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AUS DEN LANDERN  Mit befristeten Einstellungen die Mitbestimmung aushebeln?

DARUM GEHT ES

1. Aktuell kommt die
Regelung des § 75 Abs. 1
Satz 1 LPVG-BW verstarkt
zum Einsatz.

2. Wendet eine Dienst-
stelle die Befristungs-
moglichkeit auf maximal
zwei Monate exzessiv an,

ermoglicht das ein Aushe-

beln der Mitbestimmung.

3. Ob der Personalrat
bei der Entfristung (=
Einstellung) mitbestim-
men kann, ist in der
Rechtsprechung noch
umstritten.
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Mit befristeten
Einstellungen die Mitbe-
stimmung aushebeln?

eapen-wirTTEMBERG Bei Einstellungen von Beschdiftigten, die voraussicht-
lich nicht ldnger als zwei Monate beschdftigt sein werden, bestimmt
der Personalrat nicht mit. So die Sonderregelung des § 75 Abs. 1 Satz 1
LPVG-BW - ein Einfallstor fiir den Ausschluss der Mitbestimmung.

VON UWE MELZER

ie Regelung des § 75 Abs. 1 Satz 1
Landespersonalvertretungsgesetz
Baden-Wiirttemberg (LPVG-BW)
fand in der Praxis bislang kaum
Beachtung und fiihrte ein Nischendasein, so-
wohl in der Rechtsprechung als auch in der Li-
teratur. Doch kommt sie aktuell - auch auf-
grund der Corona-Lage - verstarkt zum Einsatz.

Systematische Befristung auf zwei
Monate: Entfall der Mitbestimmung

Die regelmiflige Befristung von Neueinstellun-
gen auf einen Zeitraum von unter zwei Mona-
ten kann zu dem vollstandigen Entfall der Mit-
bestimmung bei Einstellungen/Befristungen
fiihren.

Wie kommt es dazu? Eine Dienststelle ver-
einbart regelméRig neue Arbeitsverhéltnisse,
zunichst befristet auf maximal zwei Monate.
Sie vertritt die Auffassung, dass bei solchen
Einstellungen/Befristungen der Personalrat
nicht zu beteiligen sei, weil die Einstellung/
Befristung ja nur fiir maximal zwei Monate er-
folgt (siehe § 75 LPVG-BW). Nach Ablauf der
Befristung wird dann dem Personalrat mitge-
teilt, dass das bisher auf maximal zwei Mona-
te befristete Arbeitsverhéltnis nun dauerhaft
entfristet wird. Eine Mitbestimmung bei der
Entfristung eines Arbeitsverhdltnisses ist im
LPVG-BW nicht ausdriicklich geregelt und be-
stiinde deshalb nicht, meinte die Dienststelle
gegeniiber dem Personalrat. Damit ist im Er-
gebnis die Mitbestimmung eines Personalrats

bei erstmaligen Einstellungen/Befristungen
vollstandig entfallen.

Das sagt die Rechtsprechung

» BVerwG: Beteiligungsrecht des
Personalrats bei der Entfristung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts soll ein Personalrat allerdings
bei einer Entfristung genauso wie bei einer
Einstellung zu beteiligen sein. Denn sowohl
die Verldngerung eines befristeten Arbeitsver-
trags als auch die Umwandlung eines befriste-
ten in ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis sind
personalvertretungsrechtlich als »Einstellung«
zu werten und unterliegen damit der Mitbe-
stimmung der Personalvertretung (BVerwG
1.2.1989 - 6 P 2/86).

Folgt man dieser Auffassung, dann ist der
Personalrat auch bei der Entfristung (auch
eines bis zur Entfristung mitbestimmungsfrei
nur bis zwei Monate befristeten Arbeitsverhélt-
nisses) zu beteiligen - allerdings zeitlich eben
erst zwei Monate nach der bereits erfolgten
(erstmaligen) Neueinstellung.

