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Verfahrensfragen im
personalvertretungsrecht-
lichen Eilvertfahren

Von Dr. Torsten von Roetteken, Vorsitzender Richter am VG a. D.

In jlingerer Zeit sind viele Entscheidungen in der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu Antrigen
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ergangen, bei denen schon die die Besetzung der
Fachkammer Probleme aufwirft. Gleiches gilt fiir die Frage, welche Rechtsmittel insbeson-
dere im Falle einer den Eilantrag — ohne Beteiligung der ehrenamtlichen Richter/innen -
ergangenen Beschlussfassung in Betracht kommen und wie mit Besetzungsfehlern in der

ersten Instanz umzugehen ist.

A. Verfahren ist der ersten Instanz

§83 Abs. 2 BPersVG' verweist fiir die Behandlung personal-
vertretungsrechtlicher Streitigkeiten, aufgezdhlt in §83
Abs. 1 BPersVG? und dort den Verwaltungsgerichten zuge-
wiesen, auf die entsprechende Anwendung der Vorschriften
des ArbGG tiber das Beschlussverfahren und meint damit
die §§80ff. ArbGG. § 84 BPersVG?® ordnet fiir die Behand-
lung personalvertretungsrechtlicher Streitigkeiten in der
ersten Instanz die Bildung zumindest einer Fachkammer,
in der zweiten Instanz die Bildung zumindest eines Fach-
senats an. Diese Spruchkdrper werden - abweichend von
der Besetzung der Kammern beim ArbG und LAG - nicht
in der Besetzung mit einem/r Berufsrichter/in und zwei
ehrenamtlichen Richtern bzw. Richterinnen tétig, sondern
die Zahl der ehrenamtlichen Richter/innen betrigt vier, um
auf ihrer Seite zu gewéhrleisten, dass sowohl Beschiftigte
aus dem Beamtenverhéltnis wie auch aus dem Arbeitsver-
hiltnis Beriicksichtigung finden.*

Die Landespersonalvertretungsgesetze folgen dem
BPersVG und sehen fiir landespersonalvertretungsrecht-
liche Streitigkeiten unter Ausschépfung der Ermachtigung
des §187 Abs. 2 VWGO ebenfalls durchgidngig die entspre-
chende Anwendung der §§80 ff. ArbGG vor, soweit es um
Streitigkeiten in der ersten und zweiten Instanz geht. Ver-
einzelt finden sich Ergidnzungen des zum Beschlussver-
fahren geltenden Bundesrechts, z.B. die in §80 Abs. 3 S. 2
LPVG NW enthaltene Ermidchtigung, im Einverstdndnis
mit den Prozessbeteiligten die Entscheidung durch einen

Kiinftig wohl § 108 Abs. 2 BPersVG; siehe BT-Drucks. 19/26820, S. 50.
Kiinftig wohl § 108 Abs. 1 BPersVG; siehe BT-Drucks. 19/26820, S. 50.
Kiinftig wohl § 109 BPersVG; siehe BT-Drucks. 19/26820, S. 50.

§84 Abs. 3 S. 2 BPersVG; kiinftig wohl § 109 Abs. 3 S. 3 BPersVG; siehe
BT-Drucks. 19/26820, S. 50.

Dr. Torsten von Roetteken

i -

Vors. Richter am VG a.D. in Frankfurt a. M., dort
mehr als 20 Jahre Vorsitzender der Fachkammer
furr Personalvertretungssachen Bund und Land.
Daneben zustdndig u.a. fir das Dienstrecht;
Kommentator im Hessischen Bedienstetenrecht,
BeamtStG, HBG, HBeamtVG, HPVG; Kommen-

P-4 tator des AGG, BGleiG u. HGIG; Mitherausgeber

der Zeitschrift Gleichstellung in der Praxis.

