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Die konkurrierende Zustandigkeit von Personalrat und Betriebsrat bei der

Personalgestellung

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

Das Instrument der Personalgestellung ermdéglicht den Ar-
beitgebern des 6ffentlichen Dienstes, einseitig den dauer-
haften Einsatz von Arbeitnehmern bei ,Dritten” anzuordnen
— auch und insbesondere in Betrieben der Privatwirtschaft.
Dies wirft die Frage auf, welcher Dienststelle hzw. welchem
Betrieb die Arbeitnehmer wéhrend der Gestellung angehd-
ren, ob also die gestellten Arbeitnehmer weiterhin der Zu-
stéandigkeit des Personalrats der ,abgebenden” Dienststel-
le oder der des Betriebsrats des ,aufnehmenden” Betriebs
unterfallen.

Einige praxisrelevante Konstellationen sollen in diesem Bei-
trag und in einem Folgebeitrag naher beleuchtet werden.
Die Beispiele gehen von dem Grundfall aus, dass der Ver-
tragsarbeitgeber dem Personalvertretungsrecht (exempla-
risch LPVG NW) unterfallt und fiir den Partner der Personal-
gestellung, also den ,Dritten” iSv § 4 Il TV6D/TV-L das
BetrVG gilt. In Anlehnung an die in der Arbeitnehmeriiber-
lassung gebrauchlichen Terminologie wird nachfolgend von
wabgebender” Dienststelle und ,aufnehmendem” Betrieb
gesprochen.

I. Beginn der Personalgestellung

Schon vor der Personalgestellung sind Beteiligungsrech-
te des Personalrats in den Blick zu nehmen.,

1. Planungsphase beim offentlichen Arbeitgeber

Zunéchst ist zu prifen, ob nach dem jeweiligen Per-
sonalvertretungsrecht bereits die Planung und Entschei-
dung des offentlichen Arbeitgebers, Aufgaben und Per-
sonal im Wege der Personalgestellung auf einen pri-
vaten Arbeitgeber zu verlagern, Beteiligungsrechte aus-
16sen. Zu denken ist etwa an § 65 Il Nr. 4 LPVG
NW, der eine Beteiligung des Wirtschaftsausschusses
bei ,,beabsichtigten Partnerschaften mit Privaten” ver-
langt, oder an § 72 IV Nr. 22 LPVG NW (,,Ubertra-
gung von Arbeiten der Dienststelle, die iiblicherweise
von ihren Beschiftigten vorgenommen werden, auf
Dauer an Privatpersonen oder auf Dritte in jeglicher
Rechtsform — Privatisierung™). Ob jede Aufgabenver-
lagerung und Gestellung — ungeachtet ihres Umfangs —
bereits das Gewicht einer ,,Partnerschaft oder , Privati-
sierung® haben und somit die genannten Rechte von
Personalrat und Wirtschaftsausschuss auslésen, er-
scheint zweifelhaft. Angesichts der weiten und unbe-
stimmten Formulierung des Gesetzes ist eine einschrin-
kende Interpretation durch die Gerichte zu erwarten.
Soweit ersichtlich existiert derzeit keine Rechtspre-
chung zu §§ 65 und 72 LPVG NW, die die aufgewor-
fenen Fragen beantwortet.

2. Abschluss des Personalgestellungsvertrages

Wenn man in § 72 IV Nr. 22 LPVG NW keine hinrei-
chende Grundlage fiir ein Mitbestimmungsrecht des Per-
sonalrats sieht, bleibt die Frage, ob sich ein solches aus
§ 72 IV Nr. 20 LPVG NW herleiten ldsst (,,Abschluss
von Arbeitnehmeriiberlassungs- oder Gestellungsvertré-

gen®).

Nach bisheriger Rechtslage existierte kein ausdriick-
licher Beteiligungstatbestand fiir den Abschluss des Per-
sonalgestellungsvertrages, so dass in diesem Stadium
kein rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir eine Mitbestim-
mung des Personalrats bestand (vgl. LAG Hamm v.
14.8.2008 — 11 Sa 552/08, BeckRS 2008, 57844).

