Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 9 AZR 571/05

Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 15. August 2006
-9 AZR 571/05 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 7. Oktober 2004
Berlin - 96 Ca 21066/04 -
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Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Stellenpool - Versetzung - Mitwirkung des Personalrats

Gesetze:
Stellenpoolgesetz des Landes Berlin vom 9. Dezember 2003 (StPG)
(GVBI. S. 589) §§ 1, 7; PersVG Berlin §§ 5, 84, 99c; BPersVG §§ 72, 79,
108; ZPO § 256; SGB IX §§ 81, 156

Leitsatze:

§ 84 Abs. 1 PersVG Berlin verlangt die rechtzeitige und eingehende
Erérterung einer beabsichtigten MaRnahme vor ihrer Durchfiihrung mit
der Personalvertretung. Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen diese
Bestimmung fuhrt zur Unwirksamkeit der MaRnahme. Nur dann, wenn die
Personalvertretung die MaRRnahme gebilligt hat oder diese wegen
Verstreichenlassens der AuRerungsfrist als gebilligt gilt (§ 84 Abs. 2 Satz
1 PersVG Berlin) oder wenn die Personalvertretung verzichtet hat, entfallt
die Erorterungspflicht. Eine ordnungsgemafRe Eroérterung setzt
regelmaRig ein Gesprach mit der Personalvertretung voraus.

Hinweise des Senats:
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 571/05

3 Sa 2534/04
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. August 2006

URTEIL

GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. August 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-

beitsgericht Bock sowie die ehrenamtlichen Richter Bruse und Lang fur Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


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

9. 9 AZR 571/05

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 24. Mai 2005 - 3 Sa 2534/04 - aufge-
hoben.

Die Berufung des beklagten Landes gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Berlin vom 7. Oktober 2004 - 96 Ca 21066/04 -
wird zuriickgewiesen.

Das beklagte Land hat die Kosten des Berufungs- und des Re-
visionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Zuordnung der Klagerin zum
sog. Personalliberhang und der Versetzung zum sog. Zentralen Personaliiberhangma-

nagement (Stellenpool).

Mit dem ,Gesetz zur Einrichtung eines Zentralen Personaliberhangmanage-
ments (Stellenpool) (Stellenpoolgesetz-StPG)“ vom 9. Dezember 2003 (GVBI. Berlin
S. 589) (in Kraft getreten am 1. Januar 2004) bestimmte das beklagte Land das Zent-
rale Personaliberhangmanagement (Stellenpool) als eine der Senatsverwaltung fur
Finanzen nachgeordnete Behérde (§ 1 Abs. 1 Satz 1 StPG).

Nach § 1 Abs. 1 Satz2 StPG werden dieser diejenigen Dienstkrafte unter-
stellt, deren Beschaftigung durch den Wegfall von Aufgaben oder die Verlagerung von
Aufgaben auf andere Dienstkréfte in ihrer Dienstbehdrde nicht mehr méglich ist. Nach
§ 1 Abs. 2 Satz 3 StPG werden Personaliberhangkrafte zum Stellenpool versetzt. Als
solche gelten nach § 1 Abs. 2 Satz 1 StPG Dienstkrafte, die von den Dienstbehdrden
oder Personalstellen dem Personaliberhang zugeordnet worden sind.

Am 30. August 1999 hatte das beklagte Land mit dem Hauptpersonalrat und
den beim beklagten Land vertretenen Gewerkschaften eine ,Gesamt-Vereinbarung
Uber Auswirkungen der verwaltungsstrukturellen Reformen, ein Gesundheitsmanage-
ment, den Umgang mit dem Personaliberhang und die Beschaftigungssicherung*
(Verwaltungsreform- und Beschaftigungssicherungs-Vereinbarung 2000 - VBSV 2000)
geschlossen. Diese Gesamt-Vereinbarung hatte eine Geltungsdauer bis 31. Dezember
2004.
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Die 1951 geborene Klagerin ist seit 15. April 1983 beim beklagten Land als
Verwaltungsangestellte, zuletzt in VergGr. IVb BAT beschaftigt. Auf Grund einzelver-
traglicher Vereinbarung findet auf ihr Arbeitsverhaltnis der BAT ,unter Bertcksichtigung
der jeweils in Frage kommenden Sonderregelungen mit allen kiinftigen Anderungen
und Ergédnzungen® Anwendung. Sie war vor dem Eintritt einer ldngeren am 13. Januar
1999 beginnenden Erkrankung in der Abteilung - S - der Senatsverwaltung fur Arbeit,
Soziales und Frauen beschaftigt. Am 29. Juni 2000 endete ihre Arbeitsunfahigkeit.

Das beklagte Land hatte fir die Abteilung, in der die Klagerin beschaftigt war,
die Einsparung von 4,25 Stellen vorgegeben. Die Abteilungsleitung schlug dazu vor,
auch die unter der Nummer 70 des Geschaftsverteilungsplanes geflihrte Stelle der
Klagerin einzusparen. Am 14. Februar 2000 teilte die Senatsverwaltung fur Arbeit, So-
ziales und Frauen der Senatsverwaltung fir Inneres ua. mit, dass zum Zwecke der
Einsparung in der Abteilung V zwei Stellen der Besoldungsgruppe A 10 einen Wegfall-
vermerk (Kw-Vermerk) erhalten. Dementsprechend wurden im Gesetz Gber die Fest-
stellung des Haushaltsplanes von Berlin vom 20. April 2000 unter dem Kapitel 1100
Titel 42201 zwei Vermerke 0440 (= Kw-Vermerk) aufgenommen.

