WELKOBORSKY & PARTNER

Liebe Freunde der Mitbestimmung,

heute erhalten Sie die 2. Ausgabe unseres Newsletters flir Personalrate im Jahre 2022
mit folgenden Themen:

1. Keine Mitbestimmung bei der Richtlinie fir die berufliche Entwicklung freige-
stellter Personalratsmitglieder
OVG NRW vom 26.11.2021, Az.: 20 A 2443/20.PVL

2. Uberstundenzuschlag fur Teilzeitbeschéftigte — Diskriminierung
BAG vom 15.10.2021, Az.: 6 AZR 253/19

3. Mitbestimmung bei Regelungen zur Urlaubsvertretung
OVG NRW vom 25.10.2021, Az.: 20 A 1981/20.PVL

Viele Grif3e aus Bochum

Birger Baumgarten
Dr. Laurie-Ann Klein

1. Keine Mitbestimmung bei der Richtlinie fir die berufliche Entwicklung freige-
stellter Personalratsmitglieder
OVG NRW vom 26.11.2021, Az.: 20 A 2443/20.PVL

Eine Richtlinie zur fiktiven Nachzeichnung der beruflichen Entwicklung freigestellter
Personalratsmitglieder unterliegt weder als Auswahl- noch als Beurteilungsrichtlinie
der Mitbestimmung des Personalrats.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Dienststelle entschloss sich im Jahre 2017, einheitliche Regelungen fiir die fiktive
Nachzeichnung der beruflichen Entwicklung freigestellter Personalratsmitglieder
aufzustellen. Diese Richtlinie enthielt Vorgaben u.a. fur die Bildung einer Vergleichs-
gruppe, zudem wurden Einzelheiten des Nachzeichnungsverfahrens geregelt. Der
Personalrat war der Auffassung, dass diese Richtlinie als Auswahlrichtlinie seiner
Mitbestimmung nach § 72 Abs. 4 Nr. 14 LPVG NRW unterliege; zudem handele es
sich um eine Beurteilungsrichtlinie im Sinne des § 72 Abs. 4 Nr. 15 LPVG NRW. Das
VG Aachen gab dem Antrag des Personalrats erstinstanzlich statt und stellte fest,
dass zumindest einzelne Regelungen dieser Richtlinie der Mitbestimmung des
Personalrats nach den vorgenannten Regelungen unterfallen. Auf die Beschwerde der
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Dienststelle hob das OVG NRW die erstinstanzliche Entscheidung auf und stellte
zunéachst fest, dass Gegenstand des Verfahrens die Richtlinie in ihrer Gesamtheit sei.
Eine Aufspaltung in mitbestimmungspflichtige und —freie Teile der Richtlinie scheide
aus. Die Richtlinie stelle offenkundig keine Beurteilungsrichtlinie im Sinne des 8§ 72
Abs. 4 Nr. 15 LPVG NRW dar. Ebenso handele es sich nicht um eine Auswahlricht-
linie im Sinne des 8§ 72 Abs. 4 Nr. 14 LPVG NRW. Zwar sei Gegenstand der
Mitbestimmung nicht nur die Festlegung von Entscheidungskriterien flr personelle
Entscheidungen wie Einstellungen, Versetzungen 0.4., sondern auch das Verfahren,
in dem das Vorliegen dieser Entscheidungsvoraussetzungen festgestellt werde.
Allerdings muisse sich eine solche Verfahrensregelung auf die Auswahl im eigent-
lichen Sinne auswirken kdnnen. Sie muisse sich auf einen Bewerberkreis beziehen,
der im geregelten Verfahrensgang bereits vorhanden sei. Die mit der Richtlinie
verfolgte fiktive Nachzeichnung stelle aber weder eine ,Auswahl* dar, noch beinhalte
sie einen der Auswahl vorgelagerten Verfahrensschritt. Entsprechend handele es sich
um keine Auswahlrichtlinie.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Mit dieser Entscheidung hat das OVG NRW zunéachst die erstinstanzliche Entschei-
dung des VG Aachen mit ungewohnt deutlichen Worten aufgehoben. Inhaltlich
scheint die Entscheidung des OVG NRW zumindest vertretbar zu sein; denn mit der
fiktiven Nachzeichnung der beruflichen Entwicklung eines freigestellten Personal-
ratsmitgliedes wird ja weder eine Auswahlentscheidung getroffen, noch wird diese
vorbereitet. Vielmehr geht es darum, der gesetzlichen Regelung des § 42 Abs. 3
Satz 4 LPVG NRW bestméglich Rechnung zu tragen, um eine Benachteiligung der
freigestellten Personalratsmitglieder auszuschliel3en.

2. Uberstundenzuschlag fur Teilzeitbeschéftigte — Diskriminierung
BAG vom 15.10.2021, Az.: 6 AZR 253/19

Leisten Teilzeitbeschaftigte Mehrarbeit i.S.d. § 7 Abs. 6 TVOD-K, sind diese Arbeits-
stunden nicht nach § 8 Abs. 1 Satz 1, 2 Buchst. a TVOD-K zuschlagspflichtig. Dies
stellt weder eine Verletzung des Gleichheitssatzes des Art. 3 GG noch eine Diskrimi-
nierung wegen der Teilzeit oder des Geschlechts dar.

