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HmbPersVG § 80 Abs. 6 Satz 4 bis 9, § 87 Abs. 1 Nr. 5, § 88 Abs. 1 Nr. 4, § 99 Abs. 2
TVOD-K § 24 Abs. 6

Titelzeile:

Beachtlichkeit einer Zustimmungsverweigerung bei Eingruppierung

Leitsatze:

1. Ein triftiger Grund fiir die Verweigerung der Zustimmung durch den Personalrat
im Sinne von § 80 Abs. 6 Satz 4 HmbPersVG ist dann gegeben, wenn die angefiihrte
Begriindung nicht offensichtlich auBerhalb der Mitbestimmung liegt, sondern das
Vorbringen des Personalrats es aus der Sicht eines sachkundigen Dritten als moglich
erscheinen lasst, dass es dem Inhalt eines gesetzlichen Mitbestimmungstatbestandes
zuzuordnen ist.

2. Als Eingruppierung kann auch die Gewahrung einer Zulage anzusehen sein, wenn
diese etwas iiber die Stellung des Beschiftigten innerhalb des Vergiitungsschemas
aussagt, weil sie unter Bewertung von Faktoren erfolgt, die iiber die Wertigkeit der
jeweiligen Tatigkeiten der Beschaftigten im Verhaltnis zueinander von Bedeutung
sind.

3. Das Mitbestimmungsverfahren bei der Eingruppierung ist ein einheitliches Verfah-
ren, das diese in allen ihren Teilen erfasst, auch wenn sie sich aus mehreren Einzel-
fragen zusammensetzt.

4. Der Personalrat kann gegen die Eingruppierung eines Beschiftigten in ein betrieb-
liches Entgeltsystem, das selbst als Frage der Lohngestaltung mitbestimmungspflich-
tig ist, die Nichtbeachtung dieses Mitbestimmungsrechts als Gesetzesverstof3 geltend
machen.
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hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 12. August 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stormer,
die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Stengelhofen-Weif3

und Dr. Harms sowie die Richter am Bundesverwaltungsgericht Holtbriigge
und Preisner

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten gegen den Beschluss
des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts - 2. Fach-
senat fiir Personalvertretungssachen nach dem Landesper-
sonalvertretungsrecht - vom 7. November 2019 wird zu-
riickgewiesen.

Grinde:

Die Verfahrensbeteiligten streiten um die Reichweite des Mitbestimmungs-
rechts des Antragstellers bei der Eingruppierung einer studentischen Hilfskratft,

die in einer Klinik als Pflegehelfer(in) bzw. Sitzwache eingesetzt wird.

Der Beteiligte bat den Antragsteller im Marz 2018 um Zustimmung zur Einstel-
lung und Eingruppierung der Frau F. als studentische Hilfskraft fiir den Zeit-
raum vom 15. Marz 2018 bis 14. Marz 2019 und gab in Bezug auf die Eingrup-
pierung "Mini-1 Stufe 1" an. Der Antragsteller verweigerte seine Zustimmung,.
Der Beteiligte sah diese als unbeachtlich an und ging von einer Zustimmungs-

fiktion aus. Darauthin leitete der Antragsteller das Beschlussverfahren ein.

Vor dem Verwaltungsgericht hat er beantragt, festzustellen, dass der Beteiligte
sein Mitbestimmungsrecht verletzt habe, indem er Frau F. als studierende Aus-
hilfskraft eingestellt und in die Entgeltgruppe "Mini-1" eingruppiert habe, ohne

dass der Antragsteller dem zugestimmt habe bzw. seine Zustimmung ersetzt
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worden sei. Das Verwaltungsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Die Voraus-
setzungen der Zustimmungsfiktion seien nicht erfiillt. Hinsichtlich der Einstel-
lung sei jedenfalls der Einwand einer fehlenden Ausschreibung beachtlich. Glei-
ches gelte in Bezug auf die Eingruppierung, da nicht ausgeschlossen sei, dass
der Tarifvertrag (seinerzeit noch der Tarifvertrag fiir den Krankenhausarbeitge-
berverband Hamburg - TV-KAH) auch fiir (studentische) Aushilfskrafte gelte.

Nachdem der Beteiligte Beschwerde gegen die Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts eingelegt hatte, bat er den Antragsteller im Verlauf des zweitinstanzli-
chen Verfahrens am 7. August 2019 nochmals um Zustimmung zur Vertragsver-
langerung mit Frau F. fiir den Zeitraum vom 15. Marz 2019 bis zum 14. Marz
2020. Beantragt wurde nunmehr die Zustimmung zur Eingruppierung nach

"P5 Stufe 2" (nunmehr des TVOD fiir den Dienstleistungsbereich Krankenhauser
- TV6D-K). Der Antragsteller widersprach am 16. August 2019 wiederum der
Weiterbeschéaftigung und der Eingruppierung. Der Beteiligte entgegnete, dass er
auch diese Zustimmungsverweigerung fiir unbeachtlich halte und von einer Zu-

stimmungsfiktion ausgehe.

Daraufhin hat der Antragsteller vor dem Oberverwaltungsgericht beantragt, die
Beschwerde mit der MaB3gabe zuriickzuweisen, dass sich der auf die Einstellung
und Eingruppierung von Frau F. bezogene Feststellungsantrag nunmehr auf die

Weiterbeschaftigung und neue Eingruppierung ab dem 15. Marz 2019 beziehe.

