Matthias Prinz
Rechtsanwalt .pAnz.law

Aktenzeichen: 1 AZR 105/90
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 15. Januar 1991
- 1 AZR 105/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. August 1989
Hamm - 4 Ca 986/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Dezember 1989
Hamm - 17 Sa 1423/89 -
FlUr die Amtliche Sammlung: Ja
FUr die Fachpresse : Ja
FUr das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:

Weiterbeschdftigungsurteil u. Besché&ftigung i.S. v. § 4
BPersVG

Gesetz:
BPersVG § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 5, § 75 Abs. 1 Nr. 4, § 75
Abs, 1 Nr. 3, §8 69 Abs. 1 bis 5

Leitséatze:

1. Personen, die als Arbeitnehmer in der Dienststelle be-
schaftigt waren, denen dann gekundigt wurde und danach auf-
grund Urteils einen Weiterbeschdftigungsanspruch erhalten
haben, sind nach dem Ablauf der Kindigungsfrist fur die Dauer
ihrer tatsachlichen Besché&ftigung auch dann Beschaftigte i.S.
von § 4 BPersVG, wenn spater rechtskrdftig festgestellt wird,
daR die Kundigung rechtswirksam ist.

2. Werden diese aufgrund Urteils Beschaftigten flur die Dauer
von mehr als drei Monaten zu einer anderen Dienststelle abge-
ordnet, ist der Personalrat nach § 75 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG zu
beteiligen.

3. Eine Abordnung ohne Beteiligung des Personalrats ist un-
wirksam.
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung
vom 15. Januar 1991 durch den Prasidenten Professor

Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor Dr. Weller
sowie die ehrenamtlichen Richter Breier und Hilgenberg fur

Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 14. Dezem-

ber 1989 - 17 Sa 1423/89 - wird zurlckgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand.:

Die Parteien streiten im vorliegenden Rechtsstreit daruber,
ob die Abordnung des Klégers durch die Beklagte zur Arbeitslei-
stung vom Arbeitsamt H zum Arbeitsamt D ab dem 30. Mai

1989 wirksam ist.

Der Klager ist ausgebildeter Diplom-Psychologe. Zum 1., Juli
1986 nahm er seine Tatigkeit als Nachwuchskraft des hdheren Dien-
stes im Angestelltenverhdltnis im Landesarbeitsamtsbezirk N
auf. Im Rahmen der bei der Beklagten tarifver-

traglich vorgesehenen Einweisung von Nachwuchskraften fir den hé-
heren Dienst mit einer Dauer von mindestens zwdlf Monaten war der
Klager zunachst zur Einarbeitung bei den Arbeitsé&mtern B ’
He und R eingesetzt. Mit Wirkung vom 15. Juli 1987

wurde der Kladger nach Bewdhrung in der Einarbeitungszeit vom Lan-
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desarbeitsamt N zum Arbeitsamt

H versetzt. Gleichzeitig wurde ihm die vollzeitige Tatigkeit
eines Psychologen auf Dauer unter Eingruppierung in die Vergi-
tungsgruppe II Fallgruppe 23 MTA (Manteltarifvertrag flur die An-
gestellten der Bundesanstalt flr Arbeit) Ubertragen. Im Psycholo-
gischen Dienst des Arbeitsamts H waren neben dem Klager noch
zwel Psychologinnen als Halbtagskréfte besch&ftigt. Desweiteren
waren dem Psychologischen Dienst des Arbeitsamts H haushalts-
rechtlich eine Bearbeiter- und zwei Hilfsbearbeiterstellen zuge-
ordnet. Mit Wirkung vom 9. Februar 1988 wurde der Kla&ger vom Pra-
sidenten des Landesarbeitsamts N mit der Wahr-
nehmung der Aufgaben einer Ersten Kraft im Psychologischen Dienst
(Erster Psychologe) beim Arbeitsamt H betraut. Hiermit war
eine Hbhergruppierung nicht ve}bunden, weil dem Klager nicht min-
destens vier Psychologen unterstellt waren (Vergligungsgruppe I b

Fallgruppe 13 MTA).

