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Bundesarbeitsgericht 10. Senat Urteil vom 23. Marz 2011
- 10 AZR 374/09 -
I. Arbeitsgericht Bielefeld Urteil vom 13. August 2008

-4 Ca 3519/07 -

II. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 26. Marz 2009

- 11 Sa 1639/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatze:

Personalgestellung durch Landesgesetz

GG Art. 9 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1, Art. 70 Abs. 1, Art. 74
Abs. 1 Nr. 12, Art. 75 Abs. 1 Nr. 1, Art. 83, Art. 84 Abs. 1, Art. 85 Abs. 1,
Art. 104a Abs. 3, Art. 125b Abs. 2; Gesetz Uber die Errichtung der
Verwaltungsbehérden der Kriegsopferversorgung (ErrG) §§ 1, 2, 3, 4;
Gesetz Uber die Entschadigung fur Opfer von Gewalttaten (OEG) § 4,
Gesetz zur Eingliederung der Versorgungsamter in die allgemeine
Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen (VersAmtEingIG) §§ 1, 4
Abs. 1, §§ 10, 12 Abs. 2 und 4; AGG §§ 1, 3 Abs. 1 und 2; BGB § 613
Satz 2; GewO § 106; Personalvertretungsgesetz fur das Land Nordrhein-
Westfalen (LPVG NW) § 66 Abs. 8, § 72 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 2 Nr. 5;
Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) § 4 Abs. 3,
Protokollerklarung Nr. 2 zu § 4 Abs. 1, Protokollerklarung zu § 4 Abs. 3

keine

Hinweis des Senats:

(Teilweise) Parallelentscheidung zu filhrender Sache - 10 AZR 182/09 -;
zur Verfassungswidrigkeit des VersAmtEinglG wegen VerstoRes gegen
Art. 85, 125b Abs. 2 GG, §§ 1, 3, 4 ErrG (hier verneint)
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 374/09
11 Sa 1639/08
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. Marz 2011

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
23. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und
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Reinfelder sowie den ehrenamtlichen Richter Beck und die ehrenamtliche
Richterin Alex fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Hamm vom 26. Marz 2009 - 11 Sa
1639/08 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Berechtigung des beklagten Landes, den
Klager im Wege der Personalgestellung dem Landschaftsverband Westfalen-
Lippe in Munster zur Erbringung der Arbeitsleistung zur Verfiigung zu stellen
und Uber mdégliche Schadensersatzanspriiche im Falle der Unwirksamkeit der

Personalgestellung.

Der Klager ist am 1950 geboren. Er ist seit 1975 bei dem beklagten
Land beschaftigt und arbeitete bis 31. Dezember 2007 beim Versorgungsamt
Bielefeld in der Orthopadischen Versorgungsstelle/Soziales Entschadigungs-
recht im gehobenen Dienst. Nach § 2 des Arbeitsvertrags bestimmt sich das
Arbeitsverhaltnis nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und den
diesen ergénzenden oder andernden Tarifvertragen. Der Klager ist verheiratet
und seine damals 19 und 22 Jahre alten Kinder wohnen beide im Haushalt und
befinden sich in der Ausbildung. Sein Bruttomonatsentgelt betrug zuletzt
3.294,82 Euro.

Am 21. November 2007 trat das Gesetz zur Eingliederung der Ver-
sorgungsamter in die allgemeine Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen
(VersAmtEinglG) als Artikel 1 des Zweiten Gesetzes zur Straffung der Be-
hérdenstruktur in Nordrhein-Westfalen vom 30. Oktober 2007 (Straffungs-
gesetz) in Kraft (GV NRW 2007 S. 482, ausgegeben am 20. November 2007).
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Dort ist auszugsweise geregelt:

(1)

(2)

)

(1)

(@)

u§ 1
Auflésung der Versorgungsamter

Die den Versorgungsaémtern Ubertragenen Aufgaben
werden nach MalRRgabe dieses Gesetzes den Kreisen
und kreisfreien Stadten, den Landschaftsverbé&nden
und den Bezirksregierungen Ubertragen.

Die Beamten und die tariflich Beschaftigten der
Versorgungsamter gehen nach Malgabe dieses
Gesetzes auf die Kreise und kreisfreien Stadte, auf
die Landschaftsverbande, auf die Bezirksregierungen
und auf das Landesamt fur Personaleinsatz-
management Uber bzw. werden im Wege der
Personalgestellung zur Aufgabenwahrnehmung zur
Verfigung gestellt.

Die Versorgungsamter Aachen, Bielefeld, Dortmund,
Dusseldorf, Duisburg, Essen, Gelsenkirchen, Kéln,
Minster, Soest und Wuppertal werden mit Ablauf
des 31. Dezember 2007 aufgeldst.

§4
Aufgaben des Sozialen Entschadigungsrechts
einschlieBlich der Kriegsopferversorgung

Die den Versorgungsaémtern Ubertragenen Aufgaben
des Sozialen Entschadigungsrechts einschliel3lich
der der Kriegsopferversorgung werden mit Wirkung
vom 1. Januar 2008 auf die Landschaftsverbande
Ubertragen.

Die Landschaftsverbande nehmen die Aufgaben als
Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung wahr.
Die Aufsicht fuhrt die fachlich zustandige oberste
Landesbehoérde. Diese kann allgemeine und be-
sondere Weisungen erteilen, um die gesetzmalige
Erfullung der Aufgaben zu sichern. Zur zweck-
mafigen Erfullung der Aufgaben kann die Aufsichts-
behdrde allgemeine Weisungen erteilen, um die
gleichmaliige Durchfihrung der Aufgaben zu
sichern.
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§ 10
Tarifbeschaftigte

(1) Die mit Aufgaben nach §§2 bis 5 und nach §8
Abs. 2 betrauten tariflich Beschéaftigten der Ver-
sorgungsamter werden kraft Gesetzes mit Wirkung
vom 31. Dezember 2007 in das Ministerium fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales Ubergeleitet und
nach Maligabe der Absatze 5 bis 7 und der §§ 11
bis 21 den dort genannten kommunalen Korper-
schaften kraft Gesetzes mit Wirkung vom 1. Januar
2008 im Wege der Personalgestellung zur Auf-
gabenwahrnehmung zur Verfligung gestellt.

(2) Die mit Aufgaben nach §§ 6 und 8 Abs. 1 betrauten
tariflich Beschaftigten der Versorgungsamter gehen
kraft Gesetzes mit Wirkung vom 1. Januar 2008
nach MalRgabe des Absatzes 5 und des § 13 Abs. 4
und 5 auf die Bezirksregierung Muinster tber. Die mit
Aufgaben nach § 7 betrauten tariflich Beschaftigten
der Versorgungséamter gehen kraft Gesetzes mit
Wirkung vom 1. Januar 2008 nach MalRgabe des
Absatzes 5 und der §§ 11 bis 21 auf die Bezirks-
regierungen Uber.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

(3) Tariflich Beschaftigte der Versorgungsémter, die
nicht unmittelbar mit Aufgaben nach §§2 bis 8
betraut sind, gehen nach Maligabe des Absatzes 5
kraft Gesetzes mit Wirkung vom 1. Januar 2008 auf
die Bezirksregierungen Uber oder werden kraft
Gesetzes entsprechend Absatz 1 mit Wirkung vom
31. Dezember 2007 in das Ministerium fir Arbeit,
Gesundheit und Soziales Ubergeleitet und kraft
Gesetzes nach MalRgabe der Absatze 5 bis 7 mit
Wirkung vom 1. Januar 2008 den in §§ 11 bis 21
genannten kommunalen Koérperschaften im Wege
der Personalgestellung zur Aufgabenwahrnehmung
zur Verfugung gestellt, sofern sie nicht nach Ab-
satz4 in das Landesamt fur Personaleinsatz-
management Ubergehen.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

(4) Die tariflich Beschaftigten der Versorgungsamter, die
nicht von den Personalgestellungsvertrdgen nach
Absatz 6 erfasst sind und nicht nach Absatz 2 oder 3
auf die Bezirksregierungen tbergehen, gehen kraft
Gesetzes mit Wirkung vom 1. Januar 2008 in das
Landesamt fir Personaleinsatzmanagement Uber.
Betriebsbedingte Kindigungen und entsprechende
Anderungskindigungen mit dem Ziel der Herab-
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stufung sind ausgeschlossen.

Das Ministerium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales
bereitet den Personaliibergang nach den Abséatzen 1
bis 4 vor der Ubertragung der Aufgaben auf der
Grundlage eines von ihm erstellten Zuordnungs-
plans vor. Der Zuordnungsplan ist unter Beruck-
sichtigung sozialer Kriterien und dienstlicher Be-
lange zu erstellen; eine angemessene Mitwirkung
der neuen Aufgabentrager ist zu gewahrleisten.

Soweit die tariflich Beschaftigten kommunalen
Kérperschaften zur Aufgabenwahrnehmung zur
Verfugung gestellt werden, werden die Einzelheiten
der Personalgestellung in den zwischen dem Land
Nordrhein-Westfalen, vertreten durch das Ministe-
rium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales, und den in
§§ 11 bis 21 genannten Koérperschaften fur jedes
Versorgungsamt geschlossenen Personal-
gestellungsvertréagen geregelt.

Soweit tariflich Beschaftigte den kommunalen
Koérperschaften im Wege der Personalgestellung zur
Aufgabenwahrnehmung zur Verfugung gestellt
werden, bleiben die Beschéaftigungsverhaltnisse zum
Land Nordrhein-Westfalen auf der Grundlage der fur
das Land geltenden Tarifvertrage und Verein-
barungen Uber die zusatzliche Alters- und Hinter-
bliebenenversorgung bestehen.

§12
Versorgungsamt Bielefeld

Die mit Aufgaben nach § 4 betrauten Beamten
gehen, soweit es fir die Aufgabenerfillung erforder-
lich ist, entsprechend den von ihnen wahr-
genommenen Aufgaben auf den Landschaftsver-
band Westfalen-Lippe tber.

Die Regelungen der Absatze 1 und 2 gelten fir
tarifich Beschaftigte im Wege der Personal-
gestellung nach § 10 entsprechend.”
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Begleitend zum Gesetzgebungsverfahren wurde im Ministerium fir
Arbeit, Gesundheit und Soziales (MAGS) ein Zuordnungsplan erarbeitet. Die
endgultige Fassung war am 14. November 2007 erstellt. Das Zuordnungsver-

fahren wurde zunachst ohne die Beteiligung von Personalraten durchgefuhrt.

