WELKOBORSKY & PARTNER

SOZIETAT VON FACHANWALTEN FUR ARBEITSRECHT

Liebe Freunde der Mitbestimmung,

heute erhalten Sie die 4. Ausgabe unseres Newsletters fiir Personalrate im Jahre
2019 mit folgenden Themen:

1. Zum Begriff der ,MalRnahme" im Zusammenhang mit der Mitbestimmung bei
Hohergruppierungen
VG Diusseldorf vom 08.11.2019, Az.: 34 K 4231/18.PVL

2. Beteiligung des Personalrats bei auf3erordentlichen Kindigungen
BAG vom 27.06.2019, Az.: 2 AZR 28/19

3. Beginstigung von Personalratsmitgliedern durch zu hohe Eingruppierung
LAG Berlin-Brandenburg vom 23.10.2019, Az.: 17 Sa 2297/18

Viele Grif3e aus Bochum

Birger Baumgarten
Dr. Laurie-Ann Klein
Horst Welkoborsky

1. Zum Begriff der ,MaRnahme" im Zusammenhang mit der Mitbestimmung bei
Hohergruppierungen
VG Diuisseldorf vom 08.11.2019, Az.: 34 K 4231/18.PVL

Eine eigenverantwortliche MaBnahme der Dienststelle im Sinne der 88 66 Abs. 1,
72 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 LPVG NRW liegt auch dann vor, wenn der Dienststellenleiter
damit eine schuldrechtliche Verpflichtung aus einem arbeitsgerichtlichen Vergleich
oder aus einem rechtskraftigen Urteil erfillt.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Dienststelle hatte mit einem Mitarbeiter einen arbeitsgerichtlichen Vergleich ge-
schlossen, wonach dieser riickwirkend nach Entgeltgruppe 11 TV-L statt, wie bis-
her, nach Entgeltgruppe 9b Fallgruppe 1 TV-L vergitet wird. Nach Vergleichs-
schluss teilte die Dienststelle dem Personalrat lediglich mit, das nunmehr beabsich-
tigt sei, den Beschéftigten gemaR dieses gerichtlichen Vergleiches héherzugrup-
pieren. Eine Vorlage zur Mitbestimmung erfolgte nicht; die Dienststelle stellte sich
auf den Standpunkt, dass es sich vorliegend um keine Maflinahme im Sinne des 8
66 LPVG NRW handele. Der arbeitsgerichtliche Vergleich sei auf dringende Emp-
fehlung des erkennenden Arbeitsgerichts geschlossen worden; in Vollziehung die-
ses Vergleiches habe die Dienststelle von Rechts wegen gar nicht anders handeln
kénnen, als den Beschéftigten in Entgeltgruppe 11 héherzugruppieren. Da es des-
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halb keinen Handlungsspielraum fiir die Dienststelle gegeben habe, liege keine mit-
bestimmungspflichtige MaRnahme vor. Das VG Dusseldorf gab dem Antrag des
Personalrats statt und stellte fest, dass die Héhergruppierung des Mitarbeiters ohne
vorherige Zustimmung des Personalrates das Mitbestimmungsrecht des Personal-
rats verletzt hat. Auch wenn eine personelle EinzelmafRnahme in Vollzug eines ar-
beitsgerichtlichen Vergleiches durchgefiihrt wird, hat der Personalrat einen An-
spruch auf Durchfiihrung des Mitbestimmungsverfahrens. Selbst bei ausschlieflich
normvollziehenden MaRhahmen bestehe das Mitbestimmungsrecht als zusatzliche
Kontrolle der Richtigkeit der Mal3nahme. Der zwischen der Dienststelle und dem
Beschaftigten geschlossene arbeitsgerichtliche Vergleich habe keinerlei personal-
vertretungsrechtliche Auswirkungen. Ansonsten hétte der Dienstherr es stets in der
Hand, durch entsprechende Vergleiche in Bezug auf mitbestimmungspflichtige
Malnahmen vollendete Tatsachen zu schaffen und bestehende Mitbestimmungs-
tatbestdnde zu unterlaufen.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Diese Entscheidung des VG Dusseldorf, die noch nicht rechtskréftig ist, hat durch-
aus Bedeutung uber diesen Einzelfall hinaus. Denn nicht nur im Rahmen von H6-
hergruppierungen, sondern auch anlasslich anderer personeller Einzelmal3hahmen
kommt es immer wieder vor, dass ein arbeitsgerichtlicher Vergleich geschlossen
wird; hier wird mit wiinschenswerter Deutlichkeit klargestellt, dass auch der Vollzug
eines solchen arbeitsgerichtlichen Vergleiches nicht dazu fuhren kann, dass Mitbe-
stimmungsrechte des Personalrates unterlaufen werden. Dem ist uneingeschrankt
zuzustimmen; selbst wenn es auf einen ,Entscheidungsspielraum® der Dienststelle
ankadme, was seitens des VG Dusseldorf ausdriicklich verneint wird, hatte die
Dienststelle einen solchen Entscheidungsspielraum zumindest bei Abschluss des
arbeitsgerichtlichen Vergleiches gehabt, so dass es widersinnig und rechtsmiss-
brauchlich ware, wenn sie sich im Nachgang, bei Vollzug dieses gerichtlichen Ver-
gleiches, auf einen (nunmehr) fehlenden Entscheidungsspielraum berufen kénnte.