Zusté&ndig flUr Entscheidungen in Personalangelegenheiten von
Angestellten, die in den Vergltungsgruppen IV a bis I b MTA ein-
gruppiert sind, sind die Pré&sidenten der Landesarbeitsémter. Mit

- Schreiben vom 4. August 1988 kindigte der Pré&sident des Landes-
arbeitsamts N das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien auPerordentlich fristlos. Diese Kindigung wurde durch Ur-
teil des Arbeitsgerichts vom 24, November 1988 fur unwirksam er-
klart und die Beklagte verurteilt, den Kl&ger zu den bisherigen
Bedingungen seines Arbeitsvertrages als Ersten Psychologen wei-
terzubeschaftigen. Dieses Urteil wurde rechtskraftig, nachdem die

Beklagte ihre Berufung hiergegen am 7. Marz 1989 zurlckgenommen

hatte.
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Vorsorglich hatte die Beklagte mit Zustimmung des beim Lan-
desarbeitsamt N gebildeten Bezirkspersonalrats

das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom 18. November 1988 wegen

des Verdachts der Manipulation an der Zeiterfassungskarte ordent-.

lich zum 31. Dezember 1988 geklindigt. Auch gegen diese ordentli-
che Kundigung hatte der Klager unter dem Aktenzeichen 2 Ca
1554/88 Kindigungsschutzklage beim Afbeitsgericht H erhoben.
Das Arbeitsgericht erklédrte auch die ordentliche Kiundigung fur
unwirksam. Darlber hinaus wurde die Beklagte durch einstweilige’
Verfdigung vom 26, April 1989 (- 2 (3) Ga 5/89 -) verurteilt, den
Klager bis zum rechtskréaftigen Abschlup des Kundigungsschutzver-
fahrens 2 Ca 1554/88 ArbG H weiterzubeschaftigen. Dieses Ur-

teil ist der Beklagten am 30. Mail 1989 zugestellt worden.

Daraufhin teilte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom

30, Mai 1989 mit:

"Betreff: Weiterbeschadftigung gem. Urteil des Ar-
beitsgerichtes H

Sehr geehrter Herr W '

zur Abwendung der Zwangsvollstreckung bin ich
unter Aufrechterhaltung meiner Rechtsauffassung
zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses bereit,
Sie entsprechend dem Urteil des Arbeitsgerichtes
H vom 26.04.1989 - 2 (3) Ga 5/89 - vorlaufig
welterzubeschéaftigen.

Ihre Weiterbeschaftigung begrindet keinen Fortbe-
stand des gekundigten Arbeitsverhdltnisses. Durch
die Weiterbeschaftigung wird zwischen Ihnen und
der Bundesanstalt fUr Arbeit auch kein neues Ar-
beitsverhaltnis begrindet.

In entsprechender Anwendung des § 12 Manteltarif-
vertrag flr die Angestellten der Bundesanstalt
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flir Arbeit (MTA) ordne ich Sie aus dienstlichen
Gruinden mit sofortiger Wirkung bis auf weiteres
vom Arbeitsamt H zum Arbeitsamt D ab
und fordere Sie auf, sich unverzlglich zur
Dienstaufnahme bei dem Leiter der Abteilung Ver-
waltung, Herrn VOR K '

D 1 (Zimmer 601), einzufinden.

In seinem Urteil vom 10.03.1987 - 8 AZR 146/84 -
hat sich der 8. Senat des Bundesarbeitsgerichtes
mit der Frage auseinanderdesetzt, welche Anspru-
che ein Mitarbeiter hat, der lediglich zur Abwen-
dung der drohenden Zwangsvollstreckung vom Ar-
beitgeber bis zur rechtskréftigen Entscheidung
hinsichtlich der Wirksamkeit der Kundigung bzw.
der Befristung weiterbeschaftigt wird. Danach
haben Sie Anspruch auf Ersatz des Wertes der ge-
leisteten Arbeit gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
§ 818 BGB.

Im einzelnen ergeben sich somit folgende Er-—-
stattungsleistungen:

- Grundvergutung nach VergGr III, in der Sie bis
zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ein-
gruppiert waren,

- Ortszuschlag der Stufe 1 entsprechend der
Tarifklasse I b,

- Allgemeine Zulage.

Von diesen Leistungen werden Sozialversicherungs-
beitrdge und Steuern abgeflihrt. Es unterbleibt
aber die Versicherung nach dem Versorgungs-TV 1
(z.B. beli der VBL).

Andere ausschlieflich auf einem wirksamen Ar-
beitsverhdltnis beruhende Leistungen kénnen Ihnen
nicht gewdhrt werden. Hierzu gehdren u.a.