Fur die Berlcksichtigung sozialer Kriterien bei der Zuordnung der
Beamten und Tarifbeschaftigten zu den zukinftigen Einsatzorten wurde
folgendes Punkteschema zugrunde gelegt:

,Personalzuordnung: Punkteverteilung

Lebensalter: pro Jahr (Stichtag: 0,2 Punkte
1.8.07)

Beschaftigungszeit: pro Jahr (Stichtag: 0,2 Punkte
1.8.07)

Familienstand: verh./zusammenlebend 2 Punkte

Kinder, pro Kind bis
zum 18. Lebens-

jahr: 5 Punkte
Alleinerziehend: 5 Punkte
Pflege von An-
gehdrigen: insg. 2 Punkte
Teilzeit: Reduzierung um 20 %
und mehr 5 Punkte
+ Reduzierung um
50 % und mehr 5 Punkte
Schwer-
behinderung: 5 Punkte
+je 10 Grad 1 Punkt
Entfernungs- je km zum nachstmaog-
kilometer: lichen Einsatzort 0,1 Punkte

Die Beschaftigten mit der héchsten Punktzahl werden dem
nachstmdglichen Einsatzort zugeordnet.

Ergeben sich nach den Ergebnissen der Interessen-
abfrage bei der Gesamtwirdigung aller Kriterien be-
sondere Falle, kann von der nach dem Punktesystem
vorgenommenen Zuordnung abgewichen werden.*
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Die Beschaftigten wurden innerhalb des Zustandigkeitsbereichs des
ehemaligen Versorgungsamts grundsatzlich dem jeweiligen Aufgabenbereich
zugeordnet (Schwerbehindertenrecht, Soziales Entschédigungsrecht, Bundes-
elterngeld-/Elternzeitgesetz usw.). AnschlieRend fand eine Zuordnung innerhalb
der Dienstgruppen (héherer Dienst, gehobener Dienst, mittlerer Dienst, Assis-
tenzdienst) statt. Die 6rtliche Zuordnung wurde, soweit mehrere Einsatzorte in
Betracht kamen, jeweils innerhalb dieser Gruppen anhand der individuell
berechneten Sozialpunkte nach dem Punkteschema vorgenommen. Zu den
fixen Sozialpunkten wurden fiir die einzelnen Zuordnungsziele die jeweiligen
Entfernungskilometer als sog. Entfernungspunkte addiert.

Die Zuordnung wurde sodann auf das Vorliegen eines Hartefalls Gber-
pruft. Das beklagte Land unterschied dabei zwischen sog. persénlichen Harte-
fallen und Entfernungshartefallen. Es beriicksichtigte sowohl Stellungnahmen
der betroffenen Beschaftigten als auch des Hauptpersonalrats, der Haupt-
schwerbehindertenvertretung und der Amtsleitungen. Hinsichtlich der persén-
lichen Hartefalle wurden funf Hartefallstufen gebildet. Berlicksichtigung als
persdnliche Hartefdlle fanden Beschaftigte der Stufen 3 bis 5. Die Beruck-
sichtigung als Entfernungshéartefall setzte bei Vollzeitbeschaftigten im mittleren
Dienst und im Assistenzdienstbereich ein Erreichen von mehr als 20 Sozial-
punkten (ohne Entfernungspunkte) und eine Entfernung von mehr als 85 km
voraus. Bei Teilzeitbeschaftigten im mittleren Dienst, im Assistenzdienstbereich
und im gehobenen Dienst galten die entsprechenden Kriterien mit der Be-
sonderheit, dass mehr als 50 -85 Entfernungskilometer erreicht werden
mussten und je nach Stellenanteil differenziert wurde. Insgesamt wurden
74 Beschaftigte als Hartefalle eingestuft, davon etwa 50 Beschaftigte als Ent-
fernungshartefalle.

Die zur Erstellung des Zuordnungsplans erforderlichen Daten wurden
im Rahmen eines Interessenbekundungsverfahrens erhoben. Der Klager gab
an, ein Einsatz in Munster sei wegen der hohen Kosten und der langen Dauer
der taglichen Wegezeiten von ca. finf Stunden auf Dauer nicht zumutbar. Nach
dem Punkteschema ergeben sich fur den Klager - ohne Entfernungskilo-

meter - 19,91 Sozialpunkte. Der Klager wurde im Zuordnungsplan dem Land-
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schaftsverband Westfalen-Lippe in Miinster zugeordnet. Die kiirzeste einfache

Entfernung dorthin betragt fur den Klager etwa 80 km.

Der Zuordnungsplan vom 14. November 2007 wurde an die Amts-
leitungen der Versorgungsamter mit der Bitte Ubersandt, ,die geplante Zu-
ordnung“ den Beschéftigten in geeigneter Form zu Ubermitteln. Der Klager ist
seit 1. Januar 2008 beim Landschaftsverband Westfalen-Lippe in Minster tatig.
Das beklagte Land hat Fahrdienste eingerichtet; daneben gelten die
Regelungen der Trennungsentschadigungsverordnung Nordrhein-Westfalen
(TEVO NW).

Nachdem das Verwaltungsgericht Disseldorf in einem Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes durch Beschlisse vom 16. November 2007 und
vom 13. Dezember 2007 (- 34 L 1750/07.PVL -) festgestellt hatte, dass der
Zuordnungsplan als Sozialplan infolge einer Rationalisierungsmalinahme der
Mitbestimmung des Hauptpersonalrats gemall §72 Abs.2 Nr.5 Landes-
personalvertretungsgesetz Nordrhein-Westfalen (LPVG NW) unterliege, leitete
das beklagte Land ein Mitbestimmungsverfahren ein. Zudem ist der Zu-
ordnungsplan am 13. Dezember 2007 als vorlaufige Regelung im Sinne des
§ 66 Abs. 8 LPVG NW bis zur endgiltigen Entscheidung im laufenden Mit-
bestimmungsverfahren bis zum 31. Mai 2008 in Kraft gesetzt worden. Das
Mitbestimmungsverfahren wurde in der Sitzung einer Einigungsstelle vom
18. April 2008 mit einem einstimmig angenommenen Beschluss abgeschlossen.
In einer Anlage 1 sind 74 Mitarbeiter namentlich aufgefuhrt, die als Harteféalle in
das Landesamt fur Personaleinsatzmanagement (PEM) Ubergeleitet werden
bzw. einen ortsnaheren Einsatz erfahren. Als Anlage 2 ist das unverandert
gebliebene Punkteschema ,Personalzuordnung: Punkteverteilung® auf-
genommen. In der Anlage 3 sind 90 Mitarbeiter ausgewiesen, die eine Ent-
fernung von 80 km oder mehr zuriickzulegen haben und denen zusatzlich zu
evtl. bereits gegebenen Anspriichen auf Trennungsentschéadigung oder Aus-
lagenersatz ein weiterer einmaliger Betrag in Héhe von 1.000,00 Euro brutto zur
pauschalen Entschadigung der durch die Arbeitsverlagerung entstehenden
Aufwendungen zuerkannt wird. Eine darlber hinausgehende Beteiligung der

Personalrate ist bei den jeweiligen EinzelmaRnahmen nicht erfolgt.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Ubertragung der Aufgaben
des Sozialen Entschadigungsrechts von den Versorgungsamtern auf die Land-
schaftsverbande sei verfassungswidrig, weil sie gegen Art. 125b Abs. 2 GG,
§§ 3, 4 des Gesetzes uUber die Errichtung der Verwaltungsbehérden der Kriegs-
opferversorgung vom 12. Marz 1951 (BGBI. | S. 163, 169), zuletzt geandert
durch das Zweite Zustandigkeitslockerungsgesetz vom 3. Mai 2000 (BGBI. |
S. 632) (ErrG), verstoRe. Daraus folge, dass auch seine Personalgestellung
rechtsunwirksam sei. Das VersAmtEingIG stelle auch keine taugliche Grund-
lage fur einen gesetzlichen Personallibergang dar, weil der Zuordnungsplan
nicht wirksam in das Gesetz einbezogen sei. Eine Direktionsrechtsausiibung
fehle, der arbeitsvertraglich vereinbarte BAT sehe die Médglichkeit einer
Personalgestellung nicht vor. Seine soziale Situation sei nicht ausreichend
berticksichtigt worden. Die dem Zuordnungsplan zugrunde gelegten Kriterien
genlgten Billigkeitsanforderungen nicht. Die Differenzierung des Punkte-
schemas zwischen minderjahrigen und volljahrigen Kindern sei sachwidrig, weil
die Unterhaltspflicht nicht automatisch mit Eintritt der Volljahrigkeit ende. Die
Entfernungshartefallregelung sei unbillig, weil sie die im gehobenen Dienst
tatigen Vollzeitbeschaftigten ohne sachlichen Grund ausnehme. Die Personal-
gestellung sei im Sinne des LPVG NW mitbestimmungspflichtig gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das beklagte Land nicht
berechtigt ist, den Klager dem Landschaftsverband
Westfalen-Lippe zur Arbeitsleistung ab dem O01.
Januar 2008 zur Verfigung zu stellen.

2. Es wird festgestellt, dass das beklagte Land ver-
pflichtet ist, dem Klager den Schaden zu ersetzen,
der ihm durch die unwirksame Personalgestellung an
den Landschaftsverband Westfalen-Lippe in Minster
seit dem 1. Januar 2008 entstanden ist und noch
entstehen wird.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt. Es hat die Auf-
fassung vertreten, der Personaliibergang habe sich kraft Gesetzes vollzogen.
Dies gelte sowohl fir die Versetzung in das MAGS wie auch fir die Personal-

gestellung an die kommunalen Kérperschaften. Der Zuordnungsplan sei durch
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Verweisung in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise in das Einglie-
derungsgesetz integriert worden. Er entfalte selbst keine unmittelbare AulRen-
wirkung und diene lediglich der Bestimmtheit des Gesetzes. Die persénliche
und dienstliche Situation des Klagers sei angemessen beriicksichtigt worden.

Personalrate seien nicht zu beteiligen gewesen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager

seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die

Klage zu Recht abgewiesen.
l. Der Antrag zu 1. ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Er ist insbesondere nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt.
Das vom beklagten Land geforderte Verhalten wird eindeutig beschrieben (vgl.
zu den Anforderungen an die Bestimmtheit eines Unterlassungsantrags BAG
3. Dezember 2008 - 5 AZR 469/07 - Rn. 11, AP TzBfG § 4 Nr. 18 = EzA TzBfG
§ 4 Nr. 18, BGH 4. Oktober 2007 - | ZR 22/05 - NJW 2008, 1595).