Noch wahrend ihrer Arbeitsunfahigkeit wurde mit der Klagerin am 14. Juni
2000 ein ,Personalentwicklungsgesprach® gefuhrt. Inhalt dieses Gespraches war ins-
besondere die Bedeutung des Kw-Vermerkes und der Zuordnung zum Personaltber-
hang. In diesem Zusammenhang erklarte die Klagerin, sie wolle ,auf keinen Fall in ih-

ren alten Bereich zurick".

Mit Schreiben vom 17. August 2000 teilte die Senatsverwaltung fir Arbeit, So-
Ziales und Frauen der Klagerin ua. schriftlich mit:
,oie werden mit |hrem Einverstidndnis mit Wirkung vom
09.08.2000 bis auf weiteres im Referat Ill C (ABF) unserer Ver-

waltung eingesetzt und dort mit Aufgaben betraut, die lhrer
Vergitungsgruppe IV b Fallgruppe 1 a BAT entsprechen®.

Diese Tatigkeit hatte die Klagerin bereits am 9. August 2000 aufgenommen
gehabt. Sie blieb weiterhin der bisherigen Senatsverwaltung zugeordnet, die in ,Se-
natsverwaltung fur Gesundheit, Soziales und Verbraucherschutz umbenannt worden
ist. Am 8. Oktober 2002 flllte die Klagerin einen ,Fragebogen fur Dienstkrafte im Per-
sonalliberhang” aus.

Nachdem die Senatsverwaltung fur Gesundheit, Soziales und Verbraucher-
schutz der Klagerin bereits am 13. Januar 2004 die Absicht mitgeteilt hatte, sie zum
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nachstmdglichen Zeitpunkt auf Grund ihrer Zugehérigkeit zum Personaliiberhang zum
Zentralen Personaliberhangmanagement (Stellenpool) zu versetzen, sprach die Se-
natsverwaltung die Versetzung dann mit Schreiben vom 23. Marz 2004 zum 1. Juni
2004 aus. Zuvor hatte die Klagerin am 12. Februar 2004 der Senatsverwaltung ge-
schrieben, dass sie aus einer Reihe von Griinden die beabsichtigte Versetzung zum

Stellenpool ,nicht nachvollziehen® kénne und sie fur unrechtmafig halte.

Vor Ausspruch der Versetzung hatte die Senatsverwaltung fur Gesundheit,
Soziales und Verbraucherschutz ihren Personalrat durch Ubersendung des Entwurfes
der Versetzungsverfigung, des Anhérungsschreibens und der Stellungnahme der Kla-
gerin am 5. Marz 2004 (beim Personalrat am 26. Marz 2004 eingegangen) Uber die
beabsichtigte Versetzung unterrichtet. Mit Schreiben vom 21. April 2004 teilte der Per-
sonalrat der Senatsverwaltung fir Gesundheit, Soziales und Verbraucherschutz mit, er
habe in seiner Sitzung vom selben Tage beschlossen, der Versetzung nicht zuzustim-
men. Gleichzeitig verlangte er, dass ,der Vorgang in das Einigungsverfahren gemaf
§ 80 ff. PersVG Berlin weiterzugeben® sei. Am 23. April 2004 antwortete die Senats-
verwaltung fur Gesundheit, Soziales und Verbraucherschutz darauf, dass sie den Ein-
wendungen nicht entspreche und weiterhin beabsichtige, die Klagerin zu versetzen.

Am 10. Mai 2004 schrieb die Leitung des Zentralen Personaliiberhangmana-

gements (Stellenpool) an die Klagerin:

e

ich begruRe Sie als neue Mitarbeiterin.

Mit Schreiben vom 23.03.2004 der Senatsverwaltung fur Ge-
sundheit, Soziales und Verbraucherschutz werden Sie als Per-
sonaluberhangkraft mit Wirkung vom 01.06.2004 in das Zent-
rale Personaliiberhangmanagement des Landes Berlin (ZeP)
versetzt. Das ZeP wird damit gemaR § 1 Abs. 1 Satz 3 des Ge-
setzes zur Einrichtung eines Zentralen Personaluberhangma-
nagements (Stellenpool) (Stellenpoolgesetz - StPG) (GVBL.
2003, S. 589) die fur Sie zusténdige Dienstbehérde und Perso-
nalstelle.

Nach |hrer Versetzung zum ZeP ist in allen Personalangele-
genheiten o0.g. Bearbeiterin zustandig.

Hier werden kinftig auch die Buroleitungsaufgaben wahrge-
nommen. Bitte wenden Sie sich deshalb in Fragen z.B. zur Ar-
beitszeit, zu Abwesenheiten aller Art, etc. an ...

Die Zahlung der Vergltung wird von mir ab Versetzungstermin
aufgenommen.

Das ZeP beabsichtigt, Sie mit Wirkung vom 01.06.2004 fur ei-
nen befristeten Zeitraum an die nachfolgend genannte Behérde
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in einem Ubergangseinsatz (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StPG)
abzuordnen. Zu der beabsichtigten Abordnung werden Sie
hiermit im Rahmen der tarifrechtlichen Regelungen angehért.

Es ist daher beabsichtigt, Sie mit Wirkung vom 01.06.2004 in
einen zeitlich befristeten Ubergangseinsatz von 12 Monaten
(vgl. §2 Abs. 1 Nr. 3 StPG) zu der Senatsverwaltung far Wirt-
schaft, Arbeit und Frauen abzuordnen. Der Ubergangseinsatz
dient der voribergehenden Unterstiitzung der dort zu erfullen-
den Aufgaben.

