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Vorwort

Im Zusammenhang mit der Verabschiedung des SGB II hat die Bun-
desregierung die Erwartung geduflert, durch »im 6ffentlichen Interesse
liegende, zusitzliche Arbeiten« ohne Arbeitsvertrag konne die Arbeits-
losigkeit merklich verringert werden. 600.000 bis 700.000 Menschen
sollten alsbald in solchen »Arbeitsgelegenheiten« beschiftigt werden,
die ihre umgangssprachliche Bezeichnung als Ein-Euro-Jobs dem Um-
stand verdanken, dass bei ihnen zwar kein Lohn, aber eine regelmifiig
pauschalierte Entschidigung fiir den arbeitsbedingten Mehraufwand
in Héhe von 1 bis 2 Euro pro Stunde gezahlt wird. Im Jahre 2005
haben bereits 593.000 Menschen eine solche Beschiftigung ausgeiibt,
nicht eingerechnet die Beschiftigten in »Optionskommunenc.

Die Ein-Euro-Jobs verdienen nicht nur angesichts der grofSen Zahl
davon Betroffener eine eingehende Betrachtung, sondern auch des-
halb, weil sie mit einer Vielzahl von rechtlichen Problemen einherge-
hen. Neben Fragen aus der Sicht des Grundgesetzes und des interna-
tionalen Rechts stehen Fragen nach den Rechtsbeziechungen zwischen
Leistungstrigern, leistungsberechtigter Person und Leistungserbrin-
gern, nach den gesetzlichen Anforderungen an Ein-Euro-Jobs im
Allgemeinen und im konkreten Einzelfall und nach den beschifti-
gungsrechtlichen, sozialrechtlichen, datenschutzrechtlichen und steu-
errechtlichen Konsequenzen fiir die Stellung der Beschiftigten und
Maf3nahmetriger. Bei allen diesen Rechtsfragen soll dieses Handbuch
Hilfen zur Klirung bereithalten.

Das Handbuch wendet sich an die Berater/-innen in den Sozial-
und Wohlfahrtsverbinden und in den Gewerkschaften sowie glei-
chermaflen an die Mitarbeiter/-innen der Leistungs- und Mafinahme-
triger, an die Rechtsanwilte/-innen und die mit den entsprechenden
Rechtsstreitigkeiten befassten Richter/-innen. Nicht zuletze will es
auch den in Ein-Euro-Jobs beschiftigten Menschen Grundlagenin-
formationen zur Wahrung ihrer Rechte an die Hand geben.

Nur iiber die weitere Kldrung der gesetzlichen Implikationen und
Grenzen von FEin-Euro-Jobs kann dieser seit dem Inkrafttreten des
SGB II quantitativ massiv ausgeweitete Beschiftigungssektor ein Min-
destmaf an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit erlangen. Besser wire
es freilich, wenn — ungeachtet aller Diskussion um Normiiberflutung —



in einigen Aspekten der Gesetzgeber selbst diese Klarheit schaffen
wiirde.

Begleitet wird das Handbuch von einer eigenen Website:
http:/fwww.ein-euro-job-handbuch.de

Dort finden sich neben im Internet verdffentlichten Entschei-
dungen von Gerichten zu Ein-Euro-Jobs einschligige Nachrichten
und Materialien aus der Praxis der Leistungs- und der Beschiftigungs-
triger, ferner Informationen zur wissenschaftlichen und éffentlichen
Diskussion um diese Beschiftigungsform und zu weiteren Quellen.

Das Handbuch befindet sich auf dem Stand des SGB II vom
1.8.2000. Es berticksichtigt damit die Neufassung des SGB II durch
das sog. Fortentwicklungsgesetz nach der am 20.7.2006 verabschie-
deten Fassung (BGBL. I, 1706).

Die Verfasser, August 2006
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D  Die beschiftigungsrechtliche, sozialrechtliche und
steuerrechtliche Stellung bei Ein-Euro-Jobs

I Die beschiftigungsrechtliche Stellung bei
Ein-Euro-Jobs

1 Offentlich-rechtliches Beschiftigungsverhiltnis ohne
Arbeitsvertrag

Die Beschiftigung im Rahmen eines Ein-Euro-Jobs begriindet kraft
Gesetzes kein Arbeitsverhiltnis im Sinne des Arbeitsrechts (§ 16
Abs. 3 S.2 SGBII). Arbeitsverhiltnis im Sinne des Arbeitsrechts
ist die Gesamtheit der durch einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag
begriindeten Rechtsbezichungen zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer.! Das Ein-Euro-Job-Rechtsverhiltnis, das gerade nicht durch
einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag begriindet wird, kann mithin
kein (privatrechtliches) Arbeitsverhiltnis sein; es ist vielmehr ein 6f-
fentlich-rechtliches Beschiftigungsverhiltnis sozialrechtlicher Na-
tur.? Dies gilt sowohl im Verhiltnis zum Leistungstriger (also z.B.
der Arbeitsagentur) als auch im Verhiltnis zum Mafinahmetriger;®
und es gilt ferner unabhingig davon, ob die MAE-Beschiftigung bei
einem offentlich-rechtlichen Triger (z.B. bei einer Kommune) oder
bei einem privatrechtlich organisierten Mafinahmetriger (z.B. bei
einem Wohlfahrtsverband) erfolgt.