2. Die Klage ist mit dem Antrag zu 1. unbegriindet. Der Klager ist gemaf
§1 Abs.2, §4 Abs. 1, § 10 Abs. 1, § 12 Abs. 2 iVm. Abs. 4 VersAmtEinglG
rechtswirksam dem Landschaftsverband Westfalen-Lippe in Minster im Wege
der Personalgestellung zur Aufgabenwahrnehmung zur Verfigung gestellt

worden.

a) Nach § 1 Abs. 2 VersAmtEinglG gehen die tariflich Beschéftigten (und
die Beamten) der Versorgungsédmter nach Maligabe des Gesetzes auf die
Kreise und kreisfreien Stadte, die Landschaftsverbénde, die Bezirksregierungen
oder das Landesamt fur Personaleinsatzmanagement tber bzw. werden im

Wege der Personalgestellung zur Verfugung gestellt. Die Grundsatze hierfir
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bestimmen sich nach § 10 VersAmtEingIG. Hinsichtlich der Art und Weise des
Ubergangs und der aufnehmenden Institution wird - im Wesentlichen in Ab-
hangigkeit von der bisher ausgeibten Tatigkeit - nach vier Kategorien unter-

schieden:

Tarifbeschéftigte, die Aufgaben des Schwerbehindertenrechts, der
Kriegsopferfursorge, des Sozialen Entschadigungsrechts (einschl. der Kriegs-
opferversorgung), des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes (BEEG) und
des Gesetzes Uber den Bergmannsversorgungsschein wahrgenommen haben,
wurden gemaR § 10 Abs. 1iVm. §§ 2 bis 5, § 8 Abs. 2 VersAmtEingIG zunachst
mit Wirkung zum 31. Dezember 2007 in das MAGS Ubergeleitet und sodann
nach weiteren Maftigaben mit Wirkung vom 1. Januar 2008 im Wege der Perso-
nalgestellung den fur die zukinftige Aufgabenwahrnehmung jeweils zu-

standigen Kérperschaften zugewiesen.

Die mit Aufgaben nach dem (friiheren) Gesetz zum Erziehungsgeld und
zur Elternzeit sowie mit bestimmten sonstigen Aufgaben betrauten tariflich
Beschaftigten gingen - ohne vorherige Uberleitung zum Ministerium - auf die
Bezirksregierung Miinster Uber (§§ 6, 8 Abs. 1, § 10 Abs. 2 VersAmtEingIG).
Ebenso gingen die mit Aufgaben aus dem Bereich der Arbeitsmarkt- und
sozialpolitischen Férderprogramme betrauten Beschéftigten direkt auf die

verschiedenen Bezirksregierungen tiber (§§ 7, 10 Abs. 2 VersAmtEingIG).

Tariflich Beschaftigte, die nicht unmittelbar mit einer der genannten
Aufgaben betraut waren, also insbesondere Querschnittsaufgaben oder all-
gemeine Verwaltungsaufgaben erfillten, gingen nach MalRgabe des vom
Ministerium gemal § 10 Abs. 5 VersAmtEingIG zu erstellenden Zuordnungs-
plans entweder auf die Bezirksregierungen oder - nach einer Uberleitung in das
Ministerium - auf eine der genannten kommunalen Kérperschaften tber, sofern
sie nicht gemaRk § 10 Abs. 4 VersAmtEingIG in das Landesamt fiir Personalein-

satzmanagement (lbergegangen waren (§ 10 Abs. 3 VersAmtEingIG).

SchlieBlich bestimmt § 10 Abs. 4 VersAmtEingIG als Auffangregelung,
dass diejenigen tariflichen Beschaftigten, die nicht direkt auf die Bezirks-
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regierungen Ubergehen und nicht von Personalgestellungsvertragen erfasst

werden, auf das Landesamt fur Personaleinsatzmanagement Gibergehen.

b) Der Klager hat Aufgaben des Sozialen Entschadigungsrechts nach § 4
Abs. 1 VersAmtEinglG wahrgenommen. Damit unterfallt er dem Anwendungs-
bereich des § 10 Abs. 1 VersAmtEingIG. Daruber herrscht zwischen den Par-
teien kein Streit; insbesondere macht der Klager nicht geltend, dass er fehler-
haft zugeordnet worden oder kraft Gesetzes auf eine andere Behdrde oder

Kérperschaft Ubergegangen sei.

c) Das Weisungsrecht des Arbeitgebers gemall § 106 GewO umfasst
grundsatzlich nicht das Recht zur Anordnung der Erbringung der Arbeitsleistung
bei einem anderen Arbeitgeber. Hierfur bedarf es einer besonderen vertrag-
lichen, tariflichen oder gesetzlichen Grundlage. Allein der Ubergang von Auf-
gaben auf einen anderen Rechtstrager kann ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers nicht zu einer Verpflichtung zur Tatigkeit bei dem anderen Rechts-
trager fuhren (vgl. BAG 18. Februar 1976 - 5 AZR 616/74 - zu | 1 der Griinde,
AP UniversitdtsG Saarland § 1 Nr. 5).

§ 1 Abs. 2, § 10 Abs. 1, § 12 Abs. 2 iVm. Abs. 4 VersAmtEingIG bilden
die gesetzliche Grundlage fur die Personalgestellung des Klégers. Dies ergibt
eine Auslegung der gesetzlichen Bestimmungen. Ein Ruckgriff auf andere
Rechtsgrundlagen (wie zB § 4 Abs. 3 TV-L) ist nicht erforderlich (ebenso Wel-
koborsky Gestellung und Personalvertretung in Sozialer Dialog in der Krise
2009 S. 107, 108). Die Zuordnung zum Landschaftsverband Westfalen-Lippe in
Munster ist aufgrund des gesetzlich vorgeschriebenen Zuordnungsplans geman
§ 10 Abs. 5 Satz 2 VersAmtEing|G unter Beriicksichtigung sozialer Kriterien und

dienstlicher Belange erfolgt.

aa) Die tariflich Beschéftigten wurden im Falle des § 10 Abs. 1 VersAmt-
EinglG zunachst ,kraft Gesetzes mit Wirkung vom 31. Dezember 2007 auf das
MAGS (bergeleitet. Damit war unmittelbar weder eine Verénderung des Orts
oder der Art der zu erbringenden Arbeitsleistung verbunden noch ein Wechsel
des Arbeitgebers. Vielmehr tragt das Gesetz dem Umstand Rechnung, dass die
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Versorgungsamter als bisherige Beschaftigungsdienststelle zu diesem Zeit-
punkt aufgelést wurden (§ 7 Abs. 3 VersAmtEinglG) und - anders als in den
Fallen des § 10 Abs.2 VersAmtEingIG - keine andere Landesbehérde als
zukinftige Dienststelle gesetzlich bestimmt war. Sodann wurden diese zum
MAGS ibergeleiteten Beschaftigten nach § 10 Abs. 1 VersAmtEinglG wiederum
.Kraft Gesetzes" nach bestimmten MalRgaben mit Wirkung vom 1. Januar 2008
im Wege der Personalgestellung bestimmten kommunalen Kérperschaften zur
Aufgabenwahrnehmung zur Verfigung gestellt. Nach dem eindeutigen Wortlaut
ist damit von der Anordnung einer gesetzlichen Personalgestellung auszu-

gehen.

bb) Auch die Systematik und der Gesamtzusammenhang der ver-
schiedenen Regelungen machen deutlich, dass der Gesetzgeber durch das
Gesetz selbst sicherstellen wollte, dass alle Beschaftigten, die vorher bei den
Versorgungsamtern tatig waren, zukinftig bei einer Bezirksregierung, einer
kommunalen Kérperschaft oder dem Personaleinsatzmanagement tatig werden,
um die Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben bei den zukinftigen Auf-

gabentragern maoglichst reibungslos fortzuflhren.

Dies bestatigt die Entstehungsgeschichte: Im urspriinglichen Gesetz-
entwurf der Landesregierung war die Formulierung ,kraft Gesetzes“ nicht
enthalten, sondern der Entwurf des § 10 Abs. 5 VersAmtEingIG sah eine ,Ent-
scheidung Uber die personalrechtlichen Einzelmalnahmen auf der Grund-
lage eines Zuordnungsplans® vor (Landtag Nordrhein-Westfalen Drucks.
14/4342 S. 7, 8). In der damaligen Begrindung wurde § 10 Abs.1
VersAmtEinglG als ,gesetzliche Regelung zur Personalgestellung auf der
Grundlage des § 4 Abs. 3 des Tarifvertrags fur den o6ffentlichen Dienst der
Lander (TV-L)“ bezeichnet (Landtag Nordrhein-Westfalen aaO S. 27). Im
Folgenden ist es aufgrund des Berichts des Ausschusses fir Kommunalpolitik
und Verwaltungsstrukturreform zu der letztlich verabschiedeten Fassung ge-
kommen. In der Begrindung der Beschlussempfehlung (Landtag Nordrhein-
Westfalen Drucks. 14/5208 S. 35, 36) heildt es dazu unter anderem:
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,Zu Ziffer 3 a und 3 b: [Anderungen zu § 10 Abs. 1 und 2]
Die Anderungen sind erforderlich, um keinen Zweifel
aufkommen zu lassen, dass es sich um eine gesetzliche
Personallberleitung handelt. Personalrechtlicher Einzel-
maflnahmen bedarf es daher nicht mehr.”

cC) Allerdings legt das Gesetz nicht fir alle betroffenen tariflich Be-
schaftigten selbst nach abstrakt-generellen Kriterien fest, wo sie zukiinftig ihre
Arbeitsleistung zu erbringen haben. Vielmehr bestimmt es lediglich Rahmen-
regelungen fir das Verfahren und die Kriterien der Personalauswahl zur Um-
setzung des gesetzlichen Ubergangs (vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen
Drucks. 14/5208 S. 36 zu Ziffer 3, 4). Daruber hinaus gibt es vor, wie viel
Personal bei den entsprechenden Behérden und Kérperschaften jeweils zur
Erfillung der Aufgaben benétigt wird (§23 Abs.6 iVm. Anlage 2
VersAmtEinglG).