Die Abordnung ist lhnen zumutbar. Ein Wechsel des Dienstor-
tes tritt nicht ein, da es sich um dieselbe Dienststelle handelt,
bei der Sie bisher beschaftigt waren. Es besteht zudem ein er-
hebliches dienstliches Bedurfnis, dass Sie weiterhin in der Ber-
liner Verwaltung beschaftigt werden.

Ihnen wird hiermit Gelegenheit gegeben, innerhalb von zwei
Wochen nach Bekanntgabe des Schreibens zu der beabsich-
tigten Abordnung Stellung zu nehmen.“

Mit weiterem Schreiben vom 28. Juli 2004 teilte das Zentrale Personallber-
hangmanagement (Stellenpool) der Klagerin mit, es sei beabsichtigt, ihren derzeitigen
Einsatz mit Ablauf des 31. Juli 2004 zu beenden und sie fur die Zeit vom 1. August
2004 bis 31. Dezember 2004 an das Bezirksamt M ,im Rahmen der Vorbereitung und
Umsetzung des Sozialgesetzbuch II* abzuordnen. Ab dem 5. Januar 2005 wurde die
Klagerin tatsachlich zur Staatsangehoérigkeitsbehérde des Bezirksamtes M /Bereich T
abgeordnet und danach ab 4. April 2005 zum Jobcenter im Bezirksamt N .

Die Klagerin halt sowohl die Zuordnung zum Personaliberhang als auch ihre
Versetzung zum Zentralen Personalliberhangmanagement (Stellenpool) fur unwirk-
sam. Einer Zuordnung zum Personalliberhang habe sie nicht zugestimmt. Weil es an
einer wirksamen Zuordnung zum Personallberhang fehle, sei auch ihre Versetzung

zum Stellenpool rechtsunwirksam.

Des Weiteren beruft sich die Klagerin darauf, der Personalrat der Senatsver-
waltung fir Gesundheit, Soziales und Verbraucherschutz und der Personalrat des
Zentralen Personalllberhangmanagements (Stellenpool) seien bei ihrer Versetzung
nicht ordnungsgeman beteiligt worden.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass die Versetzung der Klagerin zum Zentralen
Personallberhangmanagement (Stellenpool) rechtswidrig ist,

hilfsweise festzustellen, dass die Zuordnung der Klagerin zum
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Personaliberhang im August 2000 unwirksam ist.

Die Beklagte halt die Feststellungsklagen mangels eines Rechtsschutzinte-

resses flr unzuldssig.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag der Klagerin stattgegeben. Auf die
Berufung des beklagten Landes hat das Landesarbeitsgericht die Klage im Haupt- und
Hilfsantrag abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter, wahrend das beklagte Land die Zu-

rickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Ihre Versetzung zum Zentralen Per-

sonallberhangmanagement (Stellenpool) ist unwirksam.
l. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht von der Zulassigkeit der Klage aus.

1. Nach § 256 ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbe-
stehens eines Rechtsverhaltnisses erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches
Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung alsbald
festgestellt werde. Zwar kénnen nach § 256 Abs. 1 ZPO nur Rechtsverhéltnisse Ge-
genstand einer Feststellungsklage sein, nicht bloRe Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses. Eine Feststellungsklage muss sich jedoch nicht notwendig auf
das Rechtsverhaltnis als Ganzes erstrecken. Sie kann sich auch auf einzelne Bezie-
hungen oder Folgen aus einem Rechtsverhaltnis, auf bestimmte Anspriiche oder Ver-
pflichtungen oder auf den Umfang einer Leistungspflicht beschrénken (st. Rspr. vgl.
BAG 27. Oktober 2005 - 6 AZR 123/05 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 90, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen mwN).

a) Dies ist der Fall, wenn Uber die Wirksamkeit einer vom Arbeitgeber unter Be-
rufung auf sein Direktionsrecht getroffenen MaRnahme, zB eine Versetzung gestritten
wird (st. Rspr. vgl. BAG 27. Oktober 2005 - 6 AZR 123/05 - aaO mwN).

b) Allerdings handelt es sich bei der mit Schreiben vom 23. Marz 2004 zum
1. Juni 2004 ausgesprochenen ,Versetzung“ der Klagerin zum Zentralen Personal-
Uberhangmanagement (Stellenpool) um keine Versetzung im arbeitsrechtlichen Sinne.
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Zwar bezeichnet der Berliner Landesgesetzgeber die Zuordnung eines Beschéftigten
zum Zentralen Personaliiberhangmanagement (Stellenpool) als ,Versetzung“ (vgl. § 1
Abs. 2 Satz 3 und 4, Abs. 3und § 7 Nr. 1 StPG iVm. § 99c Abs. 2 Satz 2 und 3 PersVG
Berlin), jedoch ist nicht davon auszugehen, dass durch das StPG ein besonderer ar-
beitsrechtlicher Versetzungsbegriff fir den Fall der Zuordnung eines Beschaftigen von
seiner bisherigen Dienstbehérde zum Stellenpool geschaffen werden sollte. Dafir fehlt
es an Anhaltspunkten im StPG. Daher muss auch nicht geprift werden, ob der Ge-
setzgeber des Landes Berlin zu einer solchen gesetzlichen Regelung nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG (konkurrierende Gesetzgebung) iVm. Art. 72 GG Uberhaupt berech-

tigt ware.