Berufsrichter bzw. eine Berufsrichterin allein treffen zu
lassen. §111 Abs. 3 S. 2 HPVG enthdlt eine Sonderregelung
zur erweiterten Zulassung von Beschiftigten als Prozess-
bevollmichtigte. Landespersonalvertretungsrecht regelt
oft auch eine vom BPersVG abweichende Zusammenset-
zung der fiir die Entscheidung von Personalvertretungs-
sachen zustidndigen Spruchkoérper, regelmdfRig mit dem
Inhalt, die Zahl der berufsrichterlichen Mitglieder im Ver-
héltnis zur schlanken Besetzung der Kammern des ArbG
und LAG zu erhéhen.®

Die Geltung der §§ 80 ff. ArbGG hat zur Folge, dass nach
§80 Abs. 2 S. 1 ArbGG die fiir das Urteilsverfahren der ArbG
maRgebenden Vorschriften entsprechend fiir das personal-
vertretungsrechtliche Verfahren der VG gelten. Das schlief3t
insbesondere die Regelungen zu den Befugnissen der/s Vor-
sitzenden, die Vorbereitung der streitigen Verhandlung
und deren Durchfsswithrung vor der Kammer ein. Folge
dieser Verweisung ist entsprechend §46 Abs. 2 S. 1 ArbGG,
dass grundsitzlich die fiir das Urteilsverfahren vor den

5) Vgl. zur Erhohung der berufsrichterlichen Mitglieder in der
2. Instanz Art. 83 Abs. 4 BayPVG, §93 Abs. 4 LPVG BW, §112 Abs. 4
HPVG, §122 Abs. 3 S. 2 LPersVG RhIPf, §84 Abs. 2 S. 1 ThiirPersVG;
zur Erhéhung der berufsrichterlichen Mitglieder auch in der 1.
Instanz § 80 Abs. 3 LPVG NW, §89 Abs. 4 S. 1 SichsPersVG.
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Amtsgerichten geltenden Bestimmungen der ZPO entspre-
chend gelten.

§85 Abs. 2 S.1 ArbGG sieht fiir Beschlussverfahren aus-
driicklich die Zuléssigkeit des Erlasses einstweiliger Ver-
figungen vor. Das gilt aufgrund der personalvertretungs-
gesetzlichen Verweisungsregelungen auch fiir die in die
Zustdndigkeit der VG fallenden Personalvertretungssachen.
Damit wird die Moglichkeit geschaffen, der Justizgewdhr-
leistungspflicht in Personalvertretungssachen zu entspre-
chen und der Vereitelung eines effektiven Rechtsschutzes
durch die Schaffung vollendeter Tatsachen oder auch blo-
Ren Zeitablauf wirksam zu begegnen.® § 85 Abs. 2 S. 2 ArbGG
ldsst fiir das Verfahren zur Entscheidung tiber Antrédge auf
Erlass einer einstweiligen Verfiigung die Vorschriften des
8.Buches der ZPO entsprechend gelten. Das ist als Verwei-
sung auf die §§ 935 ff. ZPO zu verstehen, wobei §936 ZPO in
vielen Punkten vorbehaltlich der nachfolgenden Sonder-
regelungen auf die entsprechende Anwendung der §§ 916 ff.
ZPO Bezug nimmt.

B. Entscheidung durch die vollbesetzte
Kammer

Die Verweisung in §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG auf die §§935 ff.
ZPO ist dahin modifiziert, dass jede Entscheidung durch
Beschluss der Kammer ergehen muss. Insoweit geht §85
Abs. 2 S. 2 ArbGG tiiber §62 Abs. 2 ArbGG hinaus, der keine
die Kammerzustdndigkeit begriindende Regelung enthalt.

§85 Abs. 2 S. 2 ArbGG schlieRt jede Art der Entscheidung
liber einen Antrag ein, der auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung gerichtet ist, d.h. auch Entscheidungen zur
Ablehnung eines solchen Antrags, und beschrdnkt sich
nicht auf Fille, in denen das VG eine einstweilige Verfii-
gung erlassen will. Wére dies beabsichtigt gewesen, hitte
nicht der Begriff ,Entscheidungen® in seiner allgemeinen
Form verwendet werden diirfen. Stattdessen héitte man
den Wortlaut dahin fassen miissen, dass der Erlass einer
einstweiligen Verfiigung eine Entscheidung bzw. einen
Beschluss der Kammer voraussetzt.

