dem Regime des Be-
triebsverfassungs- und des Personalvertretungsgesetzes. Dieses
Bild wird zunehmend uniibersichtlich gestaltet durch die Erwei-
terung des Arbeitnehmerbegriffs in § 5 Abs. 1 und 3 BetrVG* um
Beamte, Soldaten sowie Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes
einschliefilich der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten, die in
privatrechtlich organisierten Unternehmen tétig sind. Damit wur-
de dem Wunsch der Lander entsprochen, auch ihre zu Koopera-
tionsunternehmen gestellten Beschéftigten llickenlos in das Sys-
tem der betriebsverfassungsrechtlichen Interessenvertretung zu
integrieren.®®
2.5. Zwischenbilanzierend ist festzustellen: Das Bundesperso-
nalvertretungsgesetz enthélt zur fortbestehenden Wahlberech-
tigung von gestellten Beamten und Arbeitnehmern keine ei-
genstandigen Regelungen. Die gesetzliche Voraussetzung des
Bundespersonalvertretungsgesetzes hinsichtlich der Wahlbe-
rechtigung und Wahlbarkeit - dies ist die tatsdchliche Eingliede-
rung in die Dienststelle - wird im Wege einer gesetzlichen Fiktion
als gegeben unterstellt und in Spezialgesetzen geregelt, deren
Inhalte selbst vom Bundesverwaltungsgericht® als ,komplizierte
tatsachliche und rechtliche Zusammenhange” bewertet werden,
die ,sich allenfalls Kennern der Materie erschliefien”.

Das ,Bundesschuldenwesenmodernisierungsgesetz” und das
darin inkorporierte ,Bundeswertpapierverwaltungsgesetz” sind
gewiss in ihrer sprachlichen Monstrositdt kein Beitrag zu einer
barrierefreien Gesetzgebung, noch weniger aber ein geeigneter
Standort zur Regelung beteiligungsrechtlicher Schliisselnormen.
Auch die Anderung des § 5 BetrVG, eingefiigt als Art. 9 des Ge-
setzes zur Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsiche-
rung®, hat in Fachkreisen Verwunderung ausgeldst.

VI. Richterrechtliche Reaktionen auf eine
veranderte Rechtswirklichkeit

Der Umgang der Rechtsprechung mit einer beteiligungsrecht-
lichen Gemengelage aus Betriebsverfassungs- und Personal-

45 Vgl. Gesetzentwurf BfAIPG, BT-Drucks. 16/10293 v. 22. 9. 2008, S. 7, in dem
das BwKoopG ausdriicklich als ,gesetzliches Vorbild” bezeichnet wird.

46 Gesetz Uiber das Personal der Bundesagentur fiir Auienwirtschaft,
BfAl-Personalgesetz, BGBI | 2008, S. 2370.

47 Anderung des § 5 BetrVG i.d.F. d. Bekanntmachung v. 25. 9. 2001
(BGBI | S. 2518), das zuletzt durch Art. 4 des Gesetzes v. 12. 8. 2008
(BGBI | S. 1666) geandert worden ist; hierzu: Hayen, Erweiterung des
Arbeitnehmerbegriffs im BetrVG, PersR 2009, 384 ff. (385); Gronimus,
Beteiligung des Personalrats bei Zuweisungen, PersR 2010, 474 ff. (474);
Blanke, Reformstau im Privatisierungsrecht: Doppelpass im Kompetenz-
gewirr, PersR 2006, 397, spricht in diesem Zusammenhang von einem
JFlickenteppich von Einzelfallldsungen”.

48 Lorse, PersV 2010, 204 ff. (218); vgl. BAG, Beschl. v. 28. 3. 2001 - 7 ABR 21/00,
PersR 2002, 42 = ZBVR 2001, 216, das zuvor kategorisch ein Wahlrecht von
Beamten bei Betriebsratswahlen auf der friiheren Gesetzeslage ausge-
schlossen hatte.