Fur eine Versetzung ist kennzeichnend der dauerhafte Wechsel auf einen Ar-
beitsplatz in einer anderen Dienststelle desselben Arbeitgebers (BAG 27. Oktober
2005 - 6 AZR 123/05 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 90, auch zur Veréffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen; 22. Januar 2004 - 1 AZR 495/01 - AP ZPO § 91a
Nr. 25). Dem Versetzungsbegriff ist immanent, dass mit dem Wechsel auch eine Ande-
rung des Tatigkeitsbereiches, dh. der Art, des Ortes oder des Umfanges der Tatigkeit
verbunden ist (von Hoyningen-Huene NZA 1993, 145; Schaub/Linck ArbR-Hdb.
11. Aufl. § 45 Rn. 34; B6hm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mai 2006 § 12 Rn. 4).
Mit der ,Versetzung“ eines Beschaftigten zum Zentralen Personaliberhangmanage-
ment (Stellenpool) &ndert sich noch nicht die Art, der Ort oder der Umfang seiner bis-
herigen Téatigkeit, wenn ihm mit dieser ,Versetzung® nicht gleichzeitig eine andere Ta-
tigkeit zugewiesen wird, sondern er auf seinem bisherigen Arbeitsplatz verbleibt. Das
Bundesverwaltungsgericht (2. August 2005 - 6 P 11.04 - ZTR 2005, 606) hat die ,Ver-
setzung® der Personaliberhangkrafte zum Stellenpool gemafl § 1 Abs. 2 Satz 3 StPG
nicht als Versetzung iSd. einschldgigen Beamten- und Tarifrechts angesehen, weil
diese Beschaftigten in dem Zentralen Personaliiberhangmanagement (Stellenpool)
keine neue Tatigkeit zugewiesen erhalten und nicht an der Verwaltungstatigkeit dieser
Dienststelle teilnehmen. Auch der Sechste Senat (BAG 27. Oktober 2005 - 6 AZR
123/05 - aaO) hat die ,Versetzung“ zum Stellenpool nicht ausdriicklich als Versetzung
im arbeits- und tarifrechtlichen Sinne qualifiziert, sondern lediglich als ,Malnahme*
bezeichnet, die eine ,im Wege der Feststellungsklage tUberprifbare Veranderung eines
Rechtsverhaltnisses” darstellt.

Auch wenn die ,Versetzung“ zum Zentralen Personaliiberhangmanagement
(Stellenpool) keine Versetzung im arbeits- und tarifrechtlichen Sinne (§ 12 Abs. 1 BAT)
darstellt, besteht ein Rechtsschutzbedirfnis fiir die gegen diese ,Versetzung“ erhobene
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Feststellungsklage. Das Zentrale Personalliberhangmanagement (Stellenpool) ist eine
der Senatsverwaltung fur Finanzen nachgeordnete Behérde (§ 1 Abs. 1 StPG) und
eine Dienststelle iSd. § 5 PersVG Berlin (§ 7 Nr. 2 Buchst. a StPG iVm. Nr. 9 der Anla-
ge zum PersVG Berlin idF vom 9. Dezember 2003, GVBI. Berlin S. 590). Dort wurde
der Klagerin kein Arbeitsplatz zugewiesen. Vielmehr wurde sie mit Schreiben vom
10. Mai 2004 mit Wirkung vom 1. Juni 2004 zuné&chst in einen zeitlich befristeten Uber-
gangseinsatz von 12 Monaten bei ihrer bisherigen Dienststelle zurtick abgeordnet.

Die Zuordnung zu der neuen Dienststelle Zentrales Personaliberhangmana-
gement (Stellenpool) berthrt die Rechte und Pflichten der Klagerin aus ihrem Arbeits-
verhaltnis; es handelt sich nicht um eine nur unwesentliche Anderung der Arbeitsum-
stande der Klagerin, die keine Auswirkungen auf die vertraglichen Rechtsbeziehungen
hat. Die ,Versetzung“ der Klagerin zum Stellenpool bewirkt in der Person der Klagerin
eine Umorientierung. Diese ist schon deshalb erforderlich, weil die Klagerin nicht mehr
in der gleichen Interessenlage wie vorher ist, sondern bemiht sein wird, wieder eine
unbefristete Tatigkeit zu erhalten, wofur die Teilnahme an Fortbildungs- oder Umschu-
lungsmafinahmen notwendig sein kann (BAG 27. Oktober 2005 - 6 AZR 123/05 - AP
ZPO 1977 § 256 Nr. 90, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen).

Fur die Stellung der Klégerin kommt hinzu, dass mit ihrer ,Versetzung“ zum
Zentralen Personalliberhangmanagement (Stellenpool) eine Veranderung der Zustéan-
digkeit des Personalrats eintritt. Durch § 7 StPG vom 9. Dezember 2003 (GVBI. Berlin
S. 590) ist in das Personalvertretungsgesetz des Landes Berlin idF vom 14. Juli 1994
(GVBI. Berlin S. 337, 1995 S. 24), zuletzt geandert durch Gesetz von 26. Februar 2003
(GVBI. Berlin S. 118), der § 99¢ betreffend ,Sondervorschriften flr das Zentrale Perso-
naliberhangmanagement (Stellenpool)‘ eingefligt worden. Nach § 99¢ Abs. 3 PersVG
Berlin wirkt der Personalrat beim Zentralen Personaliberhangmanagement (Stellen-
pool) bei Ubergangseinséatzen nach § 3 StPG mit. Da die Klagerin zunéchst an ihre alte
Dienststelle bei der Senatsverwaltung fur Wirtschaft, Arbeit und Frauen abgeordnet
und dann ab 1. August 2004 bis 31. Dezember 2004 zum Bezirksamt M abgeordnet
wurde, war auch eine Mitwirkung des Personalrats des Zentralen Personalliberhang-
managements (Stellenpool) erforderlich. Hierbei handelt es sich nicht um eine rein or-
ganisationsrechtliche Frage, die keine Auswirkung auf das Arbeitsverhaltnis der Klage-
rin hat. Die personelle Zusammensetzung eines anderen Personalrats als den, den die
Klagerin mitgewahlt hat, kann zu anderen Entscheidungen fuhren (BAG 27. Oktober
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2005 - 6 AZR 123/05 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 90, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen).