Das Oberverwaltungsgericht hat den Beschluss des Verwaltungsgerichts gedn-
dert und den Antrag abgewiesen, soweit das Feststellungsbegehren die Weiter-
beschiftigung der Frau F. zum Gegenstand hatte. Im Ubrigen hat es die Be-
schwerde des Beteiligten zuriickgewiesen. Der auf die Eingruppierung ab dem
15. Mirz 2019 bezogene Feststellungsantrag sei zuldssig, da Frau F. formell an-
ders als in ihrem ersten Beschiftigungsjahr, namlich auf der Grundlage einer
anderen Vergiitungsordnung eingruppiert worden sei. Die Zustimmungsverwei-
gerung des Antragstellers sei hinsichtlich der Eingruppierung auch beachtlich
gewesen. Dies gelte zum einen fiir den Einwand, der Beteiligte bringe die Mini-
Tabelle zur Anwendung, nicht aber das von ihm zum Gegenstand seines Antrags

gemachte tarifvertragliche Entgeltschema. Zum anderen sei dies auch fiir den
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Einwand anzunehmen, der Beteiligte gruppiere studentische Aushilfskrifte ta-
rifvertraglich ein, bringe daneben aber ein weiteres Entgeltschema, namlich die
Mini-Tabelle, zur Anwendung, die entgegen § 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG nicht

mitbestimmt sei.

Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene Rechtsbeschwerde des Betei-
ligten, der der Sache nach eine unrichtige Anwendung des § 80 Abs. 6 Satz 4
HmbPersVG riigt. Zur Begriindung fiihrt er insbesondere aus, der Umfang des
Mitbestimmungsrechts sei auf die Uberpriifung der beantragten Eingruppie-
rung - hier in die Entgeltgruppe P 5 - begrenzt. Die Zulassung auB8erhalb dessen
liegender Einwande sei rechtsfehlerhaft. Bezogen auf die vorgesehene Eingrup-
pierung nach MaBgabe des Tarifvertrages habe der Antragsteller keinerlei Ein-
wande vorgebracht, sie sei unstreitig richtig. Eine (zusatzliche) Eingruppierung
in die Mini-Tabelle finde nicht statt. Vielmehr werde allein der jeweils aufgrund
der Pauschalierung von Entgeltbestandteilen (Zuschlagen), die neben dem Ta-
bellenentgelt nach § 24 Abs. 6 TVOD-K einzelvertraglich vorgenommen werden
konne, errechnete Auszahlungsbetrag der Mini-Tabelle entnommen. Dies be-
treffe aber nicht die Eingruppierung an sich, sondern den davon zu unterschei-
denden Akt der Auszahlung, der nicht vom Mitbestimmungsrecht des Personal-
rats umfasst sei. Auch mit dem Einwand, es werde tatsachlich ein anderes Ent-
geltschema zur Anwendung gebracht, beziehe sich der Antragsteller gerade
nicht auf die beantragte Eingruppierung in die Entgeltgruppe P 5.

Der Antragsteller verteidigt den angegriffenen Beschluss.

IT

Die zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Der Beschluss des Oberver-
waltungsgerichts beruht nicht auf der unrichtigen Anwendung einer Rechts-
norm (§ 99 Abs. 2 HmbPersVG i.V.m. § 93 Abs. 1 Satz 1 ArbGG). Das Oberver-
waltungsgericht hat die Beschwerde zu Recht insoweit zuriickgewiesen, als sie
sich gegen die erstinstanzliche Feststellung einer Verletzung der Mitbestim-
mungsrechte des Antragstellers bei der Eingruppierung der Frau F. gewendet
hat. Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist demnach nur noch - ent-

sprechend dem insoweit vor dem Oberverwaltungsgericht gestellten Antrag - die
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Feststellung, dass der Beteiligte die Mitbestimmungsrechte des Antragstellers
verletzt hat, indem er Frau F. fiir die Zeit ab dem 15. Marz 2019 neu eingrup-
piert hat, ohne dass der Antragsteller dem zugestimmt hat oder seine Zustim-

mung ersetzt wurde.

Dieser konkrete Feststellungsantrag ist zuldssig. Thm fehlt nicht das erforderli-
che Rechtsschutzbediirfnis. Insbesondere ist, wovon auch die Verfahrensbetei-
ligten erkennbar iibereinstimmend ausgehen, keine Erledigung durch ein zwi-

schenzeitliches Auslaufen des Beschaftigungsverhaltnisses eingetreten.

Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Er bezieht sich zutreffenderweise
auf die Zustimmung zur Eingruppierung der Frau F. in den TVOD-K ab dem

15. Marz 2019, zu welcher der Antragsteller im August 2019 beteiligt worden ist.
Richtig ist zwar, dass eine erneute Eingruppierung nicht erforderlich ist, wenn
sich - wie hier - unmittelbar an ein befristetes Arbeitsverhiltnis ein weiteres Ar-
beitsverhaltnis anschlieft, ohne dass sich die Tatigkeit des Betreffenden andert
(vgl. zu § 99 BetrVG: BAG, Beschluss vom 11. November 1997 - 1 ABR 29/97 -
NZA 1998, 319 <320>). Etwas anderes gilt aber, wenn der Beschiftigte in
diesem Zusammenhang erstmalig (formal) in ein anderes (tarifliches oder au-
Bertarifliches) Regelwerk eingeordnet wird (vgl. BAG, Beschluss vom 26. Okto-
ber 2004 - 1 ABR 37/03 - BAGE 112, 238 <246>; Kaiser/AnnuB, in: Richardi/
Dorner/Weber, Personalvertretungsrecht, 5. Aufl. 2020, BPersVG § 75 Rn. 39).
Denn die Anwendung eines neuen Entgeltschemas, das - hier - schon wegen des
Ubergangs zum Tarifrecht als wesentliche Anderung der Entgeltgrundsitze und
daher als personalvertretungsrechtliche MaSnahme anzusehen ist, setzt stets
eine erneute Subsumtion voraus, deren Richtigkeit der Personalrat iiberpriifen
kann und darf. Dabei spielt es - wie das Oberverwaltungsgericht zutreffend an-
genommen hat - keine Rolle, ob sich infolge der neuen Eingruppierung die
Hohe der Vergiitung im Ergebnis dndert. Um eine solche erstmalige Anwen-
dung eines Entgeltschemas handelt es sich hier, weil der Beteiligte als Entgelt-
ordnung - anders als zuvor - nunmehr den Tarifvertrag (TV6D-K) und nicht
mehr unmittelbar die Mini-Tabelle auf das Arbeitsverhiltnis der Frau F. fiir an-