DIE ENTSCHEIDUNG

Arbeitsstunden, die Teilzeitbeschéftigte Uber die vereinbarte regelmalfiige Arbeitszeit
hinaus leisten, ohne dass diese die regelmaf3ige wochentliche Arbeitszeit eines Voll-
zeitbeschaftigten Uberschreiten, unterfallen als Mehrarbeit der tariflichen Regelung
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des § 7 Abs. 6 TVOD-AT; sie stellen aber nach dem Tarifwortlaut keine zuschlags-
pflichtigen Uberstunden dar, da die Voraussetzungen des § 7 Abs. 7 TVGD-AT nicht
verwirklicht sind. Es ist eine viel diskutierte Frage, ob diese tarifliche Regelung eine
unzulassige Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten i.S.d. § 4 TzBfG darstellt. In
Abkehr seiner Entscheidung vom 19.12.2018 — 10 AZR 231/18 — hat das BAG nun
feststellt, dass die Regelung des § 7 Abs. 6 TVOD-AT zu keiner Diskriminierung von
Teilzeitbeschatftigten fihre. Begriindet wird dies mit einer Gesamtschau der tariflichen
Regelungen, wonach Mehrarbeitsstunden von Teilzeitbeschaftigten unter ein
.eigenstandiges  Freizeitregime" gestellt wirden. Dementsprechend hatten
Teilzeitbeschaftigte keinen Anspruch auf Uberstundenzuschlage fur Arbeitsstunden,
die zwar ihre individuell vereinbarte regel-méaRige Arbeitszeit Ubersteigen, die aber
nicht Uber die regelmafRige wochentliche Arbeitszeit von Vollzeitbeschaftigten
hinausgehen.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Allein die Tatsache, dass das BAG noch vor wenigen Jahren anders entschieden
hatte, zeigt, dass diese Entscheidung des BAG keineswegs zwingend ist. Es gibt
sicherlich Argumente fir beide Sichtweisen, so dass diese Frage weiter diskutiert
und Gegenstand der Rechtsprechung bleiben wird. Bezeichnend ist, dass der 8.
Senat des BAG diese Rechtsfrage in einem Vorlagebeschluss vom 28.10.2021 (Az.:
8 AZR 370/20) dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt hat. Zwar tendiere der Senat
zu der Auffassung, dass die tarifliche Regelung nicht zu einer Ungleichbehandlung
von Teil- und Vollzeitbeschéaftigten fuhre. Allerdings konne der Senat nicht
,=ausschliel3en”, dass dies anders zu beurteilen sei. Dieser Vorlagebeschluss erging
zwar zu einem anderen Tarifvertrag — es bleibt aber spannend, wie sich die Recht-
sprechung zu dieser Frage entwickeln wird.

Mitbestimmung bei Regelungen zur Urlaubsvertretung
OVG NRW vom 25.10.2021, Az.: 20 A 1981/20.PVL

Die Anordnung, die gegenseitige Urlaubsvertretung nur noch innerhalb der jeweiligen
Abteilung sicherzustellen, unterliegt als allgemeiner Urlaubsgrundsatz der Mitbe-
stimmung des Personalrats.

DIE ENTSCHEIDUNG

In der Dienststelle war seit Jahrzehnten die Frage der Urlaubsvertretung abteilungs-
Ubergreifend organisiert. Ohne vorherige Beteiligung des Personalrats formulierte die
Dienststellenleitung per E-Mail die ,Bitte*, ab sofort die Urlaubsvertretung nur noch
innerhalb der jeweiligen Abteilung sicherzustellen. Der Personalrat erblickte darin
einen allgemeinen Urlaubsgrundsatz, der tber 8 72 Abs. 4 Nr. 4 LPVG NRW mitbe-
stimmungspflichtig sei. Ungeachtet der Tatsache, dass § 72 Abs. 4 Nr. 4 LPVG NRW,
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anders als z.B. das BetrVG, den Begriff der ,Allgemeinen Urlaubsgrundsétze® nicht
enthalt, gab das OVG NRW dem Personalrat Recht. Zwar unterliege dem Wortlaut
nach nur die ,Aufstellung des Urlaubsplans” der Mitbestimmung. Allerdings wirden
hierzu auch den Urlaubsplan vorbereitende Verfahrensschritte gehdren, wie etwa die
Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsétze. Demgemal3 seien auch Regelungen zur
Urlaubsvertretung bzw. tiber das bei Bewilligung von Urlaub einzuhaltende Verfahren,
mitbestimmungspflichtig.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Diese Entscheidung des OVG NRW ist als Klarstellung sehr begrifenswert. Der
reine Wortlaut des § 72 Abs. 4 Nr. 4 LPVG NRW deutet ndmlich auf einen relativ
eingeschrankten Umfang des Mitbestimmungsrechtes hin. Nun ist aber klargestellt,
dass im Grunde jegliche Regelung, die das einzuhaltende Verfahren bei der
Bewilligung des Urlaubs betrifft, bzw. die Auswirkungen auf die Urlaubsplanung des
einzelnen Beschaftigten haben kann, der Mitbestimmung des Personalrats
unterliegt.
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