Doch dann muss der Personalrat entschei-
den, ob er der Entfristung des Arbeitsvertrags
eines bereits eingestellten Arbeitnehmers zu-
stimmt oder nicht. Stimmt er nicht zu, ist das
befristete Arbeitsverhéltnis zu beenden und
der betreffende Arbeitnehmer wire — »weil der
Personalrat nicht zugestimmt hat« — kein Be-
schiftigter mehr und miisste die Dienststelle
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verlassen. Der Personalrat wird durch eine sol-
che Vorgehensweise systemwidrig in die Rolle
des Entscheiders iiber die Fortfilhrung eines
Arbeitsverhiltnisses gedrangt. Ein Personalrat
hétte damit zu entscheiden iiber die Fortfiih-
rung des Arbeitsverhiéltnisses eines bereits ein-
gestellten Arbeitskollegen versus einer ord-
nungsgemadlen Personalratsbeteiligung. Dies
ist offensichtlich ein fiir einen Personalrat un-
zumutbares Dilemma.

» VGH Baden-Wiirttemberg: Entfristung
kann mitbestimmungsfrei erfolgen

In eine andere Richtung deutet eine Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichtshof (VGH)
Baden-Wiirttemberg. Nach einer neuen Ent-
scheidung ist ein Personalrat jedenfalls bei
der vertraglich vereinbarten Fortfiihrung eines
Arbeitsverhiltnisses iiber die Regelaltersgren-
ze hinaus nicht zu beteiligen, weil es fiir eine
Mitbestimmung bei einer solchen »Fortfiih-
rung durch Entfristung oder Befristung« keine
Rechtsgrundlage im LPVG-BW gibt (VGH Ba-
den-Wiirttemberg 3.3.2021 - PL 15 S 3539/20).
Auch bei der Novellierung des LPVG-BW
im Jahr 2013 sei ndmlich gerade nicht die Ent-
fristung im Unterschied zur Befristung als mit-
bestimmungsauslosender Tatbestand wortlich
enumerativim LPVG-BW aufgezihlt worden.
Nach Auffassung des VGH Baden-Wiirt-
temberg verletzt (rechtsdogmatisch) die Ver-
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Eine Dienststelle nutzte die Regelung

des § 75 Abs. 1 Satz 1 LPVG-BW und nahm
regelmaRig Neueinstellungen vor, befristet
auf maximal zwei Monate und beteiligte
den Personalrat in scheinbarer Gesetzes-
konformitat dabei erst gar nicht. Der
Personalrat war damit jedoch nicht einver-
standen und leitete zur Feststellung der
UnrechtmaRigkeit dieser Vorgehensweise
ein Beschlussverfahren ein (VG Sigmarin-
gen 11.1.2022 - PL 11 K 3750/20; Hinweis:
Aktuell ist Beschwerde eingelegt zum VGH
Baden-Wirttemberg unter dem Gerichts-
aktenzeichen PL 15 S 410/22).

» Die ausfiihrliche Besprechung der
Entscheidung lesen Sie auf S. 40.

langerung bzw. Entfristung solcher Befristun-
gen ohne Zustimmung des Personalrats kein
Mitbestimmungsrecht des Personalrats, weil
sich ein Mitbestimmungsrecht weder aus § 75
Abs. 1 Nr. 2 LPVG-BW noch aus § 75 Abs. 1
Nr. 10 LPVG-BW ergibt. Zwar erfolgte diese
Rechtsprechung nur bezogen auf die Fortfiih-
rung eines Arbeitsverhéltnisses iiber die Regel-
altersgrenze hinaus; die in dieser Entschei-
dung aufgefiihrten Griinde konnten jedoch auf
alle Entfristungen bezogen werden.

» Die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung ist derzeit offen

Es bleibt abzuwarten, inwieweit in Anbetracht
solcher untergerichtlicher Rechtsprechung
die bisherige Rechtsprechung des BVerwG zu
der personalverfassungsrechtlichen Behand-
lung einer Entfristung verdndert wird. Derzeit
diirfte jedenfalls nach der Rechtsprechung des
BVerwG davon auszugehen sein, dass eine Ent-
fristung wie eine Einstellung zu behandeln ist,
es also bei der Entfristung einer urspriinglich
nur auf zwei Monate befristeten Einstellung
zu einer Beteiligung des Personalrats kommen
muss.