GemaR § 10 Abs. 5 VersAmtEingIG hat die Bestimmung der konkreten
Zuordnung und damit der zukinftigen Beschéaftigungsdienststelle durch den
vom Ministerium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales zu erstellenden Zu-
ordnungsplan zu erfolgen. Dieser stellt damit das erforderliche Bindeglied
zwischen dem angeordneten Ubergang der tariflich Beschaftigten in ihrer
Gesamtheit und dem des einzelnen Beschaftigten her. Erst mit Erstellung des
Zuordnungsplans und der Bekanntgabe des den jeweiligen Beschaftigten
betreffenden Inhalts kann das beklagte Land als Arbeitgeber den vom Gesetz
vorgegebenen Erfolg, namlich die Erbringung der Arbeitsleistung beim neuen
Aufgabentrager, erreichen. Die Erstellung des Zuordnungsplans ist damit
gesetzlich vorgeschriebener Bestandteil der Uberleitungsentscheidung, ohne
dass damit der Zuordnungsplan selbst Bestandteil des Gesetzes ware. Einer
solchen Annahme steht schon der Wortlaut des § 10 Abs. 5 VersAmtEingIG
entgegen. Die Norm spricht lediglich von einer Vorbereitung durch das
Ministerium, enthalt aber keine hinreichend konkrete Verweisung, aus der sich
eine Inkorporierung in das Gesetz entnehmen lieRe. Vielmehr Uberlasst das

Gesetz dem Ministerium gerade die notwendigen Schritte zur tatsachlichen
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Durchfihrung des gesetzlichen Ubergangs, insbesondere die Auswahlent-

scheidung nach vorgegebenen Kriterien.

Diese Zweiteilung fuhrt nicht dazu, dass das Gesetz selbst zu un-
bestimmt wére. Es legt sowohl den Ubergang der Aufgaben als auch die Auf-
nahmedienststellen fest und bestimmt den Weg und die Methode, auf dem bzw.
wie die konkrete Auswahlentscheidung zu treffen ist. Fur die tariflich Be-
schaftigten sind damit die jeweiligen Rechtsfolgen hinreichend deutlich erkenn-
bar; fur Mitarbeiter mit Aufgaben des Sozialen Entschadigungsrechts nach § 4
VersAmtEinglG bestimmt das Gesetz sogar unmittelbar den aufnehmenden

Landschaftsverband fiir das jeweilige aufgeloste Versorgungsamt.

d) Die Regelungen des VersAmtEinglG verstoRen nicht gegen hoher-

rangiges Recht.

aa) Ein VerstoR gegen landesverfassungsrechtliche Vorschriften ist nicht
gegeben. Der Verfassungsgerichtshof fur das Land Nordrhein-Westfalen hat die
Verfassungsbeschwerden verschiedener kommunaler Koérperschaften gegen
das VersAmtEingIG zuriickgewiesen (23. M&rz 2010 - VerfGH 19/08 ua. -).

bb) Die Personalgestellung des Klagers an den Landschaftsverband West-
falen-Lippe in Muinster ist auch dann nicht rechtsunwirksam, wenn die der
Gestellung zugrunde liegende Ubertragung der Aufgaben des Sozialen Ent-
schadigungsrechts (und der Kriegsopferversorgung) auf die Landschaftsver-
bande durch das VersAmtEinglG gegen Art. 85 Abs. 1 GG bzw. Art. 125b
Abs. 2 GG iVm. §§ 1, 3, 4 ErrG verstoRt.

(1) Nach § 1 ErrG wird die Versorgung der Kriegsopfer von Versorgungs-
amtern und Landesversorgungsamtern durchgefiihrt. Nach § 3 ErrG unter-
stehen die Versorgungsamter und die nach § 2 ErrG zu errichtenden Stellen
den Landesversorgungsamtern; diese unterstehen den fur die Kriegsopferver-
sorgung zusténdigen obersten Landesbehdrden. Nach § 4 ErrG sollen die
Beamten und Angestellten der Versorgungsverwaltung fir ihre Aufgaben

besonders geeignet sein.
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(2) Nach Auffassung des Landessozialgerichts flir das Land Nordrhein-
Westfalen verstolen §§ 1, 4 VersAmtEinglG gegen §§ 1, 3 und 4 ErrG und
damit gegen Bundesrecht. Der Landesgesetzgeber dirfe nach Art. 85 Abs. 1
GG bei der Durchfiihrung des Opferentschéadigungsgesetzes (OEG) von diesen
Vorschriften nicht abweichen. Selbst wenn die Durchfuhrung des OEG dem
Bereich der Landeseigenverwaltung des Art. 84 GG zugeordnet werde, kénne
das Land Nordrhein-Westfalen nach Art. 125b Abs. 2 GG erst ab dem 1. Januar
2009 von bundesrechtlichen Verfahrensregelungen abweichen. Das Land sei
deshalb nicht berechtigt gewesen, zum 1. Januar 2008 die Aufgaben des
Sozialen Entschadigungsrechts von den Versorgungsamtern auf kommunale
Selbstverwaltungstrager wie die Landschaftsverbdnde zu Ubertragen. Das
Landessozialgericht hat deshalb dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 100
Abs. 1 GG die Frage vorgelegt, ob §§ 1 und 4 VersAmtEingIG mit §§ 1, 3 und 4
ErrG iVm. Art. 84, 125b Abs. 2 GG bzw. mit Art. 85 GG vereinbar sind (LSG fiir
das Land Nordrhein-Westfalen 3. September 2008 - L 10 VG 20/03 -).

(3) Dieser Entscheidung sind mehrere Senate des Bundessozialgerichts
entgegengetreten und haben die Auffassung vertreten, dass die Ubertragung
der Aufgaben der aufgeldsten Versorgungsamter nach dem VersAmtEingIG mit
héherrangigem Bundesrecht und dem Grundgesetz vereinbar ist (25. Juni
2009 -B 10 EG 8/08 R- BSGE 103, 291, betreffend Aufgaben des BEEG;
23. April 2009 -B 9 VG 1/08 R- betreffend Opferentschadigung, 23. April
2009 -B 9 SB 3/08 R - SozialVerw 2009, 59, betreffend Schwerbehinderten-
recht; 11. Dezember 2008 - B 9 VS 1/08 R - BSGE 102, 149, betreffend Kriegs-
opferversorgung).

(4) Der Klager ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts in
einer Orthopadische Versorgungsstelle tatig. Nach § 2 Nr. 1 ErrG werden ua.
solche Stellen von den Landern nach MaRgabe des Bedirfnisses und der
Zweckmaligkeit im Rahmen der Versorgungsverwaltung errichtet. Damit
entscheiden die Laénder in eigener Kompetenz, wie und durch welche Stellen
die Versorgung der Kriegsopfer mit orthopadischen Hilfsmitteln organisiert wird.
Dies bestatigt die Entstehungsgeschichte der Norm. Nach § 2 ErrG idF vom
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12. Marz 1951 konnten solche Versorgungsstellen nur im Einvernehmen mit
dem Bundesminister fur Arbeit und dem Bundesminister fir Finanzen ein-
gerichtet werden, nach § 2 ErrG idF vom 2. Mai 1955 (BGBI. | S. 189, 202) ist
dieses Einvernehmen nicht mehr erforderlich. Selbst wenn somit das OEG nach
Art. 85 Abs. 1 GG der Auftragsverwaltung zuzuordnen ware, bliebe die Ein-
richtung der Orthopadischen Versorgungsstellen nach § 2 ErrG Angelegenheit
der Lander. Das beklagte Land konnte deshalb eine Neuregelung vornehmen,

ohne gegen hdherrangiges Bundesrecht zu verstol3en.

(5) Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Uber-
tragung der Aufgaben der Opferentschadigung insgesamt auf die Landschafts-
verbdnde bestehen nicht. Die Einrichtung der Behérden zur Ausfihrung des
OEG ist kein Fall der Auftragsverwaltung nach Art. 85 GG, sondern ein solcher
der Landeseigenverwaltung nach Art. 84 GG. Nach Art. 83 Abs. 1 GG fiihren
die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit das Grund-
gesetz nichts anderes bestimmt oder zulasst. Nach Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG
wird ein Gesetz, das Geldleistungen gewahrt, im Auftrag des Bundes durch-
gefihrt, wenn das Gesetz bestimmt, dass der Bund die Halfte der Ausgaben
oder mehr tragt. Nach § 4 Abs. 1 OEG aF (jetzt: § 4 Abs. 1, 2 OEG) sind grund-
satzlich die Lander Kostentrager der Sach- und Geldleistungen, es sei denn,
der Geschadigte ist wohnsitzlos oder die Schadigung tritt auf einem Schiff oder
Luftfahrzeug ein; nur dann ist der Bund der Kostentrager. Nach § 4 Abs. 2 OEG
aF (jetzt: § 4 Abs. 3 OEG) tragt der Bund 40 % der Ausgaben, die den Landern
durch Geldleistungen nach diesem Gesetz entstehen. Das Gesetz bestimmt
damit nicht, wie fur die Annahme einer Auftragsverwaltung nach Art. 104a
Abs. 3 Satz 2 GG vorgesehen, dass der Bund die Halfte oder mehr der Aus-
gaben tragt. Damit handelt es sich um Landeseigenverwaltung nach Art. 84 GG
(so auch Entwurf des ErrG - BT-Drucks. 1/1729 S. 5), so dass das beklagte
Land grundsatzlich befugt war, die Einrichtung von Behérden zur Ausfiihrung

des OEG (neu) zu regeln.
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Diese Regelungsbefugnis war nicht nach Art. 125b Abs. 2 Halbs. 2 GG
bis zum 31. Dezember 2008 beschrankt. Danach durften die Lander von bun-
desgesetzlichen Regelungen abweichende Vorschriften des Verwaltungsver-
fahrens bis zum 31. Dezember 2008 nur dann erlassen, wenn in dem jeweiligen
Bundesgesetz ab dem 1. September 2006 Regelungen im Verwaltungsver-
fahren geéndert wurden. Die Einrichtung von Behérden betrifft jedoch, wie das
Bundessozialgericht zutreffend erkannt hat (6. Dezember 2008 -B9
VS 1/08 R- BSGE 102, 149), nicht Vorschriften des Verwaltungsverfahrens.
Das beklagte Land hat lediglich die Durchfihrung des Sozialen Ent-
schadigungsrechts auf die Landschaftsverbande, also auf Behérden iSv. Art. 84
Abs. 1 GG ubertragen und neu festgelegt, welche amtliche Stelle zustandig ist.
Dies war ohne Beachtung der Ubergangsfrist méglich.

cc) Das beklagte Land war befugt, eine gesetzliche Uberleitung der

Arbeitsverhaltnisse zu regeln.

Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht zur Gesetz-
gebung, soweit nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verliehen worden
sind. Von der dem Bund gemaf Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG bis zum 1. September
2006 zustehenden Kompetenz, Rahmenvorschriften fiir die Gesetzgebung der
Lander uUber die Rechtsverhéltnisse der im 6&ffentlichen Dienst der Lander
stehenden Personen zu erlassen, hat dieser -soweit hier von Be-
deutung - keinen Gebrauch gemacht. Auf die in Art. 125b Abs. 1 GG ge-

schaffene Ubergangsregelung kommt es daher nicht an.

Dem Bund steht auRerdem nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG das Recht
zur konkurrierenden Gesetzgebung im Arbeitsrecht zu. Von dieser Kompetenz
hat der Bund, soweit es die gesetzliche Uberleitung von Arbeitsverhaltnissen
betrifft, ebenfalls keinen Gebrauch gemacht, sondern nur rechtsgeschéftliche
Ubergange nach §613a BGB geregelt (vgl. BAG 2. Mdrz 2006 - 8 AZR
124/05- Rn. 27, BAGE 117, 184 und 18. Dezember 2008 -8 AZR
660/07 - Rn. 44, AP BGB § 613a Nr. 366). Gleiches gilt hinsichtlich einer ge-
setzlichen Regelung Uber die Personalgestellung. Das Arbeitnehmeriber-

lassungsgesetz trifft keine Regelungen zu der Frage, wann ein Arbeitnehmer
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des offentlichen Dienstes verpflichtet ist, seine Arbeitsleistung bei einem
anderen Arbeitgeber des &ffentlichen Dienstes zu erbringen. Ebenso wenig
steht der gesetzlichen Regelung die Vorschrift des § 613 Satz 2 BGB entgegen.
Diese enthalt lediglich eine abdingbare Auslegungsregelung, die nicht aus-
schlief3t, dass der Landesgesetzgeber eine eigenstandige Regelung fur das bei
ihm beschéftigte Personal trifft (zum gesetzlich angeordneten Ubergang der
Arbeitsverhéltnisse BAG 18. Dezember 2008 - 8 AZR 660/07 - Rn. 42, aa0).

dd) Das Grundrecht der Berufsfreiheit des Klagers (Art. 12 Abs. 1 GG) ist

nicht verletzt.

(1) Mit den Regelungen des VersAmtEingIG greift der Landesgesetzgeber
in die durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Berufsausiibungsfreiheit der bei den

Versorgungsamtern Beschéftigten ein.

(a) Die freie Wahl des Arbeitsplatzes des Klagers wird durch das Gesetz
nicht bertihrt, da es sich nicht um eine gesetzliche Uberleitung des Arbeits-
verhaltnisses auf einen neuen Arbeitgeber handelt, sondern das Arbeitsverhalt-
nis mit dem beklagten Land geméaR § 10 Abs. 7 VersAmtEinglG unter Bei-
behaltung der bisherigen tarifichen Regelungen aufrechterhalten bleibt. Es liegt
aber ein Eingriff in die Berufsaustbungsfreiheit des Klagers vor, da er gegen
seinen Willen und ohne Einrdumung eines Widerspruchsrechts durch gesetz-
liche Regelung verpflichtet wird, seine Arbeitsleistung zukiinftig einem anderen
Arbeitgeber zur Verfigung zu stellen und sich dessen Direktionsrecht im Rah-

men der Erbringung seiner Aufgaben zu unterwerfen.

(b) Solche die Berufsausiibung einschrankenden Regelungen sind ver-
fassungsgemal, wenn sie durch verninftige Griinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt und verhaltnismaRig sind. Eingriffe in die Berufsfreiheit dirfen dabei nicht
weitergehen, als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern (vgl.
BVerfG 9. Juni 2004 - 1 BvR 636/02 - zu B | 1 b der Griinde, BVerfGE 111, 10).
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(2) Daran gemessen bestehen keine durchgreifenden Bedenken gegen die

landesgesetzliche Regelung.

(@) Mit dem VersAmtEinglG verfolgt der Landesgesetzgeber das Ziel,
Sonderbehérden soweit wie méglich aufzulésen, ihre Aufgaben zu kommunali-
sieren und in die allgemeine Verwaltung zu integrieren (Landtag Nordrhein-
Westfalen Drucks. 14/4342 S. 1). Er will damit die Verwaltungsstrukturen
veranderten gesellschaftlichen Bedingungen anpassen, durch die Kommunali-
sierung der Aufgaben den Ortsbezug starken und bestehendem Beratungs-
bedarf Rechnung tragen (Landtag Nordrhein-Westfalen aaO S. 23). Dariiber
hinaus sollen langfristig die Personal- und Sachausgaben deutlich sinken
(Landtag Nordrhein-Westfalen aaO S. 2, 3). Durch die Ubertragung bzw. Ge-
stellung des ,operativ tatigen Personals“ zum Zeitpunkt der Aufgabeniber-
tragung soll ein reibungsloser Aufgabeniibergang sichergestellt werden (Land-
tag Nordrhein-Westfalen aaO S. 30).

Dabei handelt es sich um verniinftige Griinde des Gemeinwohls, die im
Rahmen des Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers eine Veranderung
der Verwaltungsstruktur einschlieRlich notwendiger personeller Malinhahmen

rechtfertigen kénnen.

(b) Die durch das VersAmtEingIG erfolgenden Eingriffe in die Rechte der

Beschaftigten sind nicht unverhaltnismaig.

(aa) Die MaBnahme erscheint geeignet, einen reibungslosen Ubergang der
Aufgaben und deren nahtlose Erfullung nach der Neustrukturierung der Ver-

waltung sicherzustellen.

(bb) Es sind keine deutlichen Umstande erkennbar, die gegen eine Erforder-
lichkeit der gesetzlichen Regelung sprachen. Zwar hatte der Gesetzgeber
insbesondere im Hinblick auf die Regelung des § 4 Abs. 3 TV-L auf personelle
EinzelmaRnahmen zurlickgreifen kénnen. Abgesehen davon, dass der Eingriff
in die Rechte der Beschéftigten nicht geringer gewesen ware, wéare der Uber-
gang aller Beschaftigten zum Zeitpunkt der Aufgabenlbertragung nicht sicher-

gestellt gewesen. Es besteht auf Seiten der Beschaftigten keine umfassende
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Tarifbindung an den TV-L, so dass in vielen Fallen nur auf vertragliche Bezug-
nahmeklauseln hatte zurickgegriffen werden kénnen. Wie auch die im Arbeits-
vertrag des Klagers verwendete Klausel zeigt, war im Hinblick auf die Um-
stellung der Tarifvertrage des offentlichen Dienstes aber noch im Jahre 2007
nicht unumstritten, ob alle Vertragsklauseln zu einer Anwendung des TV-L
fuhren (vgl. dazu BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - DB 2010, 1888; 16. De-
zember 2009 - 5 AZR 888/08- EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 44).

(cc) Die Regelung fuihrt zu keinem unangemessenen Eingriff in die Berufs-
ausibungsfreiheit, sie ist verhaltnismaRig im engeren Sinn. Zwar kann die
gesetzlich angeordnete Personalgestellung zu einer anderen Kérperschaft
erhebliche Veranderungen der Tatigkeit des Arbeitnehmers im Hinblick auf den
Ort und die Umstande der Erbringung der Arbeitsleistung bewirken. Die recht-
lichen, insbesondere tariflichen Bedingungen der Erbringung der Arbeitsleistung
bleiben dabei aber unverandert. Dem Arbeitnehmer steht, da er entweder einer
Landesbehérde (Bezirksregierung) oder einer kommunalen Kérperschaft oder
dem Personaleinsatzmanagement zugeordnet ist, ein vergleichbarer Dienstherr
gegeniber. Dariber hinaus bestehen Regelungen zum Ausgleich ggf. auf-
tretender Belastungen, zB durch die TEVO NW oder die Bereitstellung von
Fahrdiensten. Schliellich hat der Gesetzgeber ausdricklich angeordnet, dass
bei der Zuordnungsentscheidung soziale Kriterien neben dienstlichen Belangen
zu berilicksichtigen sind. Damit ist sichergestellt, dass bei der konkreten Zu-
ordnungsentscheidung kein vermindertes Schutzniveau gegeniber den
Regelungen des § 106 GewO oder des §4 Abs. 3 TV-L besteht. Insoweit
unterliegt die Zuordnung der Arbeithnehmer zu den jeweiligen neuen Tatigkeits-
feldern der gerichtlichen Kontrolle. Fir die Verhaltnismafigkeit der gesetzlichen
Regelung spricht auch, dass sie sich im Kern an den einschlagigen tariflichen
Regelungen des offentlichen Dienstes, insbesondere an §4 Abs.3 TV-L
orientiert hat. Vor diesem Hintergrund bedurfte es keiner Einrdumung eines
gesetzlichen Widerspruchsrechts, da andernfalls die Gefahr bestanden hatte,
dass gesetzlich geforderte Aufgaben der Verwaltung nach der Umstrukturierung
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zumindest voribergehend nicht mehr in angemessener Weise erbracht werden

kénnen.

(c) Die Eingriffe in die Berufsaustbungsfreiheit gehen nicht weiter als sie
durch die genannten Gemeinwohlbelange gerechtfertigt sind. Der Gesetzgeber
hat sich hinsichtlich der tariflich Beschaftigten auf die erforderliche Anordnung
des Ubergangs innerhalb der Landesbehérden bzw. der Personalgestellung zu

kommunalen Kérperschaften beschrankt.

ee) Auch wenn in den Regelungen des VersAmtEingIG ein Eingriff in die
durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Tarifautonomie liegt, ist dieser gerecht-
fertigt.