1 Der Arbeitsvertrag ist ein privatrechtlicher Dienstvertrag, durch den sich der Ar-
beitnehmer zur Leistung unselbstindiger Arbeit verpflichtet; dazu im Einzelnen
2.B. ErfK-Preis, 2006 § 611 BGB Rz 4 ff.

2 Vgl. schon oben BIII (= S. 93 ff.), BIV 3 (= S. 112 ff.) und BV (= S. 122 ff),
ebenso LSG Rheinland-Pfalz, SuP 2005, 726 (im Zusammenhang mit dem Rechts-
weg zu den Sozialgerichten) sowie eingehend Stahlmann, info also 2005, 243 ff.

3 Anders fiir das Verhiltnis MAE-Beschiftigter und Mafinahmetriger ArbG Ber-
lin, NJW 2005, 3741 (»privatrechtliches Beschiftigungsverhiltnis eigener Artc,
daher Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten); diese Entscheidung ist freilich durch
LAG Berlin, 2.12.2005 — 8 Ta 1987/05 dahin abgeindert worden, dass ein 6f-
fentlich-rechtliches Beschiftigungsverhiltnis vorliegt und nur der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten zulissig ist (auch unter Hinweis auf die in Fn. 2 zitierte Ent-
scheidung des LSG Rheinland-Pfalz). Ebenso LAG Rheinland-Pfalz, 3.2.2006
— 10 Ta 14/06: kein privatrechtliches Beschiftigungsverhiltnis bzw. kein Arbeits-
verhiltnis; auch kein faktisches Arbeitsverhiltnis, weil ein solches immer eine auf
die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses gerichtete Willensiibereinstimmung
der Beteiligten voraussetzt (die gerade nicht gegeben ist).
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273 I Die beschiftigungsrechtliche Stellung

Die Rechtsstellung des MAE-Beschiftigten im Rahmen dieses Be-

schiftigungsverhiltnisses ist allerdings gesetzlich nur rudimentir ge-

regelt; die insofern bestehende Regelungsliicke ist verfassungsrecht-
lich héchst bedenklich.® Angesichts der bestehenden gesetzlichen

Regelungsliicke und unbeschadet der begrifflichen Bezeichnung des

Beschiftigungsverhilenisses (z.B. als »offentlich-rechtliches Beschif-

tigungsverhiltnis eigener Art«)® miissen fiir die bereits vorhandenen

und die noch zu begriindenden MAE-Beschiftigungsverhiltnisse
konkrete Rechte und Pflichten der an diesem Rechtsverhiltnis Betei-
ligten entwickelt werden, die in die rechtsstaatliche Landschaft von
heute passen. Bis zu einer gesetzlichen Regelung der Rechtsstellung
der Betroffenen (sofern sie denn iiberhaupt kommt) wird man diese

Rechte und Pflichten ungeachtet der grundsitzlichen Probleme der

richtigen Einordnung des Beschiftigungsverhilenisses® insbesondere

zu konkretisieren haben aus

— dem Gesetz, z.B. aus § 16 Abs. 3 S. 2 SGB II und der dort angeord-
neten entsprechenden Anwendung bestimmter Vorschriften bzw.
Grundsitze, ferner aus §§ 56 ff. SGB II (Mitwirkungspflichten)
bzw. § 31 SGB 1II (Sanktionsregelungen), und zwar unter Beriick-
sichtigung der mit diesen gesetzlichen Regelungen im Hinblick auf
die MAE-Beschiftigung verfolgten Zwecke,

— der analogen Anwendung von Vorschriften, die eine Schutzbediirf-
tigkeit von Dienstleistenden unterstellen, insbesondere weil das
Maf dieser Schutzbediirftigkeit einen solchen Grad erreicht, dass
die geleisteten Dienste nach ihrer sozialen Typik mit denen von
Arbeitnehmern vergleichbar sind,

— Vereinbarungen, niamlich aus der Eingliederungsvereinbarung
(§ 15 SGB II) bzw. aus dem diese Eingliederungsvereinbarung er-
setzenden Verwaltungsakt (Zuweisungsbescheid, § 15 Abs. 1 S. 6
SGB 1II) sowie aus der Vereinbarung zwischen dem Leistungstriger
und dem MafSnahmetriger (§ 17 Abs. 2 SGB 1I),

