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Sehr geehrte Damen und Herren,

manchmal sieht sich ein Arbeitnehmer unfreiwillig mit einem neuen
Arbeitgeber konfrontiert, ohne dass er den Arbeitsplatz gewechselt hitte.
Hat der neue Arbeitgeber eine andere Rechtsform als der Vorgdnger, kann
das fiir den Arbeitnehmer direkte Folgen haben. In unserem aktuellen
Newsletter beschaftigt sich ein Beitrag mit der Frage, wie es sich eigent-
lich mit den Arbeitnehmerrechten verhalt, wird ein Unternehmen der
offentlichen Hand privatisiert. Wann in einem Kleinbetrieb bei einer Be-
triebsanderung ein Sozialplan notwendig wird, klart ein weiterer Beitrag.
Und am Ende des Newsletters finden Sie wie immer unseren BAG-Ticker
und zwei aktuelle Falle aus dem Arbeitsrecht.

Interessante Einsichten bei der Lektiire wiinscht Ihnen

Maria Timmermann
Rechtsanwaltin und Fachanwadltin fiir Arbeitsrecht
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Betriebsanderung im Kleinbetrieb — Sozialplan notwendig?

Schliefit ein Unternehmen Betriebsteile, muss es
grundsdtzlich mit dem Betriebsrat einen Sozialplan
aushandeln. Dies soll die Arbeitnehmer schiitzen. Al-
lerdings ist es hdufig gerade fiir Kleinbetriebe mit bis
zu 20 Arbeitnehmern notwendig, flexibel auf Verdn-
derungen am Markt reagieren zu konnen. Daher gibt
es im Betriebsverfassungsgesetz eine Schutzvorschrift
fiir kleine Unternehmen (§ 111 Betriebsverfassungs-
gesetz). Kleine Unternehmen sollen hierdurch vor
einer finanziellen Uberforderung durch Sozialpline
geschiitzt werden. Vor diesem Hintergrund ist in den
Kleinbetrieben die Aushandlung eines Sozialplanes
mit dem Betriebsrat nur dann notwendig, wenn eine
wesentliche Betriebsinderung, die moglicherweise
auch in Entlassungen besteht, geplant ist. Von einer
Betriebsianderung durch reinen Personalabbau spricht
man, wenn mindestens sechs Arbeitnehmer betroffen
sind. Diese gesetzlichen Vorgaben bestitigte auch das
Bundesarbeitsgericht (BAG) mit Urteil vom 9. Novem-
ber 2010 (AZ: 1 AZR 708/09).

Eine Spedition betrieb zahlreiche Niederlassungen im
Bundesgebiet. Sie beschaftigte dort mehrere Hundert Ar-
beitnehmer. In einer der Niederlassungen - sie verfiigte
iiber einen eigenen Betriebsrat - arbeiteten 13 Mitarbeiter.
Von den sechs Kraftfahrern waren fiinf vollzeitbeschaf-
tigt, der sechste bezog Altersruhegeld und war nur noch
als Aushilfe tdtig. Die iibrigen sieben Mitarbeiter dispo-
nierten und organisierten im Wesentlichen iiber Fremd-
firmen die Transportdienstleistungen. Das Unternehmen
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erzielte in dieser Niederlassung rund 13 Prozent seines
Umsatzes mit dem betriebseigenen Fuhrpark. Im Februar
2008 kiindigte die Spedition vier Kraftfahrern wegen der
beabsichtigten Stilllegung des Fuhrparks in dieser Nie-
derlassung. Ein fiinfter Kraftfahrer schied wegen vertrag-
lich vereinbarter Altersgrenze aus dem Arbeitsverhaltnis
aus. Der Aushilfsfahrer wurde weiter beschaftigt.