wendbar halt.
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Die Verfahrensbeteiligten streiten insoweit zu Recht nicht darum, dass die hier
in Rede stehende Eingruppierung der Frau F. nach § 88 Abs. 1 Nr. 4 des Ham-
burgischen Personalvertretungsgesetzes (HmbPersVG) vom 8. Juli 2014
(HmbGVBL. S. 299) der Mitbestimmung durch den Antragsteller unterliegt. Fer-
ner steht zu Recht nicht im Streit, dass der Antragsteller seine Zustimmung
hierzu weder explizit erteilt hat, noch dass seine Zustimmung nicht ersetzt wor-
den ist. Zu klaren ist allein die zwischen den Verfahrensbeteiligten streitige
Frage, ob die Zustimmungsverweigerung des Antragstellers als unbeachtlich

und seine Zustimmung als fingiert anzusehen ist.

1. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt hierfiir ist § 80 Abs. 6 Satz 4 bis 9
HmbPersVG. Die dortigen Regelungen umschreiben die Anforderungen an eine
beachtliche Zustimmungsverweigerung in inhaltlicher und formeller Hinsicht
und bestimmen zugleich, dass die Zustimmung des Personalrats fingiert wird,
wenn sie verfehlt werden. Thnen zufolge gilt die zu der von der Dienststelle be-
absichtigten MaBnahme beantragte Zustimmung als erteilt, wenn der Personal-
rat sie nicht innerhalb von (grundsatzlich) zwei Wochen nach Eingang des An-
trags (§ 80 Abs. 6 Satz 2 HmbPersVG) schriftlich und aus darzulegenden trifti-
gen Griinden, die in seinem Aufgabenbereich liegen, verweigert (Satz 4). Er hat
dabei die fiir ihn maBgeblichen Einwande inhaltlich nachvollziehbar zu benen-
nen (Satz 5). Die Zustimmung gilt ebenfalls als erteilt, wenn die Begriindung der
Versagung folgenden Anforderungen nicht geniigt (vgl. Satz 9): Die Begriindung
muss sich auch im Fall der Eingruppierung nach § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG
ersichtlich auf die beantragte MaBnahme beziehen (Satz 6). Bei den darzulegen-
den Sachgriinden ist auf die Argumentation der Dienststelle einzugehen

(Satz 7). Den Sachgriinden ist (u.a.) gleichgestellt, wenn der Personalrat inner-
halb der Frist geltend macht, dass die MaBnahme gegen eine Bestimmung in ei-
ner Rechtsvorschrift verstoSt (Satz 8 Nr. 1 Buchst. a).

a) Hiernach darf der Personalrat - anders als nach § 78 Abs. 5 BPersVG - seine
Zustimmung auch zu einer Eingruppierung verweigern, ohne materiell an einen
Katalog von Zustimmungsverweigerungsgriinden gebunden zu sein. Vorausset-
zung einer Verweigerung ist in inhaltlicher Hinsicht allein, dass diese aus Griin-
den erfolgt, die triftig sind und in seinem Aufgabenbereich liegen (§ 80 Abs. 6
Satz 4 HmbPersVG). Indem der hamburgische Gesetzgeber hierauf abstellt,
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greift er erkennbar die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auf,
nach der dann, wenn das jeweilige Landesrecht keine gesetzlich festgelegten
Griinde fiir eine Zustimmungsverweigerung des Personalrats kennt, die ange-
fiihrte Begriindung jedenfalls nicht offensichtlich auBerhalb der Mitbestimmung
liegen darf. Sie muss einen Bezug zu einem gesetzlichen Mitbestimmungstatbe-
stand in dem Sinne haben, dass sie sich seinem Inhalt zuordnen lasst (vgl. etwa
BVerwG, Beschliisse vom 20. Marz 1996 - 6 P 7.94 - BVerwGE 100, 354 <356>
und vom 17. September 2019 - 5 P 6.18 - BVerwGE 166, 285 Rn. 19 f. m.w.N.).
Ist dies nicht der Fall, ist eine Zustimmungsverweigerung als rechtsmissbrauch-
lich anzusehen und 16st keine Rechtsfolgen aus (vgl. BVerwG, Beschluss vom

17. September 2019 - 5 P 6.18 - BVerwGE 166, 285 Rn. 14 m.w.N.). Dass § 80
Abs. 6 Satz 4 HmbPersVG hieran ankniipft, verdeutlicht die Gesetzesbegriin-
dung, nach der von "triftigen Griinden" dann auszugehen ist, wenn sie das Vor-
liegen eines Mitbestimmungstatbestandes jedenfalls als moglich erscheinen las-
sen. Bei Umstédnden, die nicht in den Aufgabenbereich des Personalrats fallen,

ist eine solche Moglichkeit auszuschlieBen (vgl. Bii-Drs. 20/10838 S. 62).