49 BVerwG, Beschl.v. 14. 12. 2009, PersV 2010, 220 ff. (222).

50 Gesetz zur Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fiir Flugsicherung und zur
Anderung und Anpassung weiterer Vorschriften v. 29. 7. 2009, BGBI | S. 2424.

vertretungsrecht macht hermeneutische Probleme der Ge-
setzesauslegung sichtbar und gleicht einem Mikadospiel: Die
arbeitsgerichtliche Spruchpraxis zieht die betriebsverfassungs-
rechtlichen, die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung die per-
sonalvertretungsrechtlichen Stdbe heraus und hofft, dass die Ge-
samtkonstruktion nicht wackelt.

1. Betriebsverfassungsrechtliche Aspekte

Das LAG Hannover** hatte {iber die Beschwerde des Betriebsrats
eines Kooperationsunternehmens der Bundeswehr zu entschei-
den, der ein betriebsverfassungsrechtliches Mitbestimmungs-
recht bei Versetzungen von zugewiesenen Beamten und Arbeit-
nehmern der Bundeswehr innerhalb der Betriebsstrukturen des
Kooperationsunternehmens geltend machte. Die Beteiligungs-
praxis hat in solchen Féllen auf der Grundlage des Kooperations-
gesetzes der Bundeswehr lediglich eine Beteiligung der zustén-
digen Personalvertretungen angenommen, da die Entscheidung
liber die Versetzung durch den Dienstherrn bzw. 6ffentlichen Ar-
beitgeber getroffen und als eine Mafinahme im ,Grundverhalt-
nis” bewertet wurde.

Das LAG Hannover hingegen beurteilt diese Fragestellung
nicht vorrangig aus der Perspektive der spezialgesetzlichen Re-
gelung des Kooperationsgesetzes der Bundeswehr, sondern ge-
wissermafien mit einem ,beteiligungsrechtlichen Tunnelblick”
durch die rosa Brille des Betriebsverfassungsrechts. Das Gericht*
kommt zu dem Ergebnis, dass ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 99 BetrVG anzunehmen sei und urteilt kihn,
beide Mitbestimmungsrechte stiinden nebeneinander, ja die Pa-
rallelitat von personalvertretungsrechtlicher und betriebsverfas-
sungsrechtlicher Beteiligung sei beabsichtigt. Diese Rechtsauf-
fassung missachtet das beteiligungsiibergreifende Prinzip, dass
die Beteiligungsrechte nur von derjenigen Interessenvertretung
wahrgenommen werden, die bei der Stelle gebildet ist, die zur
Entscheidung in der betreffenden Angelegenheit berufen ist.
Dies ist aber, da eine Entscheidung im Grundverhéaltnis zu treffen
ist, die zustandige Personalvertretung.

Das damit zugleich geoffnete Portal eines doppelten Rechts-
weges mit der Moglichkeit divergierender Rechtsprechung ist, so
das LAG Hannover,* ,Folge der gesetzgeberisch gewdhrten Absi-
cherung der Beteiligungsrechte zum Schutz der zugewiesenen
bzw. gestellten Beschaftigten des Bundes”. Das gesetzliche Rege-
lungsziel, Beteiligungsliicken zu schliefien, nicht aber Doppelbe-
teiligungen bei identischen Sachverhalten mit der Gefahr diver-
gierender Rechtswege entstehen zu lassen, wird auf diese Weise
im Wege richterlicher Rechtsfortbildung desavouiert. Es spricht
im Ubrigen viel dafiir, dass sich diese einseitige Rechtsauslegung
auch des § 5 BetrVG beméchtigen und zu Doppelbeteiligungen
bei gestellten Beamten und Arbeitnehmern der Lander fiihren
wird.

51 LAG Hannover, Beschl. v. 9. 12. 2009 - 15 TaBV 22/09 (juris) - n.rkr.; die Revisionsent-
scheidung des BAG ist fiir den 4. Mai 2011 terminiert und liegt zum Redaktions-
schluss dieses Vortrags noch nicht vor.