Nach Ansicht der BAG-Richter in Erfurt stellt die Still-
legung des Fuhrparks der Niederlassung keine wichtige
Betriebsdnderung dar. Daher konnte der Arbeitgeber den
Kraftfahrern auch kiindigen, ohne zuvor mit dem Be-
triebsrat einen Sozialplan ausgehandelt zu haben. Zwar
betreffe die Stilllegung einen wesentlichen Betriebsteil,
da dort zum Zeitpunkt des Stilllegungsbeschlusses sechs
Arbeitnehmer tatig gewesen seien. Allerdings betreffe der
Personalabbau lediglich vier Arbeitnehmer. Ein Fahrer
sei altersbedingt ausgeschieden. Bei der Priifung, ob ein
wesentlicher Teil der Belegschaft von der Stilllegungsent-
scheidung betroffen gewesen sei, sei dieser Fahrer nicht
mitzuzdhlen. Damit seien von der Stilllegung des Fuhr-
parks nur vier der in der Niederlassung beschaftigten 13
Arbeitnehmer betroffen. Ein Sozialplan sei daher nicht
notwendig gewesen.

In der Entscheidung des BAG ging es vornehmlich
um die Frage, ob der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat
hatte einen Sozialplan vereinbaren miissen. Individuelle
Abfindungsanspriiche der einzelnen gekiindigten
Beschaftigten sind davon unabhangig.
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Privatisierung — Wahrung von Arbeitnehmerrechten

Immer hdufiger privatisiert die 6f-
fentliche Hand ihr Eigentum. Leere
Kassen sind der Grund. Ob Kinder-
gdrten, Versorgungseinrichtungen
oder Krankenhduser — bei einer
Privatisierung sind immer auch
die Angestellten betroffen. Jiingst
hatte das Bundesverfassungsge-
richt (BVG) sich mit der Frage
zu beschiftigen, ob durch den -
manchmal auch aufgezwungenen
- Arbeitgeberwechsel die Rechte
der Arbeitnehmer bei einer Priva-
tisierung tangiert sind.
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Die Privatisierung eines Universitats-
klinikums stand an. Die Angestell-
ten, die nicht wissenschaftlich tatig
waren, hatten einen Arbeitsvertrag
mit dem Land Hessen. Somit war
das Land auch der Arbeitgeber. Im
Zuge der Privatisierung regelte das
Klinikum, dass alle Rechte, Pflich-
ten und Zustdandigkeiten des bislang
selbstandigen Universitdtsklinikums
auf ein neues, als Anstalt des offent-
lichen Rechts errichtetes Klinikum
iibergehen sollten. Die Arbeitsver-
héltnisse der bislang im Dienst des
Landes Hessen Beschdftigten gingen
per Gesetz auf dieses iiber. Das Ge-
setz sah auflerdem die Privatisierung
der neuen Anstalt vor. Sie erhielt die
Form einer GmbH.
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Eine Krankenschwester, die bisher
beim Land Hessen beschaftigt war,
klagte. Sie widersprach dem Uber-
gang ihres Arbeitsverhdltnisses auf
das neue Universitdatsklinikum und
spdter auf die GmbH. Thr Arbeitsver-
héltnis mit dem Land Hessen sollte
weiter fortbestehen.

Wahrend das Arbeitsgericht der Kla-
ge noch entsprach, wies das Landes-
arbeitsgericht die Klage ab. Dieses
Urteil bestdtigte auch das Bundesar-
beitsgericht. Die Krankenschwester
gab nicht auf und legte Verfassungs-
beschwerde ein.

Und das mit Erfolg. Das BVG ent-
schied kiirzlich (AZ: 1 BvR 1741/09),
dass das Gesetz iiber die Errichtung
des Universitdtsklinikums nicht mit
dem Grundrecht auf freie Wahl des
Arbeitsplatzes vereinbar sei. Durch
dieses Gesetz des Landes Hessens
werde der Krankenschwester ein
nicht frei gewahlter Arbeitgeber auf-
gedrangt und gleichzeitig der bisheri-
ge Arbeitgeber entzogen. Besonders
schwer wiege, dass die geplante Pri-
vatisierung dazu fiihre, dass die Ar-
beitnehmer nicht nur ihre Anstellung
im Landesdienst, sondern letztlich
auch die im offentlichen Dienst ver-
loren.