Seit dem Jahr 2011 16st der Abschluss von Gestel-
lungsvertrigen (wieder) ein Mitbestimmungsrecht des
Personalrats aus, vgl. § 72 IV Nr. 20 LPVG NW. Ob
unter ,,Gestellung™ auch die tarifliche Personalgestel-
lung zu verstehen ist, bleibt offen. Der Wortlaut des
Gesetzes, der pauschal von Arbeitnehmeriiberlassungs-
und Gestellungsvertriigen spricht und auch nicht da-
nach differenziert, ob der 6ffentliche Arbeitgeber Per-
sonal heranholt oder abgibt, lasst die Einbeziehung der
tariflichen Personalgestellung zumindest moglich er-
scheinen,

Praxistipp: Welche Haltung die Rechtsprechung hierzu
einnehmen wird, bleibt abzuwarten. Wie eine Mitbestim-
mung iiber die Modalititen der Gestellung in der Praxis
aussehen soll, ist schwer vorstellbar. Bei niherer Be-
trachtung bleibt kaum etwas iibrig, was nicht ohnehin
durch den fortbestehenden Arbeitsvertrag und die
grundsdtzliche Entscheidung iiber die dauerhafte Auf-
gabenverlagerung determiniert ist. Der Personalrat
wird die Gestellung als solche jedenfalls nicht verhin-
dern kénnen. ~

Im Geltungsbereich des BetrVG fehlt ein rechtlicher
Ankniipfungspunkt fiir die Mitbestimmungspflichtigkeit
einer Vereinbarung Uber eine Personalgestellung. Der
Betriebsrat des aufnehmenden Betriebs ist daher nur
insoweit zu beteiligen, als die Realisierung der Gestel-
Iung (ggf. im Zusammenspiel mit weiteren Mallnahmen)
fir den aufnehmenden Betrieb eine Betriebsdnderung
iSv § 111 BetrVG darstellt. Dies muss in jedem Einzel-
fall gepriift werden.

3. Der Wechsel des einzelnen Arbeitnehmers in den
aufnehmenden Betrieb

Der tatsdchliche Wechsel des Arbeitnehmers von der
bisherigen Dienststelle in den aufnehmenden Betrieb
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16st das Mitbestimmungsrecht des dortigen Betriebsrats
nach § 99 BetrVG aus. Es handelt sich um eine Einstel-
lung. Denn der Begriff der Einstellung setzt nicht den
Abschluss eines Arbeitsvertrages zwischen Betriebs-
inhaber und Mitarbeiter voraus. Der Betriebsrat kann
seine Zustimmung nur aus den in § 99 II BetrVG ge-
nannten Griinden verweigern. Erfahrungsgemél gelingt
es dem Betriebsrat nur selten, eine Einstellung dauerhaft
zu blockieren.

Insbesondere kann sich der Betriebsrat nicht darauf be-
rufen, dass die Personalgestellung eine nicht nur vorii-
bergehende Arbeitnehmeriiberlassung darstellt und da-
her gegen den neu gefassten § 1 12 AUG verstoit ver-
stoBt. Aus dem neuen gesetzlichen Merkmal ,,voriiber-
gehend” ist der Umkehrschluss zu ziehen, dass auf
Dauer angelegte Uberlassungsformen wie die Personal-
gestellung durch das AUG von vornherein nicht erfasst
und geregelt werden (Ruge/von Tiling, ZTR 2012, 263;
Gerdom, 6AT 2011, 150). Der Gesetzgeber wollte mit
der Anderung des § 1 I 2 AUG sicherlich nicht dem
bewihrten Instrument der Personalgestellung die
Grundlage entziehen.

Praxistipp: Ob fiir den Personalrat der abgebenden
Dienststelle ein Mitbestimmungsrecht besteht, ist auf der
Grundlage des jeweiligen Landespersonalvertretungs-
rechts zu kldren. Da das LPVG NW die Personalgestel-
lung nun mehrfach erwdhnt, aber in § 72 Abs. 1 Nr. 5
weiterhin nur von Versetzung, und Umsetzung spricht,
soll die Personalgestellung als tatsdchlicher Akt offen-
bar nicht der Mitbestimmung unterliegen (ebenso
schon BAG, ArbR 2010, 583).

Il. Teilnahme an Betriebs- und
Personalratswahlen

Nach der Gestellung an den Betrieb eines privatrecht-
lichen Arbeitgebers stellt sich zunéchst die Frage, wel-
che Arbeitnehmervertretung der gestellte Arbeitnehmer
zuklinftig wahlt — den Personalrat in der abgebenden
Dienststelle, den Betriebsrat im aufnehmenden Betrieb
oder beide.