— der erginzenden Auslegung dieser Vereinbarungen, sofern diese
Regelungsliicken enthalten. Gerade bei atypischen Rechtsverhilt-
nissen, die — wie das hier in Frage stehende — noch keine spezielle

4 So zu Recht Stahlmann, info also 2005, 250.
5 Zu weiteren Bezeichnungen vgl. Stahlmann, info also 2005, 245.
6 Siehe oben BV 3 (= S. 128 ff.).
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D Rechtsfragen zum Beschiftigungsverhiltnis 274

gesetzliche Regelung gefunden haben, ist die erginzende Ausle-
gung der gegebene (vorliufige) Weg zur Ausfiillung von Regelungs-
liicken.

Dabei miissen die vorhandenen Regelungen gleichsam zu Ende ge-
dacht und die festgestellten Regelungsliicken geschlossen werden, und
zwar unter Berticksichtigung der Leitgedanken des Gesetzes (insbe-
sondere zur MAE-Beschiftigung), des Gebots der Normalisierung
(im Sinne einer »Briickenfunktion« der MAE-Beschiftigung in den
ersten Arbeitsmarkt), der Interessenlage der Beteiligten, der Vereinba-
rungszwecke und nicht zuletzt der Rechtssicherheit, stets verbunden
mit der Frage, was unter diesen Umstinden jeder Beteiligte als im
Sinne eines gerechten Interessenausgleichs liegend und als zumutbar
ansehen kann.

Sofern der Mafinahmetriger einen MAE-Beschiftigten an eine
weitere Einsatzstelle (eines anderen Mafinahmetrigers) abgibt, n-
dert dies nichts an der dargestellten Rechtsnatur des Beschiftigungs-
verhiltnisses. Durch diese Uberlassung entsteht freilich eine weitere
rechtliche Komplikation, weil nunmehr die urspriingliche Einsatz-
stelle den MAE-Beschiftigten gewissermafSen »verleiht« und die neue
Einsatzstelle dementsprechend zum »Entleiher« wird. Zwar liegt hier
keine (genehmigungspflichtige) Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. § 1
Abs. 1 S. 1 AUG vor, da MAE-Beschiftigte keine Arbeitnehmer sind.
Gleichwohl wird man nicht umhin kommen, jedenfalls elementare
Grundsitze des Rechts der Arbeitnehmeriiberlassung auch fiir diese
Konstellation heranzuziehen.”

2 Tarifvertrige

Tarifvertrige kénnen nach § 1 Abs. 1 TVG in ihrem normativen Teil
lediglich Rechtsnormen enthalten, die den Inhalt, den Abschluss und
die Beendigung von »Arbeitsverhiltnissen« (einschliefllich der Aus-
bildungsverhiltnisse) ordnen. Fiir den Begriff des Arbeitsverhiltnisses
sind die allgemeinen arbeitsrechtlichen Definitionen mafigebend.®

7 Da diese Konstellation in der Praxis eher die Ausnahme sein diirfte, wird auf sie
im Folgenden nur bei einzelnen Fragestellungen eingegangen.
8 Dazu oben 1.
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275 I Die beschiftigungsrechtliche Stellung

Vom normativen Teil der Tarifvertrige konnen mithin nicht die Be-
teiligten sonstiger, insbesondere auf éffentlich-rechtlicher Grundlage
beruhender Beschiftigungsverhiltnisse erfasst werden,” und zwar un-
abhingig davon, ob sie Mitglieder von Tarifvertragsparteien sind (also
z.B. MAE-Beschiftigte einer Gewerkschaft angehoren). Die Parteien
von Tarifvertrigen kénnen sich zwar nach § 1 Abs. 1 TVG auch da-
rauf beschrinken, allein schuldrechtliche Regelungen zu treffen, die
Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien begriinden. Auch diese
Regelungen kénnen sich nur auf Rechte und Pflichten zur Ausgestal-
tung von Arbeitsverhiltnissen (Ausbildungsverhiltnissen), nicht hin-
gegen von anderen — insbesondere éffentlich-rechtlichen — Beschifti-
gungsverhiltnissen beziehen.'

Schliefllich erstreckt zwar § 12a TVG das TVG auch auf die dort
genannten arbeitnehmerihnlichen Personen und ermdéglicht damit,
dass fiir sie Tarifvertrige abgeschlossen werden kénnen. Die Regelung
des § 12a TVG setzt aber (unter anderem) voraus, dass die arbeit-
nehmerihnlichen Personen auf Grund von Dienst- und Werkvertri-
gen fiir andere Personen titig sind."