(1) Art. 9 Abs. 3 GG schutzt nicht nur den Einzelnen in seiner Freiheit, eine
Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu griinden,
ihr beizutreten oder fernzubleiben oder sie zu verlassen. Geschitzt ist auch die
Koalition selbst in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und
ihren Betéatigungen, sofern diese der Férderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen dienen. Der Schutz ist nicht von vornherein auf einen Kernbereich
koalitionsméaBiger Betatigung beschrankt. Er erstreckt sich vielmehr auf alle
koalitionsspezifischen Verhaltensweisen und umfasst insbesondere auch die
Tarifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen eingeraumten Méglich-
keiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht. Das Aushandeln von Tarifvertragen
ist ein wesentlicher Zweck der Koalitionen. Zu den der Regelungsbefugnis der
Koalitionen Uberlassenen Materien gehdren insbesondere das Arbeitsentgelt
und die anderen materiellen Arbeitsbedingungen (vgl. zuletzt BVerfG 27. April
1999 - 1 BvR 2203/93, 1 BvR 897/95 - zu B Il 1 a der Griinde, BVerfGE 100,
271; 3. April 2001 - 1 BvL 32/97 - zu B 1 der Griinde, BVerfGE 103, 293).

(2) In diesen Schutzbereich kénnte die durch § 10 VersAmtEingIG an-

geordnete gesetzliche Personalgestellung eingreifen.

Die Regelung zielt zwar nicht auf eine Beschrankung der Koalitionsfrei-
heit, sondern verfolgt den Zweck, eine nahtlose Erfiillung der Aufgaben der

Verwaltung auch nach deren Umstrukturierung sicherzustellen. Sie kénnte aber
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die praktische Wirksamkeit tariflicher Regelungen und damit ausgelbter Tarif-
autonomie beeintrachtigen, indem sie bestehende tarifliche Regelungen zur
Personalgestellung unangewendet lasst und paralleles Gesetzesrecht schafft.
Die Bedeutung der fir das beklagte Land kraft Tarifbindung verbindlichen
Regelungen wird damit geschmalert und damit unter Umstédnden die Ver-
handlungsposition der Gewerkschaften bei zuklnftigen Tarifverhandlungen
geschwacht.

(3) Nimmt man einen solchen Eingriff an, so ist dieser durch verfassungs-

rechtlich legitimierte, iberwiegende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.

Die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit kann, obwohl sie
ohne Gesetzesvorbehalt gewahrleistet ist, jedenfalls zum Schutz von Gemein-
wohlbelangen eingeschréankt werden, denen gleichermalien verfassungsrecht-
licher Rang gebihrt. Dem Gesetzgeber ist es, wenn solche Griinde vorliegen,
grundsatzlich nicht verwehrt, Fragen zu regeln, die Gegenstand von Tarifver-
tragen sein kénnen. Der Grundrechtsschutz ist nicht fir alle koalitionsmafigen
Betéatigungen gleich intensiv. Die Wirkkraft des Grundrechts nimmt vielmehr in
dem Male zu, in dem eine Materie aus Sachgriinden am besten von den
Tarifvertragsparteien geregelt werden kann, weil sie nach den Vorstellungen
des Verfassungsgebers die gegenseitigen Interessen angemessener zum
Ausgleich bringen als der Staat. Das gilt vor allem fir die Festsetzung der
Léhne und anderer materieller Arbeitsbedingungen. Je gewichtiger der Schutz
ist, den Art. 9 Abs. 3 GG gewahrt, desto schwerwiegender missen die Griinde
sein, die einen Eingriff rechtfertigen sollen (BVerfG 27. April 1999 - 1 BVR
2203/93, 1 BVvR 897/95 - zu B Il 1 ¢ aa der Griinde mwN, BVerfGE 100, 271).

(@) § 10 VersAmtEingIG dient verfassungsrechtlich legitimierten Gemein-
wohlbelangen. Durch die Gestellung des ,operativ tatigen Personals® zum
Zeitpunkt der Aufgabenubertragung soll ein reibungsloser Aufgabeniibergang
und damit eine zeitnahe und sachgerechte Entscheidung Uber die durch das
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG geschitzten Anspriiche der Biirger
sichergestellt werden.
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(b) Die Regelung ist -wie oben wunter 12ddd(2)(b)(bb) aus-
gefiihrt - geeignet und erforderlich, um den reibungslosen Ubergang der Auf-

gaben zu erreichen.

(c) Sie ist verhaltnismalRig im engeren Sinn. Ein Eingriff in die Tarifauto-
nomie ware nicht sehr weitgehend, da die tariflichen Regelungen selbst nicht
beseitigt werden. Er ist auch auf einen einmaligen Sachverhalt im Zusammen-
hang mit der Auflésung der Versorgungsamter beschrankt. Die Weitergeltung
der Ubrigen tarifvertraglichen Regelungen des TV-L wird durch die gesetzliche
Regelung fur die betroffenen Beschaftigten ausdricklich sichergestellt. Der
Gesetzgeber durfte daher trotz der bestehenden tariflichen Regelung selbst die

Personalgestellung anordnen.

e) Das beklagte Land hat bei der Gestellung des Kléagers an den Land-
schaftsverband Westfalen-Lippe in Minster seine soziale Situation ausreichend
berlicksichtigt. Der Zuordnungsplan entspricht den Vorgaben von § 10 Abs. 5
VersAmtEingIG. Er ist unter Beriicksichtigung sozialer Kriterien erstellt worden.

aa) Mit dieser Norm hat der Gesetzgeber sichergestellt, dass bei der
Entscheidung Uber die konkrete Zuordnung der einzelnen Beschéaftigten deren
Interessen angemessen beriicksichtigt werden. Er hat gleichzeitig unter Be-
achtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes den Eingriff in die Berufsaus-
Gbungsfreiheit der betroffenen Beschéftigten (Art. 12 Abs. 1 GG) begrenzt und
einen Gleichklang mit den einschlégigen tarifichen und gesetzlichen Regelun-
gen hergestellt (§ 4 Abs. 3 TV-L bzw. § 106 GewO). Sowohl im Rahmen der
tariflichen Personalgestellung (vgl. dazu Preis/Greiner ZTR 2006, 290, 293) als
auch bei der Ausibung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts findet eine
Ausiibungskontrolle dahingehend statt, ob die Interessen der Arbeitnehmer bei
der konkreten Entscheidung angemessen bericksichtigt wurden. Nichts ande-
res gilt im Rahmen des § 10 VersAmtEingIG.

bb) Das beklagte Land bediente sich zur Erstellung des Zuordnungsplans
eines Punkteschemas, wobei es bestimmte Angaben im Rahmen einer Interes-

senabfrage von den Beschaftigten ermittelte. Dies ist nicht zu beanstanden.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

65

66

67

68

69

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

1ZInyosag


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-25- 10 AZR 374/09

Gerade bei der Umsetzung von personellen MaRnahmen, die eine gréBere
Anzahl von Beschéftigten betreffen, konnen Auswahl- oder Punkteschemata
dazu dienen, sich einen Uberblick tber die soziale Lage der betroffenen Be-
schéftigten zu verschaffen und durch eine Reihung eine Vorauswahl nach
sozialen Kriterien zu treffen (vgl. bei Versetzungen BAG 13. Oktober
2009 - 9 AZR 722/08 - Rn. 29 ff., AP AGG § 7 Nr. 1 = EzA AGG § 10 Nr. 2; zur
Zuldssigkeit bei der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG zB BAG 9. Novem-
ber 2006 - 2 AZR 509/05 - Rn. 63, BAGE 120, 115).

cc) Weder gegen die vom beklagten Land beriicksichtigten Kriterien noch
gegen deren Gewichtung bestehen durchgreifende Bedenken.

(1) Die Zuordnung zu den neuen Beschaftigungsdienststellen hat nach den
Regelungen des VersAmtEinglG auch nach sozialen Kriterien zu erfolgen.
Damit ist die gesetzgeberische Zielsetzung verbunden, nur diejenigen Be-
schaftigten an weiter entfernten Beschaftigungsorten einzusetzen, denen die

(6rtliche) Veranderung zuzumuten ist.

Bezogen auf diesen Zweck hat das beklagte Land alle wesentlichen Kri-
terien berlcksichtigt, die typischerweise eine Rolle spielen. Es hat das Lebens-
alter, die Beschaftigungszeit, den Familienstand, das Vorhandensein von
Kindern, den Umstand, ob ein Beschaftigter alleinerziehend ist, die Pflege von
Angehorigen und die Frage, ob und in welchem Umfang ein Arbeithehmer
teilzeitbeschaftigt ist, ebenso beriicksichtigt wie eine anerkannte Schwer-
behinderung (nebst dem jeweiligen Grad). Daruber hinaus hat es - was bei
einem Ortswechsel von besonderer Bedeutung ist - die Entfernung zu dem

jeweils beabsichtigten Einsatzort einbezogen.

(2) Die Gewichtung der einzelnen Kriterien ist ebenso wenig zu be-
anstanden. Sie verstdt auch nicht gegen die Regelungen des AGG.

Eine unmittelbare Benachteiligung alterer Arbeitnehmer iSv. §§ 1, 3
Abs. 1 AGG liegt nicht vor; vielmehr erhalten diese mehr Punkte als jingere

Arbeitnehmer und werden insoweit diesen gegenuber bevorzugt (vgl. zur
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dementsprechenden Riige eines jliingeren Arbeitnehmers zB BAG 6. November
2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 43 f., BAGE 128, 238).

Wird unterstellt, die Punkteverteilung wirke sich mittelbar zulasten alte-
rer Arbeitnehmer aus, liegt darin keine mittelbare Benachteiligung iSv. §§ 1, 3
Abs. 2 AGG. Zutreffend ist, dass sowohl Lebensalter als auch Beschaftigungs-
zeit im Gegensatz zu anderen Kriterien mit dem relativ niedrigen Punktwert von
0,2 angesetzt sind. Dies hat zur Folge, dass beispielsweise eine Be-
schaftigungszeit von 25 Jahren erreicht werden muss, um die fur ein Kind bis
zum 18. Lebensjahr oder fir eine Teilzeitbeschaftigung zu vergebende Punkt-
zahl auszugleichen. Auch ein hdheres Alter wiegt die fir die letztgenannten
Umstande vergebenen Punkte nur in Ausnahmefallen auf. Allerdings wird dies
dadurch abgemildert, dass fur den Familienstand Punkte vergeben werden und
altere Beschaftigte haufiger schwerbehindert sind oder Angehdrige pflegen als
jungere Beschaftigte in der Kindererziehungsphase.