2. Die Klagerin hat auch ein Interesse an der alsbaldigen Feststellung (§ 256
Abs. 1 ZPO) der RechtmaRigkeit ihrer ,Versetzung“ zum Zentralen Personallber-
hangmanagement (Stellenpool). Dieses ergibt sich zum einen daraus, dass sie Klarheit
darliber haben muss, ob die vom Stellenpool ihr gegenuber ausgesprochenen Abord-
nungen von einer flr sie zustandigen Dienststelle vorgenommen worden sind und zum
anderen daraus, dass sie ein berechtigtes Interesse daran hat, alsbald zu erfahren,
welcher Personalrat fur sie zustandig ist und fir welchen Personalrat sie kinftig wahl-

berechtigt und wahlbar ist.

1. Die Feststellungsklage ist begriindet.

Die ,Versetzung“ der Klagerin zum Zentralen Personaliberhangmanagement
(Stellenpool) ist wegen VerstoRes gegen § 99¢c Abs. 2 Satz 2 iVm. § 84 Abs. 1 PersVG

Berlin rechtsunwirksam.

1. § 99¢c Abs. 2 Satz 2 PersVG Berlin sieht die Mitwirkung des Personalrats der
bisherigen Dienststelle bei der Versetzung von Personallberhangkraften zum Zentra-
len Personaliberhangmanagement (Stellenpool) vor. Nach § 84 Abs. 1 PersVG Berlin
ist die beabsichtigte Malinahme vor der Durchfliihrung mit dem Ziele einer Verstandi-
gung rechtzeitig und eingehend mit der Personalvertretung zu erortern, wenn diese an

Entscheidungen mitwirkt.

2. Eine solche Erérterung mit der Personalvertretung hat vor der Versetzung der
Klagerin zum Zentralen Personaliberhangmanagement (Stellenpool) mit Verfigung
vom 23. Marz 2004 nicht stattgefunden.

a) § 84 Abs. 1 PersVG Berlin enthalt keine Definition des Begriffes ,Erértern®.
Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch heit ,Erértern®: ,Ausfihrlich und oft ins Ein-
zelne gehend Uber einen noch nicht geklarten Sachverhalt sprechen, diskutieren®
(Duden Das groBe Woérterbuch der deutschen Sprache 3. Aufl.) und ,eingehend be-
sprechen, diskutieren, debattieren Uber* (Wahrig Deutsches Wérterbuch 7. Aufl.).

Daraus folgt, dass nach dem Sprachgebrauch ,Erértern“ ein Gesprach zwi-
schen den Beteiligten voraussetzt. Allein der Austausch gegenséatzlicher schriftlicher

Stellungnahmen geniligt dem nicht. So wird auch in der Literatur fir eine ordnungsge-
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méaRe ,Erérterung” einer Entscheidung nach § 81 Abs. 1 Satz7 SGBIX mit der
Schwerbehindertenvertretung oder einer Vertretung iSd. § 93 SGB IX ,der Austausch
der Argumente und Meinungen mit dem Ziel, zu einer Verstandigung zu gelangen*
(GroBmann in GK-SGB IX Stand Juli 2006 § 81 Rn. 112) und die Fuhrung eines Ge-
sprachs, in dem die von der Vertretung ,vorgetragenen Einwédnde erértert werden®
(Miiller-Wenner in Mdiller-Wenner/Schorn SGB IX Teil 2 Schwerbehindertenrecht § 81
Rn. 23) verlangt.

Auch das Bundesarbeitsgericht geht in einer Reihe von Entscheidungen zu
§ 84 Abs. 1 PersVG Berlin entsprechenden Bestimmungen zumindest stillschweigend
von der Notwendigkeit eines Gesprachs zwischen der Dienststellenleitung und der

Personalvertretung aus, um dem Erfordernis einer ,Erérterung” zu geniigen.

So hat der Zweite Senat entschieden: ,Wenn die streitige Anderungskiindi-
gung nicht der Zustimmung des Personalrats bedurfte, bedurfte sie jedenfalls seiner
Mitwirkung. Fur diesen Fall schreibt § 62 Abs. 10 Satz 1 PersVG M-V vor, die beab-
sichtigte MaRRnahme sei vor Durchfiihrung mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig
und eingehend mit dem Personalrat zu erértern ... Erhebt er jedoch wie hier fristgerecht
Einwendungen, erfordert die Wirksamkeit der Beteiligung des Personalrats ... die Er-
orterung* (BAG 20. Januar 2000 - 2 AZR 65/99 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 56 = EzA
KSchG § 2 Nr. 39).