1. Aktives Wahlrecht bei der Betriebsratswahl

Das aktive Wahlrecht bei Betriebsratswahlen ist in § 7
BetrVG geregelt. Wahlberechtigt sind nicht nur die Mit-
arbeiter, die in einem Arbeitsverhiiltnis zum Betriebs-
inhaber stehen, sondern gemil § 7 Satz 2 auch ,,Arbeit-
nehmer eines anderen Arbeitgebers” die ,,zur Arbeits-
leistung {iberlassen worden sind. Hiermit sind ins-
besondere Leiharbeitnehmer gemeint. Unter diesen
Tatbestand fallen aber auch Arbeitnehmer &ffentlicher
Arbeitgeber, die im Wege der Personalgestellung in pri-
vatrechtlich organisierten Betrieben titig sind (Fitting,
BetrVG, 26. Aufl. 2012, § 7 Ra. 51). Infolge der Per-
sonalgestellung entsteht somit ein aktives Wahlrecht fiir
die Betriebsratswahlen im aufnehmenden Betrieb (BAG,
NZA 2013, 107; OVG NRW v. 23.3.2010, Juris, 1 A
2037/05.PVL).
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2. Passives Wahlrecht bei der Bétriebsratswahl

Die Frage des passiven Wahlrechts bei Betriebsratswah-
len ist erst kiirzlich durch das Bundesarbeitsgericht ent-
schieden worden. Danach sind die bei einem offent-
lichen Arbeitgeber angestellten und kraft Personalgestel-
lung in einem privatrechtlichen Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer bei den Betriebsratswahlen passiv wahl-
berechtigt. (BAG, NZA 2013, 107). Sie gelten gemif
§ 513 BetrVG als Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG
und sind somit auch geméB § 8 BetrVG passiv wahl-
berechtigt.

3. Aktives Wahlrecht bei der Personalratswahl

Damit ist noch nicht gesagt, dass automatisch das aktive
‘Wahlrecht zum Personalrat der abgebenden Dienststelle
endet.

Die Kommentarliteratur geht von der Moglichkeit einer
mehrfachen Betriebszugehorigkeit und einem ,,doppel-
ten Wahlrecht aus (Fitting, Betr VG, § 7 Rn. 82). Diese
Rechtslage besteht (im Geltungsbereich des BetrVG)
bspw. auch fiir Leiharbeitnehmer. Leiharbeitnehmer ha-
ben ein aktives Wahlrecht im Entleiherbetrieb und im
Verleiherbetrieb, vgl. § 7 S. 2 BetrVG.

Entscheidend ist letztlich die Regelung im jeweiligen
Landespersonalvertretungsrecht. Die meisten Landes-
personalvertretungsgesetze treffen flir das aktive Wahl-
recht von gestellten Arbeitnehmern zum Personalrat der
abgebenden Dienststelle keine ausdriickliche Regelung.
Bspw. sind nach § 13 HmbPersVG zunichst alle Be-
schéftigten im Sinne des § 4 HmbPersVG wahlberech-
tigt. Eine den §§ 5, 7 BetrVG vergleichbare Regelung
beziiglich tiberlassener Arbeitnehmer fehlt jedoch. Al-
lerdings sieht § 11 TV HmbPersVG einen Wegfall des
aktiven Wahlrechts in der bisherigen Dienststelle bei
Abordnung an eine andere Dienststelle vor, sofern die
Abordnung ldnger als neun Monate dauern soll. Der
Vergleich von voriibergehenden Abordnungen innerhalb
der offentlichen Verwaltung mit der auf Dauer angeleg-

 ten Gestellung an einen privatrechtlichen Arbeitgeber

legt den Schluss nahe, dass im Falle der Personalgestel-
lung erst recht das aktive Wahlrecht bei den Personal-
ratswahlen wegfillt. Demgemal ist nach derzeitiger
Rechtslage in Hamburg kein aktives Wahlrecht der ge-
stellten Arbeitnehmer fiir den Personalrat der abgeben-
den Dienststelle gegeben.

Anders diirfte dies wohl im Geltungsbereich des LPVG
NW sein. Dort ist in § 10 II neuerdings ausdriicklich
geregelt, dass im Falle einer Personalgestellung inner-
halb des offentlichen Dienstes ein doppeltes aktives
Wabhlrecht besteht — also fiir den Personalrat der abge-
benden Dienststelle und fiir den Personalrat der aufneh-
menden Dienststelle. Vermutlich werden die Gerichte
den Willen des Gesetzgebers so interpretieren, dass es
fir die Erhaltung des aktiven Wahlrechts in der abge-
benden Dienststelle unerheblich ist, ob die Gestellung
an einen anderen &ffentlichen Arbeitgeber (so der Wort-
laut des § 10 II LPVG NW) oder an einen privaten
Arbeitgeber erfolgt.
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4, Passives Wahirecht bei der Personalratswahl

Das passive Wahlrecht ist regelméBlig an das aktive
Wahlrecht gekoppelt. Das passive Wahlrecht bei den
Personalratswahlen in der abgebenden Dienststelle er-
lischt daher bspw. in Hamburg ebenso wie das aktive.
Dies fiihrt dazu, dass in Hamburg die gestellten Arbeit-
nehmer bei den Personalratswahlen in der abgebenden
Dienststelle nicht mehr wéhlbar sind.