Der Gesetzesbegriindung lasst sich zudem entnehmen, dass die inhaltlichen An-
forderungen an die Begriindung nicht so weit gehen sollen, dass damit das Eini-
gungsstellenverfahren vorweggenommen wird. Ob sich die angefiihrten Griinde
im konkreten Fall tatsachlich einem gesetzlichen Mitbestimmungstatbestand
zuordnen lassen, ist erst in diesem Verfahren zu beurteilen und darf nicht be-
reits bei der Priifung der Frage erfolgen, ob die Zustimmungsfiktion eingetreten
ist oder nicht (vgl. Bii-Drs. 20/10838 S. 62). Damit greift der hamburgische Ge-
setzgeber erkennbar die ebenfalls gefestigte Rechtsprechung auf, dass an die
Formulierung der Zustimmungsverweigerung im Einzelfall keine zu hohen An-
forderungen zu stellen sind und der Dienststellenleiter selbst keine abschlie-
Bende Kompetenz hat, tiber deren Berechtigung zu entscheiden. Vielmehr ge-
niigt fiir die Beachtlichkeit der Zustimmungsverweigerung, wenn es das Vor-
bringen des Personalrats aus der Sicht eines sachkundigen Dritten als moglich
erscheinen lasst, dass ein Zustimmungsverweigerungsgrund im oben genannten
Sinne gegeben ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 17. September 2019 - 5 P 6.18 -
BVerwGE 166, 285 Rn. 15 m.w.N).
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b) In formaler Hinsicht wird der Umfang der Begriindungspflicht fiir die Zu-
stimmungsversagung allgemein dadurch umschrieben, dass die fiir den Perso-
nalrat maBgeblichen Einwande inhaltlich nachvollziehbar benannt werden miis-
sen (§ 80 Abs. 6 Satz 5 HmbPersVG). Fiir bestimmte Personalangelegenheiten
(darunter die hier in Rede stehende Eingruppierung) wird dies dahingehend
verscharft, dass sich die Begriindung ("darzulegende Sachgriinde") ersichtlich
auf die beantragte MaBnahme zu beziehen hat und auf die Argumentation der
Dienststelle eingehen muss (§ 80 Abs. 6 Satz 6 und 7 HmbPersVG). Eine ledig-
lich formelhafte Wiederholung des Gesetzestextes reicht hierfiir nach dem Wil-
len des Gesetzgebers nicht (vgl. Bi-Drs. 20/10838 S. 62). Die letztgenannten
gesteigerten Begriindungsanforderungen gelten allerdings nicht ("den Sach-
griinden ist gleichgestellt"), wenn der Personalrat Griinde nach einem Versa-
gungskatalog anfiihrt, der im Wesentlichen dem des § 78 Abs. 5 BPersVG ent-
spricht (§ 80 Abs. 6 Satz 8 HmbPersVG). Denn dann sind die Voraussetzungen
einer Begriindung nach § 80 Abs. 6 Satz 6 und 7 HmbPersVG als erfiillt anzuse-
hen (vgl. Bii-Drs. 20/10838 S. 62). In systematischer Hinsicht folgerichtig stellt
§ 80 Abs. 6 Satz 9 HmbPersVG demgemaB eine "Begriindung nach den Satzen 6

und 7" mit einem "Geltendmachen der Griinde nach Satz 8" gleich.

2. In Anwendung der vorgenannten MaB3stibe steht fest, dass der Antragsteller
schriftlich und fristgerecht zu der Eingruppierung der Frau F. Stellung genom-
men hat. Zu kliren ist allein, ob es sich im Ubrigen um eine beachtliche Zustim-
mungsverweigerung handelt. Dies ist sowohl in inhaltlicher (a) wie auch in for-

meller Hinsicht (b) zu bejahen.

a) Das Oberverwaltungsgericht hat den AuBerungen des Antragstellers gegen-
iiber dem Beteiligten im August 2019 im Wege der Auslegung fiinf Zustim-
mungsverweigerungsgriinde entnommen. Diese Auslegung ist der Tatsachen-
feststellung zuzuordnen und als solche fiir den Senat bindend (§ 99 Abs. 2
HmbPersVG i.V.m. § 92 Abs. 2 Satz 1, § 72 Abs. 5 ArbGG, § 559 Abs. 2 ZPO), da
sie nicht mit Verfahrensriigen angegriffen worden ist (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 17. September 2019 - 5 P 6.18 - BVerwGE 166, 285 Rn. 31). Von diesen
Griinden hat das Oberverwaltungsgericht zwei als triftig im Sinne des § 80
Abs. 6 Satz 4 HmbPersVG angesehen. Es hat sowohl den Einwand, der Betei-

ligte bringe statt der von ihm beantragten Eingruppierung in den Tarifvertrag
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tatsachlich ein anderes Entgeltschema (die Mini-Tabelle) zur Anwendung, wie
auch den Einwand, der Beteiligte bringe neben dem Tarifvertrag zusatzlich ein
anderes Entgeltschema (die Mini-Tabelle) zur Anwendung, das nicht mitbe-

stimmt sei, obwohl es der Mitbestimmung unterliege, als inhaltlich beachtlich

bewertet.