2. Beteiligung des Personalrats bei auf3erordentlichen Kindigungen
BAG vom 27.06.2019, Az.: 2 AZR 28/19

Wird ein Personalrat ausdrucklich nur zu einer auf3erordentlichen, fristlosen Kindi-
gung angehdort, ist eine im Wege der Umdeutung ausgesprochene ordentliche, frist-
gerechte Kiindigung zumindest dann allein wegen nicht ordnungsgemaler Perso-
nalratsbeteiligung unwirksam, wenn der Personalrat der fristlosen Kiindigung nicht
ausdrucklich und vorbehaltlos zugestimmt hatte.

DIE ENTSCHEIDUNG

In diesem individualrechtlichen Kiindigungsschutzverfahren ging es um die Wirk-
samkeit einer aul3erordentlichen, fristlosen Kundigung des Arbeitsverhéltnisses. In
einem solchen Kiindigungsschutzverfahren kann es unter Umstanden dazu kom-
men, dass eine aul3erordentlich, fristlos ausgesprochene Kiindigung in eine ordent-
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liche, fristgerechte Kiindigung umgedeutet wird. In diesem Zusammenhang stellte
sich auch die Frage der ordnungsgemalen Personalratsbeteiligung zu der im
Wege der Umdeutung ermittelten fristgerechten Kindigung. Das BAG hatte in
friheren Urteilen erkannt, dass eine gesonderte Beteiligung des Personalrats be-
zogen auf die fristgerechte Kiindigung eine ,unnétige Férmelei“ darstelle, wenn der
Personalrat zuvor der fristlosen Kindigung ausdricklich und vorbehaltlos zuge-
stimmt hat. Denn dann sei nicht anzunehmen, dass der Personalrat der intensive-
ren MaRnahme zustimme, der milderen personellen Mal3nahme hingegen die Zu-
stimmung verweigern wirde. In diesem Fall jedoch hatte der Personalrat lediglich
mitgeteilt, dass er ,im Rahmen der Anhdrung keine Einwande geltend“ mache. Da
diese Formulierung offen lasst, ob der Personalrat tatsachlich keine Einwande
hatte, oder ob er sich lediglich entschlossen hat, diese in dem konkreten Anhd-
rungsverfahren zu der fristlosen Kiindigung nicht geltend zu machen, beurteilte das
BAG diese Fallgestaltung anders als den Fall einer ausdriicklichen Zustimmung zu
der fristlosen Kindigung. Eine im Wege der Umdeutung ermittelte fristgerechte
Kindigung sei deshalb allein wegen fehlender Beteiligung des Personalrats unwirk-
sam.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Diese Entscheidung des BAG ermahnt sowohl die Dienststelle, wie auch den be-
teiligten Personalrat noch einmal zur gebotenen Sorgfalt im Rahmen des Beteili-
gungsverfahrens zu einer vorgesehenen Kindigung. Es wird erkennbar, dass es
haufig auf Details in der Wortwahl der Stellungnahme des Personalrats ankommt.
Wenn und soweit der Personalrat ausschlie3lich zu einer fristlosen Kiindigung an-
gehort wird und er sich entschliel3t, keine Einwande erheben zu wollen, sollte er in
seiner Stellungnahme zumindest deutlich machen, dass er sich ausschlief3lich zum
Gegenstand der Anhorung, namentlich zu der fristlosen Kindigung, &uf3ert. Es
sollte deutlich werden, dass sich diese Stellungnahme des Personalrats nicht auch
auf eine ggf. hilfsweise zu erklarende fristgerechte Kiindigung bzw. auf eine even-
tuell im Wege der Umdeutung festgestellte fristgerechte Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses bezieht.