Anders konnte dies wiederum in Nordrhein-Westfalen
sei, wo § 11 I LPVG NW ebenfalls das passive Wahl-
recht an das aktive knlipft. Da im Falle der Personal-
gestellung das aktive Wahlrecht fortbesteht, miisste auch
das passive fortbestehen. Es wire jedoch wiinschens-
wert, wenn die Gerichte einem solchen doppelten pas-
siven Wahlrecht einen Riegel vorschieben.

Il. Verteilung der Zustandigkeiten wahrend der
Gestellung

Welcher Arbeitnehmervertretung welche Beteiligungs-
rechte wéhrend der Gestellung zustehen, ist jetzt durch
das BAG — zwar nicht unmittelbar fiir die tarifliche
Personalgestellung, aber fiir eine vergleichbare Gestel-
lungssituation (ARGE gemélB § 44 b SGB II) — anschau-
lich und praxisnah erldutert worden.

1. BAG vom 09.06.2011

In der Entscheidung vom 9. Juni 2011 (BAG, ArbR
2011, 325) heiBt es hierzu wortlich:

., Welche Beteiligungsrechte in einem solchen Fall je-
weils dem Betriebsrat oder dem Personalrat zustehen,
richtet sich nach dem Zweck des Beteiligungsrechts

und danach, welche Belange des Arbeitnehmers und -

welche Interessen der beim dffentlichen Arbeitgeber
oder der bei der Arbeitsgemeinschaft Beschdftigten be-
riihrt  werden (vgl.  fiir Leiharbeitnehmer BAG
15.12.1992 — 1 ABR 38/92 — aaQ). Die Zustindigkeit
des Personalrats oder des Betriebsrats fiir die Wahr-
nehmung von Mitbestimmungsrechten hdngt beziiglich
der von einem offentlichen Arbeitgeber einer privat-
rechtlich organisierten Arbeitsgemeinschaft iiberlasse-
nen Arbeitnehmer damit vom Gegenstand des Mit-
bestimmungsrechts und der darauf bezogenen Entschei-
dungsmacht ab (vgl. fiir Leiharbeitnehmer BAG
19.6.2001). Verbleiben bei dem Offentlichen Arbeit-
geber, wie dies bei der Beklagten der Fall war, die den
Bestand und den Inhalt des Arbeitsverhdltnisses be-
treffenden materiellen Entscheidungsbefugnisse, hat
dies zur Folge, dass er den bei ihm errvichteten Per-
sonalrat bei der Ausiibung solcher Befignisse zu betei-
ligen hat. Dieser vertritt ihm gegeniiber auch die Inte-
ressen der einer privatrechtlich organisierten Arbeits-
gemeinschaft zugewiesenen Arbeitnehmer. Insoweit ist
in § 6 der Rahmenvereinbarung vom 15. Mdrz 2005
zutreffend eine Zustindigkeit des beim Jugend- und
Sozialamt der Beklagten errichteten Personalrats fest-
gehalten. Beziehen sich die Entscheidungsbefiignisse
nicht auf den Bestand und den Inhalt des Arbeitsver-
hdltisses, kommen allerdings Beteiligungsrechte des
bei einer privatrechtlich organisierten Arbeitsgemein-
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schaft gebildeten Betriebsrats auch beziiglich der zuge-
wiesenen bzw. liberlassenen Avbeitnehmer in Betracht.
Soweit von der privatrechtlich organisierten Arbeits-
gemeinschaft in personellen und sozialen Angelegen-
heiten tatsdchlich materielle Arbeitgeberfunktionen
wahrgenommen werden und damit bei dieser die flir
die Austibung des Beteiligungsrechts wesentlichen Kon-
fliktlagen auftreten, ist der dort gebildete Betriebsrat
zustdndig und vertritt insoweit die Interessen der zuge-
wiesenen Arbeitnehmer .

2. Verteilung der Zustadndigkeiten

Diese Zusténdigkeitsabgrenzung entspricht im Wesentli-
chen der fiir Leiharbeitnehmer entwickelten Abgrenzung
(BAG, NZA 2001, 1263). Fiir den Leiharbeitnehmer
stellt sich die vergleichbare Frage, ob der Betriebsrat des
entleihenden Betriebs oder der Betriebsrat des verleihen-
den Betriebs zustidndig ist. Letztlich kommt es also
darauf an, wie die Befugnisse zwischen dem Vertrags-
arbeitgeber und dem Dritten (bspw. in einem Per-
sonalgestellungsvertrag) aufgeteilt sind und/oder wer
faktisch die beteiligungspflichtige Entscheidung trifft
(ebenso BAG, NZA 2009, 112 zur Leiharbeit).