- Krankenbezlige,

- vermdgenswirksame Leistungen,

- Beihilfen,

- Zuwendung (Weihnachtszuwendung),

- Urlaubsgeld.

Anspriche auf Urlaub und Arbeitsbefreiung beste-
hen nicht. Wahrend der Weiterbeschdftigung gelten
u.a. die Verschwiegenheitspflicht, das Verbot der
Annahme von Schmiergeldern oder sonstigen Vortei-

len und die Verpflichtung, sich so zu verhalten,
wie es auch von einem Angehdrigen des 6ffentli-
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chen Dienstes, der in einem wirksamen Arbeitsver-
hdltnis steht, erwartet wird.

Zum Verfahren gebe ich folgende Hinweise:

1. Die Erstattungsleistung wird monatlich nach-
traglich gezahlt. Hierbei wird nur die tat-
sdchlich erbrachte Uber die Zeiterfassung
nachgewiesene Arbeitsleistung von maximal 39
Stunden pro Woche erfaft; die Vorschriften
der Arbeitszeitordnung sind zu beachten.

2. Die Arbeitsleistung kann nur innerhalb der flur

das Arbeitsamt D geltenden Arbeitszeit-
regelung erbracht werden."

Der Kl&ger nahm ab dem 30. Mai 1989 seine Tatigkeit als Psy-
chologe im Psychologischen Dienst des Arbeitsamts D unter
Vorbehalt auf. Der Psychologische Dienst des Arbeitsamts D
verfigt Uber vier Planstellen fur Psychoiogen. Dementsprechend
war der mit der Wahrnehmung der Aufgaben einer Ersten Kraft im
Psychologischen Dienst betraute Arbeitnehmer ebenfalls nur in die

Vergutungsgruppe A 13/II MTA eingerefht.

Gegen seine Abordnung zum Arbeitsamt D wehrt sich der

Klager im vorliegenden Rechtsstreit. Erstinstanzlich hat er sich

nur darauf berufen, seine Abordnung zum Psychologischen Dienst
des Arbeitsamts D sel materiell-rechtlich nicht wirksam,
da sie nicht aus dienstlichen Grunden erfolgt sei. Im Ubrigen
werde er beim Arbeitsamt D nicht mit den Aufgaben eines
Ersten Psychologen eingesetzt. In zweiter Instanz hat er die Un-
wirksamkeit der Abordnung zusatzlich damit begrindet, die Be-
klagte habe - was unstreitig ist - vor der Abordnung weder den

Personalrat beim Arbeitsamt D noch den Personalrat beim
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Arbeitsamt H und auch nicht den beim Landesarbeitsamt N

gebildeten Bezirkspersonalrat beteiligt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dap seine Abordnung durch die Be-
klagte an das Arbeitsamt D vom 30, Mai
1989 - IV b 211/2200 - unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung hat sie vorgetragen, die Abordnung des Kla-
gers habe im dienstlichen Interesse gelegen, da es der Leitung
des Arbeitsamts H wegen des Verdachts der Manipulation an der
Zeiterfassungskarte nicht zumutbar gewesen sei, den Klager beim
Arbeitsamt H weliterzubeschdftigen. Auf einen Einsatz mit den
Aufgaben eines Ersten Psychologen habe der Klager ohnehin keinen
Anspruch gehabt. Personalvertretungsrechtliche Beteiligungsrechte
der Personalrdte habe sie, die Beklagte, nicht beachten missen,
da es vorliegend um eine Beschaftigung zur Abwendung der Zwangs-

vollstreckung aus einem Weiterbeschédftigungsurteil gegangen sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit der Begrindung stattge-
geben, der Beklagten sei es nicht gelungen, dienstliche oder
betriebliche Grinde ausreichend darzulegen. Die Berufung der Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht durch Urteil vom 14. Dezem-

ber 1989 mit der Begrindung abgewiesen, die Abordnung sei unwirk-
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sam, weill der Bezirkspersonalrat beim Prédsidenten des Landesar-
beitsamtes nicht beteiligt worden sei. Gegen dieses Urteil rich-

tet sich die Revision der Beklagten.