Wenn das ArbGG auf die Kammer bzw. eine durch sie
erlassende Entscheidung Bezug nimmt, liegt darin der
Ausschluss einer Alleinentscheidungsbefugnis der/s Vor-
sitzenden der Kammer. Im Bereich von Landesgesetzen, die
eine Besetzung der Fachspruchkérper mit mehreren berufs-
richterlichen Mitgliedern vorsehen, hat das zur Folge, dass
nicht nur diese Mitglieder, sondern auch die zusétzlich vor-
gesehenen ehrenamtlichen Richter/innen an der Entschei-
dung mitwirken miissen.’

Fiir das Urteilsverfahren ergibt sich die entsprechende
Unterscheidung aus den §§ 53, 55 ArbGG. § 53 Abs. 1 ArbGG
sieht fiir das Urteilsverfahren vor, dass ohne miindliche
Verhandlung ergehende Beschliisse des ArbG - vorbehalt-
lich abweichender Regelungen - allein durch die/den

6) Spinner, in: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 9. Aufl., 2017,
§85 ArbGG Rn. 29.

7) Zum Grundsatz der Entscheidung durch die vollbesetzte Kammer
Reinarz, in: Laber/Pagenkopf, Landespersonalvertretungsgesetz
Nordrhein-Westfalen, 2017, § 79 LPVG NW Rn. 129.
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Vorsitzende/n der Kammer des ArbG ergehen. §85 Abs. 2
S.2 ArbGG schlieRRt die Anwendung dieser im Urteilsver-
fahren geltenden und durch §80 Abs. 2 S.1 ArbGG grund-
sitzlich in Bezug genommenen Bestimmung aus,® soweit
es um die Beschlussfassung tliber den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung geht, und die Entscheidung
ohne eine miindliche Verhandlung ergehen soll, was unter
den Voraussetzungen des durch §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG in
Bezug genommenen §937 Abs. 2 ZPO in Betracht kommen
kann.’

Die Zustidndigkeit der Kammer ist in §85 Abs.2 S.2
ArbGG danach gerade fiir diejenigen Falle gesetzlich vor-
gesehen, in denen iiber den Eilantrag entsprechend §937
Abs. 2 ZPO ohne miindliche Verhandlung entschieden wer-
den kann."® Hitte der Gesetzgeber fiir Entscheidungen, die
ohne miindliche Verhandlung tiber einen Antrag aufErlass
einer einstweiligen Verfiigung ergehen, keine Zustiandig-
keit der Kammer vorsehen wollen, hitte er es bei der unein-
geschriankten Verweisung auf das 8. Buch der ZPO belassen
koénnen.

Eine Alleinentscheidungsbefugnis der/s Vorsitzenden
der Fachkammer kann deshalb nur aufgrund der entspre-
chenden Anwendung des §944 ZPO in Betracht kommen.
Dort wird vorausgesetzt, dass ein dringender Fall vorliegt
und dartiber hinaus die Erledigung des Antrags eine miind-
liche Verhandlung nicht erfordert. Die in §944 ZPO ange-
sprochene Dringlichkeit unterscheidet sich zwar vom Wort-
laut her nicht von der Dringlichkeit, die §937 Abs. 2 ZPO
voraussetzt," ist jedoch aufgrund des spezifischen Zwecks
der Erméchtigung in § 944 ZPO strenger zu beurteilen als
bei der Anwendung von §937 Abs. 2 ZPO.

Hinsichtlich des §937 Abs. 2 ZPO geht das BAG zutreffend
davon aus, das Gericht habe organisatorische Vorkehrun-
gen zu treffen, um in Féllen, die eine schnelle Entscheidung
erfordern, eine Beschlussfassung durch die vollbesetzte
Kammer (unter Einschluss simtlicher Kammermitglieder,
d.h. auch der ehrenamtlichen Richter/innen) zu gewdhr-
leisten."”” Zu diesen Vorkehrungen gehért unter anderem
die Aufstellung einer sog. Hilfsliste ehrenamtlicher Richter/
innen, deren Hinzuziehung z.B. aufgrund ortlicher Ndhe
oder berufsbedingt in besonders rascher Weise zuverldssig
erfolgen kann. Zu den organisatorischen Vorkehrungen
gehort ferner, dass unmittelbar nach Antragseingang ggf.
unter Abkiirzung der Ladungsfrist zur miindlichen Ver-
handlung geladen wird, d.h. noch vor Eingang der Stellung-
nahme derjenigen Beteiligten, die nach §83 Abs. 3 ArbGG
zu héren sind.

