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Aktenzeichen: 2 AZR *459/39
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Beschluß vom 26. April 1990

- 2 AZR *459/39 -
I. Arbeitsgeri cht Oldenburg

Urteil, vom 21. Juni 1Q8B 
- 5 Ca 217/88 -

II. Landesarbeitsgerich tM iederSachsen
Urteil vom 29. Hai 1989
- 12 Sa 168*4/88 -

Für
Für
Für

die Amtliche Sammlung: 
die Fachpresse: 
das Bundesarchiv:

N ein Nein 
Ne in

Entschei öungsst ichwort:
Frage der Verfassungswidrigkeit des § 100 Nr. 3 LPVG Nieder- 

* ,Sachsen, soweit danach nebenamtliche oder nebenberufliche 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben im Hochschuldienst keine 
Bediensteten im Sinne des LPVG sind

Gesetz: GG Art. 3 Abs. 1, Art. 100 Abs. 1: LPVG Niedersachsen § 100
Nr. 3 i.d.F. d. Bekanntmachung vom 8. August 1985 (Nieders. 
GVB1. S. 251); BVerfGG § 80

Leitsä tze:

K e i n e

Hinweise des Senats:
Parallelsache zu 2 AZR *158/89

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


2 AZR 459/89
12 Sa 1684/88 Miedersachsen
Verkündet , IlTI ^ 1 1 1 6 1 1  flCS VOlICCS!
26. April 1990 
Noll,

BeschlußReg.-Häuptsekretärin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

pp.

hat der zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 1 8. Januar 19^0 durch den 
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfürst, 
und Ritter sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze und 
Dr. Bensinger- beschlossen:
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1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassung“ 
gerichts darüber eingeholt, ob 5 100 Nr. 3 des 
PersonalVertretungsgesetzes für das Land Nieder­
sachsen i.d.F. der Bekanntmachung vom 8. August 
1985 (Nieders. GVR1. S. 261) bis zum Inkrafttreten 
des Dritten Gesetzes zur Änderung des Nieder- 
sächsischen Hochschulgesetzes vom 10. April 1989 
(Mieders. GVB1. S. 85) mit Art. 3 Abs. 1 GG verein­
bar gewesen ist, soweit danach die nebenamt­
lichen oder nebenberuflichen Lehrkräfte für beson­
dere Aufgaben nicht Bedienstete im Sinne des Per­
sonal Vertretungsgesetzes gewesen sind.

G r ü n d e :

A.
Der im Jahre 1956 geborene Kläger ist seit 1. April 1977 als 

Hilfslehrkraft bei der Universität des beklagten Landes
im Praxisbereich Siebdruck des Fachbereichs 2 (Kunst) mit wech­
selnden Wochenstunden beschäftigt. Daneben ist er in geringem 
Umfang selbständig tätig.

Grundlage der Beschäftigung des Klägers waren zunächst je­
weils für die Dauer eines Semesters abgeschlossene Verträge. Mach 
dem Einstellungsschreiben vom 26. April 1977 wurde er für das
Sommersemester 1977 befristet für die Zeit vom 1» April bis 
30. September 1977 ’’als Hilfslehrkraft im Fachbereich II” mit 

einer monatlichen Arbeitszeit von sechs Semesterwochenstunden 
beschäftigt. In der Folgezeit wurde dieser Vertrag bis zum 
Sommersemester 1983 (1. April bis 30. September 1983) jewel1s

befristet für ein Semester verlängert. Die monatliche Arbeitszeit 
betrug im Wintersemester 1977/78 12, danach bis zum Sommerseme­
ster 1982 26, für das Wintersemester 1982/83 12 und für das
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Sommersemester 1983 wieder 2H Semesterwochenstunden. Nach den 
entsprechenden Schreiben der Universität sollten im übrigen die 
im Vertrag vom 26. April 1977 genannten Vereinbarungen gelten. Im 
Wintersemester 1982/83 und im Sommersemester 1983 wurde der Klä­
ger daneben, jeweils befristet, noch im Fachbereich 3 mit zu­
nächst vier, vom 1. Januar bis 31. März 1983 mit acht und im 
Sommer semester 1983 mit zwei Sernesterwoehenstunden beschäftigt.

Für das Wintersemester 1983/84 bot das beklagte Land dem 
Kläger eine Beschäftigung mit 18 Sernesterwoehenstunden an. Der 
Kläger Unterzeichnete einen entsprechenden Vertrag, nach dem er 
an der Universität im Fachbereich 2 "als Hilfslehrkraft
mit den Aufgaben einer Lehrkraft für besondere Aufgaben im geho­
benen Dienst" beschäftigt werden und ihm die Lehrtätigkeit "Sieb­
druck" obliegen sollte. In dem vorgenannten Anschreiben der Uni­
versität vom 6. September 1983 wurde der Kläger davon unterrich­
tet, daß das Beschäftigungsverhältnis der Hilfslehrkräfte durch 
den Runderlaß des Niedersächsischen Ministers für Wissenschaft 
und Kunst vom 12. April 1983 (Nds. MB1. S. *139) neu geregelt wor­
den sei. Zu den wesentlichen Änderungen gehöre u.a., daß die 
durchschnittliche Arbeitszeit der Hilfslehrkräfte höchstens IQ 
Stunden betragen dürfe.

Der Kläger Unterzeichnete einen dahingehenden Vertrag, 
machte aber dann mit einer zum Arbeitsgericht erhobenen
Klage - Ca 1991/88 - die Unwirksamkeit dieser Vereinbarung und
das Fortbestehen seines Arbeitsvertrages mit einer Stundenzahl 
von 2^ Sernesterwoehenstunden auf unbestimmte Zeit geltend.

-  n
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Auf seinen Antrag stellte das Arbeitsgericht durch VerSäum­
nisurteil vom 13. April 1984 fest,

daß zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeits­
verhältnis mit 24 Wochenstunden besteht.

Den hiergegen von dem beklagten Land eingelegten Einspruch 
hat das Arbeitsgericht durch Zweites und rechtskräftig gewordenes 
Versäumnisurteil vom ?8. September 1984 verworfen.

Mit Schreiben vom 30. Juni 1985 kündigte das beklagte Land 
dem Kläger zum 30. September 1985 und bot ihm eine Fortsetzung 
des Arbeitsverhältnisses unter denselben Bedingungen ab Winterse­
mester 1985/1986 mit einer Arbeitszeit von sechs Wochenstunden 
an. Hiergegen erhob der Kläger zum .Arbeitsgericht 
- 5 Ca 1520/85 - Klage mit dem Antrag

festzustellen, daß das zwischen den Parteien 
bestehende Arbeitsverhältnis durch die Kündi­
gung vom 30. Juni 1985 nicht aufgelöst worden 
ist, sondern unbefristet fortbesteht.

Im Termin vorn 26. November 1985 schlossen die Parteien fol-
genden Vergleich:

" 1 . Die Beklagte erklärt,
aus der Kündigung vom 30.06.1985 keinerlei 
Rechte herleiten zu wollen.

2. Die
für
den
mit
und

Beklagte verpflichtet sich, 
das laufende Wintersemester 1985/1986 
Kläger entsprechend dem Arbeitsvertrag 
24 Seinesterwoehenstunden zu beschäftigen 
zu bezahlen.

3. Die
daß

Parteien sind sich darüber einig, 
der Kläger im Sommersemester 1986 mit
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einem herabgesetzten Stundensatz ent­
sprechend der im Fachbereich getroffenen 
Vereinbarung beschäftigt wird.
Der anbeitsvertragliohe Anspruch des Klägers, 
grundsätzlich mit 2H Semesterwochenstunden 
beschäftigt zu werden, wird mit diesem 
Vergleich nicht berührt.'*

Seit dem Sommersernester 1986 wurde der Kläger mit jeweils 
elf Woehenstunden beschäftigt. Unstreitig ist zwischen den Par­
teien, daß in jedem Falle ein unbefristetes Arbeitsverhältnis mit 
elf Semesterwochenstunden bestand.

Mit Schreiben vom 30« März 1988, dem Kläger zugegangen am 
5. April 1988, kündigte das beklagte Land das Arbeitsverhältnis 
zum 30. September 1988 und bot ihm gleichzeitig eine Weiterbe­
schäftigung in seinem bisherigen Tätigkeitsbereich mit drei Se­
mesterwochenstunden ab 1. Oktober 1988 an. Der bei der Universi­
tät bestehende Personal rat ist vor der Kündigung nicht
beteiligt worden.