Durch Urteil vom gleichen Tage (- 17 Sa 1140/89 -) hat das
Landesarbeitsgericht andererseits das Urteil des Arbeitsgerichts
in dem Verfahren 2 Ca 1554/88 betreffend die ordentliche Kindi-
gung vom 18. November zum 31. Dezember 1988 abgedndert und die
Klage abgewiesen. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat
durch Urteil vom 9. August 1990 (- 2 AZR 127/90 -) die Revision
des Kl&gers gegen dieses Urteil des Landesarbeitsgerichts zurick-

gewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begrundet.

A. Der Antrag des Kl&gers ist nach wie vor zuldssig. Auch wenn
aufgrund des Urteils des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 9. August 1990 (- 2 AZR 127/90 -) rechtskraftig feststeht,
dap das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien mit Ablauf des
31. Dezember 1988 durch ordentliche Kindigung der Beklagten been-
det worden ist, besteht nach wie vor fir den Klé&ger ein rechtli-
ches Interesse daran, daP alsbald festgestellt wird, die Abord-
nung vom Arbeitsamt H zum Arbeitsamt D sel rechtswid-
rig. Ein solches Feststellungsurteil ist zwar fir die Zukunft be-
deutungslos, weil das Arbeitsverh&ltnis beendet worden ist und
der Klager auch nicht mehr weiterbesché&ftigt wird. Von der Wirk-

samkeit der Abordnung hangt es jedoch ab, ob der Klager gegen die
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Beklagte noch materielle Ansprlche hat. So hat die Beklagte in
ihrer Revisionsbegrindung selbst darauf hingewiesen, daf der Kla-
ger mdéglicherweise die Erstattung der durch die Dienstleistung in
D entstandenen Mehraufwendungen verlangen kénnte, falls
sich herausstellt, daPp die Abordnung rechtsunwirksam gewesen ist.
Der Klager kann auch nicht darauf verwiesen werden, er misse nun
eine Leistungsklage erheben. Immer dann, wenn die beklagte Partei
kraft Amtspflicht die Rechtskraft voraussichtlich ohne Zwang an-
erkennen und dem Spruch genlgen wird, kann eine Feststellungskla-
ge erhoben werden (BGHZ 28, 123, 126). Das gilt insbesondere fur
Klagen gegen Behdrden. Bei ihnen wird angenommen, dapf sie Anspru-
che, die sich aufgrund von Feststellungsurteilen ergeben, dann
auch befriedigen., FUr Feststellungsantrége besteht im Ubrigen
immer dann ein Rechtsschutzbedlrfnis, wenn - wie hier - die
Feststellungsklage zu einem sinnvolleren Ergebnis fuhrt als eine
Leistungsklage, weil mit ihr gleich ein ganzes Rechtsverhdltnis
geklart wird, so dap mdglicherweise das Bestehen oder Nichtbeste-

hen mehrerer Anspriche geklart wird.
B. Der Antrag des Klégers ist auch begrindet.

I. Der Kl&ger ist vorliegend nach Ablauf der Kuindigungsfrist
aufgrund eines Urteils weiterbeschaftigt worden, das die Beklagte
verpflichtete, ihn bis zur rechtskrédftigen Entscheidung Uber den
Kindigungsrechtsstreit zu beschdftigen. Inzwischen ist durch Ur-
teil des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 9. August
1990 (aa0) rechtskradftig festgestellt worden, daPp die ordentliche

Kindigung zum 31. Dezember 1988 rechtswirksam ist.
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Der Grofe Senat hat in dem Beschlup vom 27. Februar- 1985
(BAGE 48, 122 ff., = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht)
die Rechtsnatur des Weiterbeschaftigungsanspruchs offengelassen.
Der Achte Senat hat im Urteil vom 10. Marz 1987 (BAGE 54, 232 =
AP Nr., 1 zu § 611 BGB Weiterbesch&ftigung) die Frage, ob der Ar-

beitnehmer, der aufgrund eines Weiterbescha&ftigungsurteils be-

schaftigt worden ist, dessen Kindigung sich aber letztendlich als

rechtswirksam herausstellt, einen Anspruch auf anteilige Jahres-
sonderzahlung und Urlaubsabgeltung hat, nach den Grundsédtzen der
ungerechtfertigten Bereicherung entschieden. Ob wé&hrend der Wei-
terbeschéftigung Beteiligungsrechte nach dem Bundespersonalver-

tretungsgesetz bestehen, ist davon abhéngig, ob der Klager nach
dem 31, Dezember 1988 (Ablauf der Kindigungsfrist) noch Beschaf-
tigter im Sinne des BPersVG war. Dies hat das Landesarbeitsge-

richt zu Recht angenommen.