Da die Beschiftigung im Rahmen von Ein-Euro-Jobs kein Ar-
beitsverhiltnis im Sinne des Arbeitsrechts begriindet (§ 16 Abs. 3
S.2 SGB II bzw. oben 1.) und die MAE-Beschiftigten — nach hier
vertretener Ansicht — auch nicht auf Grund eines Dienst- oder Werk-
vertrags titig werden, kommt eine tarifvertragliche Regelung dieser
offentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhiltnisse nicht in Betracht.'
Ferner sind damit auch die Tarifvertrige, die in den jeweiligen Tarifbe-
reichen der Beschiftigungsstellen vorhanden sind, auf die Ein-Euro-
Job-Beschiftigungsverhilenisse nicht anwendbar.'” Zudem finden die

9 Unstreitig, vgl. nur ErfK-Franzen, 2006 § 1 TVG Rz 20 ff.

10 Vgl. nur ErfK-Franzen, 2006 § 1 TVG Rz 60 ff.

11 Dazu z.B. Diubler, 2003 § 12a Rz 32 ff. (Bearb.: Reinecke).

12 Anders Zwanziger, AuR 2005, 13, der von einem éffentlich-rechtlichen Dienst-
vertrag zwischen dem MAE-Beschiftigten und dem Mafinahmetriiger ausgeht
und deshalb § 12a TVG fiir anwendbar hilt.

13 So zutreffend Rixen, Soziale Sicherheit 2005, 154. Anders Zwanziger, AuR 2005,
134, wonach das TVG mit der Folge anwendbar sei, dass die Tarifvertragspar-
teien iiber die Hohe der Mehraufwandsentschidigung verhandeln, Beschiftigte
einschliefllich der Ein-Euro-Mitarbeiter sogar dafiir streiken diirfen. Dagegen zu
Recht Stahlmann, info also 2005, 248.
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D Rechtsfragen zum Beschiftigungsverhiltnis 276

kirchlichen kollektiven Arbeitsrechtsregelungen keine Anwendung,
soweit sie — ebenso wie die vorgenannten Tarifvertrige — auf Arbeits-
verhiltnisse abstellen.'

3 Mitbestimmung
3.1  Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrecht
3.1.1 Wahlrecht zum Betriebsrat

§ 7 S. 1 BetrVG regelt das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat: Danach
sind wahlberechtigt alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 18. Le-
bensjahr vollendet haben. Arbeitnehmer i.S.d. BetrVG — und damit
auch i.S.d. §7 S. 1 BetrVG " sind nach § 5 Abs. 1 S. 1 BetrVG
Arbeiter und Angestellte einschliefllich der zu ihrer Berufsausbildung
Beschiftigten, unabhingig davon, ob sie im Betrieb, im Auflendienst
oder mit Telearbeit beschiftigt werden. Dabei geht der Arbeitnehmer-
begriff des BetrVG vom allgemeinen Begriff des Arbeitnehmers aus:
Danach ist Arbeitnehmer, wer auf Grund eines privatrechtlichen Ver-
trags zur Arbeit im Dienste eines anderen verpflichtet ist.'®

Die Wahlberechtigung von MAE-Beschiftigten scheitert zunichst
nichtan § 5 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG. Danach gelten nicht als Arbeitneh-
mer i.5.d. BetrVG Personen, deren Beschiftigung nicht in erster Linie
ihrem Erwerb dient und die iiberwiegend zu ihrer Heilung, Wieder-
eingewdhnung, sittlichen Besserung oder Erziehung beschiftigt wer-
den. Bei MAE-Beschiftigten hingegen steht — auch wenn kein Ar-
beitsverhiltnis begriindet wird — die Arbeitsleistung im Vordergrund:
die mitverfolgten »rehabilitativen« Ziele andern daran nichts. Die Ar-
beit ist dabei nicht primir ein Therapiemittel, sondern hat eine eigen-
stindige Bedeutung (z.B. Verbesserung der Vermittlungsfihigkeit)."”

14 Vgl. Zetl, Die Mitarbeitervertretung 2005, Heft 1, 18.

15 Allg. Ansicht, vgl. nur ErfK-Eisemann, 2006 § 7 BetrVG Rz 1.

16 Vgl. nur ErfK-Preis, 2006 § 611 BGB Rz 45 m.w.N.; BAG AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 52.

17 Sozutreffend BVerwGE 110, 287 zum gleichlautenden § 4 Abs. 5 Nr. 2 BPersVG
und im Hinblick auf die gemeinniitzige und zusitzliche Arbeit nach § 19 Abs. 2
BSHG.
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277 I Die beschiftigungsrechtliche Stellung

