PERSONALRATSARBEIT

DARUM GEHT ES

1. Im Rahmen der
»erzwingbaren Mit-
bestimmung« kénnen
Dienstvereinbarungen
von der Einigungsstelle
beschlossen werden -
so das BVerwG.

2. In Niedersachsen sieht
das anders aus. Das OVG
Niedersachsen raumt

der Einigungsstelle diese
Kompetenz nicht ein.

3. Das muss fiir Personal-
rate in Mitbestimmungs-
angelegenheiten aller-
dings kein Nachteil sein.
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Besonderheit in
Niedersachsen

MITBESTIMMUNG In Niedersachsen konnen strittige Dienstverein-
barungen nicht durch die Einigungsstelle beschlossen werden.

Das hat Folgen fiir die Praxis.

VON ACHIM THANNHEISER

m Anwendungsbereich des Niedersdch-
sischen Personalvertretungsgesetzes gilt
nach Ansicht des Oberverwaltungsge-
richts Niedersachsen', dass Dienstverein-
barungen ausschlieflich einvernehmlich zwi-
schen Dienststelle und Personalrat vereinbart
werden konnen. Ein Einigungsstellenspruch
kann demnach die fehlende Zustimmung ei-
ner Seite nicht ersetzen. Das wirft Fragen auf:
Wie argumentiert das OVG, warum kommt
das BVerwG zu anderen Schliissen und wel-
che Folgen hat das fiir die Personalratsarbeit?

Zweck von Dienstvereinbarungen

Dienstvereinbarungen treffen Regeln, um
die Beteiligung des Personalrats bei gleichen
Vorgidngen fiir die Zukunft einmalig zu erle-
digen. Mit Abschluss der Dienstvereinbarung
entfillt die Beteiligung bei diesen Vorgéngen,
wie beispielsweise bei Mehrarbeit im Rahmen
eines » Ampelkontos« fiir flexible Arbeitszeit.
Dienstvereinbarungen haben den Zweck, die
Beteiligung der Personalvertretung in einer
Vielzahl von Einzelfédllen mit gleichem sachli-
chem Gegenstand zu eriibrigen. Der Abschluss
einer derartigen Dienstvereinbarung stellt sich
mithin als »vorweggenommene« Mitbestim-
mung dar.? Fiir alle gegenwértig oder kiinftig
davon abgedeckten Fille ist das Mitbestim-
mungsrecht abgegolten.?

Merkwiirdig ist, dass das OVG Niedersach-
sen die Zustdndigkeit einer Einigungsstelle fiir
die einzelnen Mallnahmen anerkennt, nicht
aber fiir die Summe dieser MaRBnahmen in ei-
ner Dienstvereinbarung.

Wortlaut des § 78 NPersVG

Der Wortlaut des § 78 NPersVG spricht nach
Ansicht des OVG Niedersachsen schon gegen
die Zulassigkeit der Durchfiihrung des Stu-
fenverfahrens bei einer Dienstvereinbarung.*
Allerdings steht im § 78 NPersVG zur Eini-
gungsstelle gar nichts. Nichts dafiir und nichts
dagegen. Warum der Wortlaut also schon die
Zulassigkeit eines Einigungsstellenspruchs
zu Dienstvereinbarungen verhindern soll, er-
schlief3t sich nicht.

Das BVerwG® kommt dagegen zu einem
ganz anderen Ergebnis und hélt die Eini-
gungsstelle fiir zustdndig, bei Uneinigkeit der
Parteien durch einen Spruch eine Dienstver-
einbarung zu begriinden. Grundlage ist das
Hamburger Personalvertretungsrecht, dessen
§ 83 HmbPersVG a.E sich ebenfalls zur Zulis-
sigkeit nicht dulert.

Das OVG Niedersachsen argumentiert wei-
ter: Da anders als im Bundesrecht Dienstverein-
barungen nach niedersdchsischem Recht nicht
nur im Bereich der Mitbestimmung, sondern
auch tiber Gegenstdnde der Beteiligung durch
Benehmensherstellung oder sogar tiber nicht
der Beteiligung des Personalrats unterliegende
Regelungen abgeschlossen werden konnen,
hitte es einer ausdriicklichen Vorschrift iiber
die Anwendbarkeit des Einigungsverfahrens
nach §§ 70 ff. NPersVG auch bei Dienstverein-
barungen bedurft.

Diese Bedenken teilt das BVerwG nicht.
Wenn Dienstvereinbarungen nicht nur in mitbe-
stimmungspflichtigen Angelegenheiten zuldssig
sind, folgt daraus nur, dass eine Kompetenz der

OVG Niedersachsen 4.2.2004 -18 LP 9/02 -, juris.