Fazit: Wegfall der Mitbestimmung bei
befristeten Neu-Einstellungen bis zu zwei
Monaten

Auch wenn ein Personalrat nach der Recht-
sprechung des BVerwG bei der Entfristung zu
beteiligen ist, folgt ein weitgehender Entfall
der Mitbestimmung des Personalrats bei erst-
maligen Einstellungen, wenn diese systema-
tisch nur auf maximal zwei Monate befristet
wurden. Sofern die (allerdings bisher nur auf
die Fortfiihrung von Arbeitsverhéltnissen iiber
die Regelaltersgrenze hinaus bezogene) Recht-
sprechung des VGH Baden-Wiirttemberg {iber
die Mitbestimmungsfreiheit von Entfristungen
auf sdmtliche Entfristungen von Arbeitsver-
héltnissen ausgedehnt werden wiirde, konnte
es sogar zu einem vollstdndigen Entfallen der
Mitbestimmung des Personalrats bei der Ent-
fristung von zunéchst nur bis zwei Monate be-
fristeten Neueinstellungen kommen. <

Uwe Melzer, Rechtsanwalt

und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Anwaltskanzlei Melzer, Kempner,
Braun, Stuttgart.

Mit befristeten Einstellungen die Mitbestimmung aushebeln? AUS DEN LANDERN

HINTERGRUND

Bereits vor der Novellie-
rung des LPVG-BW im
Jahr 2013 war die Mitbe-
stimmung bei Einstellun-
gen von Arbeitnehmern
und Arbeitnehmerinnen,
deren Arbeitsverhdlt-
nis voraussichtlich

nicht langer als drei
Monate bestehen wird,
ausgeschlossen.

Mit der Novellierung
wurde dieser Entfall-
tatbestand der Mitbe-
stimmung bei Perso-
nalangelegenheiten
fortgefiihrt und auf alle
Beschéftigten erweitert.

§ 75 ABS. 1 LPVG-BW

Der Personalrat hat
»mitzubestimmen in
Personalangelegenhei-
ten der Beschéftigten,
die voraussichtlich
langer als zwei Monate
Beschiftigte sein
werden, bei (...)

2. Einstellung von Arbeit-
nehmern, Ubertragung
der auszulibenden
Tatigkeit bei der Einstel-
lung, Nebenabreden zum
Arbeitsvertrag, Zeit- oder
Zweckbefristung des
Arbeitsverhiltnisses, (...).
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Mitbestimmung auch bei
zeitlich kurz befristeter Einstellung

VG Sigmaringen, Beschluss vom 11.1.2022 - PL 11 K 3750/20 (n.rkr.)

Auch bei Einstellungen, die zundchst nur fiir ldngstens zwei Monate vereinbart werden,
muss die Mitbestimmung des Personalrats die Regel sein.

In dem vor dem VG Sigmaringen entschiede-
nen Fall begehrte eine Dienststelle aus dem
Bereich einer Universitédt zunédchst die Zustim-
mung des Personalrats zu einer auf ein Jahr
befristeten Einstellung eines Hausmeisters,
welche der Personalrat jedoch nicht erteilte.
Daraufhin brach die Dienststelle das Beteili-
gungsverfahren ab, stellte den Hausmeister be-
fristet nur fiir zwei Monate ein und beteiligte
den Personalrat dabei nicht.

Nach Ablauf der zwei Monate teilte die Dienst-
stelle dann dem Personalrat mit, dass die Be-
fristung um acht Monate verldngert werde. Die
Stelle des Hausmeisters war urspriinglich mit
einer Befristung von einem Jahr ausgeschrie-
ben worden und es hatten sich mehrere Bewer-
ber beworben.