Der Siebte Senat hat zu § 72 Abs. 1 BPersVG, der inhaltlich dem § 84 Abs. 1
BPersVG Berlin entspricht, entschieden: ,Es bedarf keiner Entscheidung, ob sich die
Dienststelle des Klagers ... von einem Beauftragten bei der Erérterung der Kiindigung
vor dem Personalrat vertreten lassen oder sogar einen Beauftragten entsenden kann.
Im vorliegenden Fall hat der Personalrat kein Gesprach mit dem Dienststellenleiter
oder seinem standigen Vertreter gewilnscht ... Eine derartige Erérterung mit dem
Dienststellenleiter ist nicht notwendig, wenn der Personalrat der Mallnahme ausdriick-
lich zustimmt ...* (BAG 3. Februar 1982 - 7 AZR 907/79 - BAGE 37, 387).

Auch in seiner Entscheidung vom 27. Februar 1987 (-7 AZR 652/85 -
BAGE 54, 215) geht der Siebte Senat davon aus, eine Erérterung iSv. § 60 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 HPVG in der damals geltenden Fassung verlange ein Gesprach mit dem
Personalrat. Anders kann folgende Formulierung des Senats nicht verstanden werden:
,D0anach konnte der Verwaltungsleiter ... wirksam nur mit der Fuhrung der Vorver-
handlungen bzw. Vorberatungen, nicht jedoch mit der Erérterung iSd. § 60 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 HPVG selbst beauftragt werden.*

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

-11 -

35

36

37

38

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

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

-11- 9 AZR 571/05

Zu § 72 Abs. 1 PersVG-DDR hat der Achte Senat entschieden: ,Eine Erorte-
rung der beabsichtigten Kundigung gema § 72 Abs. 1 PersVG-DDR hat nicht statt-
gefunden. Die schriftliche Unterrichtung des Personalrats Uber die beabsichtigte Kin-
digung mit dem Ziel, den Mitwirkungsvorschriften zu genugen, die schriftlich begriin-
dete Ablehnung der Kiindigung durch den Personalrat und die abschlieBende Mittei-
lung nach § 72 Abs. 3 PersVG-DDR stellen noch keine Erérterung dar. Zumindest
hatte der Personalrat erklaren missen, er wolle die schriftliche Stellungnahme genu-
gen lassen (BAG 18. Januar 1996 - 8 AZR 868/93 - und 29. August 1996 - 8 AZR
615/93 -).

Das Bundesverwaltungsgericht verlangt fur eine ,eingehende Erdrterung mit
dem Ziel der Verstandigung® iSd. § 72 Abs. 1 BPersVG die ernsthafte Auseinanderset-
zung mit der Position der jeweils anderen Seite. Mindestbestandteil bei einer Erérte-
rung sei, dass es zu einem Informations- und/oder Gedankenaustausch kommen kann.
So lasse sich allenfalls die schriftliche Antwort eines Personalrats auf eine ordnungs-
gemaRe Unterrichtung von einer mitwirkungspflichtigen MaRnahme als mindestens
notwendiger zweiter Akt einer schriftichen Erérterung begreifen, jedoch nur dann,
wenn der Personalrat dies so will und das auch zum Ausdruck bringt (BVerwG
27. Januar 1995 - 6 P 22.92 - BVerwGE 97, 349 mwN).

b) Wie das Landesarbeitsgericht festgestellt hat, ist eine nach § 84 Abs. 1
PersVG Berlin erforderliche mindliche Erérterung zwischen der Senatsverwaltung fir
Gesundheit, Soziales und Verbraucherschutz und dem bei ihr gewahlten Personalrat
vor der ,Versetzung“ der Klagerin zum Zentralen Personaliberhangmanagement
(Stellenpool) nicht erfolgt.

c) Eine solche Erérterung war vorliegend auch nicht entbehrlich.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann eine solche dann
unterbleiben, wenn der Personalrat nach ordnungsgeméafer Unterrichtung Gber die
beabsichtigte MaRnahme dieser zustimmt oder die Malnahme als gebilligt gilt, weil er
innerhalb einer gesetzlichen AuRerungsfrist keine Stellungnahme abgegeben hat (BAG
3. Februar 1982 - 7 AZR 907/79 - BAGE 37, 387; 27. Februar 1987 - 7 AZR 652/85 -
BAGE 54, 215; 14. Januar 1993 - 2 AZR 387/92 - AP ZA-Nato-Truppenstatut Art. 56
Nr. 15; 18. Januar 1996 - 8 AZR 868/93 -; 20. Januar 2000 - 2 AZR 65/99 - AP KSchG
1969 § 2 Nr. 56 = EzA KSchG § 2 Nr. 39) oder weil er auf eine Erdrterung verzichtet
hat, obwohl er Einwendungen erhoben hat (BAG 18. Januar 1996 - 8 AZR 868/93 -).
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Ob im Falle der Erhebung von Einwanden durch den Personalrat dieser dartber hinaus
ausdricklich oder zumindest konkludent eine Erérterung verlangen muss (in diesem
Sinne kénnten verstanden werden: BAG 18. Januar 1996 - 8 AZR 868/93 -; 29. August
1996 - 8 AZR 615/93 - und BVerwG 27. Januar 1995 - 6 P 22.92 - BVerwGE 97, 349),

kann im Streitfalle dahinstehen.