Mit der am 26. April 1988 bei Gericht eingegangenen Klage 
hat sich der Kläger gegen diese Kündigung gewandt. Er hat die 
Ansicht vertreten, sie sei bereits wegen fehlender Mitbestimmung 
des Personalrats nach 78 Abs. 2 Nr. 7 LPVG Niedersachsen (künf­
tig: LPVG) unwirksam und überdies sozial ungerechtfertigt.

Der Kläger hat beantragt

festzustellen, daß die Knderungskündigung 
vom 30. März 1988, zugegangen am 5. Aoril
1988, unwirksam ist.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und zur Re-
grünc!ung vorgetragen:

Einer Beteiligung des Personal rats bei der Snderungskündi~ 
gung habe es nicht bedurft. Der Kläger sei gemäß § 100 Nr. 2 LPVG 
nebenberufliche Lehrkraft für besondere Aufgaben und deshalb 
nicht Bediensteter irn Sinne des Personalvertretungsgesetzes. Mach 
dieser Vorschrift sollten nicht diejenigen als Hilfskräfte be­
stellten Personen dem Geltungsbereich des PersonalVertretungsge­
setzes zugsordnet werden, die aufgrund der Gestaltung ihrer per­
sönlichen LebensVerhältnisse begleitend zu der nebenamtlichen 
oder nebenberuflichen Tätigkeit keine eigentliche Haupttätigkeit 
ausübten.

Die Ausnahmevorschrift ziele eindeutig darauf ab, die wis­
senschaftlich in Lehre und Forschung tätigen Personen von den 
Vorschriften des Personalvertretungsrechts auszunehmen. Eine ne­
benamtliche oder nebenberufliche Tätigkeit sei nicht abhängig von 
der Gestaltung der konkreten Lebensverhältnisse der Lehrkraft und 
damit auch nicht davon, ob sie ihren Lebensunterhalt hauptsäch­
lich aus einer Beschäftigung in der Hochschule oder aus einem 
anderen Hauptamt bestreite. Deutlich werde dies etwa aus der Re­
gelung des 5 65 Abs. 2 NHG.

Für den Geltungsbereich des 5 100 Nr. 3 LPVG komme es mithin 
auf den Status des Beschäftigten an, der letztlich durch das NHG 
und die dazu ergangenen Ausführungserlasse geregelt sei. Nach 
§ 54 Abs. 2 NHG bestehe das hauptamtlich und hauptberuflich tä-
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tige wissenschaftliche und künstlerische Personal aus bestimmten 
Personengruppen, darunter den Lehrkräften für besondere Aufgaben. 
Wissenschaftliche oder künstlerische Mitarbeiter sowie Lehrkräfte 
für besondere Aufgaben seien dann hauptberuflich tätig, wenn ihre 
Arbeitszeit mindestens die Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit 
der dem BAT unterliegenden Angestellten betrage. Somit seien ne­
benamtliche oder nebenberufliche Lehrkräfte für besondere Auf­
gaben im Sinne des NHG diejenigen, deren Arbeitszeit weniger als 
die Hälfte der dem BAT unterliegenden Angestellten betrage.

Die Xnderungskündigung sei auch wegen dringender betrieb­
licher Erfordernisse sozial gerechtfertigt. Im Fach Kunst sei im 
Hinblick auf den reduzierten bzw. veränderten Bedarf von der 
Fachkommission Kunst am 16. Dezember 198? eine Neustrukturierung 
des Lehrangebots beschlossen und durch den zuständigen Fachbe­
reichsrat am U. März 1988 verbindlich festgelegt worden. In die­
sem Rahmen seien als Grundbedarf im Bereich Siebdruck drei Se­
mesterwochenstunden festgesetzt worden. Eine anderweitige Be­
schäftigung des Klägers komme nicht in Betracht, weil hierfür 
weder freie Stellen noch Personalmittel zur Verfügung stünden.

Der Kläger hat erwidert, er sei keine nebenberufliche Lehr­
kraft im Sinne des § 100 Nr. 3 LPVG Niedersachsen. Dies folge 
schon daraus, daß aufgrund rechtskräftiger gerichtlicher Fest­
stellung zwischen ihm und dem beklagten Land ein unbefristetes 
Arbeitsverhältnis mit 24 Wochenstunden und sonach mit einer die 
Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit nach dem BAT übersteigenden 
Arbeitszeit bestehe. Unter Aufrechterhaltung dieser Rechtspos i-

8 -
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tion sei nur für eine Übergangsphase vergleichsweise eine Wochen­
arbeitszeit vom elf Stunden vereinbart worden. Auch nach der von 
dem beklagten Land vertretenen statusrechtlichen Beurteilung sei 
er somit hauptamtliche Lehrkraft im Sinne der personalvertre­
tungsrechtlichen Vorschrift.

Die Kündigung sei sozial ungerechtfertigt. Er könne zusätz­
lich zu der angebotenen Tätigkeit noch anderweitig, z.B. für War­
tungsarbeiten an den Zugmaschinen, die bisher von anderen Mitar­
beitern mit durchgeführt würden, eingesetzt und dann insgesamt 
zumindest mit elf Wochenstunden weiterbeschäftigt werden. Auch 
könne er Hausmeisterfunktionen und Fahrarbeiten übernehmen.

Beide Vorinstanzen haben die Kündigung wegen fehlender Be­
teiligung des Personalrats für unwirksam angesehen und der Klage
stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klageab­
weisungsantrag weiter. Der Kläger beantragt, die Revision zurück- 
zuwei sen.

B.

Das Verfahren war gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GO auszuset­
zen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber 
einzuholen, ob f? 100 Nr. 3 LPVG i.d.F. der Bekanntmachung vom 
8. August 1985 bis zum Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur 
Änderung des Niedersächsischen Hochschulgesetzes vom 10. April

_ o _
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1990 mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar gewesen ist, soweit danach 
die nebenamtlichen oder nebenberuflichen Lehrkräfte für besondere 
Aufgaben nicht Bedienstete im Sinne des Personalvertretungsge­
setzes gewesen si nd .

I. Die Entscheidung über die Revision des beklagten Landes 
hängt von der Verfassungsmäföigkeit der vorbezeichneten Rechtsnorm 
ab.

1. Wach ? 78 Abs. 2 Nr. 7 LPVG bestimmt der Personalrat bei 
Kündigungen von Angestellten und Arbeitern mit Ausnahme der 
außerordentlichen Kündigungen und der Kündigungen während der 
Probezeit mit. Für bestimmte Bedienstete der öffentlichen Hoch­
schulen enthält 5 too Sonderregelungen. Nr. 3 dieser Vorschrift 
in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1985 bestimmt:

"Die Honorarprofessoren, die Gastdozenten, 
die Lehrbeauftragten, die nebenamtlichen 
oder nebenberuflichen Lehrkräfte für beson­
dere Aufgaben sowie Studenten als Hilfs­
kräfte sind nicht Bedienstete im Sinne 
dieses Gesetzes."