Der Landesgesetzgeber habe be-
wusst kein Widerspruchsrecht der
Arbeitnehmer in die gesetzliche Re-
gelung mit aufgenommen. Damit
habe er die Privatisierung erleichtern
wollen. Die Beschneidung der Rechte
der Arbeitnehmer sei in Relation zur
Erleichterung der Privatisierung aber
unverhdltnismafig. Dem Arbeitneh-
mer werde ein erhebliches Maf} an
Bestandsschutz entzogen. Hatte er
ein Widerspruchsrecht und wiirde
es auch entsprechend nutzen, konne
das Arbeitsverhdltnis mit dem bishe-

rigen Arbeitgeber fortbestehen. Der
Arbeitnehmer miisse die Entschei-
dungsmoglichkeit behalten, sich fiir
oder gegen den bisherigen Arbeitge-
ber auszusprechen. Gesetzgeber und
Gerichte diirften diese Entscheidung
nicht iiber den Kopf des Arbeitneh-
mers hinweg treffen. Im vorliegen-
den Fall war der Arbeitgeber zugleich
sogar noch der Gesetzgeber. Damit
habe der Arbeitnehmer iiberhaupt
keine Moglichkeit, den Fortbestand
des Arbeitsverhdltnisses zum Land
zu sichern.

Das Bundesverfassungsgericht hat
den Landesgesetzgeber dazu ver-
pflichtet, eine neue Regelung zu
treffen. Die Richter wiesen darauf
hin, dass zur Sicherstellung des
Arbeitnehmer-Anspruchs und zur
Umsetzung der verfassungsgericht-
lichen Vorgaben dem Landesgesetz-
geber verschiedene Moglichkeiten
zur Verfiigung stiinden. So sei etwa
denkbar, dem Arbeitnehmer ein Wi-
derspruchs- oder Riickkehrrecht ein-
zurdumen. Widerspricht der Arbeit-
nehmer, bleibt das Arbeitsverhdltnis
mit dem bisherigen Arbeitgeber be-
stehen. Dabei entsteht jedoch das
Risiko, dass in dessen Betrieb der
Beschiftigungsbedarf wegfdllt. Es
kann also zu einer betriebsbeding-
ten Kiindigung kommen. Diese muss
dann allerdings den Anforderungen
des Kiindigungsschutzes standhal-
ten. Es hangt damit von den jewei-
ligen Umstdnden des Einzelfalls ab,
ob es dem widersprechenden Ar-
beitnehmer gelingt, seine Beschaf-
tigung beim bisherigen Arbeitgeber
auf Dauer beizubehalten. Das Bun-
desverfassungsgericht hat mit seiner
Entscheidung klargestellt, dass diese
Risikoabwdgung dem Arbeitnehmer
iiberlassen bleiben muss und nicht
dem Arbeitgeber.
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BAG-Ticker

Urlaubsanspruch kann nicht vererbt werden

Der verstorbene Arbeitnehmer war seit 2001 als Kraftfahrer bei einem Unternehmen angestellt. Von April 2008 bis zu
seinem Tod im April 2009 war er durchgehend arbeitsunfahig erkrankt und nahm daher keinen Urlaub in Anspruch.
Seine Frau verlangte nach dem Tod ihres Mannes die Abgeltung des nicht gewdhrten Urlaubs. Das Arbeitsgericht wies
die Klage ab. Das Landesarbeitsgericht hingegen sprach ihr eine Abgeltung von 35 Urlaubstagen in Hohe von rund
3.230 Euro brutto zu.

Der Arbeitgeber ging mit Erfolg in Revision. Die BAG-Richter entschieden: Mit dem Tod des Arbeitnehmers erlischt
dessen Urlaubsanspruch. Er wandele sich nicht in einen Abgeltungsanspruch um, wie das bei einer Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses der Fall sei.

Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 20. September 2011 (AZ: 9 AZR 416/10)

Krankheitsbedingt nicht genommener Urlaub kann verfallen

Normalerweise muss ein Arbeitnehmer seinen Erholungsurlaub im laufenden Kalenderjahr nehmen. Eine Ubertra-
gung des Urlaubs auf das ndchste Kalenderjahr ist nur moglich, wenn dringende Griinde dies rechtfertigen. Im diesem
Fall muss der Urlaub in den ersten drei Monaten des folgenden Kalenderjahrs gewadhrt und genommen werden.

Ein Angestellter hatte einen jdhrlichen Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen. Vom Januar 2005 bis Juni 2008 war er
durchgehend arbeitsunfdhig erkrankt. Im weiteren Verlauf des Jahres 2008 gewdhrte sein Arbeitgeber ihm an 30 Ar-
beitstagen Urlaub. Der Mann vertrat die Ansicht, ihm stehe ein aus den Jahren 2005 bis 2007 resultierender Anspruch
auf 90 Arbeitstage Urlaub zu.

Das sah das Gericht anders. Der Urlaubsanspruch sei spdtestens mit Ablauf des 31. Dezember 2008 verfallen.
Werde ein zunichst erkrankter Arbeitnehmer im Kalenderjahr einschlielich des Ubertragungszeitraums so rechtzeitig
gesund, dass er - wie hier - in der verbleibenden Zeit seinen Urlaub nehmen konne, erloésche der aus
fritheren Zeitrdumen stammende Urlaubsanspruch. Dasselbe gelte fiir den Anspruch, der zu Beginn des Urlaubsjahrs
neu entstanden sei.

Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 9. August 2011 (AZ: 9 AZR 425/10)

Frage nach einer Schwerbehinderung bei der Einstellung falsch beantwortet

Beantwortet ein Arbeitnehmer bei der Einstellung eine zuldssigerweise gestellte Frage falsch, kann das den Arbeit-
geber dazu berechtigen, den Arbeitsvertrag wegen arglistiger Tduschung anzufechten. Das setzt jedoch voraus, dass
die Tauschung fiir den Abschluss des Arbeitsvertrags ursdchlich war. Wirkt sich die Tduschung im Arbeitsverhaltnis
weiterhin aus, kann zudem eine Kiindigung gerechtfertigt sein.

Die Auflendienstmitarbeiterin eines Softwareunternehmens hatte bei der Einstellung die Frage nach einer bestehen-
den Schwerbehinderung unzutreffend verneint. Als dem Arbeitgeber dies bekannt wurde, erkldrte er die Anfechtung
und Kiindigung des Arbeitsvertrags.

Das BAG entschied jedoch gegen den Arbeitgeber. Die Tauschung sei nicht ursachlich fiir den Abschluss des Arbeits-
vertrags gewesen. Das Unternehmen habe ausdriicklich erkldrt, es hétte die Frau auch dann eingestellt, wenn sie
die Frage wahrheitsgemaf} beantwortet hatte. Der Arbeitgeber habe Anfechtung und Kiindigung auch nicht darauf
stlitzen konnen, dass die Frau ihn zugleich iiber ihre Ehrlichkeit getduscht habe. Seine Annahme, die Klagerin sei
ehrlich, habe nicht auf deren falscher Antwort beruht.

Die Frau ihrerseits habe keinen Anspruch auf Entschddigung wegen einer Diskriminierung. Es gebe keine ausreichen-
den Indizien dafiir, dass sie von dem Unternehmen wegen ihrer Behinderung benachteiligt worden sei.

Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 7. Juli 2011 (AZ: 2 AZR 396/10)
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Verspiatete Krankmeldung rechtfertigt Kiindigung

Wiederholte verspdtete Krankmeldungen eines Mitar-
beiters konnen eine ordentliche Kiindigung rechtferti-
gen. Das entschied das Hessische Landesarbeitsgericht
am 18. Januar 2011 (AZ: 12 Sa 522/10).