Die tiberwiegende Ansicht in der Fachliteratur verneint aber die
Wahlberechtigung von MAE-Beschiftigten mit der Begriindung, dass
diese nicht in einem Arbeitsverhiltnis zum Einsatzbetrieb stehen.!®
Dieser Ansicht ist zu folgen. Entscheidend ist zunichst, dass es we-
gen der nach § 16 Abs. 3 S. 2 SGB II getroffenen Regelung, wonach
durch eine Arbeitsgelegenheit mit Entschidigung fiir Mehraufwen-
dungen kein Arbeitsverhiltnis im Sinne des Arbeitsrechts begriindet
wird, bereits an der durch Arbeitsvertrag vermittelten, rechtlichen
Bindung zum Betrieb fehlt. Hinzu kommt, dass MAE-Beschiftigte
(iberhaupt) nicht — also zu niemandem — in einem Arbeitsverhilt-
nis, sondern in einem 6ffentlich-rechtlichen Beschiftigungsverhiltnis
sozialrechtlicher Natur stehen. Insofern bietet sich — jedenfalls im
vorliegenden Zusammenhang — ein Riickgriff auf die Rechtsprechung
des BAG an, wonach bei Sozialhilfeempfingern, die nach § 19 BSHG
zu gemeinniitziger und zusitzlicher Arbeit herangezogen wurden, die
Arbeitnehmereigenschaft zu verneinen war, wenn sie lediglich Hil-
fe zum Lebensunterhalt und eine angemessene Entschidigung fiir
Mehraufwendungen erhielten.” Folgt man dem, so fehlt auch den
MAE-Beschiftigten die Arbeitnehmereigenschaft i.S.d. §§ 5 Abs. 1,
7 S. 1 BetrVG.?* MAE-Beschiftigte sind deshalb auch nicht nach § 7
S. 2 BetrVG wahlberechtigt (»Werden Arbeitnehmer eines anderen
Arbeitgebers zur Arbeitsleistung tiberlassen, so sind diese wahlberech-
tigt, wenn sie linger als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden«).
Wenn demgegeniiber Schulze eine Wahlberechtigung der MAE-
Beschiftigten unter Bezugnahme auf §7 Abs.1 S.2 BetrVG an-
nimmt, weil es im Rahmen dieser Vorschrift nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht auf das formelle Band eines Arbeitsvertrages an-
komme, sondern auf die tatsichliche Eingliederung in den Betrieb,*!
so iibersieht er dabei, dass nicht nur der Wortlaut des Gesetzes, son-
dern auch die Gesetzesbegriindung unzweifelhaft das Vorliegen der
Eigenschaft als »Arbeitnehmer« 1.S.d. § 5 Abs. 1 S. 1 BetrVG voraus-

18  Vgl. nur Schaff, AiB 2005, 4; Zwanziger, AuR 2005, 14; Geiger, 2006, 425.

19 Vgl. BAG AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 216.

20  Ebenso fiir Zivildienstleistende BAG, DB 2002, 1278; fiir Strafgefangene, die als
Freigiinger in einem Betrieb eingesetzt werden, vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 18.

21 Vgl. Schulze, NZA 2005, 1332 ff.
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setzen: Dem Gesetzgeber ging es ausschlieflich um Leiharbeitnehmer
— also reguldre Arbeitnehmer — sowie um regulire Arbeitnehmer, die
aufgrund der Vergabe von einzelnen Aufgaben an Drittfirmen im Ent-
leiher- bzw. Titigkeitsbetrieb eingesetzt werden.?

Die Verneinung der Wahlberechtigung (und des Arbeitnehmersta-
tus) i.5.d. §§ 5 Abs. 1, 7 BetrVG widerspricht auch nicht den nach-
folgenden Ausfiithrungen zur Mitbestimmung des Betriebsrats bei der
Eingliederung von MAE-Beschiftigten: Die Regelungen der §§ 5
Abs. 1, 7 BetrVG sollen festlegen, wer zur Belegschaft gehort, die der
Betriebsrat reprisentiert; ihnen ist lediglich zu entnehmen, wie die
statusbezogene betriebsverfassungsrechtliche Reprisentation zu orga-
nisieren ist. Dagegen sagt die Regelung nichts dariiber aus, innerhalb
welcher Grenzen sich der Betriebsrat bei beschiftigungsrelevanten
Vorgingen fiir die Interessen der von ihm vertretenen Beschiftigten
einsetzen darf. Der Schutzzweck des Mitbestimmungstatbestandes
reicht aber gerade weiter und erfordert nicht, dass der einzugliedernde
Beschiftigte auch Arbeitnehmer des Einsatzbetriebes wird.”