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts war der Kläger 
im Zeitpunkt der Kündigung nebenberufliche Lehrkraft im Sinne 
dieser Vorschrift. Hierfür ist erforderlich, aber auch ausrei­
chend, daß die Lehrkraft eine nicht mehr als 50 % der regelmäßi­
gen Arbeitszeit einer vollbeschäftigten Lehrkraft erfordernde 
Tätigkeit ausübt. Diese Voraussetzung erfüllt der Kläger.

a) Beide Vor Instanzen gehen davon aus, eine nebenberufliche

- 1 0 -
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Tätigkeit setze zwangsläufig die Ausübung eines Hauptberufs vor­
aus, in dem das überwiegende Einkommen erzielt werde. Dem Wort­
laut. der Ausnahmevorschrift läßt sich dies nicht eindeutig ent­
nehmen .

aa) Der Senat hat allerdings in einer die Befristung von Ar­
beitsverhältnissen hessischer Lehrer betreffenden Entscheidung 
(8AGE 37, 305 = AP Nr. 65 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver­
trag, zu B I 2 der Gründe) unter Berufung auf das Lexikon: Der 
Große Brockhaus, 16. Aufl., Stichwort "Nebenberuf" die Ansicht 
vertreten, nebenberufliche Tätigkeit sei eine regelmäßige Er­
werbstätigkeit einer Erwerbsperson neben ihrem Hauptberuf, aus 
der sie zu versteuerndes Einkommen bezieht.

bb) Ein allgemeiner Sprachgebrauch dieses Inhalts läßt sich je­
doch nicht feststellen. In dem zitierten Lexikon wird diese De­
finition als die in der Statistik gebräuchliche angeführt (ebenso 
in der 18. Aufl.). In den übrigen Wörterbüchern werden die Be­
griffe Nebenberuf bzw. Nebenamt hiergegen nur teilweise mit der 
Ausübung eines Hauptamts bzw. Hauptberufs verknüpft (Brockhaus/ 
Wahrig, Deutsches Wörterbuch 1Q82, Stichworte "Nebenberuf" und 
"Nebenbeschäftigung"; Wahrig, Deutsches Wörterbuch Neuausgabe 
1986, Stichworte "Nebenamt", "Nebenberuf", "Nebenbeschäftigung"). 
Meyers Lexikon umschreibt dagegen als Nebenbeschäftigung (ver­
sicherungsfreie N.) die neben dem eigentlichen Beruf oder ohne 
Beruf ausgeübte Beschäftigung, als Nebentätigkeit eine neben dem 
Hauptberuf ausgeübte entgeltliche oder unentgeltliche Beschäfti­
gung. Auch nach dem Münchener Rechtslexikon 1987 ist eine Neben-

- 1 1 -
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beschäftigung nicht notwendig mit einer gleichzeitig ausgeübten 
Hauptbeschäftigung verbunden:

"Nebenamt. Darunter versteht man einen nicht 
zu einem Hauptamt gehörenden Kreis von Aufgaben, 
die aufgrund eines öffentlich-rechtlichen Dienst­
oder Amtsverhältnisses wahrgencmmen werden. Das 
Nebenamt ist ein Unterfall der Nebentätigkeit, die 
wahrgenommen wird, ohne die ganze Arbeitskraft 
eines Menschen zu beanspruchen...
Nebenbeschäftigung (Arbeitsrecht)
A. Begriff
Nebenbeschäftigung im arbeitsrechtlichen Sinne 
ist jede Tätigkeit, die ein Arbeitnehmer im 
Rahmen eines Arbeitsverhältnisses übernimmt, 
ohne daß seine Arbeitskraft voll in Anspruch 
genommen wird. Regelmäßig wird die N. neben einer 
anderen Tätigkeit ausgeübt.
Begriffsnotwendig ist dies nicht; denkbar ist 
auch, daß der Arbeitnehmer während einer 
Arbeitslosigkeit einer N. nachgeht."

Da ein eindeutiger Sprachgebrauch und damit auch ein eindeu­
tiger Gesetzeswortlaut fehlt, bedarf die Vorschrift der Auslegung 
nach dem systematischen Zusammenhang, der Gesetzesgeschichte und
dem Normzweck, soweit er im Gesetz erkennbar Ausdruck gefunden 
hat.

b) Die Ausnahmevorschrift betrifft Lehrkräfte im Hochschul­
dienst. Sie muß deshalb im Kontext mit den einschlägigen hoch­
schul recht liehen Vorschriften gesehen werden.

aa) Der Kläger wurde nach seinem letzten Arbeitsvertrag als 
’'Hilfslehrkraft mit den Aufgaben einer Lehrkraft für besondere 

Aufgaben im gehobenen Dienst" beschäftigt. Nach t 5^ Abs. 2 des
Niedersächsischen Hochschulgesetzes (NHG) vom 1. Juni 1978 (Mie­
ders. GVB1. S. 473) in der Fassung der Bekanntmachung vorn 23. Ok-
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tober 1981 (Mieders. GVB1. S. 263) besteht das hauptamtlich und 
das hauptberuflich tätige wissenschaftliche und künstlerische 
Personal aus den Professoren, den Hochschulassistenten, den wis­
senschaftlichen und künstlerischen Mitarbeitern und den Lehrkräf 
ten für besondere Aufgaben. Für die Lehrkräfte für besondere Auf 
gaben und Lektoren bestimmt § 69 NHG:

" (1 ) Lehrkräfte für besondere Aufgaben vermitteln 
überwiegend praktische Fertigkeiten und auf 
wissenschaftlicher Grundlage beruhende Kennt­
nisse, deren Vermittlung nicht die Einstel­
lungsvoraussetzungen für Professoren erfordert; 
§ 65 Abs. 2 und 3 gilt entsprechend.

(2) Lehrkräfte für besondere Aufgaben sind ins­
besondere Lektoren..."

§ 65 NHG regelt die Rechtsverhältnisse der wissenschaft­
lichen und künstlerischen Mitarbeiter. Sie sind nach Abs. 1 die 
Beamten und Angestellten, denen im Rahmen ihres Dienstverhält­
nisses wissenschaftliche Aufgaben in der Forschung, der Lehre 
oder der Krankenversorgung (wissenschaftliche Dienstleistungen) 
obliegen. Die wissenschaftlichen Aufgaben in der Lehre umfassen 
u.a. die Durchführung von Lehrveranstaltungen unter der Verant­
wortung eines Professors einschließlich der Organisation, Vorbe­
reitung und Nachbereitung.

Die in 5 69 Abs. 1 NHG in bezug genommene Vorschrift des 
§ 65 Abs. 2 NHG lautet:

"Lehrveranstaltungen nach Abs. 1 können von 
wissenschaftliehen Mitarbeitern selbständig 
nur aufgrund eines Lehrauftrags (§ 68) als 
Nebentätigkeit durchgeführt werden. Die durch 
den Lehrauftrag entstehende Belastung darf in

13 _
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der Regel nur so groß sein, daß sie nicht mehr 
als ein Viertel der regelmäßigen Arbeitszeit 
eines wissenschaftlichen Mitarbeiters in Anspruch 
nirarnt.,f

Die Lehrkräfte für besondere Aufgaben im Sinn des § 69 NHG 
sind ebenso wie das übrige in § 54 Abs. 2 NHG aufgeführte Perso­
nal nach § 44 Abs. 1 Nr. 5 NHG nur Mitglieder der Hochschule, 
soweit sie hauptamtlich bzw. hauptberuflich tätig sind. Soweit 
sie nebenamtlich oder nebenberuflich tätig sind, sind sie als 
nebenamtlich oder nebenberuflich an der Hochschule Tätige gern.
§ 44 Abs. 2 NHG Angehörige der Hochschule.

Mit den Vorschriften der 54 bis 71 NHG hat der Landesge­
setzgeber die Vorgaben des Hochschulrahmengesetzes (HRG) in der 
Fassung vom 26. Januar 1976 (BGBl. I, S. 185) umgesetzt, das im 
Rahmen der Neuordnung der Personalstrukttr an den Hochschulen mit 
bindender Wirkung für den Landesgesetzgeber für das hauptberuf­
lich tätige wissenschaftliche und künstlerische Personal in § 4? 
die zulässigen Funktionstypen abschließend aufzählt und inso­
weit einen Typenzwang eingeführt hat. Dem Landesgesetzgeber ist 
es damit verwehrt, für das hauptberuflich tätige wissenschaft­
liche und künstlerische Personal zusätzliche Funktionstypen zu 
bilden oder von den vorgeschriebenen Funktionstypen abzuweichen. 

Dieser Typenzwang besteht jedoch nur für das hauptberuflich tä­
tige Personal, nicht hingegen für nebenberuflich wahrgenommene 
Funktionen. Damit wurde dem Landesgesetzgeber zur freien Rege­
lungskompetenz insbesondere die Gruppe der studentischen und 
wissenschaftlichen Hilfskräfte überlassen. Das NHG enthält, im 
Gegensatz etwa zu § 61 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes über die wis-
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senschaftlichen Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen 
(WissHG) vom 20. November 1979 (GV. NW. S. 926), keine Regelung 
der Rechtsstellung dieser Personengruppe (vgl. Denninger, HRG, 
München 1984, 5 42 Rz 5 und 10; ferner Dal1inger/Bode/Dellian, 
HRG, Tübingen 1978, § 42 Rz 1; HaiIbronner, NHG, Stand Juli 1989, 
Ü 42 Rz 2 und 6).