Die Dienststelle war der Auffassung, dass die
vertraglich vereinbarte Dauer des Arbeitsver-
héltnisses allein maligeblich sei. Wenn eine
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Einstellung mit einer Befristung von unter
zwei Monaten vereinbart sei, dann ldge ein
Ausschluss der Mitbestimmung vor. Der Per-
sonalrat wehrte sich gegen die Aushohlung
seiner Mitbestimmung bei Einstellungen. Er
begehrte bei Gericht die Feststellung, dass der
Personalrat bei Einstellungen von Arbeitneh-
mern auch dann gem. § 75 Abs. 1 Nr. 2 Lan-
despersonalvertretungsgesetz Baden-Wiirttem-
berg (LPVG-BW) mitzubestimmen hat, wenn
das Arbeitsverhéltnis zwar zunéchst fiir langs-
tens zwei Monate vereinbart werden soll,
allerdings bereits konkrete Anhaltspunkte fiir
eine voraussichtlich ldngere, iiber die Dauer
von zwei Monaten hinausgehende Beschafti-
gung bestehen. Der Personalrat stellte auch auf
den Stellenplan ab. Darin war fiir den Haus-
meister eine ganzjahrige Vollzeitstelle geplant
gewesen.

Gestritten wurde dariiber, wie die Formulie-
rung in § 75 Abs. 1 LPVG-BW »voraussicht-
lich ldanger als zwei Monate Beschiftigter sein
werden« im Zusammenhang mit der (befriste-
ten) Einstellung von Beschéftigten rechtlich zu
verstehen sei: Ob es nur auf die Modalitdten
des konkret abzuschlieRenden Arbeitsvertrags
oder auch auf weitere Umstdnde ankomme.

Das sagt das Gericht

Das VG Sigmaringen stellte zunéchst auf die
Gesetzesbegriindung der Novellierung vom
LPVG-BW von 2013 ab. Aus der Gesetzes-
begriindung zur Neufassung des damaligen
§ 71 Abs. 1 LPVG (vgl. DRS 15/4224 vom
22.10.2013) lieRe sich Folgendes entnehmen:
Die Beschiftigung in der Dienststelle setze
eine gewisse Stetigkeit voraus, damit die Inte-
ressen der Belegschaft und der Einzelnen von
personalvertretungsrechtlicher =~ Bedeutung
sein kénnen. Die Mitbestimmung solle daher
greifen, wenn die Beschéftigung voraussicht-
lich ldnger als zwei Monate erfolgen soll. Dies
entspreche vereinzelt bisherigen Mitbestim-
mungstatbestdnden, z.B. bei der Einstellung,
wenn das Arbeitsverhiltnis langer als drei
Monate dauern soll (§ 75 Abs. 1 Nummer
2 LPVG-alt). Im Interesse der Stiarkung der
Mitbestimmung solle die Mindestbeschéfti-
gungsdauer fiir die Einbeziehung in die Perso-
nalratsbeteiligung von drei auf zwei Monate
herabgesetzt werden.

Bei der Beurteilung, ob der Beschéftigte »vo-
raussichtlich ldnger als zwei Monate Beschif-

tigter« sein wird, konne nicht auf die arbeits-
vertragliche Regelung, sondern miisse auf die
Dauer der voraussichtlichen Beschiftigung
abgestellt werden.

Wenn ein Teilnahmerecht des Personalrats bei
Vorstellungsgespriachen nur im Falle einer im
weiteren Verlauf mitbestimmungspflichtigen
PersonalmalRnahme besteht, so wire der Per-
sonalrat bei der Bewerberauswahl im Falle
einer arbeitsvertraglich vorgesehenen Beschif-
tigung von ldngstens zwei Monaten nicht zu
beteiligten. Erst bei der anschlieBenden - ldn-
ger als zwei Monate vorgesehenen — Weiterbe-
schiftigung wire - erstmals — der Personalrat
zu beteiligen, allerdings ohne dass dann noch
eine (teilnahmefihige) Bewerberauswahl vor-
handen sei. Mit Blick auf die kollektiven In-
teressen der Beschiftigten spreche deshalb
alles dafiir, dass es bei dem Tatbestandsmerk-
mal des »voraussichtlich ldnger als zwei Mo-
nate Beschiftigter sein werden« nicht auf die
arbeitsvertragliche Regelung, sondern auf die
Dauer der voraussichtlichen Beschiftigung an-
kommt.