1. a) Nach § 4 Abs. 1 BPersVG sind Beschaftigte im 6ffentlichen
Dienst im Sinne des BPersVG die Beamten, Angestellten und Arbei-

ter einschlieflich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten

sowie Richter, die an eine der in § 1 genannten Verwaltungen oder

zur Wahrnehmung einer nichtrichterlichen Té&tigkeit an ein Gericht

des Bundes abgeordnet sind.

Der Kl&ger war Angestellter im Sinne von § 4 Abs. 1 BPersVG.

Zum Zeitpunkt der Abordnung am 30. Mai 1989 war sein Arbeitsver-
haltnis allerdings aufgrund der ordentlichen Kindigung der Be-
klagten vom 18. November zum 31. Dezember 1988 beendet, ohne daP

dies zu dem damaligen Zeitpunkt feststand. Dementsprechend hat
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_11_

die Beklagte den Klager nur zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
aus dem Welterbeschéftigungsurteil vom 26. April 1989 weiterbe-

schaftigt.

b) Die Tatsache, dap der Klager nicht aufgrund seines Arbeits-
vertrags, sondern aufgrund des Weiterbeschd&ftigungsurteils be-
schaftigt wurde, &ndert nichts daran, daf er fUr die Dauer seiner
Beschaftigung Arbeitnehmer - und zwar Angestellter - der Beklag-
ten gewesen ist. Er hat nach wﬁe vor als Psychologe persdnlich
abhé&ngig fir die Beklagte gearbeitet. Wie sich aus dem Schreiben
vom 30. Mai 1989 ergibt, hat die Beklagte den Ort der Arbeits-
leistung ebenso festgelegt wie die Zeit, in der der Kléger seine
Arbeitsleistung zu erbringen hatte. Desweiteren war er in glei-
cher Weise bezlglich des Inhalts und der Ausflhrung seiner Ar-
beitsleistung den Weisungen der Beklagten unterworfen wie zu der
Zelt, als er noch aufgrund seines Arbeitsvertrags beschdftigt
wurde. Er wurde in dem Schreiben der Beklagten vom 30. Mai 1989
ausdruicklich darauf hingewiesen, er habe sich so zu verhalten,
"wie es auch von einem Angehdérigen des 6ffentlichen Dienstes, der

in einem wirksamen Arbeitsverh&ltnis steht", erwartet werde.

§ 4 BPersVG unterscheidet nicht zwischen Beamten, sowie An-
gestellten und Arbeitern, die aufgrund eines wirksamen Arbeits-
vertrags beschadftigt werden und solchen Personen, flUr deren Be-
schédftigung keine wirksame Rechtsgrundlage besteht. § 4 BPersVG
grenzt vielmehr nur die Beschdftigten, die gegen Entgelt tatig
werden, von solchen Personengruppen ab (§ 4 Abs. 5 BPersVG), de-
ren Beschaftigung Uberwiegend durch Beweggrinde karitativer oder

religidser Art bestimmt ist bzw. die uberwiegend zu ihrer Hei-
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lung, Wiedereingewdhnung oder sittlichen Besserung oder Erziehung
beschédftigt werden. Nur letztere sind keine Beschéaftigten im

Sinne von § 4 BPersVG.

Dementsprechend ist allgemeine Meinung, daP als Beschéftigte
im Sinne von § 4 BPersVG auch solche Personen gelten, deren Ar-
beitsvertrag nichtig oder anfechtbar ist (vgl. Dietz/Richardi,
BPersVG, 2. Aufl., § 4 Rz 10 und 51; Lorenzen/Haas/Schmitt,
BPersVG, Stand Oktober 1990, § 4 Rz 11, die trotz der regelmé&fi-
gen RuUckwirkung der Nichtigkeits- oder Unwirksamkeitsgrunde ein
Beschaftigtenverh&ltnis annehmen, wenn die betreffende Person in
den Betrieb eingegliedert ist und in persdnlicher Abhé&ngigkeit

beschaftigt wird).