8) Schwab/Weth, ArbGG, 5. Aufl., 2018, § 85 ArbGG Rn. 68; Reinfelder,
in: Diiwell/Lipke, ArbGG, 5. Aufl., 2019, § 85 ArbGG Rn. 35; Bruns,
in: Stein/Jonas, ZPO, hrsg. v. Bork, Roth, 23. Aufl., 2020, §944 ZPO
Rn. 6; Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD § 85 ArbGG Rn. 180.

9) Vgl. LAG Niirnberg 1.4.1999 - 6 Ta 6/99, NZA 2000, 335, 336.
10) BAG 28.8.1991 - 7 ABR 72/90, NZA 1992, 41, 42.
11) A. A. wohl Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD § 85 ArbGG Rn. 182.

12) BAG 28.8.1991 - 7 ABR 72/90, NZA 1992, 41, 42; vgl. LAG Niirnberg
11.4.1999 - 6 Ta 6/99, NZA 2000, 335, 336.
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Eine Alleinentscheidungsbefugnis der/s Vorsitzenden
kann unter Beachtung dieser Anforderungen allenfalls
dann in Betracht kommen, wenn gerade die durch eine
Hinzuziehung der weiteren Kammermitglieder, in der
Regel der ehrenamtlichen Richter/innen entstehende zeit-
liche Verzégerung die zeitgerechte Entscheidung iiber den
Eilantrag vereitelt wiirde." Diese Voraussetzung wird nur
dulerst selten erfiillt sein, jedenfalls deutlich weniger héu-
fig, als dies die verwaltungsgerichtliche Praxis annimmt.
Davon ausgehend miissen an die Dringlichkeit i.S.d. §944
ZPO sehr viel strengere Anforderungen gestellt werden, als
sie fiir die Anwendung von § 937 Abs. 2 ZPO gelten." Die ver-
waltungsgerichtliche Praxis thematisiert diese Vorausset-
zungen regelmaflig nicht. Das gilt auch fiir die Mehrzahl
der Kommentierungen des Personalvertretungsrechts.

Das BAG"™ lehnt eine entsprechende Anwendung von
§944 ZPO im Beschlussverfahren ab'® und begriindet dies
zutreffend damit, die durch §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG erfolgte
Anordnung der Kammerzustdndigkeit betreffe ohnehin
nur diejenigen Fille, in denen §937 Abs. 2 ZPO eine Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung erlaube. Also
schlief3e §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG eine Alleinentscheidungs-
befugnis der/s Vorsitzenden gerade dann aus, wenn die
Entscheidung iiber den Eilantrag dringend sei. Fiir diese
Auslegung spricht auch, dass § 85 Abs. 2 ArbGG keine §62
Abs. 2 S. 2 ArbGG vergleichbare Sonderregelung enthailt.
Der Bezug auf die Notwendigkeit einer Entscheidung
durch die vollbesetze Kammer vermeidet es, dass wie im
einstweiligen Verfiigungsverfahren in Urteilssachen eine
Alleinentscheidungsbefugnis der[s Vorsitzenden bzw. der

13) Vgl. Schwab/Weth § 85 ArbGG Rn. 68; Reinfelder, in: Diiwell/Lipke
§85 ArbGG Rn. 35; Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht
(ErfK), 21. Aufl., 2021, § 85 ArbGG Rn. 6; Bruns, in: Stein/Jonas § 944
ZPO Rn. 6; Baden, in: Altvater u.a., BPersVG, 1. Aufl., 2019, §83
BPersVG Rn. 23; Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD § 85 ArbGG
Rn. 182.

14) Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl., 2020, §944 ZPO Rn. 1;
Bruns, in: Stein/Jonas § 944 ZPO Rn. 2.

15) BAG 28.8.1991 - 7 ABR 72/90, NZA 1992, 41, 42; ohne Stellung-
nahme BVerwG 22.3.2006 - 6 PB 5.06, juris Rn. 4.

16) Dem folgend OVG Brandenburg 21.11.2001 - 6 B 272/01.PVL, LKV
2003, 103, 104; Spinner, in: Germelmann/Matthes/Priitting § 85
ArbGG Rn. 46; Drescher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, hrsg.
v. Rauscher, Kriiger, 6. Aufl., 2020, §944 ZPO Rn. 5 m.w.N. in Fn. 9;
Becker, in: Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Albers/Anders/Gehle,
ZPO, 79. Aufl,, 2021, §944 ZPO Rn. 4; Poeche, in: BeckOK Arbeits-
recht, hrsg. v. Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MeRling/Udsching, Stand
1.6.2020, § 85 ArbGG Rn. 28; Treber, in: Richardi/Dérner/Weber,
BPersVG, 5. Aufl., 2020, § 83 BPersVG Rn. 136; die entsprechende
Anwendbarkeit bezweifelnd HessVGH 1.6.1994 - TL 864/94, NZA
1994, 903; 17.3.1994 - TL 2868/93, PersR 1994, 376; a. A. und fiir
die Anwendbarkeit von § 944 ZPO im Beschlussverfahren OVG NW
25.6.2018 - 20 B 261/18.PVL, ZTR 2018, 547; 5.4.1995 - 1 B 580/95.
PVL, juris Rn. 3; NdsOVG 19.6.2003 - 18 MP 7/03, PersR 2003, 423;
14.9.2017 - 17 MP 7/17, juris Rn. 9, insoweit nicht abgedruckt in
PersV 2018, 75; BayVGH 22.5.1990 - 17 PC 90.01454, juris Rn. 5;
VGH BW 24.5.2005 - PL 15 S 434/05, PersV 2005, 435; OVG M-V
12.5.2014 - 7 M 37/14, juris Rn. 4; OVG Bremen 8.4.1981 - PV-B
4/81, PersV 1982, 296; VG Bremen 26.3.2009 - PV 303/09.PVL, juris
Rn. 1f; Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD § 85 ArbGG Rn. 180;
Widmaier, in: Ilbertz/Widmaier/Sommer, BPersVG, 14. Aufl., 2018,
§83 BPersVG Rn. 251; Rehak, in: Lorenzen/Gerhold/Schlatmann/Re-
hak/Hebeler/Ramm/Sachadae (Lorenzen u.a.), BPersVG, Stand Mirz
2021, §83 PersVG Rn. 103.

berufsrichterlichen Mitglieder der Fachkammer entspre-
chend §53 Abs. 1 ArbGG in Betracht kommt."”

Davon ausgehend konnen fiir die Anwendung von § 944
ZPO nur Fille verbleiben, in denen innerhalb weniger Stun-
den desjenigen Tages, an dem der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung beim VG eingeht, seine Fachkam-
mer dariiber zu entscheiden hat, und eine spitere Ent-
scheidung die gesetzlich gebotene Effektivitit des Rechts-
schutzes nicht wahren wiirde, also gegen Art. 19 Abs.4S. 1,
Art. 20 Abs. 3 GG verstoRen wiirde."

Uberpriift man anhand dieser gesetzlichen Vorausset-
zungen die erstinstanzliche Praxis der VG, so istim Hinblick
aufdie veroffentlichten Entscheidungen kein Fall zu erken-
nen, in dem die Beschlussfassung der Fachkammer gerade
durch die ggf. sofort zu veranlassende Hinzuziehung der
ehrenamtlichen Richter/innen in Frage gestellt worden
wire.” Mitunter liegen nicht nur einige Tage zwischen
Antragseingang und gerichtlicher Beschlussfassung,*
sondern sogar mehrere Wochen, ohne dass die Fachkam-
mer deshalb von der Anwendung des §944 ZPO Abstand
genommen hitte.”’ Eine solche Praxis liuft §85 Abs. 2 S. 2
ArbGG offenkundig zuwider® und verfehlt das Ziel der
Regelung, fiir alle Entscheidungen tiber Antrdge auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung jedenfalls in erster Instanz
sicherzustellen, dass der vollbesetzte Spruchkorper unter
Einschluss der ehrenamtlichen Richter/innen die jeweilige
Entscheidung trifft, und zwar so, als ob eine miindliche Ver-
handlung stattgefunden haitte.