Der Verfasser interpretiert die zur Leiharbeit und zur
Gestellung an eine privatrechtliche ARGE ergangene
Rechtsprechung so, dass im Falle der tariflichen Per-
sonalgestellung im Regelfall

+ die auf die Ausiibung des betrieblichen Direktions-
rechts (bspw. Einhaltung und Erfassung der Arbeits-
zeit — VG Frankfurt v. 19.6.2006, 23 L 850/06 -,
Genehmigung und Abrechnung von Dienstreisen,
Priifung und Genehmigung von Erholungsurlaub bzw.
Arbeitsbefreiung, Entgegennahme der Krankmeldun-
gen, betriebliches Eingliederungsmanagement, Ar-
beitsschutz — OVG NRW v. 23.3.2010, 1 A 2037/05.
PVL) bezogenen Beteiligungsrechte regelméBig beim
Betriebsrat des aufnehmenden Betriebes liegen und

+ fiir arbeitsvertragsbezogene Mafinahmen (bspw.
Genehmigung oder Verdnderung von Teilzeit, Alters-
teilzeit, Sonderurlaub, Kiindigung, Aufhebungsver-
trag, Anordnung von amts- oder vertrauensérztlichen
Untersuchungen usw.) die Zustindigkeit des Per-
sonalrats der abgebenden Dienststelle begriindet ist.

Die vorstehenden Grundsétze gelten jedoch nicht, wenn
der Personalgestellungsvertrag ausdriicklich etwas ande-
res regelt!

3. Beispiel: Versetzung

Vor diesem Hintergrund hat das BAG bspw. entschie-
den, dass bei innerbetrieblichen Versetzungen gestell-
ter Arbeitnehmer der Betriebsrat im aufnehmenden Be-
trieb nach § 99 BetrVG mitzubestimmen hat. Das BAG
hat ausdriicklich offen gelassen, ob daneben auch dem
Personalrat der abgebenden Dienststelle personalvertre-
tungsrechtliche Mitbestimmungsrechte zustehen (BAG,
NZA 2011, 1373). Nach Auffassung des Verfassers be-
rithrt eine innerbetriebliche Versetzung im aufnehmen-
den Betrieb nicht die Interessen der beim Vertragsarbeit-
geber beschiftigten Mitarbeiter, so dass eine parallele
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Zustindigkeit des Personalrats der

abgebenden
Dienststelle keinen Sinn macht. Der gestellte Arbeit-
nehmer ist zudem durch das Verfahren nach § 99
BetrVG hinreichend geschiitzt.

Das LAG Diisseldorf hat mit (nicht rechtskréftiger) Ent-
scheidung vom 21.12.2011 -(6 TaBV 75/11, BeckRS
2012, 66670) in einem &hnlichen Fall genau anders ent-
schieden und die Zustindigkeit der beim Vertragsarbeit-
geber gebildeten Interessenvertretung bejaht. Dort hatte
sich allerdings der Vertragsarbeitgeber die Zustimmung
71 innerbetrieblichen Versetzungen beim , Dritten ver-
traglich vorbehalten!

4. Regelung in einem Personalgestellungsvertrag

In der Praxis werden die Ubertragung des Weisungs-
rechts auf den Dritten und die Aufteilung der Befugnisse
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zwischen dem Vertragsarbeitgeber und dem Dritten hiu-
fig durch Vertrag festgeschrieben.

Praxistipp: Auch der nachtrdgliche Abschluss einer
Vereinbarung iiber eine bereits laufende Personalgestel-
lung erscheint ohne Weiteres maglich.

Solche Vertrdge haben den Vorteil, dass sie fiir alle
Beteiligten Transparenz schaffen und zukiinftigen Strei-
tigkeiten vorbeugen kénnen. Mittelbar werden damit
auch die Zustindigkeiten von Personal- und Betriebsrat
abgegrenzt. Allerdings ist darauf zu achten, dass die
Verteilung der Zusténdigkeiten von Personal- und Be-
triebsrat nicht abweichend von gesetzlichen Vorschriften
geregelt wird. Eine solche Regelung wire unwirksam.

Mogliche Beteiligungsrechte bei der Beendigung der
Personalgestellung werden im folgenden Heft gesondert
behandelt. B