2., a) Arbeitnehmer, die aufgrund wirksamen Arbeitsvertrags im Be-
trieb beschdftigt waren, denen aber geklundigt wurde und die nach
§ 102 Abs. 5 BetrVG oder dem Beschlup des Grofen Senats vom

27. Februar 1985 (aal0) einen Weiterbeschdftigungsanspruch haben
und tatséchlich auch weiterbeschaftigt werden, sind nach allge-
meiner Meinung fuUr die Dauer ihrer Beschaftigung weiterhin Be-
schadftigte bzw. Arbeitnehmer des Betriebs im Sinne des Betriebs-
verfassungsrechts. Aus diesem Grunde wird allgemein bejaht, daP
diese Personen weiterhin wahlberechtigt fur den Betriebsrat sind
(Kreutz, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 7 Rz 30, 31; Fitting/Auffarth/
Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Aufl., § 7 Rz 15; Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 7 Rz 10, 11; Galperin/Loéwisch, BetrVG,

6. Aufl., § 7 Rz 19; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG,

2, Aufl., §8 7 Rz 13; Stege/Weinspach, BetrVG, 6. Aufl., § 7

Rz 10).
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b) Dasselbe gilt flr den persénlichen Geltungsbereich des

BPersVG (Dietz/Richardi, BPersvG, 2. Aufl., § 13 Rz 16).

Dem persénlichen Geltungsbereich des Bundespersonalvertre-
tungsgesetzes unterfallen nach § 4 BPersVG alle gegen Entgelt be-
schaftigten Personen, soweit sie persédnlich abhangig sind. Dar-
auf, ob der Arbeitsvertrag (noch) wirksam ist, kommt es nicht an.
Fir die Frage, ob es sich um Angestellte oder Arbeiter im Sinne
des Personalvertretungsrechts handelt, wird allein darauf abge-
stellt, ob die Personen persdnlich abhédngig in einer Dienststelle
beschaftigt werden, d. h. ob der Arbeitgeber Ort und Zeit der
Dienstleistung bestimmt und auch auf ihren Inhalt Einflup nehmen
kann, d. h. berechtigt ist, dem Besch&ftigten Weisungen zu ertei-
len. Auch aus Sinn und Zweck des Personalvertretungsrechts ergibt
sich, daP auch die aufgrund eines Weiterbesch&ftigungsurteils
Beschaftigten unter den persdénlichen Geltungsbereich des Bundes-
personalvertretungsgesetzes fallen, unabhdngig davon, ob sie in
einem "normalen" Arbeitsverhdltnis stehen oder nicht. Personalrat
und Arbeitgeber sollen fur die.Mitglieder der Dienststelle eine
personalvertretungsrechtliche Ordnung gestalten. Auch der auf-
grund eines Weiterbeschdftigungsurteils Beschdftigte ist fur die
Dauer seiner Beschdftigung ebenso ein Mitglied der Belegschaft
wie die anderen Arbeitnehmer. Flr ihn muf die personalver-

tretungsrechtliche Ordnung genauso gelten wie flir die anderen.

ITI. Ist der Klager Beschdftigter im Sinne von § 4 BPersVG, hatte
die Beklagte auch den Bezirkspersonalrat beim Pré&sidenten des

Landesarbeitsamts N um Zustimmung
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zu der Abordnung des Klagers vom Arbeitsamt H zum Arbeitsamt
D zu bitten.
1. Entgegen der Auffassung der Revision ist es fUir die Beant-

wortung der Frage, ob die Zustimmung des Bezirkspersonalrats er-
forderlich gewesen ist, unerheblich, ob § 12 MTA auf das Be-

schédftigungsverhdltnis noch Anwendung findet.

Nach § 12 Abs. 1 MTA kann der Angestellte aus dienstlichen
oder betrieblichen Grinden versetzt oder abgeordnet werden. Diese
Tarifvorschrift, auf die in dem Arbeitsvertrag des Klégers Bezug
genommen worden ist, berechtigte den Arbeitgeber, den Kl&ger aus
dienstlichen oder betrieblichen Grunden abzuordnen. Mit der Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses kann diese Berechtigung des Ar-
beitgebers nicht mehr unmittelbar dem Arbeitsvertrag entnommen
werden. Daraus ergibt sich aber weder, dap die Entsendung des
Klégers fur mehr als drei Monate zu einer anderen Dienststelle
keine Abordnung mehr i.S. von § 75 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG ist, noch
dap die Beklagte den Kl&ger abordnen kann, ohne die Beteiligungs-

rechte der Personalvertretung zu wahren.