bb) Die Mitteilung Gber die beabsichtigte ,Versetzung“ der Klagerin war dem Per-
sonalrat am 26. Marz 2004 zugegangen. Dieser hatte dieser Mal3nahme am 21. April
2004 und damit innerhalb der fur die ,Versetzung“ der Klagerin, die vor dem Inkrafttre-
ten des StPG (1. Januar 2004) dem Personaliiberhang zugeordnet worden war, gel-
tenden vierwdéchigen AuRerungsfrist des § 99c Abs. 2 Satz 3 PersVG Berlin die Zu-
stimmung verweigert. Damit hat er der Versetzung nicht zugestimmt, was eine Erérte-
rung entbehrlich gemacht hatte. Auf eine solche hat der Personalrat auch weder aus-
dricklich noch stillschweigend verzichtet. Vielmehr hat er in seinem Widerspruchs-
schreiben vom 21. April 2004 eindeutig zu erkennen gegeben, dass er die Angelegen-
heit aus seiner Sicht als noch nicht erledigt betrachte. Anders ist sein Verlangen, den
,vorgang ... in das Einigungsverfahren gemaR § 80 ff. PersVG Berlin weiterzugeben*
nicht zu verstehen. Auch wenn aus Sicht des beklagten Landes kein Mitbestimmungs-
recht des Personalrats nach §§ 79 ff. PersVG Berlin bei der ,Versetzung“ der Klagerin
bestand, musste sie das Schreiben des Personalrats so verstehen, dass dieser zumin-
dest die nach § 84 Abs. 1 PersVG Berlin erforderliche Erérterung wollte. Ein Personal-
rat, der die Durchfiihrung eines Einigungsstellenverfahrens nach §§ 80 ff. PersVG Ber-
lin verlangt, méchte zumindest auch eine Erérterung iSd. § 84 Abs. 1 PersVG Berlin
mit seiner Dienststelle. Damit waren die Einwande des Personalrats nicht so allgemein
gehalten, dass deren Erérterung als offensichtlich Uberflissig, weil fir jeden erkennbar

sinnlos, betrachtet werden musste.

cc) Dass zwischen der Dienststelle der Klagerin und dem Personalrat die Abspra-
che bestand, eine Erorterung nach § 84 Abs. 1 PersVG Berlin solle auch im Falle eines
Widerspruchs des Personalrats nur auf dessen ausdriicklichen Wunsch erfolgen, was
zur Entbehrlichkeit einer Erérterung fuhren wirde (BAG 5. Oktober 1995 -2 AZR
909/94 - BAGE 81, 111 mwN), hat die Klagerin bestritten. Zutreffend rugt sie, fur die
Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Dienststelle und der Personalrat seien sich
offensichtlich einig darliber gewesen, dass fur die ordnungsgemafe Beteiligung nach
der Stellungnahme des Personalrats vom 21. April 2004 keine mundliche Erérterung
des Falles nétig sei, fehle es an einer Begriindung. Das Landesarbeitsgericht hat seine
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Schlussfolgerung erkennbar allein darauf gestutzt, dass der Personalrat eine Erorte-
rung nicht ausdriicklich verlangt hat. Diese Folgerung ist rechtsfehlerhaft, weil die Er-
klarung des Personalrats im Schreiben vom 21. April 2004 als Aufforderung zur

Durchfuhrung eines Erérterungsverfahrens zu verstehen war.

3. Das Unterlassen einer Erérterung der beabsichtigten Versetzung der Klagerin
zum Zentralen Personaliberhangmanagement (Stellenpool) nach § 84 Abs. 1 PersVG
Berlin fuhrt zur Rechtsunwirksamkeit der Versetzung.

a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung fehlt, welche Folgen die Verletzung des Mitwirkungsrechtes des
Personalrats nach § 84 PersVG Berlin hat. So fehlt es insbesondere an einer dem
§ 108 Abs. 2 BPersVG entsprechenden Bestimmung, die auch fur die Lander verbind-
lich die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses eines Beschaftigten fur unwirksam erklart,
wenn die Personalvertretung nicht beteiligt worden ist.

b) Daraus darf aber nicht der Schluss gezogen werden, ein Versto gegen die
das Mitwirkungsverfahren des Personalrats regelnden gesetzlichen Vorschriften habe
keine unmittelbaren rechtlichen Auswirkungen auf die mitwirkungspflichtige personelle
Maflnahme. Das Mitwirkungsrecht der Personalvertretung hat seinen Sinn vor allem
darin, dem Personalrat durch ein gesetzlich geregeltes Beteiligungsverfahren die Még-
lichkeit zu eréffnen, zu Gberprifen, ob der Arbeitgeber bei der mitwirkungspflichtigen
personellen EinzelmaBnahme zu Gunsten des betroffenen Beschaftigten die gesetzli-
chen, tariflichen oder innerdienstlichen Regelungen beachtet und ggf. eine dem Ein-
zelfall gerecht werdende Interessenabwagung vorgenommen hat. Das Mitwirkungs-
recht des Personalrats ist nicht ausschlie3lich ein der Personalvertretung zustehendes
Recht, das keine Drittwirkungen zu Gunsten des von der mitwirkungspflichtigen Maf3-
nahme betroffenen Beschaftigten hat. Deshalb muss sich auch dieser selbst auf die
Verletzung des Mitwirkungsverfahrens berufen kénnen, ohne dass der Personalrat
seinerseits eine solche ausdriicklich geltend macht (so aber: Lorenzen/Gerhold
BPersVG Stand Juli 2006 § 72 Rn. 40, die verlangen, dass der Personalrat eine Ver-
letzung des Mitwirkungsverfahrens im Beschlussverfahren geltend macht. Bei Vorlie-
gen einer solchen sei die Dienststelle dann verpflichtet, die personelle EinzelmaBnah-
me riickgdngig zu machen). Wirkt sich die Verletzung des Mitwirkungsverfahrens un-
mittelbar auf die mitwirkungspflichtige personelle EinzelmalRnahme aus, so hat dies
deren Rechtsunwirksamkeit zur Folge.
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Es kann nicht angenommen werden, der Gesetzesgeber habe einen VerstoR
gegen das Mitwirkungsrecht der Personalvertretung véllig sanktionslos lassen und da-
mit letztlich die Befolgung des gesetzlichen Beteiligungsgesetzes in das Belieben des
Arbeitgebers stellen wollen. Im Gegensatz zu § 81 Abs. 1 Satz 7 SGB IX iVm. § 156
Abs. 1 Nr. 8 SGB IX, der einen Verstol? des Arbeitgebers gegen das Erérterungsgebot
als Ordnungswidrigkeit wertet, enthalten die Personalvertretungsgesetze des Bundes
und der Lander eine solche BuRgeldbewehrung nicht. Deshalb bleibt als Sanktion fur
VerstéRe gegen das personalvertretungsrechtliche Mitwirkungsrecht nur die Unwirk-
samkeit der zu ,erérternden Ma3nahme.