Die Definition, was hauptberufliche Tätigkeit ist, hat somit 
im Hochschulbereich erhebliche praktische Bedeutung. Da die stu­
dentischen und wissenschaftlichen Hilfskräfte nicht ohne weiteres 
ihrer Funktion nach zu der Gruppe der wissenschaftlichen Mitar­
beiter gezählt werden können, gehören sie nur dann zum Hochschul­
personal, wenn sie nebenberuflich tätig sind. 61 Abs. 2 Satz 1
WissHG knüpft, daher an eine Arbeitszeit reg«'lung an, die weniger 
als die Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit ausmacht ("sie werden 
mit weniger als der Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit des 
öffentlichen Dienstes" beschäftigt; vgl. Denninger, aaO).

Unter hauptberuflich wird im hochschul- und beamtenrecht­
lichen Schrifttum überwiegend eine Tätigkeit verstanden, die min­
destens die Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit umfaßt. Hierfür 
spricht auch § 3 Buchst, q BAT, der nicht vollbeschäftigte Ange­
stellte von der Geltung 4des BAT erst ausschließt, wenn ihre ver­
einbarte regelmäßige Arbeitszeit weniger a's die Hälfte der re­
gelmäßigen Arbeitszeit der vollbeschäftigt Angestellten beträgt 
(vgl. Da11inger/Bode/De11ian, aaO, § 42 Rz 4, m.w.N.; Denninger, 
aaO, § 42 Rz 10; HaiIbronner, aaO, § 42 Rz 5). Demgemäß ist eine 
nebenberufliche Tätigkeit jedenfalls im hochschuirechtliehen Be-
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reich jede Tätigkeit, die weniger als 50 % der regelmäßigen Ar­
beitszeit der vollbeschäftigten Bediensteten erfordert. Darauf, 
ob der Bedienstete daneben noch eine seine Arbeitszeit zumindest 
zu 50 % der regelmäßigen Arbeitszeit eines vollbeschäftigten Be­
diensteten erfordernde Tätigkeit ausübt, kommt es somit nicht an.

Die personalvertretungsrechtliche AusnahmeVorschrift des
§ 100 Nr. 3 LPVG erfaßt ausschließlich Personengruppen, die im 
Hochschulbereich in Lehre und Forschung tätig sind, jedoch nicht 
zu dem hauptamtlich und hauptberuflich tätigen wissenschaftlichen 
und künstlerischen Personal gehören. Lehrbeauftragte, Honorarpro­
fessoren und Gastdozenten gehören zwar zum wissenschaftlichen und 
künstlerischen Personal im Sinne des Zweiten Abschnitts des NHG 
(§§ 68, 70, 71 NHG), sind aber nicht in § 54 Abs. 2 NHG aufge­
führt, der in Ausführung des § 42 HRG abschließend die vier Funk- 
tionstyoen des hauptamtlich und hauptberuflich tätigen Personals 
aufzählt (für Lehrbeauftragte vgl. Dal1inger/Bode/Dellian, aaO,
§ 42 Rz 6}. Wenn in der Ausnahmevorschrift weiter nebenberufliche 
oder nebenamtliche Lehrkräfte für besondere Aufgaben aufgeführt 
werden, so steht diese Personengruppe in erkennbarem Gegensatz zu 
den hauptberuflich oder hauptamtlich tätigen Lehrkräften für be­
sondere Aufgaben im Sinne des $ 54 Abs. 2, § 69 Abs. 1 NHG. Dies 
spricht dafür, daß der Begriff nebenamtlich bzw. nebenberuflich 
im Sinne der dargestellten hochschuirechtliehen Begriffsbestim­
mung zu verstehen ist und somit lediglich voraussetzt, daß eine 
weniger als 50 % der regelmäßigen Arbeitszeit einer vollbeschäf­
tigten Lehrkraft erfordernde Tätigkeit ausgeübt wird.

- 16
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bb) Aus der in 5 69 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 NHG angeordneten 
Verweisung auf § 65 Abs. 2 NHG ergibt sich, entgegen der Ansicht 
des Berufungsgerichts, nichts Gegenteiliges.

§ 65 Abs. 2 NHG gilt nur für hauptberuflich tätige wissen­
schaftliche oder künstlerische Mitarbeiter und schreibt vor, daß 
diesen Lehrveranstaltungen nur aufgrund eines Lehrauftrags nach 
?> 68 NHG als Nebentätigkeit übertragen werden können und die Mit­
arbeiter dadurch in der* Lehre nicht zu mehr als einem Viertel 
ihrer regelmäßigen Arbeitszeit in Anspruch genommen werden dür­
fen. Die entsprechende Anwendung dieser Vorschrift auf Lehrkräfte 
für besondere Aufgaben bedeutet somit lediglich, daß eine haupt­
amtlich oder hauptberuflich tätige Lehrkraft, soweit ihr Lehrver­
anstaltungen übertragen werden, diese ebenfalls nur als Nebentä­
tigkeit in dem eingeschränkten Umfang durchführen darf. Beide 
Vorschriften sind ferner im Kontext zu § 63 Abs. 2 NHG zu sehen, 
der bestimmt, daß allgemein Mitglieder der Hochschule (§ 11 
Abs. 1 NHG) Lehraufträge nur übernehmen können, soweit die Wahr­
nehmung ihrer hauptamtlichen oder hauptberuflichen Aufgaben nicht 
beeinträchtigt wird. § 69 Abs. 1 Satz 2 NHG in Verb, mit § 65 
Abs. 2 NHG regelt somit nur die Voraussetzungen für die Durchfüh­
rung von Lehrveranstaltungen durch hauptamtlich oder hauntberuf- 
lich tätige Lehrkräfte für besondere Aufgaben. Aus dieser Rege­
lung kann demnach nicht hergeleitet werden, eine nebenberufliche 
oder nebenamtliche Lehrkraft für besondere Aufgaben im Sinne des 
§ 100 Nr. 3 LPVG setze (zusätzlich) eine hauptberufliche Tätig­
keit voraus.
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c) Die Entstehungsgeschichte des 5 100 Nr. 3 LPVG bestätigt 
diese Auslegung.

aa) § 100 Nr. 3 LPVG in der Fassung der Bekanntmachung vorn
24. April 1972 (Mieders. GVB1. S. 231) lautet:

"Gastdozenten, Lehrbeauftragte, Hi If slehrkräfte 
und Studenten als wissenschaftliche Hilfskräfte 
sind nicht Bedienstete im Sinne dieses Gesetzes."

Im Rahmen der durch das Hochschulrahmengesetz angeordneten 
Neuordnung des Hochschulrechts regelte das Niedersächsische Hoch­
schulgesetz vom 1. Juni 1978 (Mieders. GVB1. S. 473) dann die 
Rechtsverhältnisse des wissenschaftlichen und künstlerischen Per­
sonals entsprechend den rahmenrechtlichen Vorgaben des Bundes. Im 
Zuge dieser Neuregelung wurde durch § 170 NHG die Vorschrift des 
§ 100 Nr. 3 LPVG wie folgt geändert:

"Die Honorarprofessoren, die Gastdozenten, die 
Lehrbeauftragten sowie Studenten als wissen­
schaftliche Hilfskräfte sind nicht Bedienstete 
im Sinne dieses Gesetzes."

Neu aufgenommen wurden demgemäß die Honorarprofessoren, 
herausgenommen die Hilfslehrkräfte.

bb) Die im vorliegenden Fall anzuwendende Fassung erhielt § 100 
Nr. 3 LPVG durch Art. II Nr. 4 des Zweiten Gesetzes zur Änderung 
des Niedersächsischen Hochschulgesetzes vom 14. Juli 1981

(Mieders. GVB1. S. 189, künftig: Zweites KnderungsG NHG). In die 
Ausnahmeregelung wurden zusätzlich zu den bisher dort aufgeführ­
ten Personengruppen erstmals die nebenamtlichen oder nebenberuf-
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liehen Lehrkräfte für besondere Aufgaben aufgenommen.