2. Bei der Verflgung der Beklagten, der Kldager solle vom
30. Mai 1989 bis zur rechtskrédftigen Beendigung des Rechtsstreits
seinen Dienst statt in H beim Arbeitsamt in D versehen,

handelt es sich um eine Abordnung.

a) Der seit dem 1. Juli 1986 bei der Beklagten beschéaftigte

Klédger wurde zum 15. Juli 1987 vom Landesarbeitsamt N

zum Arbeitsamt H versetzt. Versetzung
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im Sinne von § 75 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG ist anders als nach § 95
Abs. 3 BetrVG nicht jede Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs
fir mehr als einen Monat. Versetzung im Sinne von § 75 Abs. 1

Nr. 3 BPersVG ist vielmehr nur die Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereichs in einer anderen Dienststelle auf Dauer (Dietz/
Richardi, BPersVG, 2. Aufl., § 75 Rz 61). Mit dem Vollzug der
Versetzung wird die neue Dienststelle die Stammdienststelle, in
die der Arbeitnehmer nunmehr eingegliedert ist. Er hat seine Ar-
beitsleistung in dieser Dienststelle zu erbringen, umgekehrt ist
er in dieser Dienststelle zu beschdftigen. Zur Arbeitsleistung in
einer anderen Dienststelle an einem anderen Arbeitsort konnte der
Klager nur durch eine weitere Versetzung oder Abordnung ver-

pflichtet werden.

b) Dariber war die Beklagte sich auch im klaren. Dementspre-
chend hat sie in dem Schreiben vom 30, Mal 1989 die Abordnung des

Kldgers vom Arbeitsamt H zum Arbeitsamt D verflugt.

Der Hinweis der Revision, die Rechtslage werde durch die un-
richtige Rechtsauffassung einer Partei nicht verdndert, ist zwar
richtig. Vorliegend war aber die Rechtsauffassung der Beklagten,

als sie von einer Abordnung des Klagers ausging, zutreffend.

Das Arbeitsamt H war die Stammdienststelle des Klagers.
Durch Urteil vom 24. November 1988, durch das die fristlose Kin-
digung fur unwirksam erklé&rt wurde, wurde die Beklagte verur-
teilt, den Kl&ger als Psychologen im Arbeitsamt H weiterzube-
schaftigen. Dieses Urteil ist am 7. Ma&rz 1989 rechtskraftig ge-

worden. Von diesem Zeitpunkt an bestand die Verpflichtung der Be-

=3 JLaw — Gesetze und Urteile R
JLaw Avallable on the
Kostenlos (mobile App) r Coogle play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 12T, YONY STOMUTE]


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 www.prinz.law

..16_

klagten, den Klager Uber den Zugang der fristlosen Kundigung hin-
aus im Arbeitsamt H weiterzubeschdftigen. In dem einstweiligen
Verfligungsverfahren 2 (3) Ga 5/89 beim Arbeitsgericht H ist
die Beklagte dann durch Urteil vom 26. April 1989 verpflichtet
worden, den Kldger Uber das Ende der ordentlichen Kindigungsfrist
hinaus bis zum rechtskrdftigen Abschlup des- Rechtsstreits Uber
die ordentliche Kindigung (- 2 Ca 1554/88 -) weiterzubeschdfti-
gen. In den Tenor ist zwar nicht ausdrucklich aufgenommen worden,
daf der Klé&ger in H welterzubeschaftigen war. Das ergab sich
aber aus der Tatsache, daP das Arbeitsamt H die Stammdienst-
stelle des Klagers gewesen ist. Es fehlt jeglicher Anhaltspunkt
fUr die Annahme der Revision, sie habe aufgrund des Weiterbe-
schdftigungsurteils vom 26. April 1989 den Kléger irgendwo in der

Bundesrepublik besché&ftigen kénnen. Das hat die Beklagte auch so

gesehen und hat deshalb den Kl&ger vom Arbeitsamt H Zum Ar-
beitsamt D "abgeordnet".
3. Vorliegend handelte es sich um eine Abordnung im Sinne von

§ 75 Abs. 1 Nr., 4 BPersVG. Danach hat der Personalrat mitzube-
stimmen bei der Abordnung fir die Dauer von mehr als drei Mona-

ten.