Das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass eine ohne Anhdérung
oder Mitwirkung des Personalrats bei einem Beamten getroffene personelle Malnah-
me als Verwaltungsakt des Dienstherrn rechtswidrig und damit anfechtbar ist, auch
wenn die einschldgigen Personalvertretungsgesetze keine Bestimmungen enthalten,
welche - anders als fir die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen - die Unwirksamkeit
einer personellen EinzelmalRnahme vorsehen, die unter Verletzung der Anhdérungs-
bzw. Mitwirkungsrechte der Personalvertretung durch die Dienststelle getroffen worden
ist (BVerwG 1. Dezember 1982 - 2 C 59.81 - BVerwGE 66, 291; 24. November 1983
-2 (C 9.82 - BVerwGE 68, 189). Wurde die fehlende oder nicht ordnungsgemafe Betei-
ligung des Personalrats bei einer personellen Einzelma3nahme nicht zu deren Unwirk-
samkeit fuhren, hatte ein vom beklagten Land nicht ordnungsgemaR durchgefuhrtes
Mitwirkungsverfahren nach § 84 PersVG Berlin fur Malnahmen gegenliber Arbeitneh-
mern im Gegensatz zu Beamten keine rechtlichen Auswirkungen. Eine solche Un-
gleichbehandlung beabsichtigt § 84 PersVG Berlin nicht. Vielmehr lasst sich aus der
Regelung des § 84 Abs. 4 Satz 1 PersVG Berlin die Unwirksamkeit der personellen
MaRnahme ableiten. Diese Vorschrift ermachtigt die Dienststelle, bei MalRnahmen, die
der Natur der Sache nach keinen Aufschub dulden, bis zur endgultigen Entscheidung
vorlaufige Regelungen zu treffen. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass vor einer end-
gultigen Entscheidung der Dienststelle das nach § 84 Abs. 1 bis Abs. 3 PersVG Berlin
geregelte Verfahren - also auch die Erérterung, § 84 Abs. 1 PersVG Berlin - durchge-
fuhrt sein muss. Vorher sind keine MaRnahmen zuldssig, aulBer es liegt eine Unauf-
schiebbarkeit der MaRnahme vor. Trifft demnach eine Dienststelle eine personelle Ein-
zelmaRnahme endgiiltig, ohne die Mitwirkungsrechte des Personalrats beachtet zu
haben und ohne dass Unaufschiebbarkeit gegeben ist, so verstofit sie gegen dieses
gesetzliche Verbot. Dies hat die Nichtigkeit rechtsgeschaftlicher Malnahmen zur Fol-
ge, § 134 BGB.
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Dieses Ergebnis entspricht der herrschenden Meinung in der Literatur
(Ballerstedt/Schleicher/Faber Bayerisches Personalvertretungsgesetz Stand August
2006 Art. 72 Rn. 126, Altvater/Hamer/Ohnesorg/Peiseler BPersVG 5. Aufl. § 72 Rn. 2a;
Dietz/Richardi BPersVG 2. Aufl. § 72 Rn. 52). Die vom Landesarbeitsgericht zitierte
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG 26. Oktober 1995 - 2 AZR 743/94 - AP
BPersVG § 79 Nr. 8) ist nicht einschlagig. Dort hat das Bundesarbeitsgericht entschie-
den, dass bei fehlender Beanstandung durch den Personalrat ein Anhérungsverfahren
zu einer beabsichtigten Kundigung dann nicht fehlerhaft ist, wenn dieses Verfahren
nicht durch den Dienststellenleiter, sondern einen Bevollméchtigten eingeleitet worden
ist, auch wenn der Dienststellenleiter nicht verhindert war. Der Schutzzweck des § 79
Abs. 4 BPersVG erfordere keine Unwirksamkeit der Kindigung. Dieser Fall ist aber
nicht mit dem vergleichbar, dass entgegen § 84 Abs. 1 PersVG Berlin die eingehende
Erérterung einer beabsichtigten personellen Einzelma3nahme mit dem Personalrat mit
dem Ziele der Versténdigung unterblieben ist, obwohl dieser Einwadnde gegen die be-

absichtigte MaRnahme vorgebracht hatte.

[l Wegen der Begrindetheit des Hauptantrages hatte keine Entscheidung Uber

den Hilfsantrag zu erfolgen.

\A Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.
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