Dieser Einschatzung ist jedenfalls fiir den letztgenannten Einwand zu folgen.
Denn aus der Sicht eines sachkundigen Dritten lasst sich dieser dem hier in
Rede stehenden Mitbestimmungstatbestand nach § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG
(Eingruppierung) inhaltlich zuordnen, so dass die Zustimmungsverweigerung
des Antragstellers aus einem in seinem Aufgabenbereich liegenden triftigen
Grund im Sinne von § 80 Abs. 6 Satz 4 HmbPersVG erfolgt ist und nicht als un-
beachtlich angesehen werden darf. Der Senat kann daher offenlassen, ob die
Riige, der Beteiligte wende tatsdchlich ein anderes Entgeltschema an, als er im
Zustimmungsverfahren angegeben habe, ebenfalls einen triftigen Grund im

Sinne der vorgenannten Regelung darstellt.

aa) Unter Eingruppierung im Sinne des § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG bzw. Pa-
rallelbestimmungen in anderen Personalvertretungsgesetzen ist die Einreihung
des Arbeitnehmers in ein kollektives Entgeltschema zu verstehen. Sie ist ein Akt
strikter Rechtsanwendung auf der Grundlage von abstrakt-generell bestimmten
tatigkeits- oder personenbezogenen Faktoren, die fiir die Wertigkeit der jeweili-
gen Arbeitnehmertatigkeiten im Verhaltnis zueinander von Bedeutung sind und
den Leistungsgrund fiir das Entgelt bilden. Die Mitbestimmung des Personal-
rats hierbei ist kein Mitgestaltungs- sondern ein Mitbeurteilungsrecht. Sie soll
sicherstellen, dass die Rechtsanwendung moglichst zutreffend erfolgt. Es geht
darum, die Einreihung des Beschiftigten in eine Vergiitungs-, Lohn- oder Ent-
geltgruppe im Wege der Subsumtion der auszuiibenden Tatigkeit, Qualifikation
und beruflichen Erfahrung unter die abstrakt-generellen Merkmale der in der
Dienststelle angewandten Entgeltordnung zu kontrollieren. Diese Kontrolle der
Vereinbarkeit der Eingruppierung mit den anzuwendenden tarifrechtlichen
Vorgaben dient der Wahrung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes, der Lohngerechtigkeit und der Transparenz der Entgeltpraxis, mithin
der Starkung des Friedens innerhalb der Dienststelle (stRspr, vgl. BVerwG,
Beschliisse vom 15. Mai 2012 - 6 P 9.11 - Buchholz 251.4 § 87 HmbPersVG Nr. 3
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Rn. 11 ff. und vom 26. Mai 2015 - 5 P 9.14 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 125
Rn. 17).

bb) Dies zugrunde gelegt lasst sich der Einwand, der Beteiligte bringe neben
dem Tarifvertrag auch ein anderes Entgeltschema (die Mini-Tabelle) zur An-
wendung, das nicht mitbestimmt sei, obwohl es der Mitbestimmung unterliege,
dem Inhalt des Mitbestimmungstatbestandes des § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG
zuordnen. Dem lasst sich entgegen der Ansicht des Beteiligten insbesondere
nicht entgegenhalten, der Umfang des Mitbestimmungsrechts sei auf die Uber-
priifung der explizit beantragten Eingruppierung - hier in die Entgeltgruppe P 5
Stufe 2 - begrenzt und die Zulassung auBerhalb dessen liegender Einwande sei
rechtsfehlerhatft.

(1) Zunachst ist es bei objektiver Betrachtung nicht ausgeschlossen, auch die
Anwendung der Mini-Tabelle durch den Beteiligten dem Grunde nach als Akt

der Eingruppierung anzusehen.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass sich die
Mitbestimmung des Personalrats bei der Eingruppierung auf alle bedeutsamen
Parameter erstreckt, die fiir den Kernbestandteil des tariflichen Entgelts maB3-
geblich sind. Ein solcher Kernbestandteil ist das Tabellenentgelt, das sich an-
hand der Einordnung in die Entgeltgruppe unter Einschluss der Stufenzuord-
nung bemisst. Die Eingruppierung bleibt daher unvollstindig, wenn sie sich auf
die Einreihung in die Entgeltgruppe beschriankt, andere fiir die Bemessung des
Grundgehalts wesentliche Merkmale aber nicht erfasst (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 7. Marz 2011 - 6 P 15.10 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 113 Rn. 26 ff.).
Dabei sind andere Entgeltbestandteile - wie insbesondere Zuschlige - grund-
satzlich nicht dem Kernbestandteil des tariflichen Entgelts zuzuordnen, selbst
wenn ihre Gewahrung zwar auf tarifvertraglicher Grundlage erfolgt, dies aber
aufgrund von Faktoren, die keinen Bezug zur Wertigkeit der jeweiligen Arbeit-
nehmertatigkeiten im Verhaltnis zueinander haben. Werden solche Zulagen
nicht auf tarifvertraglicher, sondern auf der Grundlage einer Individualverein-
barung gewahrt, fehlt es zudem an dem fiir eine Eingruppierung erforderlichen

Merkmal der Einreihung in ein kollektives Entgeltschema. MaBgebend fiir das
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Vorliegen einer Eingruppierung ist allein die Anwendung eines solchen Entgelt-
schemas, nicht aber weiterer Teile der betrieblichen Entlohnungsgrundsatze
(vgl. BAG, Beschluss vom 19. Oktober 2011 - 4 ABR 119/09 - NZA-RR 2012, 250
Rn. 21 f. und BVerwG, Beschluss vom 15. Mai 2012 - 6 P 9.11 - Buchholz 251.4

§ 87 HmbPersVG Nr. 3 Rn. 11 f. und 15). Unter Berticksichtigung dieser
Grundsaitze ist es moglich, die Pauschalierung von Entgeltbestandteilen unter
Anwendung der Mini-Tabelle durch den Beteiligten, so wie sie von diesem selbst

dargestellt wird, als Akt der Eingruppierung aufzufassen.