Bei der Bewertung der Punkteverteilung ist zu beachten, dass es nicht
um die Frage der Auswahl zu kiundigender Arbeithehmer geht, sondern um die
Zumutbarkeit eines Ortswechsels. Deshalb haben das Lebensalter und die
Beschaftigungszeit im Hinblick auf die Veranderung des Tatigkeitsumfelds und
die zukinftig zuriickzulegende Entfernung nicht dieselbe Bedeutung wie andere
Faktoren. Gerade eine zu starke Berlcksichtigung des Lebensalters kénnte
vielmehr Bedenken im Hinblick auf die Regelungen des AGG hervorrufen (vgl.
dazu BAG 13. Oktober 2009 - 9 AZR 722/08 - Rn. 52 ff., AP AGG §7 Nr. 1 =
EzA AGG § 10 Nr. 2). Andere Faktoren, wie beispielsweise die Notwendigkeit
der Nutzung einer ggf. nur eingeschrankt zur Verfigung stehenden Kinder-
betreuungsmdoglichkeit fur Alleinerziehende, sind bei der Frage der o6rtlichen
Versetzung von groferer Bedeutung. Gleiches gilt im Hinblick auf die Be-
wertung einer Teilzeitbeschaftigung. Es ist unmittelbar nachvollziehbar, dass
einem Arbeitnehmer mit verkurzter taglicher Arbeitszeit weite Anfahrtsstrecken
in geringerem Mal3e zuzumuten sind, da sich das Verhaltnis von Arbeitszeit und
Fahrtzeit erheblich zu Ungunsten des Arbeitnehmers verdndern wiirde. Ebenso
bestehen keine Bedenken gegen eine starkere und nach dem Grad der Be-

hinderung ansteigende Beriicksichtigung einer Schwerbehinderung. Typischer-
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weise kann davon ausgegangen werden, dass Schwerbehinderten die durch
erhdhte Fahrtzeiten auftretenden kérperlichen Belastungen weniger zuzumuten
sind.

Soweit die Revision die Differenzierung zwischen minderjahrigen und
volljahrigen Kindern bei der Vergabe der Sozialpunkte riugt, ist ihr nicht zu
folgen. Eltern mussen gegeniber ihren minderjahrigen Kindern die elterliche
Sorge ausiiben. Die Erziehung und Betreuung minderjahriger Kinder ist umso
eher moglich, je geringer die berufsbedingten Abwesenheitszeiten sind. Es ist
deshalb sachgerecht und versté3t nicht gegen den Grundsatz der Gleich-
behandlung, nur minderjahrige Kinder bei der Vergabe der Sozialpunkte im
Zuordnungsplan zu berucksichtigen.

In seiner Gesamtheit ist das angewandte Punkteschema daher ge-
eignet, aber auch angemessen und erforderlich, um zu einem Ausgleich der
Interessen der verschiedenen Beschaftigten zu kommen. Hiervon ist auch die
im Rahmen des Mitbestimmungsverfahrens gemaR § 72 Abs. 2 Nr. 5 LPVG NW
zusammengetretene Einigungsstelle ausgegangen. Bedenken gegen den
erstellten Zuordnungsplan und die verwendeten Auswahlkriterien wurden dort

nicht erhoben.

dd) Die Ausibung billigen Ermessens erfordert allerdings tber die An-
wendung eines Punkteschemas hinaus stets eine Uberprifung des sich im
Einzelfall ergebenden Ergebnisses. Damit wird sichergestellt, dass ggf. bisher
unberucksichtigte Umstdnde Beachtung finden und die in jedem Punktesystem

liegenden Harten und Vereinfachungen einer Uberpriifung unterzogen werden.

Das beklagte Land hat in grundsatzlich nicht zu beanstandender Weise
eine solche Hartefallprifung vorgenommen und dabei zwischen persénlichen
Hartefallen und sog. Entfernungshartefallen unterschieden. Im Rahmen der
personlichen Hartefalle hat es individuelle Faktoren beriicksichtigt. Im Hinblick
auf die Entfernungshartefalle hat es allerdings wiederum auf das Punktesystem
zuruckgegriffen und eine bestimmte Mindestpunktzahl verlangt. Dies ist nicht
unbedenklich, da die Berlicksichtigung sozialer Kriterien nicht blof3 schematisch
erfolgen darf. So ist es durchaus denkbar, dass aufgrund individueller sozialer
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Faktoren, die im Punkteschema keinen Niederschlag gefunden haben und noch
nicht zu einer Bewertung als persénlicher Hartefall fihren, eine an sich zumut-
bare Fahrstrecke in der Gesamtwertung als unzumutbar angesehen werden
muss. Deswegen bedarf es auch ohne das Erreichen dieser Punktzahl einer
individualisierten Schlussprifung, ob die getroffene MalRnahme dem Be-
schaftigten unter Beriicksichtigung der dienstlichen Belange und sozialer
Kriterien zuzumuten ist. MaRRgeblich ist dabei der Zeitpunkt, in dem der Arbeit-
geber die Ermessensentscheidung zu treffen hat (zur Entscheidung dber einen
Altersteilzeitantrag BAG 15. September 2009 - 9 AZR 643/08 - Rn. 29, AP TVG
§ 1 Altersteilzeit Nr. 44 = EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 31).

ee) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist die in Bezug auf den Klager
getroffene Zuordnungsentscheidung nicht zu beanstanden, wobei dahinstehen
kann, ob die Kontrolle der Ausiibung des billigen Ermessens wegen der zu
beruicksichtigenden Umstande des Einzelfalls nur einer eingeschrankten Uber-
prifung durch das Revisionsgericht unterliegt (vgl. zB BAG 15. September
2009 - 9 AZR 643/08 - Rn. 29, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 44 = EzA TVG § 4
Altersteilzeit Nr. 31; aA zB 24. April 1996 - 5 AZR 1031/94 - AP BGB § 611
Direktionsrecht Nr. 48 = EzA BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 18; zu der Kontro-
verse GMP/Miiller-Glége ArbGG 7. Aufl. § 73 Rn. 10). Die landesarbeitsgericht-
liche Entscheidung halt auch einer vollen Uberpriifung durch das Revisions-
gericht stand.

(1) Die Sozialpunktzahl ist zutreffend ermittelt worden. Eine héhere Sozial-
punktzahl hatte fir sich genommen auch nicht dazu gefuhrt, dass der Klager
von der Personalgestellung an den Landschaftsverband Westfalen-Lippe in
Minster ausgenommen worden ware. Nach §12 Abs.2 iVm. Abs. 4
VersAmtEinglG gehen grundsatzlich alle mit Aufgaben nach § 4 VersAmtEingIG
betrauten Mitarbeiter im Wege der Personalgestellung vom Versorgungsamt
Bielefeld auf diesen Landschaftsverband Uber. Zu diesem Zuordnungsziel gab
es keine drtliche Alternative.

(2) Der Klager erfullt nicht die Voraussetzungen fir die Annahme eines
Hartefalls. Soweit er in diesem Zusammenhang riigt, dass bei vollzeitbeschaf-
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tigten Mitarbeitern des gehobenen Dienstes im Gegensatz zu solchen im
mittleren Dienst ein Entfernungshartefall nicht geprift worden sei, braucht nicht
entschieden zu werden, ob diese Differenzierung wegen der héheren Ver-
gltung sachgerecht ist. Der Klager erfillt unabhangig hiervon die Voraus-
setzungen eines Entfernungshartefalls nicht, da die Entfernung zu seiner neuen
Arbeitsstelle lediglich etwa 80 km betragt und damit nicht die Mindestentfernung

von 85 km erreicht.

(3) Es entspricht auch billigem Ermessen, dass das beklagte Land der
Prafung eines Entfernungshartefalls Entfernungskilometer anstelle von tatsach-
lichen Fahrzeiten zugrunde gelegt hat. Die unmittelbare Entfernung bildet im
Gegensatz zum individuell beeinflussbaren tatsachlichen Zeitaufwand einen
belastbaren Vergleichsmal3stab und fiihrt zu transparenten Ergebnissen. Das
beklagte Land war bei der Anwendung billigen Ermessens nicht gehalten,
ausschlieBlich auf die Zumutbarkeitsgrenzen des § 121 Abs. 4 Satz 2 SGB lli
abzustellen. § 121 SGB Il verfolgt ein anderes Regelungsziel. Die Norm be-
stimmt das Rechtsverhéltnis zwischen dem Arbeitslosen und der Arbeitsver-
waltung und dient der Bekdmpfung von Leistungsmissbrauch sowie der Er-
héhung der Verantwortung des Arbeitslosen fir die Beendigung der Arbeits-
losigkeit (BT-Drucks. 13/4941 S. 238 und 13/5676 S. 2). Nach § 121 Abs. 4
Satz 5 SGB Il ist ab dem vierten Monat der Arbeitslosigkeit ein Umzug zur
Aufnahme einer Beschéftigung auflerhalb des zumutbaren Pendelbereichs in

der Regel auch zumutbar.

(4) Es ist nicht zu beanstanden, dass das beklagte Land den Klager nicht
als personlichen Hartefall anerkannt hat. AuRergewdhnliche soziale Umstande,
die nicht zureichend durch ein Punkteschema abgebildet werden und eine
Qualifizierung als persoénlichen Hartefall geboten erscheinen lassen, liegen im

Fall des Klagers nicht vor.

f) Die Personalgestellung des Klagers ist nicht unter Versto3 gegen das
LPVG NW erfolgt.
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aa) Es kann dahinstehen, ob es sich beim Zuordnungsplan gema § 10
Abs. 5 VersAmtEinglG um einen Sozialplan iSv. § 72 Abs. 2 Nr. 5 LPVG NW
handelt (vgl. dazu VerwG Disseldorf 16. November 2007 -34L
1750/07.PVL - zu C 2 der Griinde, SozialVerw 2009, 28) und welche Aus-
wirkungen eine fehlende Mitbestimmung auf die Personalgestellung selbst
hatte.

Das beklagte Land hat das Mitbestimmungsverfahren nach vorlaufiger
Inkraftsetzung des Zuordnungsplans gemall § 66 Abs. 8 LPVG NW durch-
gefuhrt und dieses im Rahmen eines Einigungsstellenverfahrens am 18. April
2008 zum Abschluss gebracht. Spatestens seit diesem Zeitpunkt liegt damit

eine mitbestimmte Regelung vor.

bb) Es bedarf keiner Entscheidung, ob die zum 31. Dezember 2007 gemaf
§ 10 Abs. 1 Halbs. 1 VersAmtEingIG erfolgte Uberleitung auf das MAGS der
Mitbestimmung nach den Regelungen des LPVG NW unterlag, da diese Uber-
leitung nicht streitgegenstandlich ist.

cc) Die Personalgestellung an den Landschaftsverband Westfalen-Lippe in
Minster ist keine Versetzung iSv. § 72 Abs. 1 Nr. 5 LPVG NW und unterlag
daher nicht der Mitbestimmung des abgebenden Personalrats.