52 LAG Hannover (FN 51 - juris Rn. 38).

53 Ebs. OVG Miinster, Beschl. v. 23. 3. 2010 - 16 A 2423/08.PVL, PersV 2010, 389 ff. (389)
=ZfPR online 3/2011, S. 4 ff.; Altvater, Ergdnzungen des Bundespersonalvertretungs-
rechts, PersR 2006, 400 ff. (401).

54 LAG Hannover (FN 51 - juris Rn. 39); kritisch hingegen LAG K&In, Beschl. v.
22.6.2009 - 2 TaBV 74/08, (juris, Rn. 30) zu einer ,auf Richterrecht beruhenden
Liickenfiillung”, die zu einem doppelten Wahlrecht und einem hieraus resultieren-
den divergenten Rechtsweg fiihrt; hierzu: Lorse, PersV 2010, 204 ff. (207).
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2. Personalvertretungsrechtliche Aspekte

Wie stellt sich nun die hdchstverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung der Herausforderung dieser beteiligungsrechtlichen
Gemengelage, die die festgefligten Argumentationsmuster auf-
zul®sen scheint? Das Bundesverwaltungsgericht>> hatte 2009 Ge-
legenheit, sich mit der Wahlberechtigung und der Wahlbarkeit
von Beamten und Arbeitnehmern zur Personalvertretung zu be-
fassen, denen im Rahmen eines Kooperationsprojekts der Bun-
deswehr eine Tatigkeit in einem privaten Wirtschaftsunterneh-
men zugewiesen wurde. Konkret ging es um die Ubertragung der
IT-Aufgaben der Bundeswehr an ein privatrechtliches Firmenkon-
sortium, an dem der Bund gesellschaftsrechtlich beteiligt ist.

2.1 In einem ersten Schritt wurde das urspriinglich auf 250
Dienststellen der Bundeswehr verstreute Personal entsprechend
dem Aufwuchs dieser Gesellschaft aus ihren Beschéftigungs-
dienststellen zur Arbeitsleistung zugewiesen. Anschlieflend - in
einem zweiten Schritt - wurde dieses Personal zum IT-Amt der
Bundeswehr, einer Bundesoberbehorde, versetzt, die dauerhaft
als Personal bearbeitende Dienststelle fungiert. Der Personalrat
dieser Bundesoberbehérde hatte die Feststellung begehrt, dass
das bei der Gesellschaft eingesetzte Personal nicht Beschaftigte
dieses Amtes und damit nicht zur Wahl des Personalrats aktiv
und passiv wahlberechtigt geworden sei.

Das Bundesverwaltungsgericht schloss sich der Rechtsauffas-
sung des Personalrats - gegen die Vorinstanzen an - und vernein-
te die Wahlberechtigung des gestellten Personals zum IT-Amt, be-
jahte ein aktives Wahlrecht jedoch in derjenigen Dienststelle, in
welcher sie im Zeitpunkt der Zuweisung beschéftigt, d.h. einge-
gliedert waren. Die Methodik der Argumentation des Bundesver-
waltungsgerichts enthalt spiegelbildliche Elemente der arbeits-
gerichtlichen Spruchpraxis. So wie jene Rechtsprechung vom
sicheren Boden des Betriebsverfassungsrechts argumentierte,
bleibt das Bundesverwaltungsgericht der Dogmatik des Bundes-
personalvertretungsrechts, d.h. genauer seiner eigenen Rechts-
fortbildung, verhaftet. Das Bundesverwaltungsgericht misst die
Wahlberechtigung der insgesamt 1.500 zugewiesenen Beamten
und Arbeitnehmer zu einer Dienststelle der Bundeswehr weiter-
hin am Kriterium der letzten ,tatséchlichen Eingliederung”. Da
diese Beschéftigten, wie das Bundesverwaltungsgericht fest-
stellt, tatsachlich in die Kooperationsbetriebe eingegliedert seien,
in denen sie nach Weisung des jeweiligen Betriebsinhabers tatig
sind, hatte die unter der Bezeichnung ,Versetzung” vorgenomme-
ne dienstrechtliche Zuordnung zum IT-Amt der Bundeswehr eine
Eingliederung - und dies heif3t deren Wahlberechtigung zum Per-
sonalrat dieser Dienststelle - nicht bewirken kdnnen.