Ein Vorarbeiter, der in der Flugzeugreinigung bei einem
Dienstleistungsunternehmen eingesetzt war, war wie-
derholt krankgeschrieben. Schon 2003 hatte ihn sein
Arbeitgeber schriftlich darauf hingewiesen, dass er eine
Erkrankung umgehend, das heifst moglichst noch vor
Dienstbeginn, der Personalabteilung melden miisse,
damit diese das iibrige Personal entsprechend einteilen
konne. Dennoch meldete sich der Mann in den folgen-
den Jahren insgesamt sechs Mal verspatet krank. Viermal
mahnte ihn sein Arbeitgeber ab, dann kiindigte er ihm
fristlos und fristgerecht.

Die Kiindigungsschutzklage des Mannes war in der ersten
Instanz erfolgreich. Das Landesarbeitsgericht jedoch kam
zu einem anderen Ergebnis. Die wiederholte Verletzung
der Meldepflicht bei einer Erkrankung rechtfertige nach
erfolgloser Abmahnung zwar nicht die fristlose, jedoch
die ordentliche Kiindigung. Die Meldepflicht bestehe
unabhdangig von der Pflicht zur Vorlage eines arztlichen
Attests. Die Dienstleistung, die der Arbeitgeber des Man-
nes erbringe, konne jeweils nur in einem sehr knappen
Zeitraum durchgefiihrt werden. Umso wichtiger sei es fiir
den Arbeitgeber, dass er sich auf sein Personal verlassen
konne, dass die Mitarbeiter pilinktlich zur Arbeit erschie-
nen bzw. sich im Krankheitsfall sofort meldeten. Dem
Klager sei als Vorarbeiter zudem noch eine herausgeho-
bene Rolle zugefallen.

Uberstunden miissen nachgewiesen werden

Will ein Arbeitnehmer Uberstunden bezahlt haben,
muss er diese detailliert nachweisen. Dies gilt auch
fiir Berufskraftfahrer von Transportunternehmen. Der
Arbeitnehmer kann nicht darauf verweisen, dass der
Arbeitgeber gesetzlich verpflichtet sei, die Arbeitszeit
der im StraRentransport beschaftigten Arbeitnehmer
aufzuzeichnen.

In dem vom Landesarbeitsgericht Mainz entschiedenen
Fall (17. Méarz 2010; AZ: 7 Sa 708/09) verlangte ein Be-
rufskraftfahrer von seinem Arbeitgeber, einem Trans-
portunternehmen, die Bezahlung von Uberstunden. Das
Unternehmen bestritt, dass der Mitarbeiter Uberstunden
geleistet hatte.

Das Gericht entschied, dass der Arbeitnehmer im Ein-
zelnen darlegen miisse, an welchen Tagen und zu wel-
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chen Tageszeiten er iiber die {ibliche Arbeitszeit hinaus
gearbeitet habe. Sei streitig, ob iiberhaupt eine Arbeits-
leistung erbracht wurde, habe der Arbeitnehmer darzule-
gen, welche Tatigkeit er ausgefiihrt habe. Nur ein solch
detaillierter Nachweis ermogliche es dem Arbeitgeber,
den Anspruch im Einzelnen nachzupriifen. Daran dnde-
re auch der Umstand nichts, dass Transportunternehmer
verpflichtet seien, die Arbeitszeit ihrer Angestellten auf-
zuzeichnen. Diese Aufzeichnungspflicht diene nicht der
Absicherung von Uberstundenvergiitungsanspriichen,
sondern dem Arbeitsschutz der Beschaftigten im Stra-
fenverkehr. So sollen insbesondere die Lenk- und Ruhe-
zeiten liberwacht werden konnen. Eine Umkehr der Be-
weislast bei Uberstundenabrechnungen ergebe sich aus
dieser Verpflichtung des Arbeitgebers aber nicht.
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AN- UND ABMELDEPFLICHT BEI PERSONALRATSTATIGKEIT NICHT
FREIGESTELLTER PERSONALRATSMITGLIEDER, DOKUMENTATION DER
PERSONALRATSTATIGKEIT IN DEN ARBEITSZEITNACHWEISEN