In der amtlichen Begründung des Entwurfs des Zweiten Knde- 
rungsG NHG ist hierzu ausgeführt (Niedersächsischer Landtag ~ 
Neunte Wahlperiode, Drucks. 9/2160, S. 43) j

"Zu Nummer 3
Für Aufgaben im Sinne von § 69 Abs. 1 NHG, 
die Lehrkräften für besondere Aufgaben des 
gehobenen Dienstes obliegen, können Personen 
nebenamtlich oder nebenberuflich in der Regel 
für die Dauer eines Semesters beschäftigt 
werden. Diese Personen sind personalvertre­
tungsrechtlich wie Lehrbeauftragte zu behandeln 
und daher der Gruppe der Lehrbeauftragten 
zuzuordnen mit der Folge, daß auch sie keine 
Bediensteten im Sinne des PersonalVertretungs­
gesetzes sind. Der vorgenannte Personenkreis 
wurde bei der Neufassung des § 100 Nds. PersVG 
durch § 170 NHG nicht ausdrücklich benannt. Zur 
Vermeidung von Zweifeln bei der Auslegung des 
Gesetzes ist es jedoch geboten, ihn in § 100 
Nr. 3 (neu) aufzunehmen."

Der Entwurf wurde in den anschließenden Ausschußberatungen 
nicht eingehender behandelt und ist unverändert Gesetz geworden. 
Danach wollte der Gesetzgeber durch die Neuregelung diesen Perso­
nenkreis den Lehrbeauftragten gleichstellen. Ihre Aufnahme in die 
AusnahmeVorschrift sollte nur der Klarstellung dienen. Lehrbeauf­
tragte gehören, wie ausgeführt, nicht zu dem abschließend in § 54 
Abs. 2 NHG aufgezählten hauptberuflichen und hauptamtlichen wis­
senschaftlichen und künstlerischen Personal und können nach dem 
vorgegebenen Typenzwang des § 4? HRG nicht hauptberuflich und 
demgemäß nur nebenberuflich eingesetzt werden. Hieraus erklärt 
sich auch die Ansicht der Regierungsbegründung, nebenberufliche 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben seien den - nur nebenberuflich
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einsetzbaren - Lehrbeauftragten gleichzusetzen. Dies bestätigt 
die Auslegung, daß der Gesetzgeber in § 100 Nr. 3 LPVG die Be­
griffe nebenberuflich oder nebenamtlich im Sinne des hochschul- 
rechtlichen Sprachgebrauchs verstanden wissen will und demgemäß 
für eine solche Tätigkeit darauf abzustellen ist, ob die Lehr­
kraft mit weniger als der Hälfte der regelmäßigen Arbeitszeit 
einer vollbeschäftigten Lehrkraft eingesetzt wird.

2. Damit hängt die Entscheidung über die Revision der Beklag­
ten von der Gültigkeit des § 100 Nr. 3 LPVG ab, soweit sie be­
stimmt, die nebenamtlichen oder nebenberuflichen Lehrkräfte für 
besondere Aufgaben seien keine Bedienstete im Sinne dieses Ge­
setzes .

a) Art. 100 Abs. 1 GG läßt die Vorlage an das Bundesverfas­
sungsgericht zur Klärung der Verfassungsmäßigkeit nur zu, wenn es 
bei der gerichtlichen Entscheidung in einer konkreten Sache auf 
die Gültigkeit des Gesetzes ankommt, d.h. wenn das zur verfas­
sungsrechtlichen Prüfung vorgelegte Gesetz entscheidungserheblich 
ist. Diese Voraussetzung liegt nur vor, wenn das Gericht im Falle 
der Gültigkeit zu einer anderen Entscheidung als bei Ungültigkeit 
kommen müßte (vgl. BVerfGE 65, 265, 277, m.w.N.; Maunz/Schmidt- 
Bleibtreu/Klein/Ulsamer, BVerfGG, % 80 Rz 217). Diese Vorausset­
zung ist im vorliegenden Fall erfüllt.

b) Ist § 100 Nr. 3 LPVG in dem vorbezeiohneten Umfang gültig, 
so hätte die Revision des beklagten Landes Erfolg. Der Rechts­
streit müßte an das Berufungsgericht zurück verwiesen werden

-  20 -
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(5 565 Abs. 1 ZPO),
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a a) M i t de r vom Berufungsgerich t gegebenen Beg rü ndu n g'kann das 
angefochtene Urteil, wie ausgeführt, nicht gehalten werden.

bb) Kläger könnte allerdings aus einem anderen Grund, näm­
lich im Hinblick auf den in dem Verfahren -- 5 Ca 1520/85 - abge­
schlossenen frozeßvergleich vom 26. November 1985 statusrecht­
lich als hauptberufliehe Lehrkraft anzusehen.und aus diesem Grund 
die Beteiligung des Personalrates erforderlich gewesen sein.
Darin war unter Ziff. 4 vereinbart, daß sein arbeitsvertraglicher 
Anspruch auf grundsätzlicher Beschäftigung mit 24 Semesterwochen- 
stunden nicht berührt werden sollte.

Ob danach das' Arbeitsverhältnis mit dieser Arbeitszeit unbe­
schadet der tatsächlichen Beschäftigung seit dem Sommersemester
19 86 rechtlich mit der* früheren Stundenzahl, fortbestanden hat, 
kann in «her Revisionsinstanz nicht abschließenü entschieden 
werden. In dem Prozeßvergleich war die von der bisherigen Rege­
lung abweichende Beschäftigung mit elf Semesterwochenstunden aus­
drücklich nur für das Sommersemester 1986 vorgesehen. Tatsächlich 
wurde der Kläger aber auch in den folgenden Semestern nur noch in 
dem verringerten Um fan;? weiterbeschäftigt. In dieser insoweit vom 
Vergleich abweichenden fortgesetzten Handhabung der vertraglichen 
Beziehungen könnte eine konkludente Änderung der unter Ziff. 4 
getroffenen Vereinbarung gesehen werden. Dies läßt sich jedoch 
ohne Kenntnis des sonstigen Verhaltens der Parteien in diesem 
Zeitraum nicht abschließend beurteilen. De*’ Kläger hat sich von
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Anfang an darauf berufen, daß sein Status als hauptberufliche 
Lehrkraft schon durch den Vergleich festgeschrieben sei. Das be­
klagte Land hat sich hierzu in den VorInstanzen nicht näher ge­
äußert. Ss hat jedoch ein vorprozessuales Schreiben der Universi­
tät vom 2. März 1988 an die späteren Prozeßbevollmächtigten des 
Klägers zu den Akten gereicht, nach dem es hierzu noch keine ab­
schließende Stellungnahme abgeben wollte. Da auch das Berufungs­
gericht auf diese Frage, von seinem Standpunkt aus zu Recht, 
nicht eingegangen ist, müßte beiden Parteien Gelegenheit gegeben 
werden, hierzu noch näher vorzutragen.

cc) Würde das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, daß der 
Kläger auch nach dem Prozeßvergleich nicht als hauptberufliche 
Lehrkraft anzusehen sei, müßte es die bisher unterlassene Prüfung 
nachholen, ob die Kündigung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial 
gerechtfertigt ist oder nicht.

c) Ist § 100 Nr. 3 LPVG in dem vorbezeichneten Umfang nichtig, 
so bliebe die Revision erfolglos.

aa) Der Kläger wäre dann als Angestellter nach § 3 Abs. 1 LPVG 
Bediensteter im Sinne dieses Gesetzes. Ein Ausschluß des Mitbe­
stimmungsrechts des Personalrats bei der Änderungskündigung des 
beklagten Landes könnte auch nicht aus anderen Vorschriften des 
LPVG hergeleitet werden.

(1) Nach t 100 Nr. 2 LPVG in der Fassung vom 1. August 1985 war 
| 78 LPVG und damit auch Abs. 2 Nr. 7 dieser Norm - Mitbestim-
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raungsrecht bei Kündigung mit zwei hier nicht in Betracht kommen­
den Ausnahmen - auf Medizinalassistenten und die wissenschaft­
lichen oder künstlerischen Mitarbeiter nicht anzuwenden. Diese 
AusnahmevorSchrift gilt für den Kläger jedoch nicht.