Mit der Abordnung wird die vorlUbergehende Zuweisung eines
Arbeitsbereichs in einer anderen Dienststelle unter Aufrechter-
haltung des Beschaftigungsverhé&ltnisses zur abordnenden Dienst-
stelle erfaft. Von der Versetzung unterscheidet sich die Abord-
nung i.S.v. § 75 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG lediglich dadurch, dap bei
ihr der Arbeitnehmer voribergehend flr die Dauer von mehr als

drei Monaten bei einer anderen Dienststelle beschdftigt wird. Wie
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bei der Versetzung gehdért aber zu den konstitutiven Begriffsmerk-
malen der Abordnung, daP dem Arbeitnehmer ein Arbeitsplatz in
einer anderen Dienststelle zugewiesen wird (Dietz/Richardi,
BPersVG, 2. Aufl., § 75 Rz 75; Cecior/Dietz/Vallendar, Das Perso-
nalvertretungsrecht in Nordrhein-Westfalen, Stand: Februar 1989,
§ 72 Rz 149). Auf den Zweck der Abordnung kommt es fuUr die Frage,
ob die Personalvertretung zu beteiligen ist, nicht an (Lorenzen/
Haas/Schmitt, BPersVG, Stand Dezember 1990, § 75 Rz 65 a). Vor-
liegend war der Klager fur die gesamte Dauer des Rechtsstreits
uber die Kundigungsschutzklage bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung abgeordnet worden, das bedeutete eine Abordnung fur

mehr als drei Monate.

4, Liegt aber eine Abordnung fir die Dauer von l&nger als drei
Monaten vor, hat der Arbeitgeber nach § 69 Abs. 1 BPersVG die Zu-
stimmung des zustandigen Persohalrats zu dieser Abordnung einzu-
holen. Zu beteiligen war vorliegend der Bezirkspersonalrat beim
Landesarbeitsamt N ., weil der Pra-
sident des Landesarbeitsamts fUr die Personalentscheidungen bei
Angestellten, die in den Vergutungsgruppen IV a bis I b MTA

eingruppiert sind, zustandig ist.

Nach § 69 Abs. 5 BPersVG kann der Leiter der Dienststelle
allerdings bei Mapnahmen, die der Natur der Sache nach keinen
Aufschub dulden, bis zur endglltigen Entscheidung vorlaufige Re-
gelungen treffen. Er hat in diesem Falle dem Personalrat die vor-
léufige Regelung mitzuteilen und zu begrinden und unverziiglich

das Verfahren nach den Absdtzen 2 bis 4 einzuleiten oder fortzu-
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setzen. § 69 Abs. 5 BPersVG bedeutet nur, daP der Arbeitgeber
trotz fehlender Zustimmung eine Abordnung als vorlaufige Mafnahme
durchfihren darf, nicht aber, daPp er die Personalvertretung uber-

haupt nicht beteiligen mup.

Vorliegend hat die Beklagte den-Bezirkspersonalrat zu keinem
Zeitpunkt beteiligt. Die Rechtsfolge ist, dap die Abordnung un-
wirksam ist (so schon Senatsurteil vom 2. Juni 1987 - 1 AZR
645/85 - n.v.). Dies folgt aus. dem Zweck des Beteiligungsrechts,
mit dem in erster Linie der von der Abordnung betroffene Arbeit-
nehmer geschitzt werden soll, in zweiter Linie aber auch die In-
teressen der Dienststellenangehdédrigen beriUcksichtigt werden
sollen (BAGE 17, 248, 257 = AP Nr. 5 zu § 1 TVG Tarifvertrége:
BAVAV; BAGE 18, 142, 151 = AP Nr. 6 z2u § 1 TVG Tarifvertrage:
BAVAV, zu III b der Grinde; BAGE 19, 295, 300 = AP Nr. 9 zu § 1
TVG Tarifvertrage: BAVAV; Fischer/Goeres, Personalvertretungs-
recht des Bundes und der Lander, § 69 Rz 37; Grabendorff/

Windscheid/Ilbertz/Widmaier, BPersVG, 6. Aufl., § 69 Rz 36).

Dementsprechend hat das Landesarbeitsgericht zu Recht ange-
nommen, die Klage sel begrindet, so dap die Revision mit der Ko-

stenfolge aus § 97 ZPO zurlckzuweisen war.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

Breier Hilgenberg
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