(a) Der Beteiligte hat im Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht sowie im
Rechtsbeschwerdeverfahren als rechtlichen Ankniipfungspunkt fiir die Anwen-
dung der Mini-Tabelle im hier in Rede stehenden Zeitraum § 24 Abs. 6 TVOD-K
bezeichnet. Nach dieser Bestimmung konnen einzelvertraglich neben dem Ta-
bellenentgelt zustehende Entgeltbestandteile (z.B. Zeitzuschlage, Erschwernis-
zuschlage) pauschaliert werden. Mithin versteht der Beteiligte die Mini-Tabelle
als eine abstrakte Matrix, mit deren Hilfe dieser zu vereinbarende Pauschalie-
rungsbetrag von geringfiigig entlohnten und sonstigen Aushilfskraften mit sozi-
alversicherungsrechtlichem Studentenstatus zu bestimmen ist. Dieses Verstand-
nis auch im Verhaltnis zum tariflichen Tabellenentgelt kommt ebenfalls in den
einleitenden Bemerkungen der im hier maB3geblichen Zeitraum anwendbaren
Fassung der Mini-Tabelle zum Ausdruck, die der Antragsteller mit der Rechts-
beschwerdeerwiderung in einem Parallelverfahren (5 P 11.20) vorgelegt hat.
Nach den dort gemachten Ausfiihrungen wird der Beschiftigte zunachst ent-
sprechend den tariflichen Eingruppierungsregelungen in die einschligige Ent-
geltgruppe eingruppiert. Hieran ankniipfend wird er zur Ermittlung des pau-
schalierten Zulagenbetrags einer zugehorigen "Pauschalierungsgruppe”

(Mini 0 - 7) und einer von (lediglich) drei "Erfahrungsstufen"” in Anlehnung an
die fiir das Tabellenentgelt maBgeblichen sechs Entwicklungsstufen (§ 15 Abs. 1,
§ 16 Abs. 1 TVOD-K) zugeordnet. Hieraus ergeben sich in der Tabelle ausgewie-
sene (Gesamt-)Stundenentgelte, in denen samtliche Zuschlage sowie Urlaubs-
entgelte enthalten sind. Gleiches gilt anteilig fiir Sonderzahlungen (Sonderzu-
wendungen, Leistungsentgelt). Ausgenommen sind alle steuer- und sozialversi-
cherungsfreien Zeitzuschlage. Eine gesonderte Ausweisung des pauschalierten
Zulagenbetrags im Verhaltnis zum (stundenbezogenen) Tabellenentgelt erfolgt

in der Mini-Tabelle nicht. Dieser lasst sich aber durch einen Vergleich zwischen
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dem stundenbezogenen Tabellenentgelt und dem in der Mini-Tabelle ausgewie-

senen Gesamtbetrag ermitteln.

(b) Der Umstand, dass sich die Festlegung des Pauschalierungsbetrags auf an-
dere Entgeltbestandteile als das Tabellenentgelt bezieht, schlieBt die Moglich-
keit ihrer Zuordnung zum Kernbestandteil des tariflichen Entgelts im vorliegen-

den Fall nicht aus.

Der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
lasst sich entnehmen, dass als Eingruppierung nicht nur die Festlegung der
Grundvergiitung, sondern auch die Einstufung in eine (tarifvertraglich vorgege-
bene) Zulagenregelung anzusehen ist, wenn diese etwas iiber die Stellung des
Arbeitnehmers innerhalb des Vergiitungsschemas aussagt. Denn ein Entgelt-
schema ist dadurch gekennzeichnet, dass es die einzelnen Tatigkeiten in Katego-
rien einteilt und dabei eine Bewertung vornimmt, die sich in der Hohe des Ar-
beitsentgelts auBert. Es kommt dabei fiir eine mitbestimmungspflichtige Ein-
gruppierung nicht darauf an, wie die einzelnen Stufen oder Kategorien des
Schemas bezeichnet sind. Nicht nur die Zuordnung zu ausdriicklich so genann-
ten Vergiitungs-, Lohn- oder Gehalts-"gruppen" kann eine Eingruppierung dar-
stellen, sondern auch die Feststellung, dass ein Arbeitnehmer die Voraussetzun-
gen fiir eine bestimmte Zusatzleistung erfiillt, die nach dem Entgeltschema we-
gen einer (hoheren) Bewertung der Tatigkeit zu zahlen ist. Eine solche Aussage
iiber die Stellung innerhalb des Vergiitungsschemas wird auch dann getroffen,
wenn eine Zulage in das Vergiitungsgruppensystem eingebunden ist und ihre
Gewahrung unter Bewertung von Faktoren erfolgt, die iiber die Wertigkeit der
jeweiligen Arbeitnehmertatigkeiten im Verhiltnis zueinander von Bedeutung
sind. Fiir den Mitbestimmungstatbestand der Eingruppierung ist namlich uner-
heblich, wie sich das Arbeitsentgelt fiir eine erbrachte Tatigkeit zusammensetzt.
Entscheidend ist, ob eine der Tatigkeit entsprechende richtige Vergiitung ge-
zahlt wird (vgl. BAG, Beschliisse vom 24. Juni 1986 - 1 ABR 31/84 - BAGE 52,
218 <221>, vom 2. April 1996 - 1 ABR 50/95 - EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 137

S. 3 f. und vom 19. Oktober 2011 - 4 ABR 119/09 - NZA-RR 2012, 250 Rn. 18
und 22; Thiising, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 99 Rn. 73). Diese
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Grundsaitze gelten auch fiir das personalvertretungsrechtliche Begriffsverstand-
nis der Eingruppierung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. Mai 2012 - 6 P 9.11 -
Buchholz 251.4 § 87 HmbPersVG Nr. 3 Rn. 11).