Viele VG verfahren dagegen offenbar nach dem Grund-
satz, in Féllen der Zurtickweisung eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung und im Hinblick auf die auf-
grund von § 937 Abs. 2 ZPO fiir solche Fille allgemein ange-
nommene Entbehrlichkeit einer miindlichen Verhandlung
auch §944 ZPO fiir anwendbar zu halten.” Das ist offenkun-
dig verfehlt,* weil § 944 ZPO gerade nicht daraufabstellt, ob
der Antrag zurtickzuweisen ist. Noch weniger haltbarist die
Auffassung, in allen einstweiligen Verfiigungsverfahren sei
wegen der dem Verfahren innewohnenden Eilbediirftigkeit

17) Zur Alleinentscheidungsbefugnis bei einstweiligen Verfiigungen
im Urteilsverfahren Schleusener, in: Germelmann/Matthes/Priitting
§62 ArbGG Rn. 86, dort auch zur Verdrdngung von § 944 ZPO durch
§62 Abs. 2 ArbGG.

18) OVG LSA 14.9.2011 - 5 M 14/11, NZA-RR 2012, 168; HessVGH
13.11.1997 - 22 LG 3912/97, IOD 1998, 82; Treber, in: Richardi/
Dorner/Weber § 83 BPersVG Rn. 136; a. A. BayVGH 22.5.1990 -
17 PC 90.01453, juris Rn. 5.

19) HessVGH 1.6.1994 - TL 864/94, NZA 1994, 903; 17.3.1994 -
TL 2668/93, PersR 1994, 376; wohl auch HessVGH 9.7.2020 -
22 B 347/20.PV, juris Rn. 21.

20) HessVGH 9.7.2020 - 22 B 347/20.PV, juris; VGH BW 7.12.3285/20,
PersV 2021, 105; NdsOVG 14.9.2017 - 17 MP 7/17, juris.

21) Vgl. VG Meinigen 6.8.2020 - 3 E 707/20, juris; HessVGH 1.6.1994 -
TL 864/94, NZA 1994, 903; 17.3.1994 - TL 2668/93, PersR 1994, 376.

22) HessVGH 1.6.1994 - TL 864/94, NZA 1994, 903; 17.3.1994 - TL
2668/93, PersR 1994, 376; v. Roetteken jurisPR-ArbR 12/2021 Anm.

23) Vgl. VG Ansbach 31.8.2006 - AN 8 PE 06.2714, juris Rn. 6; so auch
Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD § 85 ArbGG Rn. 182, dort jeden-
falls missverstidndlich.

24) Vgl. Treber, in: Richardi/Dorner/Weber § 83 BPersVG Rn. 136.
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der/die Vorsitzende zur alleinigen Entscheidung befugt.”®
Diese Auslegung geht an §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG vollig vor-
bei, weil die Zustdndigkeit der Kammer ungeachtet der
Eilbediirftigkeit fiir alle Entscheidungen vorgesehen ist,
die einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
bescheiden.