NACHFOLGEND WIRD DIE FRAGE, OB VON DEN MITGLIEDERN DES PERSONALRATS, DIE NICHT VOLL FREI-
GESTELLT SIND, VERLANGT WERDEN KANN, DASS SIE SICH FUR IHRE TATIGKEITEN AN- ODER ABMELDEN,
BZW. ITHRE TATIGKEITEN FUR DEN PR IM ARBEITSZEITNACHWEIS DOKUMENTIEREN.

Diese Frage ist hinsichtlich drei verschiedener Problemkreise zu betrachten:

- Besteht eine An- und Abmeldepflicht des Personalratsmitglieds, wenn es eine Personalratstdtigkeit wahrnimmt und
welchen Umfang, welche Ausgestaltung hat die Abmelde- bzw. Anmeldepflicht?

- Welche Konsequenzen hat ein Verstof3 gegen eine gegebenenfalls gegebene An- und Abmeldepflicht?

- Ist die Regelung der An- und Abmeldepflicht mitbestimmungspflichtig?

Zu 1. Besteht eine Abmelde- und Anmeldepflicht fiir die Personalratsmitglieder, wenn sie Personalratstdtigkeit
wahrnehmen?

Gemaf} § 42 Abs. 2 PersVG Berlin soll die Versdumnis von Arbeitszeit, die zur Durchfiihrung der Aufgaben des Perso-
nalrats erforderlich ist, keine Minderung der Beziige zur Folge haben.

§ 42 Abs. 2 PersVG Berlin tragt somit der Tatsache Rechnung, dass die Personalratsmitglieder das von ihnen aus-
zuiibende Ehrenamt nur dann ordnungsgemaf wahrnehmen konnen, wenn ihnen zur Durchfiihrung der Aufgaben
Dienstbefreiung gewdhrt wird.

Ist die Notwendigkeit einer Personalratstdtigkeit gegeben, so bedarf die Arbeitsbefreiung an sich keiner Zustimmung
des Dienststellenleiters oder der jeweils vorgesetzten Dienstkrafte. Allerdings ist erforderlich, dass sich das Personal-
ratsmitglied jeweils im Dienst unter Nennung von Ort und voraussichtlicher Dauer der Personalratstatigkeit abmeldet,
damit fiir etwa notwendige Vertretungsmoglichkeiten gesorgt werden kann. Dies ist nur dann entbehrlich, wenn die
Zeiten der Verhinderung allgemein feststehen und dem Dienststellenleiter bekannt sind, wie dies beispielsweise bei
der Teilnahme an Personalratssitzungen regelmafiig der Fall sein wird (Germelmann/Binkert/Germelmann, PersVG
Berlin, zu § 42 Rdnr. 13 bis 15).

Fiir die Beurteilung, ob Arbeits- oder Dienstzeitversiumins zur ordnungsgemafien Durchfiihrung der Personalratsauf-
gaben erforderlich ist, kommt es mafigeblich darauf an, ob das betreffende Personalratsmitglied nach pflichtgeméafiem
Ermessen und nach verniinftiger Wiirdigung aller objektiven Umstdnde, die Arbeitszeitversdiumnis fiir notwendig
halten durfte, um den Personalratsaufgaben gerecht zu werden (Sachsischen OVG vom 10.06.2009, Az. PL 9 A 536.08;
BVerwG vom 01.12.1993, Az. 1 DB 36/92).