3. Beginstigung von Personalratsmitgliedern durch zu hohe Eingruppierung
LAG Berlin-Brandenburg vom 23.10.2019, Az.: 17 Sa 2297/18

Eine vom Arbeitgeber vorgenommene Ruckgruppierung in die als zutreffend anzu-
sehende Entgeltgruppe ohne Anderungskiindigung ist gerechtfertigt, wenn ein frei-
gestelltes Personalratsmitglied zu hoch eingruppiert worden ist.
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DIE ENTSCHEIDUNG

In dieser Entscheidung, die noch nicht vollstandig verdffentlicht ist, hatte sich das
LAG Berlin-Brandenburg mit einer unzutreffenden fiktiven Nachzeichnung der be-
ruflichen Entwicklung eines freigestellten Personalratsmitgliedes zu befassen. Die
Dienststelle hatte eine korrigierende Rickgruppierung vorgenommen mit der Argu-
mentation, die bisherige Eingruppierung in die EG 14 TV6D verstol3e gegen das
gesetzliche Verbot, Personalrdte aufgrund ihres Amtes zu bevorteilen; er werde
kinftig nach EG 6 TVAD vergltet. Das Personalratsmitglied klagte daraufhin die
Vergitung nach EG 14 TVOD ein. Das LAG wies die Klage ab und fiihrte aus, die
Zuordnung des Klagers zur EG 14 TVG6D sei ,unter keinen Umstanden gerechtfer-
tigt* und habe den Klager in unerlaubter Weise wegen seines Personalratsamtes
begunstigt. Die seinerzeit vorgenommene Nachzeichnung des beruflichen Werde-
gangs sei unzutreffend; auch die damals vorgenommene Bewertung des Personal-
vorstandes sei ,hicht nachvollziehbar* gewesen. Deshalb sei es unproblematisch
moglich gewesen, eine korrigierende Riickgruppierung vorzunehmen; einer Ande-
rungskindigung habe es nicht bedurft.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Dass die Grundsétze eine korrigierenden Riickgruppierung auch auf die Vergutung
von freigestellten Personalratsmitgliedern Anwendung finden kdnnen, ist zunachst
einmal nicht Gberraschend. Allerdings wird es in der Praxis haufig schwierig sein,
eine ggf. vor vielen Jahren vorgenommene fiktive Nachzeichnung des beruflichen
Werdeganges eines freigestellten Personalratsmitgliedes noch nachzuvollziehen.
Auffallig ist vorliegend jedoch die grof3e Differenz zwischen der tatsachlichen Ver-
gutung (EG 14 TV6D) und der letztlich als zutreffend erachteten Eingruppierung
(EG 6 TVOD). Das Gericht fuhrte insoweit aus, dass die Zuordnung des Klagers zur
EG 14 ,unter keinen Umstanden®, mithin offenkundig nicht gerechtfertigt war. Dies
kann naturgemaf zugleich eine rechtswidrige Beglinstigung des Personalratsmit-
glieds nach 8 7 Abs. 1 LPVG NRW bzw. § 8 BPersVG darstellen.
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