Ebenso verfehlt ist es, fiir alle Entscheidungen auller-
halb einer miindlichen Verhandlung eine Mitwirkung
der ehrenamtlichen Richter/innen fiir entbehrlich zu
erachten.” Eine solche in den Verfahren nach der VwGO
iibliche Verfahrensweise, ist im Hinblick auf §85 Abs. 2 S.2
ArbGG nur moéglich, wenn das jeweilige Landespersonalver-
tretungsgesetz insoweit eine von § 85 Abs. 2 S. 2 ArbGG aus-
driicklich abweichende Bestimmung enthélt und damit die
Verweisung aufdas ArbGG sachlich einschrinkt. Das ist der-
zeit nicht der Fall, da sich die von §83 Abs. 2, § 84 BPersVG
abweichenden Bestimmungen des Landesrechts auf eine
Erh6éhung der Zahl der berufsrichterlichen Mitglieder in
den Spruchkérpern beschréinken, tiberwiegend beschrankt
aufdie in der zweiten Instanz zu bildenden Fachsenate.

C. Entscheidung ohne eine miindliche
Verhandlung

Die Entscheidung iiber einen Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfligung kann nach §937 Abs. 2 ZPO ohne miind-
liche Verhandlung ergehen, da diese Regelung aufgrund
der Verweisungsnorm des §85 Abs. 2 S. 2 ArbGG uneinge-
schrinkt entsprechend anwendbar ist.”” Diese Regelung ist
allerdings nicht dahin zu verstehen, dass von der Gewah-
rung rechtlichen Gehors abgesehen werden darf, wenn dem
Antrag zumindest teilweise entsprochen werden soll.” Die
durch eine entsprechende Entscheidung nachteilig betrof-
fene Stelle oder Person muss Gelegenheit erhalten, sich zur
beantragten Entscheidung zu duf3ern und die eigene Sicht
der Dinge in das Verfahren einzufiihren.

Eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung - aber
unter Beteiligung aller Mitglieder des Spruchkorpers - ist
zuldssig, wenn der Antrag zuriickzuweisen ist. Es darf also
zu dieser Art der Entscheidung keine Alternative beste-
hen, weil §937 Abs. 2 ZPO nur fiir den Fall eines Zuriick-
weisungsgebotes die Entscheidung ohne miindliche Ver-
handlung erlaubt, von den spdter zu erérternden Féllen
besonderer Dringlichkeit abgesehen. Es kommt also nicht
daraufan, ob das Gericht den Antrag zuriickweist, sondern

25) So z.B. OVG Saarland 29.4.2014 - 5 B 188/14, PersV 2014, 343.
26) Cecior u.a. §79 LPVG NW Rn. 170.

27) BAG 28.8.1991 - 7 ABR 72/90, NZA 1992, 41, 42; LAG Niirnberg
1.4.1999 - 6 Ta 6/99, NZA 2000, 335, 336; SichsOVG 8.9.2020 -
9 B 209/20.PL, PersV 2021, 101, 102 Rn. 10; VGH BW 7.12.2020 -
PL 15 S 3286/20, PersV 2021, 105, 106 Rn. 11; Bruns, in: Stein/Jonas
§937 ZPO Rn. 10; Koch, in: ErfK § 85 ArbGG Rn. 6; Spinner, in:
Germelmann/Matthes/Priitting § 85 ArbGG Rn. 46; Schwab/Weth
§85 ArbGG Rn. 69; Reinfelder, in: Diiwell/Lipke § 85 ArbGG Rn. 36.

Drescher, in: MiiKo ZPO §937 ZPO Rn. 7; zu dem aus Art. 3 Abs. 1,
Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Grundrecht auf prozessuale Waffen-
gleichheit BVerfGK 30.9.2018 - 1 BvR 1783/17, NJW 2018, 3631,
3632f. Rn. 12, 21ff,; 2.6.2020 - 1 BvR 1246/20, NJW 2020, 2021,
2022f. Rn. 12ff.
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darauf, dass es dazu keine Alternative gibt.”® Es geniigt
nicht, dass im Rahmen der durch §938 ZPO dem Gericht
eroffneten Moglichkeit, eigenes Ermessen auszuiiben, auf-
grund dessen die Zuriickweisung des Antrags erfolgen soll.
Regelhaft muss tiber Antrége auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung aufgrund miindlicher Verhandlung entschie-
den werden.*