Stichwortartige Angaben zum Zwecke der Priifung der Erforderlichkeit kann der Arbeitgeber nur verlangen, wenn
anhand der konkreten Situation der Dienststelle und des vom Personalratsmitglieds genannten Zeitaufwandes an der
Erforderlichkeit der Personalratstdtigkeit insgesamt Zweifel bestehen. Nur in diesem Fall hat das Personalratsmitglied
dem Arbeitgeber Kurzangaben auch zur Art der durchgefiihrten T4tigkeit zu tibermitteln, die zumindest eine Plausibi-
litdtskontrolle ermoglichen (Sdchsischen OVG, Beschluss vom 10.06.2009 - a.a.O.; ebenso: Verwaltungsgericht Berlin
vom 29.04.2010 zum Az. VG 60 K 5.10 PVL).

Die Abmeldung muss nicht personlich erfolgen; wie das Personalratsmitglied sie bewirkt, bleibt ihm iiberlassen (BAG
vom 13.05.1997, BetrVG 1972 AP § 37 Nr. 119).
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Festzuhalten ist somit, dass grundsatzlich eine An- und Abmeldepflicht fiir Personalrdte bestehen diirfte, wenn sie
einer Personalratstdtigkeit nachgehen. Angaben zu Ort und Dauer (voraussichtlich) kdnnen verlangt werden, wenn
dies arbeitsaufgabenbezogen, z. B. wg. einer etwaigen Organisation der Vertretung, notwendig ist. Stichwortartige
Angaben zu Art und Umfang der Personalratstdtigkeit konnen aber nur ausnahmsweise verlangt werden, wenn Zwei-
fel am Zeitaufwand und der Erforderlichkeit der Personalratstdtigkeit bestehen. Wie das Personalratsmitglied sich
abmeldet, bleibt ihm iiberlassen. Eine Reglung dazu, wem gegeniiber eine Abmeldung zu erfolgen hat, diirfte aus
arbeitsorganisatorischen Griinden wohl der Arbeitgeber treffen konnen.

Zu 2. Fraglich ist, ob eine Regelung zur An- und Abmeldung des Personalrats einseitig durch die Dienststelle getroffen
werden darf und inwieweit diese gegebenenfalls mitbestimmungspflichtig ist.

Grundsatzlich kann die An- und Abmeldung von Dienstkradften unter dem Mitbestimmungstatbestand des § 85 Abs.
1 Nr. 6 PersVG Berlin fallen, weil der Personalrat demnach iiber die Regelung der Ordnung der Dienststelle und des
Verhaltens der Beschaftigten mitzubestimmen hat.

Ausgenommen von diesem Mitbestimmungstatbestand sind aber Regelun-
gen desjenigen Verhaltens der Beschaftigten, mit denen die Erbringung der
den Beschdftigten obliegenden Arbeitsleistung konkretisiert wird. Mitbestim-
mungsfrei sind solche Regelungen, bei denen die Diensterfiillung eindeutig im

Vordergrund steht und bei denen Verhaltens- und Ordnungsmafinahmen sich
AB M Eln EN nur als zwangsldufige Folge dieser Zielsetzung darstellen (Verwaltungsgericht

Berlin vom 01.03.2011, VG 62 K 23.10 PVL unter Hinweis auf BVerwG vom
07.07.1993 - BVerwG 6 P 4.91 -).
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So hat das Verwaltungsgericht Berlin in der zitierten Entscheidung festgestellt, dass fiir Dienstkradfte, die im Aufien-
dienst tdtig sind, eine Regelung wonach Dienstunterbrechungen, jede Dienstaufnahme und -beendigung sowie jedes
Betreten und Verlassens des Dienstgebdaudes meldepflichtig ist, nicht der Mitbestimmung unterliegt, weil diese Rege-
lung allein das Arbeitsverhalten der Dienstkréfte betrifft. Bei nicht nur stationdr tdatigen Beschaftigten ist es in beson-
derem Mafie erforderlich den jeweils aktuellen Aufenthaltsort der eingesetzten Dienstkréfte festzustellen, um diese
wdhrend der laufenden Dienstausiibung gegebenenfalls in die aktuell anzupassende Einsatzplanung einbeziehen zu
konnen (VG Berlin vom 01.03.2011, a.a.0.).