(1) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist flr
den Inhalt der im Rahmen des Personalvertretungsrechts gewahlten Begriffe
regelmalig auf das einschlagige tradierte Verstandnis des Dienstrechts, ins-
besondere des Beamtenrechts abzustellen. Verwendet der Gesetzgeber des
Personalvertretungsgesetzes Begriffe aus dem Dienstrecht, liegt es nahe, dass
er sich auf den dienstrechtlichen Begriffsinhalt bezieht. Dies ist aber nicht
zwingend. Der Gesetzgeber ist grundsatzlich nicht gehindert, dienstrechtlichen
Begriffen im Personalvertretungsgesetz eine vom Dienstrecht abweichende
Bedeutung beizumessen. Davon kann aber nur dann ausgegangen werden,
wenn er hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt, dass er von dem dienst-
rechtlichen Begriffsinhalt abweichen will. Enthalt das Personalvertretungsrecht

keine solchen Anhaltspunkte, ist grundsatzlich auf die dienstrechtliche Definition
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abzustellen. Es ist dann nach dem Zweck des Mitbestimmungsrechts zu er-
mitteln, ob der personalvertretungsrechtliche Gehalt in jeder Hinsicht dem
dienstrechtlichen entspricht. Ein Auseinanderfallen der Begriffe darf nicht dazu
fuhren, dass diese im Personalvertretungsrecht auf Sachverhalte angewandt
werden, denen wesentliche Elemente des dienstrechtlichen Begriffsinhalts
fehlen (BVerwG 12. September 2002 - 6 P 11.01 - zu Il 1 aa der Griinde, AP
LPVG Berlin § 86 Nr. 2; 6. April 1984 - 6 P 12.82 - zu Il der Griinde, Buchholz
238.36 PersVG ND § 6 Nr. 1).

Ob ein Beschaftigter versetzt wird, beurteilt sich damit auf der Grund-
lage des auf sein Beschaftigungsverhaltnis anzuwendenden Statusrechts und
nach MaRRgabe des verwaltungsorganisatorischen Aufbaus der Dienststelle, der
er angehért (BAG 6. August 1991 -1 AZR 573/90- zu Il 2 der Griinde,
ZTR 1992, 128). Wahrend bei Beamten unter Versetzung iSv. § 26 aF BBG
(nunmehr: § 28 Abs. 1 BBG) die auf Dauer angelegte Ubertragung eines ande-
ren Amts im funktionellen Sinn bei einer anderen Behérde desselben oder eines
anderen Dienstherrn zu verstehen ist (BVerwG 15. November 2006 -6 P
1.06 - Rn. 17, BVerwGE 127, 142), ist bei Arbeitnehmern des offentlichen
Diensts unter Versetzung grundséatzlich ein dauerhafter Wechsel auf einen
Arbeitsplatz in einer anderen Dienststelle desselben Arbeitgebers zu verstehen
(vgl. BAG 22. Januar 2004 - 1 AZR 495/01 - zu Il 2 b aa der Griinde, AP ZPO
§ 97a Nr. 25). Hieran hat sich auch nach Inkrafttreten des TV-L nichts geandert.
Vielmehr definiert die Protokollerklarung Nr.2 zu §4 Abs. 1 TV-L als Ver-
setzung ausdricklich die Zuweisung einer auf Dauer bestimmten Beschéftigung
bei einer anderen Dienststelle oder einem anderen Betrieb desselben Arbeit-
gebers unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhaltnisses.

(2) Bei den Personalgestellungen iSd. § 10 VersAmtEingIG handelt es sich
nicht um Versetzungen iSd. § 72 Abs. 1 Nr. 5 LPVG NW.

Als Personalgestellung im Sinne des TV-L wird gemal Satz 1 der Pro-
tokollerklarung zu § 4 Abs. 3 TV-L die auf Dauer angelegte Beschaftigung bei
einem Dritten unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhaltnisses be-
zeichnet. Keinen anderen Inhalt hat die Personalgestellung nach den Regelun-
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gen des VersAmtEingIG; hinsichtlich deren Ausgestaltung wird ausdriick-
lich - wie in Satz 2 der Protokollerklarung zu § 4 Abs. 3 TV-L - auf den Ab-
schluss von Personalgestellungsvertragen verwiesen. Damit unterscheidet sich
die Personalgestellung von der Versetzung im tarifrechtlichen Sinne gerade
dadurch, dass die Beschaftigung bei einem Dritten erfolgt.

Dies schlie8t nicht grundsatzlich aus, dass bei der Schaffung neuer,
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des entsprechenden Personalvertretungs-
gesetzes noch nicht existierender Tarifbegriffe diese nach dem Zweck des
Mitbestimmungsrechts unter bestehende Normen subsumiert werden kénnen
oder dass eine analoge oder entsprechende Anwendung in Betracht kommt
(vgl. zur Personalgestellung Altvater/Hamer/Kroll/Lemcke/Peiseler BPersVG
6. Aufl. §75 Rn. 78, Jordan Personalgestellung nach § 4 Abs. 3 TV6D/TV-L
PersR 2007, 378; Welkoborsky Gestellung und Personalvertretung in Sozialer
Dialog in der Krise 2009 S. 107, 112 ff.; wohl auch Clemens/Scheuring/Stein-
gen/Wiese TV-L Stand Oktober 2010 § 4 Rn. 46 [aus Griinden der Rechts-
sicherheit]; aA Sponer/Steinherr TV-L Stand Mé&rz 2011 § 4 Rn. 144).

Im Falle des § 72 Abs. 1 Nr. 5 LPVG NW ist dies allerdings im Hinblick
auf die mit Wirkung vom 17. Oktober 2007 erfolgte Novellierung des Personal-
vertretungsrechts in Nordrhein-Westfalen nicht mdglich (ebenso VerwG
Miinster 18. Dezember 2007 - 22 L. 667/07.PVL -; VerwG Minden 5. Dezember
2007 -12L 555/07.PVL- VerwG Kdéin 28 November 2007 -34L
1680/07.PVL). Ziel der Gesetzesnovellierung war ua. die Anpassung an die
Regelungen des Bundespersonalvertretungsrechts und an Bestimmungen des
neuen Tarifrechts (Landfag Nordrhein-Westfalen Drucks. 14/4239 S. 2, 85).
Dementsprechend ist beispielsweise der Mitbestimmungstatbestand des § 72
Abs. 1 Nr. 6 LPVG NW (, Zuweisung von Arbeitnehmern gemal tarifrecht-
licher Vorschriften fiir eine Dauer von mehr als drei Monaten und ihre Auf-
hebung®) verandert worden. Zur Begrindung wurde auf eine ,Rechtsfolge-
anderung infolge des neuen Tarifrechts* verwiesen (Landtag Nordrhein-
Westfalen Drucks. 14/4239 S. 98). Die Aufnahme eines Mitbestimmungstat-
bestands bei der Personalgestellung ist dagegen - trotz entsprechender Be-

strebungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens (vgl. Landtag Nordrhein-
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Westfalen Drucks. 14/5034 S. 62 und Stellungnahme 14/1211 zum Gesetzent-
wurf S. 13, 14) - unterblieben. Gleichzeitig ist ein vorher bestehender Mit-
bestimmungstatbestand im Zuge der Novellierung gestrichen worden, der sich
auf Personalgestellungsvertrage bezog (§72 Abs. 4 Nr. 19 LPVG NW aF).
Danach muss davon ausgegangen werden, dass es sich bei dem Fehlen eines
Mitbestimmungstatbestands hinsichtlich der Personalgestellung um eine
bewusste gesetzgeberische Entscheidung und nicht um eine unbewusste Licke
handelt. Weder kann daher die Personalgestellung als Versetzung iSd. § 72
Abs. 1 Nr. 5 LPVG NW angesehen werden noch ist eine analoge Anwendung
dieser Vorschrift méglich (vgl. dazu BAG 18 Méarz 2010 -6 AZR
156/09 - Rn. 27, NZA 2010, 824). Soweit dadurch eine Schutzliicke fir die
Beschaftigten entstanden ist, die dauerhaft einem Dritten zur Arbeitsleistung

Uberlassen werden, ist dies durch den Gesetzgeber gewollt.

dd) Es kann dahinstehen, ob die Eingliederung des Klagers in die Dienst-
stelle des Landschaftsverbands Westfalen-Lippe in Minster als Einstellung iSd.
§ 72 Abs. 1 Nr. 1 LPVG NW anzusehen ist und deshalb der Beteiligung des dort

bestehenden Personalrats bedurfte.

Auch wenn dies der Fall war (vgl. etwa BVerwG 16. September
1994 - 6 P 32.92 - BVerwGE 96, 355; 20. Mai 1992 - 6 P 4.90 - BVerwGE 90,
194), stand die fehlende Beteiligung des Personalrats einem Einsatz des
Klagers in Munster nicht entgegen. Die Mitbestimmung bei der Einstellung nach
den Regelungen des Betriebsverfassungsgesetzes oder der Personalver-
tretungsgesetze dient in erster Linie dem Schutz der bestehenden Belegschaft
(vgl. BAG 5. April 2001 - 2 AZR 580/99 - zu Il 2 ¢ cc (2) und (3) der Griinde,
BAGE 97, 276; BVerwG 20. Mai 1992 -6 P 4.90- zu Il 2 b bb der Griinde,
aa0). Ein Leistungsverweigerungsrecht des einzelnen Arbeitnehmers besteht
deswegen nur dann, wenn der Betriebsrat oder Personalrat die Aufhebung der
Beschaftigung des ohne seine Zustimmung Eingestellten begehrt (BAG 5. April
2001 - 2 AZR 580/99 - aaQ). Dies ist von keiner Seite vorgetragen worden.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-34 - 10 AZR 374/09

Il. Aus vorstehenden Griinden ergibt sich, dass die Klage auch insoweit
unbegriindet ist, als der Klager mit dem Antrag zu 2. die Feststellung einer
Verpflichtung des beklagten Landes zum Schadensersatz begehrt.

Il Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Revision zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZPO).

Mikosch Eylert W. Reinfelder
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