Dies zugrunde gelegt ist es unter Beriicksichtigung ihrer Beschreibung durch
den Beteiligten selbst nicht ausgeschlossen, die beschriebene Anwendung der
Mini-Tabelle zur Bestimmung der Hohe des pauschalen Zulagenbetrags bei der
gebotenen objektiven Betrachtung als Einreihung in ein (weiteres) kollektives
Entgeltschema anzusehen und sie damit grundsitzlich dem Inhalt des § 88
Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG zuzuordnen. Denn diese Bestimmung kniipft an abs-
trakte Merkmale an, namlich eine tatigkeitsbezogene "Pauschalierungsgruppe"”
und eine Einstufung anhand der Berufserfahrung, die auch der Ermittlung des
Tabellenentgelts zugrunde liegen. Insofern ist es auch grundsatzlich moglich,
dass durch ihre Anwendung eine andere Wertigkeit der jeweiligen Arbeitneh-
mertatigkeiten im Verhailtnis zueinander zum Ausdruck gebracht werden kann,
die wiederum der Mitbeurteilung durch den Personalrat unterliegen muss, ohne
dass dem mit Blick auf die Frage der Beachtlichkeit einer Zustimmungsverwei-
gerung durch den Personalrat abschlieBend nachzugehen wire. In diesem Zu-
sammenhang kann aber von Bedeutung sein, dass jedenfalls die Kriterien der
Mini-Tabelle fiir die Einstufung anhand der Berufserfahrung - etwa mit Blick
auf die Zusammenfassung der Erfahrungsstufen 1 und 2 - augenscheinlich nicht
vollstandig mit den Regelungen fiir das Tabellenentgelt {ibereinstimmen. Fiir
die Bestimmung der Hohe der pauschalierten Zulage kann daher eine abwei-
chende Bewertung der Arbeitnehmertitigkeiten im Verhiltnis zueinander zum
Ausdruck gebracht sein als durch das Tabellenentgelt allein, weil hinsichtlich
der Berufserfahrung andere Merkmale erfiillt sein miissen, damit der Anspruch
auf eine bestimmte Hohe der Zulage entsteht. Insofern bedarf es auch naherer
Priifung, ob im vorliegenden Fall die hierfiir maBgeblichen Kriterien bereits
vollstandig aufgrund der Einreihung in das Entgeltschema des Tarifvertrags
feststehen (vgl. zu Letzterem: BAG, Beschluss vom 24. Juni 1986 - 1 ABR

31/84 - BAGE 52, 218 <222 ff.>).

(c) Der moglichen Einordnung der Anwendung der Mini-Tabelle als Eingrup-

pierung und einer Mitbestimmung des Personalrats steht schlieflich nicht ent-
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gegen, dass die Pauschalierung auf der Anwendung einer tarifvertraglichen Er-
messensregelung beruht. Stellt der Dienststellenleiter zur Ausfiillung einer tarif-
vertraglichen Ermessensnorm abstrakt-generelle Grundsatze auf, deren Anwen-
dung als Eingruppierung anzusehen ist, unterliegt auch die Einhaltung dieser
Grundsitze der Mitbestimmung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 7. Mirz 2011 - 6 P
15.10 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 113 Rn. 47 m.w.N.). Im Ubrigen gilt, dass
das Mitbestimmungsverfahren bei der Eingruppierung ein einheitliches Verfah-
ren ist, das diese in allen ihren Teilen erfasst, auch wenn sie sich aus mehreren
Einzelfragen zusammensetzt. Eine "richtige" Eingruppierung liegt nur dann vor,
wenn alle diese Teilfragen zutreffend beantwortet worden sind (vgl. BAG,
Beschluss vom 27. Juni 2000 - 1 ABR 36/99 - EzA § 99 BetrVG 1972 Eingrup-
pierung Nr. 3 S. 2 f.). Deshalb konnte sich der Beteiligte auch nicht - wie er wo-
moglich meint - der Mitbestimmung dadurch entziehen, dass er nur einen Teil-
aspekt der Eingruppierung dem Personalrat unterbreitet, um auf diese Weise
dessen Entscheidungskompetenz zu beschrianken (vgl. BAG, Beschluss vom

19. Oktober 2011 - 4 ABR 119/09 - NZA-RR 2012, 250 Rn. 20).

(2) Zwar riigt der Antragsteller weder, dass die Einreihung der Frau F. in das
Entgeltschema des Tarifvertrages unzutreffend gewesen ist, noch dass der Betei-
ligte die Kriterien der Mini-Tabelle bei der Festlegung des Pauschalierungsbe-
trags unrichtig angewandt hat. Auch beanstandet er nicht ausdriicklich, dass der
Beteiligte seine Beteiligung nicht auch auf die Anwendung der Mini-Tabelle er-
streckt hat. Er begriindet seine Zustimmungsverweigerung vielmehr damit, dass
der Beteiligte das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG bei
der Einfiihrung der Mini-Tabelle missachtet habe. Allerdings ist es nicht ausge-
schlossen, dass bereits mit dieser Riige der beantragten Eingruppierung wider-
sprochen werden kann. Denn die Mini-Tabelle kann als Frage der Lohngestal-
tung der Mitbestimmung durch den Beteiligten unterliegen (<a>). Ebenso ist es
nicht ausgeschlossen, sondern erscheint moglich, dass sich eine Missachtung
dieses Mitbestimmungsrechts im vorliegenden Fall zugleich dem Mitbestim-