2.2 Diese Argumentation wird weder dem spezialgesetzlichen
Regelungsanliegen noch der Beteiligungspraxis gerecht. Das
Gericht fordert als Grundlage fiir die in die Zukunft weisende
Wahlberechtigung und Wahlbarkeit des gestellten Personals
den Nachweis einer in der Vergangenheit liegenden Eingliede-
rung, die bei einem Wechsel zwischen zwei Dienststellen im Gel-
tungsbereich des Bundespersonalvertretungsgesetzes in jedem
Fall zum Verlust der Wahlberechtigung gefiihrt héatte. Ein solcher
Schritt zuriick in die personalvertretungsrechtliche Vergangen-
heit des gestellten Personals verstellt jedoch den beteiligungs-
rechtlichen Blick flr die praktischen Bedurfnisse der Gegenwart.

55 BVerwG, Beschl.v. 14. 12. 2009 - 6 P 16.08, PersV 2010, 220 = ZfPR online 4/2010,
S. 3 ff,; vgl. Anm. Lorse, PersV 2010, 204 ff. (210 ff.).
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Gerade weil zu einem Kooperationsbetrieb gestelltes Per-
sonal hinsichtlich einer etwaigen Wahlberechtigung zu einer
Dienststelle im Zeitpunkt der Personalratswahl niemals das Er-
fordernis einer tatsdchlichen Eingliederung wird erbringen kén-
nen, muss eine rechtliche Fiktion zur Erflillung dieser Vorausset-
zung ausreichen (,gilt als eingegliedert”). Was tatsachlich nicht
moglich ist, kann weder gesetzlich noch richterrechtlich gefor-
dert werden.

Dass eine solche vergangenheitszentrierte Argumentation
wenig tragfahig ist, erweist sich bei einer Analyse der rechtli-
chen Folgen des Beschlusses. Die Feststellung, dass das gestell-
te Personal bei derjenigen Dienststelle weiterhin wahlberechtigt
ist, bei der dieses zuletzt tatsdchlich eingegliedert war, geht fiir
ca. zwei Drittel der Wahlberechtigten ins Leere, da diese Dienst-
stellen, der wirtschaftlichen Logik einer Verlagerung der Aufga-
ben in den privaten Sektor folgend, bereits im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts aufgelost waren. In
diesem Fall, so muss auch das Gericht konzedieren, erhalte ,der
betroffene Beschaftigte das Wahlrecht in derjenigen Dienststelle,
welcher er dienstrechtlich zugeordnet wird”*. Es handelt sich bei
dieser Erkenntnis - genau betrachtet - um eine partielle Restitu-
ierung der urspriinglich gestalteten Rechtslage.

VII. Reformiiberlegungen zur Neujustierung
der Wahlberechtigung und Wahlbarkeit
im Bereich von Kooperationsprojekten
mit der Wirtschaft

1. Reduzierungsmaoglichkeiten
bundesgesetzlicher Sonderregelungen

Betrachtet man die gesetzliche Ausfacherung eines beteili-
gungsrechtlichen Grundproblems in eine Vielzahl ressortspe-
zifischer Gesetze, erscheint ein gesetzgeberischer Neuanfang
Uberlegenswert. In einem ersten Schritt empfiehlt sich daher
eine gesetzliche Flurbereinigung, in der die auswuchernden
spezialgesetzlichen Regelungen der einzelnen Bundesressorts
in ihrem Regelungskern harmonisiert und die diskutierten An-
satze der Rechtsfortbildung, dort, wo sie sich mit dem Gesetzes-
willen decken, rezipiert, in den anderen Féllen kassiert werden.
In einem zweiten Schritt sollte gepriift werden, ob der Rege-
lungsinhalt ein eigenes Regelungswerk insbesondere mit den
Kernelementen einer doppelten Wahlberechtigung (Wahlbar-
keit) sowie einer funktionellen Aufteilung der Beteiligungskom-
petenzen von Betriebs- und Personalrat tragt. Alternativ ist zu
priifen, ob eine Inkorporierung in die Regelungen zur Wahlbe-
rechtigung des Bundespersonalvertretungsgesetzes in Betracht
kommt.