Im einstweiligen Verfiigungsverfahren ist der in § 83
Abs.1 S.1 ArbGG verankerte Grundsatz der Amtsermitt-
lung zu beachten,” wenn auch ggf. eingeschrinkt durch
die im Einzelfall bestehende Dringlichkeit der Entschei-
dung.®® Bereits deshalb kommt §937 Abs. 2 ZPO eine gerin-
gere Bedeutung zu, als die Praxis dies annimmt, wenn der
Verzicht auf eine miindliche Verhandlung damit gerecht-
fertigt werden soll, der Antrag werde zuriickgewiesen.
In der Regel muss ndmlich zur der im Eilverfahren noch
moglichen Abklarung des Sachverhalts, zur Behebung ggf.
bestehender Mingel bei der Glaubhaftmachung und im
Hinblick auf das nach §80 Abs. 2 S. 1 ArbGG entsprechend
geltende Gebot des § 278 Abs. 1 ZPO, eine einvernehmliche
Regelung zu finden, zur miindlichen Verhandlung geladen
werden.*® §139 ZPO ist nach §80 Abs. 2 S.1 ArbGG auch im
einstweiligen Verfiigungsverfahren zu beachten. Diesen
Anforderungen kann regelméfRig nur in einer miindlichen
Verhandlung gentigt werden. Erst danach kann feststehen,
ob der Antrag tatsdchlich unter Berticksichtigung aller in
Betracht kommenden Erginzungen, Anderungen etc. voll-
stindig zuriickzuweisen ist. Dabei ist zu berticksichtigen,
dass §938 Abs. 1 ZPO die im Urteilsverfahren geltende Bin-
dung an den jeweils gestellten Antrag aufhebt, weil das
Gericht nur an das im Antrag angegebene Rechtsschutz-
ziel gebunden ist, aber nach freiem Ermessen entscheidet,
welche Manahmen es ggf. zur Erreichung dieses Ziels fiir
geboten erachtet.

Vor dem Abschluss der miindlichen Verhandlung wird
die Voraussetzung des §937 Abs.2 ZPO, d.h. die Alter-
nativlosigkeit der Zurtickweisung des Eilantrags regelma-
Rig nicht gegeben sein. Nur wenn eine weitere Erforschung
des Sachverhalts von vornherein nicht geboten ist, kann
uberhaupt ein Verzicht auf die miindliche Verhandlung
in Betracht gezogen werden.** Ist das nicht der Fall, muss
auch fiir den Fall der Zuriickweisung des Antrags grund-

29) Vgl. Bruns, in: Stein/Jonas §937 ZPO Rn. 8.

30) Bruns in Stein/Jonas §937 ZPO Rn. 8; Baden, in: Altvater u.a.,
BPersVG, 10. Aufl., 2019, § 83 BPersVG Rn. 23.

31) LAG Niirnberg 1.4.1999 - 6 Ta 6/99, NZA 2000, 335, 336; LAG Hamm
11.1.2021 - 12 Ta 568/20, juris Rn. 20; Spinner, in: Germelmann/
Matthes/Priitting § 85 ArbGG Rn. 44; Reinfelder, in: Diiwell/Lipke
§85 ArbGG Rn. 32; Schwab/Weth § 85 ArbGG Rn. 69f.; Koch, in:

ErfK § 85 ArbGG Rn. 6; Poeche, in: BeckOK ArbR § 85 ArbGG Rn. 27;
Fischer|/Goeres/Gronimus, in: GKOD, § 85 ArbGG Rn. 169; Rehak, in:
Lorenzen u.a. §83 BPersVG Rn. 101.

32) LAG Niirnberg 8.2.2011 - 6 TaBVGa 17/10, juris Rn. 53; Spinner, in:
Germelmann/Matthes/Priitting § 85 ArbGG Rn. 44.

33) Schwab/Weth § 85 ArbGG Rn. 69; Spinner, in: Germelmann/Matthes/
Priitting § 85 ArbGG Rn. 44; Reinfelder, in: Diiwell/Lipke § 85 ArbGG
Rn. 36; Fischer/Goeres/Gronimus, in: GKOD §85 ArbGG Rn. 175.

34) LAG Niirnberg 1.4.1999 - 6 Ta 6/99, NZA 2000, 335, 336.