Sind MAE-Beschiftigte aber nicht wahlberechtigt i.S.d. §7
BetrVG, so sind sie auch nicht wihlbar (§ 8 Abs. 1 BetrVG) und
nicht mitzuzihlen bei den Werten des § 9 BetrVG (Zahl der Betriebs-
ratsmitglieder in Abhingigkeit von der Anzahl der wahlberechtigten
Arbeitnehmer) sowie des § 38 BetrVG (Freistellungen von Betriebs-
ratsmitgliedern bei einer bestimmten Zahl von Arbeitnehmern).

3.1.2 Wahlrecht zum Personalrat

§ 13 Abs. 1 BPersVG* regelt das aktive Wahlrecht zum Personalrat:
Danach sind wahlberechtigt alle Beschiftigten, die am Wahltag das 18.
Lebensjahr vollendet haben. Beschiftigte i.S.d. BPersVG — und damit
auch des § 13 Abs. 1 BPersVG —sind nach § 4 Abs. 1 BPersVG grund-
sitzlich die Beamten, Angestellten und Arbeiter einschlieflich der zu
ihrer Berufsausbildung Beschiftigten. Damit werden alle Personen

22 Vgl. BT-Drs. 14/5741, 2, 24, 28, 36.

23 Dazu unten 3.1.3 (= S. 280 ff.) bis 3.1.9 (= S. 294 ff.).

24 Im Folgenden werden stellvertretend fiir die Regelungen der Landespersonalver-
tretungsgesetze grundsitzlich die Vorschriften des BPersVG herangezogen; nur
bei signifikanten Abweichungen wird auch auf landesrechtliche Normen verwie-
sen.
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279 I Die beschiftigungsrechtliche Stellung

erfasst, die personlich auf der Grundlage eines Beamtenverhiltnisses,
eines Arbeitsverhiltnisses oder eines Berufsausbildungsverhiltnisses in
eine Dienststelle eingegliedert sind und durch ihre Titigkeiten an der
Erfillung der Aufgaben der Dienststelle mitwirken.” Die Beschif-
tigteneigenschaft setzt damit die beamten-, arbeits- oder ausbildungs-
rechtliche Zugehérigkeit zur Dienststelle sowie die durch die tatsich-
liche Beschiftigung bewirkte Eingliederung in die Dienststelle voraus.
Bei MAE-Beschiftigten liegt aber allenfalls eine Eingliederung durch
tatsichliche Beschiftigung vor: Wegen der in § 16 Abs. 3 S. 2 SGB II
normierten Festlegung, dass durch eine Arbeitsgelegenheit mit Ent-
schidigung fir Mehraufwendungen kein Arbeitsverhiltnis begriindet
wird, fehlt es bereits an der erforderlichen beamten-, arbeits- oder aus-
bildungsrechtlichen Bindung zur Dienststelle.?®

In Weiterentwicklung der Judikatur des BVerwG,” wonach Per-
sonen, die nach § 19 BSHG gemeinniitzige und zusitzliche Arbeit
in einer Dienststelle leisten, dann zu den Beschiftigten im Sinne des
Personalvertretungsrechts gehoren, wenn ihnen dafiir das tibliche Ar-
beitsentgelt gezahlt wird, sie hingegen keine Beschiftigten in diesem
sind, wenn ihnen Hilfe zum Lebensunterhalt zuziiglich einer ange-
messenen Mehraufwandsentschidigung gewihrt wird (§ 19 Abs. 2 1.
HS., Alt. 2 BSHG), fehlt auch den MAE-Beschiftigten die Beschif-
tigteneigenschaft i.5.d. § 4 Abs. 1 BPersVG.?

25  Vgl. Altvater, 2004 § 4 Rz 2.

26 Ebenso Krdll, PersR 2005, 135; Siillwold, ZfPR 2005, 83; Geiger, 2006, 425.
Auch hier ist — wie bei § 5 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG (oben 3.1.1. mit Fn. 13) — die
Beschiftigteneigenschaft nicht wegen § 4 Abs. 5 BPersVG ausgeschlossen: In
Fortfilhrung der Judikatur des BVerwG (ZfPR 2000, 197) ist davon auszuge-
hen, dass MAE-Beschiftigte ebenso wenig wie friiher Sozialhilfeempfinger in
der Variante der »GZ-Arbeit« mit Mehraufwandsentschidigung zu dem in dieser
Vorschrift genannten Personenkreis gehoren.