mungsrecht nach § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG zuordnen lasst (<b>).
(a) In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass un-
ter die Mitbestimmung des Personalrats in Fragen der Lohngestaltung nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG der Erlass abstrakt-genereller Grundsatze iiber
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die Entgeltfindung im Sinne von Strukturformen des Entgelts einschlieBlich ih-
rer niheren Vollzugsformen fallt. Hierzu konnen auch vorformulierte Abreden
iiber die Pauschalierung unselbststandiger Entgeltbestandteile gehoren. Der Be-
teiligte hat nach den obigen Ausfiihrungen mit der Mini-Tabelle solche abstrakt-
generellen Grundsitze in der Form einer Richtlinie erlassen, die er anwendet
und an der er seine Vergiitungspraxis durchgingig ausrichtet. Weitere Voraus-
setzung der Mitbestimmung ist, dass kein Tarifvorrang, d.h. keine die Mitbe-
stimmung ausschlieBende tarifvertragliche Regelung besteht, die vollstandig,
umfassend und erschopfend ist (vgl. insgesamt zu den rechtlichen MaBstaben
BVerwG, Beschluss vom 10. Juni 2011 - 6 PB 2.11 - Buchholz 251.4 § 86
HmbPersVG Nr. 15 m.w.N). Das ist hier nicht der Fall. Die von dem Beteiligten
als tarifvertragliche Grundlage fiir die Pauschalierung in Anspruch genommene
Regelung des § 24 Abs. 6 TVOD-K benennt weder die Voraussetzungen, unter
denen unselbststandige Entgeltbestandteile pauschaliert werden konnen, noch
die Kriterien, nach denen solche Pauschalen zu bemessen wiren. Vielmehr stellt
sie sowohl das Ob als auch das Wie der Pauschalierung grundsatzlich in das Er-
messen des Arbeitgebers ("... konnen ... pauschaliert werden."). Zwischen den
Beteiligten ist im Ubrigen nicht streitig, dass der Antragsteller der Anwendung

der Mini-Tabelle nicht zugestimmt hat.

(b) Es ist iberdies moglich, dass eine Missachtung des Mitbestimmungsrechts
nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG im vorliegenden Fall auch als Verletzung des
Mitbestimmungsrechts nach § 88 Abs. 1 Nr. 4 HmbPersVG einzuordnen ist.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass der Per-
sonalrat gegen eine Eingruppierung eines Beschaftigten in ein betriebliches Ent-
geltsystem, das als Frage der Lohngestaltung mitbestimmungspflichtig ist, die
Nichtbeachtung dieses Mitbestimmungsrechts als GesetzesverstoB geltend ma-
chen kann. Er kann dann die erforderliche Zustimmung zur Eingruppierung mit
der Begriindung verweigern, der Dienststellenleiter habe sein Mitbestimmungs-
recht bei Fragen der Lohngestaltung missachtet. Denn Entgeltgrundsatze, die
der Arbeitgeber unter Missachtung von Mitbestimmungsrechten aufgestellt hat,
sind rechtsunwirksam (vgl. BVerwG, Beschluss vom 22. September 2011

- 6 PB 15.11 - Buchholz 251.5 § 77 HePersVG Nr. 6 Rn. 7; Rehak, in: Lorenzen/
Gerhold/Schlatmann u.a., BPersVG, Stand 1. Mai 2021, § 75 Rn. 101). Ist es

Seite 15 von 16



33

34

- wie dargelegt - moglich, dass sich die Mitbestimmung des Personalrats bei der
Eingruppierung auch auf die Einhaltung einer Entgeltordnung iiber die Pau-
schalierung von Zulagen bzw. Entgeltbestandteilen, die an tatigkeitsbezogene
Merkmale und die vorhandene Berufserfahrung ankniipft, erstrecken kann, ist
es demzufolge ebenso moglich, dass der Personalrat eine Zustimmung zu einer
Eingruppierung mit der Begriindung verweigert, eine solche Ordnung werde
ohne die erforderliche Zustimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG ange-

wendet.

b) Die hierauf bezogene Zustimmungsverweigerung durch den Antragsteller ist

auch in formeller Hinsicht beachtlich.

Sie geniigt ersichtlich den formalen Begriindungsanforderungen nach § 8o

Abs. 6 Satz 5 HmbPersVG. Die verschirften Begriindungsanforderungen des

§ 80 Abs. 6 Satz 6 und 7 HmbPersVG musste der Antragsteller hier nicht einhal-
ten, obwohl sie grundsatzlich auch auf die hier in Rede stehende Beteiligung

bei der Eingruppierung Anwendung finden. Denn er hat mit der Riige einer
Missachtung seines Beteiligungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 HmbPersVG in
zuldssiger Weise einen GesetzesverstoB geltend gemacht. Ein VerstoB gegen Be-
teiligungsrechte des Personalrats selbst kann auch einen Gesetzesverstof3 dar-
stellen (vgl. zu § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersVG (a.F.), dem der § 78 Abs. 5 Nr. 1
BPersVG (n.F.) nachgebildet ist: Baden, in: Altvater/Baden/Baunack/Berg/
DierBen/Herget/Kroll/Lenders/Noll, BPersVG, 10. Aufl. 2019, § 77 Rn. 28).
Nichts anderes gilt mit Blick auf den hier geltend gemachten VerstoB3 gegen eine
Rechtsvorschrift im Sinne des § 80 Abs. 6 Satz 7 Nr. 1 Buchst. a HmbPersVG.
Art und Inhalt des VerstoBes hat der Antragsteller hinreichend bezeichnet.

Dr. Stormer Stengelhofen-Weil3 Dr. Harms

Holtbriigge Preisner
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