Wenn bei einem Arbeitgeber fiir simtliche Dienstkrdfte eine Regelung zur An- und Abmeldung vom Dienst besteht,
wenn diese das Haus verlassen oder eine Anzeigepflicht besteht, wenn Dienstgeschdfte im Haus, nur an einem an-
deren Ort wahrgenommen werden, um zum Beispiel die Arbeitsfahigkeit im Team zu erhalten und die Moglichkeit
zu haben, den Mitarbeiter wahrend des Dienstes moglichst immer erreichen zu konnen, so besteht meines Erachtens
kein Grund die Personalratsmitglieder von einer solchen Regelung auszunehmen.

Jedenfalls dann, wenn Personalratsmitglieder die Ortlichkeit innerhalb Berlins wechseln, um ihren Geschiften als
Personalrat nachzugehen, muss eine An- und Abmeldung angeordnet werden konnen. Diese diirfte sich regelmafiig
auf die An- und Abmeldung beim Vorgesetzten beziehen.

Ein triftiger Grund dafiir, dass dies auflerdem im Arbeitszeiterfassungsbogen, der der Abrechnung dient, festzuhalten
ist, ist nicht ersichtlich, drdngt sich jedenfalls nicht auf, da gemaf? § 42 Abs. 2 PersVG Berlin das Versaumnis von
Arbeitszeit nicht die Minderung der Beziige einschliefilich von Zulagen, Zuschldgen und sonstigen Entschddigungen
zur Folge haben darf. Ich gehe davon aus, dass das Personalratsmitglied selbst wohl nicht verpflichtet werden kann,
die Abwesenheitszeiten in seinem Arbeitszeiterfassungsbogen, der der Abrechnung dient, zu erfassen.
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Zu 3. Fraglich ist demnach aber dann, welche Konsequenzen es haben kann, wenn ein Personalratsmitglied unent-
schuldigt vom Dienst fern bleibt.

Grundsatzlich stellt das unentschuldigte Fernbleiben vom Dienst an sich eine kiindigungsrelevante Verletzung der ar-
beitsvertraglichen Hauptleistungspflicht dar, die umso schwerer wiegt, je mehr der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht
in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht vernachldssigt.

Nimmt jedoch ein nicht freigestellten Personalratsmitglied Personalratstdtigkeit wahr, so kommt eine Abmahnung
und erst recht eine auflerordentliche Kiindigung wegen der dadurch bedingten Versaumung der Arbeitszeit dann
nicht in Betracht, wenn das Personalratsmitglied die Personalratstdtigkeit nach Art und Umfang fiir erforderlich halten
durfte (BAG vom 06.08.1981 - 6 AZR 1086/79; BVerwG vom 01.12.1993, 1 DB 36.92).

Abmahnung und Kiindigung diirften wegen der Pflichtverletzung (Nichtanzeige der Abwesenheit) demnach schwer
durchzusetzen sein.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in der zitierten Entscheidung vom 01.12.1993 allerdings den Verlust von Dienst-
beziigen fiir einen gewissen Zeitraum, der aufgrund einer nicht erforderlichen Reisezeit verfiigt worden war, fiir
rechtmaflig gehalten.

In der Regel wird es daher problematisch sein, Konsequenzen aus dem Verstofs gegen eine grundsatzlich zu bejahen-
de An- und Abmeldepflicht zu ziehen, weil dann immer zuvor eine Priifung dahingehend zu erfolgen hat, ob das
Personalratsmitglied die Arbeitszeitversdumnis fiir notwendig halten durfte (Mafistab dafiir siehe zu 1.).

Philipp Heinisch - www.kunstundjustiz.de
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