Wissenschaft]lohe Mitarbeiter sind nach § 65 Abs. 1 Satz 1 
NH0 Bearnte und Angeste 111e. denen im Rahmen ihres Bi enstverhält- 
nisses wissenschaftliche Aufgaben in der Forschung, in der Lehre 
oder KrankenVersorgung (wissenschaftliche Dienstleistungen) ob­
liegen; für künstlerische Mitarbeiter gilt diese Vorschrift nach 
5 65 Abs. 5 Satz 2 NHG entsprechend. Sie gehören nach <£ 51! Abs. 2 
NHG zu dem hauptamtlich und hauptberuflich tätigen wissenschaft­
lichen und künstlerischen Personal. Von diesem Funktionstypus 
geht der Gesetzgeber auch in § 100 Nr. 2 LPVG aus, da er in die­
ser nur für den Hochschulbereich geltenden Vorschrift den im NHG 
umschriebenen Begriff der wissenschaftlichen oder künstlerischen 
Mitarbeiter ohne Einschränkungen übernommen hat. Der Kläger fällt 
hierunter schon deshalb nicht, weil er, wie ausgeführt, nur 
nebenberuflich beschäftigt wird.

(2) Für die nicht im Hochschulbereich beschäftigten Bediensteten 
nimmt § 79 Abs. 1 LPVG u.a. in Mr. U von dem Geltungsbereich des 
§ 73 LPVG Personen mit vorwiegend wissenschaftlicher oder künst­
lerischer Tätigkeit aus. Auch diese Vorschrift ist auf den Klä­
ger nicht anwendbar.

Danach kommt es ausschließlich auf die Art der überwiegend 
ausgeübten Tätigkeit an: Es müssen selbständige schöpferische
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Leistungen auf dem Gebiet der Kunst oder der Wissenschaft er­
bracht werden (so für die inhaltsgleiche Vorschrift des 5 79 
Abs. 1 Nr. t des PersonalVertretungsgesetzes für das Land Mieder­
sachsen i.d.F. der Bekanntmachung vom 2t. April 1972: Engelhard/ 
Ballenstedt, Ns.-LPVG, 3. Au fl., § 79 Hz 6; für entsprechende 
Ausnahmevorschriften: § 72 PersVG Hamburg: BVerwGE 29, 77 = AP 
Nr. 2 zu § 72 PersVG Hamburg; 9 72 Abs. 1 Satz 2 Kalbsatz 1 
PersVG für das Land Nordrhein-Westfalen vom 3. Dezember 1972: 
BVerwG Beschluß vom 18. März 1981, PersV 182, ?8t; § 77 Abs. 1 
BPersVG: Dietz/Richardi, BPersVG, 2. Auf 1 , $ 77 Rz 21; 
Lorenzen/Haas/Schmitt, BPersVG, Stand August 1989, § 77 Rz 15).

Nach dem Beschluß des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. März 
1981 (aaO) ist für die Prüfung, ob der Bedienstete eine künstle­
rische Tätigkeit ausübt, von dem Begriff der Kunst als der Ge­
staltung eines seelisch-geistigen Gehalts durch eine eigenwertige 
Form nach bestimmten Gesetzen auszugehen. Es muß auf jeden Fall 
eine schöpferische Begabung und schöpferische Leistung gegeben 
sein. Eine solche Tätigkeit übt der Kläger nicht aus. Nach dem 
zuletzt maßgebenden Vertrag wurde er als Hilfslehrkraft mit den 
Aufgaben einer Lehrkraft für besondere Aufgaben im gehobenen 
Dienst beschäftigt und hatte Unterricht in Siebdruck zu erteilen. 
Nach dieser Funktions- und Tätigkeitsbeschreibung beschränkte 
sich seine Tätigkeit auf die Vermittlung praktischer Fertigkeiten 
(vgl. Dallinger/Bode/Dellian, aaO, § 56 HRG Rz 5, Stichwort 
"'künstlerisch-technisches Personal”).

bb) Der Personalrat hätte deshalb im Falle der Nichtigkeit des
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6 100 Hr. 3 LPVG bei der Änderungskündigung des beklagten Landes 
mitbest iramen rnüssen. Seine fehlende Beteiligung würde, wie das 
Berufungsgericht insoweit zutreffend angenommen hat, gemäß 5 108 
Abs. 2 BDer:-'VG zur Unwirksamkeit der Kündigung führen. Hach die­
ser für die [Binder unmittelbar geltenden Vorschrift ist die Kün­
digung von Arbeitsverhältnissen aller Beschäftigten unwirksam, 
wenn die erforderliche Beteiligung der Personal Vertretung unter­
blieben ist (vgl. BAGE 31, 31{3 = AP Nr. 1 zu 5 ?ü LPVG NW). Das 
a/n ge fochten e Urteil würde sich aus anderen Gründen als richtig 
darstellen, die Revision müßte zurückgewiesen werden (I 563 ZPO)

II. § 100 Nr. 3 LPVG ist nach Auffassung des Senats mit Art. 3
Abs. 1 GG nicht vereinbar, soweit danach die nebenamtlichen oder 
nebenberuflichen Lehrkräfte für besondere Aufgaben keine Bedien­
steten im Sinne dieses Gesetzes sind. Dies gilt jedenfalls für 
die Zeit bis zum Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur Änderung 
des Niedersächsischen Hochschulgesetzes vom 10. April 1989 
(Mieders. GVB1. S. 85) und damit für die Änderungskündigung des 
beklagten Landes.

1• Der allgemeine Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine
Gruppe im Vergleich zu anderen Normadress&ten anders behandelt 
wird, obgleich zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von 
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daß sie die ungleiche 
Behanalung rechtfertigen könnten. Bei der Anwendung des Gleich- 
heitsgebotes ist der jeweilige Lebens- und Sachbereich zu berück 
sichtigen (BVerfGE 62, 256, zu B I der Gründe, m.w.N.). Gemessen 
an diesen Grundsätzen war die Herausnahme der Gruppe der neben-
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amtliehen und nebenberuflichen Lehrkräfte für besondere Aufgaben 
aus dem Schutzbereich des PersonaIvertretungsgesetzes durch die 
beanstandete Regelung jedenfalls bis zur Änderung des $ 100 Nr. 2 
LPVG durch Art. IV Nr. 1 des Dritten Gesetzes zur Änderung des 
NHO verfassungswidrig.

2. Soweit es den Anwendungsbereich des Personalvertretungsge­
setzes betrifft, hat der Gesetzgeber in dem hier interessierenden 
Zeitraum die hauptamtlichen bzw. hauptberuflichen und die neben­
amtlichen bzw. nebenberuflichen Lehrkräfte für besondere Aufgaben 
im Hochschulbereich ungleich behandelt. Die Angehörigen beider 
Gruppen werden regelmäßig entweder als Beamte oder, wie im vor­
liegenden Fall, als Angestellte beschäftigt (vgl. Denninger, HRG, 
München 1984, § 56 Hz 7). Sie sind deshalb in beiden Fällen an 
sich gern. § 3 Abs. 1 LPVG Bedienstete im Sinne dieses Gesetzes. 
Für die hauptamtlichen bzw. hauptberuflichen Lehrkräfte bleibt
es bei dieser Zuordnung, da § 100 Nr. 3 LPVG nur den nebenamt­
lichen bzw. nebenberuflichen Lehrkräften den personal vertretungs­
rechtlichen Status der Bediensteten abspricht.

3. Wie bereits ausgeführt, ist der Gesetzgeber bei der Ausnah­
meregelung davon ausgegangen, daß die Angehörigen dieser Gruppe 
in der Regel für die Dauer eines Semesters beschäftigt werden, 
deshalb personalvertretungsrechtlich wie Lehrbeauftragte zu be­
handeln und dieser Gruppe zuzuordnen seien (Amtliche Begründung 
des Entwurfs des Zweiten SnderungsG NHG, aaO). Dieser Grund ver­
mag jedoch die personalVertretungsrecht!iche Differenzierung 
zwischen haupt- und nebenamtlichen bzw. -beruflichen Lehrkräften
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und die Gleichstellung der letztgenannten Gruppe mit der Gruppe 
der Lehrbeauftragten sachlich nicht zu rechtfertigen.