27 PersR 2000, 243.

28  Zu beachten ist freilich, dass in den Personalvertretungsgesetzen einiger Linder
der Beschiftigtenbegriff weiter gefasst ist. So gelten nach § 4 Abs. 2 NdsPersVG
und § 4 Abs. 2 BbgPersVG auch Personen als Beschiftigte, die nicht in einem
Beschiftigungsverhiltnis stehen, aber den Weisungen der Dienststelle unterlie-
gen, in der sie titig sind. Danach miissten MAE-Beschiftigte, die den Weisungen
der jeweiligen Dienststelle unterliegen, dort als Beschiftigte angesehen werden.
Ebenso stellt § 4 Abs. 2 PersVG Sachsen-Anh. auf die weisungsgebundene Be-
schiftigung in der Dienststelle ab, wobei es auf ein Arbeits- oder Dienstverhiltnis
zum Triger der Dienststelle nicht ankommt. Nach § 3 Abs. 1 MBG Schleswig-
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Die Verneinung der Wahlberechtigung (und des Beschiftigtenstatus)
.5.d. §§ 4 Abs. 1, 13 Abs. 1 BPersVG widerspricht auch nicht den
nachfolgenden Ausfiihrungen zur Mitbestimmung des Personalrats
bei der Eingliederung von MAE-Beschiftigten: Die Regelungen der
§§ 4 Abs. 1, 13 Abs. 1 BPersVG sollen festlegen, wer zur Belegschaft
gehort, die der Personalrat reprisentiert; ihnen ist lediglich zu entneh-
men, wie die statusbezogene personalvertretungsrechtliche Reprisen-
tation zu organisieren ist. Dagegen sagt die Regelung nichts dariiber
aus, innerhalb welcher Grenzen sich der Personalrat bei beschifti-
gungsrelevanten Vorgingen fiir die Interessen der von ihm vertre-
tenen Beschiftigten einsetzen darf. Der Schutzzweck des Mitbestim-
mungstatbestandes reicht aber gerade weiter und erfordert nicht, dass
der einzugliedernde Beschiftigte auch Angehériger des dffentlichen
Dienstes wird.

Sind aber MAE-Beschiftigte nicht wahlberechtigt i.S.d. § 13
BPersVG, so sind sie auch nicht wihlbar (§ 14 BPersVG) und zihlen
bei der Grofe der Personalvertretungen (§ 16 BPersVG) oder bei Frei-
stellung nach § 46 Abs. 4 BPersVG nicht mit. Schliefflich haben sie
nicht die Rechtsstellung von Beschiftigten, etwa im Hinblick auf das
Teilnahmerecht an Personalversammlungen (§ 48 Abs. 1 BPersVG)
oder das Beschwerderecht nach § 68 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG.

3.1.3 Weitere Einbindung des Betriebsrats
Nach § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebs-

rat iiber die Planung von »Arbeitsplitzen« rechtzeitig unter Vorlage
der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten. Versteht man unter
Arbeitsplatz i.S.d. § 90 Abs. I BetrVG den riumlich-funktionalen
Bereich, in dem der Beschiftigte im Rahmen seiner Arbeitsaufgabe
in einem bestimmten Arbeitssystem titig wird,” so sind auch dieje-
nigen Stellen, auf denen MAE-Beschiftigte beschiftigt werden sollen,
Arbeitsplitze im Sinne der genannten Vorschrift. Zu den Unterlagen,

Holstein sind Beschiftigte auch Personen, die aufgrund anderer Rechtsverhilt-
nisse in der Dienststelle titig sind; man wird davon ausgehen kénnen, dass dies
auch auf MAE-Beschiftigte zutrifft mit der Folge, dass sie hiernach Beschiftigte
sind. Dazu auch Krsll, PersR 2005, 135; Siillwold, ZfPR 2005, 91.

29  Vgl. nur ErfK-Kania, 2006 § 90 BetrVG Rz 5.
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die der Arbeitgeber®® dem Betriebsrat vorzulegen hat, gehéren dann
auch die Antragsunterlagen, die der Arbeitgeber beim Leistungstriger
(also z.B. der Bundesagentur fiir Arbeit) eingereicht hat.’' Der Arbeit-
geber hat zudem mit dem Betriebsrat die vorgesehenen MafSnahmen
und ihre Auswirkungen auf die Arbeitnehmer so rechtzeitig zu bera-
ten, dass Vorschlige und Bedenken des Betriebsrats bei der Planung
beriicksichtigt werden kénnen (§ 90 Abs. 2 BetrVG).

Bei unterlassener, wahrheitswidriger, unvollstindiger oder verspi-
teter Informationkannder Arbeitgeber miteiner Geldbufie biszu 10000
Euro belegt werden (§ 121 BetrVG). Bei Streitigkeiten tiber die Vo-
raussetzungen der Unterrichtungs- und Beratungspflicht entscheidet
das Arbeitsgericht im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff. AtbGG). Der
Betriebsrat kann seine Rechte auf Information und Beratung auch mit
einer einstweiligen Verfiigung durchsetzen, wenn die erforderliche
Eilbediirftigkeit gegeben ist. Bei groben Verst6flen des Arbeitgebers
gegen die genannte Verpflichtung kommt ein Verfahren nach § 23
Abs. 3 BetrVG in Betracht (Antrag beim Arbeitsgericht, dem Arbeit-
geber aufzugeben, die erforderliche Handlung vorzunehmen).