2. Beteiligungsrechtlicher Interessenausgleich

Im Rahmen dieser Gesamtpriifung sollten auch kritische Be-
trachtungen einer doppelten Wahlberechtigung in die Diskus-
sion einbezogen werden. Bisher wurden ausschliellich die von
einer Zuweisung Betroffenen und deren beteiligungsrechtli-
che Heimatlosigkeit in den Mittelpunkt des gesetzlichen Re-
formanliegens gestellt. Die Diskussion zur doppelten Wahl-
berechtigung muss aber stdrker als bisher auch die Sicht der

56 BVerwG, PersV 2010, 220 ff. (223) = ZfPR online 4/2010, S. 3 ff.



origindren Beschéftigten in den Dienststellen und die Gefahr
von Verzerrungen der Mehrheitsverhéltnisse, ja einer Fremd-
bestimmung in diesen Gremien offen thematisieren.” Eben-
so sind Interessenkonflikte als Folge der Doppelwahlbar-
keit sorgféltiger als in der Vergangenheit gesehen zu priifen.

3. Uberwindung beteiligungsrechtlicher

Barrieren zwischen Betriebsverfassungs-

und Bundespersonalvertretungsgesetz
Als Alternative wére eine Uberwindung der dogmatischen Mau-
ern von Personalvertretungs- und Betriebsverfassungsrecht an-
zusehen. Ich darf nochmals die Eingangsworte meines Vortrags
bemihen, nach der es die Aufgabe des Rechts ist, die Wirklich-
keit abzubilden. Zur Beteiligungswirklichkeit gehdrt, dass sich be-
triebs- und personalvertretungsrechtliche Interessenvertretung
bei Kooperationsprojekten zeitgleich und interdependent vollzie-
hen. Warum muss der Rechtssuchende mehrere, noch dazu ver-
steckte Gesetze bemiihen, um einen einheitlichen Lebenssach-
verhalt zu betrachten? Der Siegeszug des Navigationsgerats,
meine Damen und Herren, ist ohne die Unibersichtlichkeit von
Straflen- und Faltkarten, die immer dort abschneiden, wo es inte-
ressant wird, nicht zu erklaren.

57 Ebs. Schleicher, PersV 2007, 295 ff. (300 ff.); vgl. bereits VGH Bayern, Beschl. v.
2.3.1983 - 17 C 82 A.2753, PersV 1984, 460 ff. (462) zu dem Aspekt ,einer uner-
wiinschten Verzerrung der im Personalrat représentierten Mehrheitsverhéltnisse”.

In diesem Zusammenhang ware sodann zu priifen, ob sich die
imperfekte Regelung des § 5 BetrVG® insgesamt in ein eigenstan-
diges Regelungswerk einbeziehen lasst. Es handelt sich bei diesem
Vorschlag um eine gesetzliche Verzahnung eines einheitlichen Be-
teiligungssachverhalts. Der Blick weitet sich in diesem Zusammen-
hang Uber die Beteiligungsbediirfnisse des Bundes auf die Lander.
Reift die Erkenntnis bei den Ladndern, dass die Neuregelung des § 5
BetrVG beteiligungsrechtlich nicht ,zu Ende gedacht” wurde, kénn-
te das Bedurfnis nach einer bundes- und landereinheitlichen Re-
gelung der beteiligungsrechtlichen Kooperationsbeziehungen zwi-
schen &ffentlichem und privatem Sektor wachsen. Es ist zu hoffen,
dass die Landerinteressen nach beteiligungsrechtlicher Interope-
rabilitét langfristig die aktuellen Tendenzen einer féderalen Klein-
staaterei im Beteiligungsrecht Uberwiegen.”

Die in letzter Zeit deutlich hervortretenden Konvergenzen der
Rechtsprechung von Bundesarbeitsgericht und Bundesverwal-
tungsgericht in betriebs- und personalvertretungsrechtlichen
Fragen® beglinstigen einen solchen Reformansatz.