a) Mit der Sonderregelung des § 100 LPVG hat das beklagte Land
von der in § 95 Abs. 1 BPersVG enthaltenen Vorschrift Gebrauch 
gemacht, nach der die Länder u.a. für Beamte und Angehörige von 
Dienststellen, die wissenschaftlichen oder künstlerischen Zwecken 
dienen, eine besondere Regelung treffen können (Engelhard/
Balierstedt, aaO, § 100 Rz 1). Im Gegensatz zu den bereits erör­
terten Vorschriften des § 79 Abs. 1 Nr. 4 LPVG - und des § 77 
Abs. 1 Satz 1 BPersVG - kommt es hier auf die Dienststelle, näm­
lich die im Ringangshalbsatz des § 100 LPVG genannten Hochschulen 
und Fachhochschulen an. Die Länder können deshalb insoweit in 
Anlehnung an § 118 Abs. 1 BetrVG auch eine Sonderbetriebsverfas­
sung für Tendenzbetriebe schaffen, die auch innerhalb eines all­
gemeinen Personalvertretungsgesetzes erfolgen kann (vgl. Dietz/ 
Richardi, aaO, § 95 Rz 13 und 14). Der gesetzgeberische Zweck 
ist, ebenso wie der Zweck des § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, soweit 
er* Unternehmen und Betriebe umfaßt, die unmittelbar und überwie­
gend wissenschaftliehen und künstlerischen Bestimmungen dienen 
(vgl. hierzu Fitting/Äuffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Auf1.,
§ 118 Rz 4, m.w.N.), darin zu sehen, das Grundrecht der Wissen­
schaft- und Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 OG) durch die Rechte der 
PersonalVertretung nicht beeinflussen zu lassen. Unter diesem 
Asoekt ist auch die Ausnahmeregelüng des ? 100 LPVG zu sehen.

b) Der Gesetzgeber hat den Tendenzschutz der Hochschulen, be­
zogen auf deren Bedienstete, in abgestufter Weise verwirklicht.
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Die in Mr. 1 aufgeführten Gruppen hat er völlig von der Geltung 
des Gesetzes ausgenommen, die in Nr. 3 aufgefübrten nicht als 
Bedienstete in Sinne dieses Gesetzes angesehen und die in Nr. 2 
aufgeführten nur von der personellen Mitbestimmung des § 78 LPVG 
ausgenommen. Nach dieser Gesamtregelung gelten, wie bereits aus­
geführt , von den Lehrkräften für besondere Aufgaben nur die ne­
benamtlichen und nebenberuflichen Angehörigen dieser Grupne nicht 
als Bedienstete im Sinne des LPVG, während die hauptamtlich und 
hauptberuflich Beschäftigten den vollen Schutz des Gesetzes ge­
nießen. Die letztgenannte Gruppe kann allenfalls nach !■ 79 Abs. 1 
Nr. 9 LPVG von der personellen Mitbestimmung des § 78 LPVG ausge­
schlossen sein. Diese Vorschrift hat zwar ebenfalls den Bezug zu 
Art. 5 Abs. 3 GG, dient aber nicht dem Schutz der Hochschulen, 
sondern ausschließlich dem Schutz des einzelnen Beschäftigten 
(vgl. für die entsprechende Vorschrift des 5 77 Abs. 1 BPersVG: 
Dietz/Richardi, aaO, f 77 Hz 20, 21). Sie setzt deshalb auch, wie 
bereits erwähnt, voraus, daß der Bedienstete überwiegend selb­
ständige schöpferische wissenschaftliche oder künstlerische Lei­
stungen erbringt.

c) Betrachtet man § 100 Nr. 3 LPVG unter dem Aspekt des Schut­
zes der Hochschulen in ihrem Grundrecht nach Art. 5 Abs. 3 GG, 
so ist ein sachlicher Grund für die beanstandete Regelung in 
§ 100 Mr. 3 LPVG nicht ersichtlich.

aa) Die amtliche Begründung (aaO) umschreibt den betroffenen 
Personenkreis mit nebenamtlich und nebenberuflich beschäftigten 
Lehrkräften für besondere Aufgaben des gehobenen Dienstes. Im
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Gesetz ist diese Beschränkung des Aufgabengebietes nicht aus­
drücklich enthalten. Die Verwaltung des beklagten Landes verfährt 
allerdings danach. Der vom beklagten Land angeführte Runderlaß 
des Ministers für Wissenschaft und Kunst (MWK) vom 12. April 1983 
(Niedersächsisches Minsterialblatt - Nds. MB1. - S. *139) um­
schreibt in Abschnitt I Nr, 1 den persönlichen Geltungsbereich 
mit Personen, denen nebenamtlich oder nebenberuflich Lehraufgaben 
übertragen 'werden, wie sie von Lehrkräften für besondere Aufgaben 
nach § 69 Abs. 1 NHG in der Laufbahn des gehobenen Dienstes wahr­
zunehmen sind. Er bezeichnet diese Personen im folgenden als 
Hilfslehrkräfte. In der Bestimmung hei ßt es weiter, die vorge­
nannten Aufgaben dürften Hilfslehrkräften übertragen werden, wenn 
ihre Erfüllung durch hauptamtliche oder hauptberuflich tätige 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben des gehobenen Dienstes nicht 
sichergestellt werden könne.

bb) Es kann offen bleiben, ob das Gesetz trotz des weitergehen­
den Wortlauts hinsichtlich des betroffenen Personenkreises in 
diesem eingeschränkten Sinne auszulegen ist. Denn seine Heraus­
nahme aus dem Schutz der PersonalVertretung und die Einbeziehung 
der hauptamtlich und hauptberuflich beschäftigter. Lehrkräfte in 
den Geltungsbereich des Personal Vertretungsgesetzes kann in kei­
nem Falle gerechtfertigt werden. Insoweit ist auf die Bedeutung 
der Tendenzträgerschaft für die Hochschule abzustellen. Umfaßt 
die Gruppe der hauptamtlich bzw. hauptberuflich und die Gruppe 
der nebenamtlich bzw. nebenberuflich beschäftigten Lehrkräfte mit 
Aufgaben des höheren und gehobenen Dienstes, so ist die Bedeutung 
der Tendenzträgerschaft der erstgenannten Gruppe für die Hoch-
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schule nach dem zeitlichen Umfang der Tätigkeit größer, nach 
ihrer Art gleich und deshalb kein sachlicher Grund für die per­
sonalvertretungsrechtliche Ungleichbehandlung gegeben. Dies gilt 
in verstärktem Maße, wenn unter den in § 100 Nr. 3 LPVG bezeich- 
neten Lehrkräften nur solche mit Aufgaben des gehobenen Dienstes 
zu verstehen sind, weil damit auch die nach Art ihrer Tätigkeit 
in geringerem Umfang zur Tendenzverwirklichung der Hochschule 
beitragende Personengruppe vom Schutz der Personal Vertretung aus­
genommen wird.

cc) Die Herausnahme der nebenamtlichen und nebenberuflichen 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben aus dem Schutz der Personalver­
tretung läßt sich auch nicht damit rechtfertigen, daß diese Per­
sonengruppe den Lehrbeauftragten gleichstehe.

(1) Das Hochschulgesetz regelt abschließend, welchen Personen 
Lehrauftrage erteilt werden können.

Dies sind zunächst die Lehrbeauftragten im Sinne des § 68 
NHG. Sie gehören, wie ausgeführt, gemäß § 5*1 Abs. 2 NHG nicht zum 
hauptamtlich und hauptberuflich tätigen wissenschaftlichen und 
künstlerischen Personal und können deshalb nur nebenberuflich be­
schäftigt werden. Sie müssen wie Professoren grundsätzlich ein 
abgeschlossenes Hochschulstudium aufweisen (5 68 Abs. 1 Satz 1 in 
Verb, mit § 56 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 NHG). Soweit es die 
Eigenart des Fachgebiets und den Anforderungen der Stelle ent­
spricht, kann der Nachweis hervorragender fachbezogener Lei­
stungen in der Praxis und pädagogische Eignung genügen (§ 68
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. 1 in Verb. mi t 9 56 Abs» 4 NHG). Die Lehrbeauftragten nehmen 
die ihnen übertragenen Lehraufgaben selbständig in einem öffent­
lich-rechtlichen Dienstverhältnis wahr ($ 68 Abs. 1 Satz 8,
Abs. 3 NHG). Die Lehraufträge werden befristet erteilt.

Lehraufträge nach § 68 NHG können darüber hinaus dem haupt­
amtlich und hauptberuflich tätigen wissenschaftlichen und künst­
lerischen Personal erteilt werden.