Wird die Beschiftigung von MAE-Beschiftigten geplant, so hat
der Betriebsrat insbesondere darauf zu achten, dass die auszufiihren-
den Arbeiten »zusitzlich« sind, also durch die MAE-Beschiftigten
keine Verdringung und Verlagerung regulirer Beschiftigung erfolgt.
Der Betriebsrat kann zur Wahrnehmung dieser Aufgabe — zweckmif3i-
gerweise: schriftlich unter Fristsetzung — die Vorlage von Personalpla-
nungsunterlagen zur Einsicht verlangen, in diese Unterlagen Einblick
nehmen sowie eine rechtzeitige und umfassende Unterrichtung durch
den Arbeitgeber einfordern (§ 92 Abs. 1 S. 1 BetrVG). Zur Personal-
planung in diesem Sinne gehoren die Personalbedarfs-, Personalde-
ckungs-, Personalentwicklungs- und Personaleinsatzplanung.** Nach
§ 92 Abs.1 S. 2 BetrVG hat der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat tiber

30  Im Folgenden wird der Begriff »Arbeitgeber« im untechnischen Sinne verwen-
det, weil es sich im Hinblick auf MAE-Beschiftigte nicht um einen Arbeitgeber
im Sinne des Arbeitsrechts handelt (Arbeitgeber im Sinne des Arbeitsrechts ist
derjenige, der die Leistung von Arbeit von einem anderen kraft Arbeitsvertrags
verlangen kann; vgl. ErfK-Preis, 2006 § 611 BGB Rz 209).

31  So auch Stihle, AiB 2005, 71.

32 Vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 92 Nr. 3.
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Art und Umfang der erforderlichen MafSnahmen und tiber die Ver-
meidung von Hirten zu beraten. Dieses Beratungsrecht besteht nur
hinsichtlich der mit der Personalplanung verbundenen personellen
Maf3nahmen. Beschrinke sich die Personalplanung des Arbeitgebers
(zundchst) nur auf eine Personalbedarfsplanung, so ist der Arbeitgeber
nicht gehalten, dariiber von sich aus mit dem Betriebsrat zu beraten,
weil sich aus der Ermittlung des kiinftigen Personalbedarfs allein noch
keine personellen Mafinahmen ergeben kénnen. Erst, wenn aus der
Personalbedarfsplanung im Rahmen der Personaldeckungsplanung
konkrete Mafinahmen folgen (sollen), hat der Arbeitgeber dariiber
von sich aus mit dem Betriebsrat zu beraten.?> Anhand der Unterla-
gen zur Personalplanung (z.B. dem Stellenplan) kann der Betriebsrat
dann den gegenwirtigen und kiinftigen Personalbedarf und die damit
zusammenhingenden personellen MafSnahmen erkennen. Ist freilich
keine Personalplanung vorhanden, so kann sie vom Betriebsrat auch
nicht erzwungen werden.*

Kommt der Arbeitgeber seiner Unterrichtungspflicht nicht, wahr-
heitswidrig, unvollstindig oder verspitet nach, so droht ihm ein
Bufigeld bis zu 10000 Euro (§ 121 BetrVG). Bei Streitigkeiten tiber
das Bestehen und den Umfang der Rechte und Pflichten nach § 92
BetrVG entscheidet das Arbeitsgericht im Beschlussverfahren (§§$ 2a,
80 ff. AtbGG).* Bei groben Verstdflen des Arbeitgebers gegen die ge-
nannte Verpflichtung kommt ein Verfahren nach § 23 Abs. 3 Betr VG
in Betracht (Antrag beim Arbeitsgericht, dem Arbeitgeber aufzuge-
ben, die erforderliche Handlung vorzunehmen).

3.1.4 Weitere Einbindung des Personalrats

Durch die tatsichliche Eingliederung in die Dienststelle werden
MAE-Beschiftigte zu Angehérigen der Dienststelle, so dass der Perso-
nalrat im Rahmen seines allgemeinen Antragsrechts nach § 68 Abs. 1
Nr. 1 BPersVG Mafinahmen beantragen kann, die den Angehérigen
der Dienststelle und damit auch den MAE-Beschiftigten dienen.’

33 Vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 92 Nr. 3.

34 Dazu ErfK-Kania, 2006 § 92 BetrVG Rz 6.

35  BAG AP BetrVG 1972 § 92 Nr. 3; Stihle, AiB 2005, 71.
36 Ebenso zu Recht Siillwold, ZfPR 2005, 90.
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