58 Ebs. Hayen, Erweiterung des Arbeitnehmerbegriffs im BetrVG, PersR 2009, 384 ff.
(389); kritisch auch Heise/Fedder, Beamte und Soldaten - Einsatz im Betriebsrat,
NZA 2009, 1069 ff,, die eine fehlende ,Zustandigkeitstrennung zwischen Betriebsrat
des Privatunternehmens und dem Personalrat der Ursprungsstelle” in § 5 BetrVG
monieren.

59 Vgl. hierzu: Lorse, Reféderalisierung des Dienstrechts in Deutschland: Gesamt-
staatliche Verantwortung oder Riickkehr zur Kleinstaaterei im deutschen
Beamtenrecht?, DOV 2010, 829 ff.

60 Ebs.Vogelgesang, Die Wandel in der Rechtsprechung des BVerwG (.. .),

PersV 2005, 326 ff. (327).

Rechtsanspruch auf Mitbestimmung?

Praktische Notwendigkeit -

Grundlagen - Verortung

Prof. Dr. Alfred Rinken, Bremen*

I. Die Lage der Mitbestimmung im &ffentlichen
Dienst nach der Foderalismusreform |

Die Foderalismusreform hat die Gesetzgebungskompetenzen
zwischen Bund und Léndern neu verteilt und dies mit gravieren-
den Konsequenzen fiir das Personalvertretungsrecht der Lander.
Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. Au-
gust 2008 ist die Kompetenz des Bundes zur Rahmengesetzge-
bung entfallen und damit auch die dem Bund bisher durch Art. 75
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GG eingerdumte Befugnis, Rahmenvorschriften
fir die Gesetzgebung der Lander ,lber die Rechtsverhéltnisse
der im offentlichen Dienste der Léander, Gemeinden und anderen
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts stehenden Personen” zu

Prof. Dr. Alfred Rinken ist Prasident des Staatsgerichtshofs der Freien Hansestadt
Bremen. Dem Beitrag liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verfasser am 1. Marz 2011
im Rahmen des von dbb beamtenbund und tarifunion und dbb akademie veranstal-
teten 8. Forums Personalvertretungsrecht ,Personalvertretungen - Selbstverstand-
lich Mitbestimmen!” in Berlin gehalten hat.

1 BGBI.1S.2034

Verfassungsrechtliche

erlassen. Auf diesem Kompetenztitel beruhen aber die wichtigs-
ten der im Zweiten Teil des Bundespersonalvertretungsgesetzes
enthaltenen Vorschriften fiir die Personalvertretungen der L&n-
der? - unter diesen auch die fiir unsere Fragestellung zentralen
§§ 95 und 104, in denen die Lander zur Einrichtung von Personal-
vertretungen verpflichtet werden und ihnen wichtige Direktiven
fir die Regelung der Mitbestimmungsrechte der Beschéftigten
und fur das Mitbestimmungsverfahren gegeben werden. Zwar
gelten diese Bestimmungen zunachst weiter, kdnnen aber jeder-
zeit durch Landesrecht ersetzt werden (Art. 125 Abs. 1 GG n. F.).
Diese ,Befreiung” der Landesgesetzgeber von bundesrecht-
lichen Vorgaben erfolgt zu einer Zeit, in der unter dem Slogan
der Rationalisierung und Effektuierung des 6ffentlichen Dienstes
eine deutliche Tendenz zum Abbau von Beteiligungsrechten zu

2 Soweit Bestimmungen des Zweiten Teils des Bundespersonalvertretungsgesetzes auch
auf Kompetenztitel gestiitzt werden kénnen, die zum Bereich der ausschliefilichen
oder konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes gehdren, bleiben diese weiterhin fiir
die Landesgesetzgebung bindend (Art. 125 b Abs. 1 Satz 1 GG n. F); vgl. die Ubersicht
bei Altvater/Hamer/Kroll/Lemcke/Peiseler, BPersVG, 6. Aufl,, 2008, § 94 Rn. 11.
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