Das sind die Professoren und Hochschulassistenten (nach In­
krafttreten des Dritten Änderungsgesetzes zum NHG vom 10. April 
1989, künftig: Drittes ÄnderungsG NHG - Nieders. GVB1. S. 85: die 
Oberassistenten und Ober Ingenieure sowie die wissenschaftlichen 
oder künstlerischen Assistenten). Sie können allerdings keine 
Lehraufträge an der eigenen Hochschule übernehmen (§ 68 Abs. 2

Des weiteren können, wie bereits in anderem Zusammenhang 
erwähnt, gemäß $ 65 Abs. 2 und 6 NHG von wissenschaftlichen und 
küns11er1schen Mitarheiterr Lehrveransta11ungen se1bständ1g auf- 
grund eines Lehrauftrags als Nebentätigkeit übernommen werden, 
die in der Regel nicht mehr als ein Viertel der regelmäßigen Ar­
beitszeit des Mitarbeiters in Anspruch nehmen darf. Gleiches gilt 
aufgrund der Inbezugnahme dieser Vorschrift in § 69 Abs. 1 Halb­
satz 2 NHG für die - hauptamtlich und hauptberuflich tätigen - 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben im Sinne dieser Vorschrift.

Einen Lehrauftrag können als nicht zum hauptamtlich und
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hauptberuf 1 ich gehör 1.gen wissenschaf11ichen oder künstlerischen 
Persona1 nach § 70 Abs. 3 NHG die Honorardrofsssoren erha1ten»

Die Erteilung eines Lehrauftrags im Sinne des § 68 NHG an 
nebenamtlich und nebenberuf1ioh tätige Lehrkräfte für besondere 
Aufgaben sieht das Gesetz nicht vor. Sie fallen wegen ihres zeit­
lich begrenzten Einsatzes nicht unter f 6g NHG. Damit ist auf sie 
auch nicht die dort in bezug genommene 'Vorschrift des $ 6h Ahs. 2 
NHG anwendbar. Soweit es sich um Lehrkräfte für besondere Aufga­
ben des gehobenen Dienstes — wie der Kläger — handelt, entspricht 
dies auch der Verwaltungspraxis des beklagten Landes, Nach Ab­
schnitt I Nr. 3 des Runderlasses des HVJK vom 12. April 1983 (aaö) 
können die in Nr. 1 des Erlasses genannten Aufgaben, mithin be­
sondere Aufgaben in der Laufbahn des gehobenen Dienstes, Lehrbe­
auftragten nicht übertragen werden. Insoweit wird auf den Runder­
laß des MWK 'vom 26. Juli 1982 (Mds. MB1. S. 1272) verwiesen. Dort 
ist unter Ziff. 1.2 Buchst, b bestimmt, daß Lehrbeauftragten
Lehraufgaber übertragen werden können , wIe i e von Lehrkrä f ten 
für besondere Aufgaben im höheren Dienst wahrzunehmen sind.

Sieht man in der Bedeutung der Tendenzträger für die Hoch­
schulen das wesentliche Kriterium für die Sonderregelungen in 
§ 100 Nr. 1 bis 3 LPVG, so kann die Herausnahme der nebenamtlich 
und nebenberuflich beschäftigten Lehrkräfte mit besonderen Auf­
gaben aus dem Schutz der Personalvertretung auch nicht mit einer 
Gleichstellung dieser Personengruppe mit den Lehrbeauftragten 
gerechtfertigt werden. Ihre Tätigkeit ist mit der Wahrnehmung von 
Lehraufgaben im Rahmen eines Lehrauftrags nach $ 68 NHG nicht

- 32 -
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


vergleichbar. Sie entspricht vielmehr dem in § 69 Abs. 1 NHO um-
s c h r i ehe n e n A u f g a b e n b e r e i c h d e r* h a u p t a rn 11 i c h u n d h a u p t b e r u f 1 i o h 
tätigen Lehrkräfte für Aufgaben von besonderer Bedeutung ohne di 
Mcg 1 i chke i t der Übernahme e ines Lehrauf trn,* e . Sie unterscheidet 
sich von der Tätigkeit dieser Gruppen lediglich durch ihren zeit 
liehen Umfang, Wie ausgeführt, hat der Gesetzgeber der in % 69 
Abs. 1 NHG umschriebenen Tätigkeit für den Tendenzschutz der 
Hoet schul en keine solri'c ''f-TmlaiiP lie igemessen, daß er sich ver- 
a n 1. a ß t g e s e ft e n hätte» d e n h a u p t a rn 11 .ichen und b a u p t b er« f 1 i c h e n 
Lehrkräften den Schutz der PersonalVertretung zu entziehen.

(3) In der amtlichen Begründung wird auch erwähnt» daß die be­
treffende Pehsonengruppe in der Regel für c ie Dauer eines Seme­
sters beschäftigt werden könnte. Die bloße zeitliche Begrenzung 
der Beschäftigung ohne Rücksicht auf ihre Bedeutung für den Ten­
denzschutz der Hochschule ist jedoch ebenfalls kein sachlicher 
Grund für die beanstandete Ausnahmeregelung. Dem Gesetz unter- 
feilen grundsätzlich alle Bediensteten irn B in ne den 9 3 Abs. 1 
LPVG ohne Rücksicht auf die Dauer ihrer Beschäftigung und den 
z-oitlichen ümfang ihrer Tätigkeit (vgl. Enrelhard/Ba"! 1 erstedt» 
aaO» % 3 Rz 7). Lediglich für das passive Wahlrecht müssen nach 
§ 10 LPVG insoweit gewisse Mindestvoraussetzungen erfüllt sein. 
Keinesfalls könnte dieser Gesichtspunkt aber die Geltung der Aus 
nahmenegelung auch für Lehrkräfte rechtfertigen, die, wie der 
Kläger, unbefristet beschäftigt werden.

Die Vor läge frage war auf die; Gültigkeit der beanstandeten 
Regelung des 9 100 Nr. 3 LPVG in der Fassurig der Bekanntmachung
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S. 261) bis zum Inkrafttretenvom 8. August 1985 (Mieders. GVR1. 
des Dritten Gesetzes zur Änderung des Niedersächsischen Hoch­
schulgesetzes vom 10. April 1989 (Mieders. GVB1. S. 85) zu be­
schränken .

Durch Art. IV Nr. 1 des Dritten ÄnderungsG MHG wurde § 100 
Kr. 2 LPVG wie folgt geändert:

"§ 78 ist auf die in § 44 Abs. 1 Nrn. 4 bis 7 
MHG genannten Personen nicht anzuwenden."

In § 100 Nr. 3 LPVG wurden neben den Gastdozenten noch die 
Gastwissenschaftler aufgenommen. Im übrigen blieb diese Vor­
schrift unverändert.

Nach dieser* Neuregelung sind gern. § 100 Mr. 2 LPVG im Ge­
gensatz zu früher nicht nur die wissenschaftlichen und künstle­
rischen Mitarbeiter (9 44 Abs. 1 Nr. 4 MHG), sondern auch die 
Lehrkräfte für besondere Aufgaben (§ 44 Abs. 1 Nr. 5 MHG) von der 
personellen Mitbestimmung nach § 78 NHG und damit auch von der 
Mitbestimmung bei Kündigungen ausgeschlossen. Insoweit hat der 
Gesetzgeber* nunmehr diese beiden Gruppen des hauptamtlich und 
hauptberuflich tätigen wissenschaftlichen und künstlerischen 
Hochschulpersonals gleichbehandelt. Selbst wenn gleichwohl die 
weitergehende Ausnahmeregelung des § 100 Nr. 1 LPVG hinsichtlich 
der nebenamtlichen und nebenberuflichen Lehrkräfte für besondere 
Aufgaben weiterhin verfassungswidrig wäre, könnte sie bei ver­
fassungskonformer Auslegung jedenfalls insoweit für gültig ange­
sehen werden, als damit dieser Personenkreis, der, da nicht 
hauptamtlich oder hauptberuflich tätig, nicht unter Nr. 2 fällt,
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auch von

sen ist. 
ha r i s t, 

war auch

der personellen Mitbestimmung nach $ 78 MHG ausgeschlos- 
Da diese Neuregelung im vorliegenden Fall nicht anwend- 
braucht diese Frage nicht beantwortet zu werden. Deshalb 
die Vorlagefrage entsprechend zu beschränken.

Hillebrecht Triebfürst Bitter
Schulze Dr. Bensinger
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