Konkrete Anhaltspunkte fiir eine solche vor-
aussichtlich iiber zwei Monate hinausgehende
Dauer der Beschaftigung ergeben sich dabei
nicht nur aus einer entsprechenden konkreten
Stellenausschreibung, der eine voraussichtlich
langere Beschiftigung entnommen werden
kann, sondern auch aus dem Lauf des Mitbe-
stimmungsverfahrens.

Praxistipp

Das VG Sigmaringen hat mit seiner Ent-
scheidung fiir das LPVG-BW klargestellt:
Bei dem Ausschluss der Mitbestimmung fiir
Personalangelegenheiten von Beschéftigten,
die voraussichtlich nicht ldnger als zwei
Monate Beschaéftigte sein werden, handelt
es sich um einen Ausnahmetatbestand und
nicht um einen Regeltatbestand.
MafRgeblich soll nicht die arbeitsvertragliche
Vereinbarung einer Befristung, sondern die
voraussichtliche Dauer der Beschiftigung
sein. Anhaltspunkte fiir die voraussichtliche
Dauer der Beschiftigung konnen die Stel-
lenausschreibung, der Stellenplan und das
Mitbestimmungsverfahren selbst sein.
Damit hat das VG Sigmaringen deutlich
gemacht, dass bereits bei einer erstmaligen
Neueinstellung — auch wenn diese lediglich
auf zwei Monate befristet wurde — der Per-
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sonalrat zu beteiligen ist, wenn es Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass die voraussichtliche
Dauer der Beschaftigung zwei Monate tiber-
schreiten wird. Damit werden auch von ei-
ner fantasievollen Dienststellenleitung nur
noch wenige denkbare Fallkonstellationen
gefunden werden konnen, bei welchen eine
Beschiftigung von unter zwei Monaten
nicht der Mitbestimmung des Personalrats
unterliegen konnte. Denkbar wire bei-
spielsweise eine auf zwei Monate befristete
Einstellung von Aushilfen, um einen kurz-
fristigen, zwei Monate nicht iiberdauernden
aulergewohnlichen Arbeitskréftebedarf zu
befriedigen.

Zu beachten ist noch, dass das Mitbestim-
mungsrecht aus § 75 Abs. 1 Nr. 1 LPVG-BW
iiber Einstellungen, Befristungen und Ne-
benabreden mit dem Anspruch auf Unter-
richtung gem. § 71 Abs. 1 LPVG-BW ein-
hergeht. Das bedeutet: Der Personalrat ist
auch bei Einstellungen von Arbeitnehmern
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gem. § 71 Abs. 1 LPVG-BW zu unterrich-
ten, wenn das Arbeitsverhiltnis zunéchst
fiir maximal zwei Monate vereinbart werden
soll, allerdings konkrete Anhaltspunkte fiir
eine voraussichtlich léangere, iiber die Dauer
von zwei Monaten hinausgehende Beschaf-
tigung bestehen. Denn hat der Personalrat
ein Mitbestimmungsrecht, so besteht akzes-
sorisch auch der geltend gemachte Infor-
mationsanspruch. Es begriinden sich Un-
terrichtungsanspriiche im Sinne von § 71
Abs. 1 Satz 1 LPVG-BW dann, wenn kon-
krete Anhaltspunkte fiir mégliche — drohen-
de oder bereits eingetretene — Verletzungen
von Beteiligungsrechten vorliegen.
Hinweis: Es ist Beschwerde vor dem VGH
Baden-Wiirttemberg unter dem Gerichtsak-
tenzeichen PL 15 S 410/22 eingelegt.

Uwe Melzer, Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht, Anwaltskanzlei Melzer,
Kempner, Braun, Stuttgart.