2 Vgl. BVerwG 1.11.1983 - 6 P 28.82 -, PersR 1984, 64. Hierzu Berg
in: Altvater/Baden/Berg/Kr6ll/Noll/Seulen, BPersVG, 9. Aufl.,
§73Rn.3.

3 So BVerwG 8.7.1983-6 P 1.81 -, PersV 198s, 65.

4 OVG Niedersachsen 4.2.2004, a.a.0.
5 BVerwG 17.12.2003~6 P 7.03 -, PersR 2004, 106.
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OVG Niedersachsen vom 4.2.2004-18 LP.9.02

1. Das Mitbestimmungsverfahren der
Personalvertretungen des Landes Nieder-
sachsenist mit ausftihrlichen Einigungs-
regelungen in den §§ 68 ff. NPersVG
geregelt. Das Verfahren auf Abschluss einer
Dienstvereinbarung gemal § 78 NPersVG
ist in einem weiteren gleichwertigen Ab-
schnitt bestimmt worden.

2. Die bundesrechtlichen Regelungen iiber
die Mitbestimmung sind anders aufgebaut.
Hier ist die Moglichkeit des Abschlusses
einer Dienstvereinbarung als Unterfall der
Mitbestimmung geregelt. Somit hat der
Personalrat die Moglichkeit, eine abge-
lehnte Dienstvereinbarung zum Zwecke
der Fortfiihrung des Mitbestimmungs-
verfahrens der tibergeordneten Dienststelle
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vorzulegen und die Einleitung des Stufen-
verfahrens zu beanspruchen.

3. Die Regelungen tiber die Dienstverein-
barung im PersVG des Landes Nieder-
sachsen ist eine von mehreren Formen der
Beteiligung des Personalrates, gleichrangig
neben Mitbestimmung und Mitwirkung.

4. Die Dienstvereinbarung ist eine freiwillige
und einvernehmliche Ubereinkunft. Die
Ubertragung einer Kompetenz der Letzt-
entscheidung auf eine Einigungsstelle
ist daher systemwidrig. Dariiber hinaus
ist die Dienstvereinbarung jederzeit von
den Beteiligten frei kiindbar, so dass einer
»verordneten« Dienstvereinbarung der
Boden entzogen wiirde.

GESETZESTEXT

§ 78 NPersVG

(1) Dienstvereinbarungen sind zulissig, soweit
nicht gesetzliche, tarifliche oder in Verein-
barungen nach § 81 getroffene Regelungen
entgegenstehen. Sie sind unzuldssig, soweit
sie Arbeitsentgelte oder sonstige Arbeitsbe-
dingungen betreffen, die iiblicherweise durch
Tarifvertrag geregelt werden; das gilt nicht,
wenn ein Tarifvertrag den Abschluss ergin-
zender Dienstvereinbarungen ausdriicklich
zuldsst.

(2) Dienstvereinbarungen werden von der
Dienststelle und dem Personalrat schriftlich
geschlossen. Sie sind von beiden Seiten zu
unterzeichnen und von der Dienststelle in
geeigneter Weise bekannt zu machen.

(3) Dienstvereinbarungen, die fiir einen gréRe-
ren Bereich gelten, gehen den Dienstvereinba-

Einigungsstelle von vornherein entfillt, wenn
die durch Dienstvereinbarung zu regelnde An-
gelegenheit nicht mitbestimmungspflichtig ist.
In diesem Fall bedarf es zum Zustandekommen
einer Dienstvereinbarung zwingend der Zu-
stimmung beider Seiten. Ein zustimmungser-

rungen fur einen kleineren Bereich vor.

(4) Dienstvereinbarungen kénnen, soweit
nicht eine kiirzere Frist vereinbart worden

ist, von beiden Seiten mit einer Frist von vier
Monaten gekiindigt werden. Die Weitergel-
tung der Regelung einer gekiindigten oder
abgelaufenen Dienstvereinbarung bis zum
Abschluss einer neuen Dienstvereinbarung
kann nur fiir MaBnahmen verabredet werden,
bei denen die Einigungsstelle eine die Beteilig-
ten bindende Entscheidung treffen kénnte. Im
Ubrigen kann eine weitergeltende Regelung
jederzeit aufgehoben werden, wenn sie wegen
ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwesen die
Regierungsverantwortung wesentlich beriihrt.
Uber die Aufhebung entscheidet bei Dienst-
vereinbarungen mit der obersten Dienstbe-
hérde diese, sonst die zusténdige tibergeord-
nete Dienststelle.

setzender Beschluss der Einigungsstelle schei-
det dann aus.® Es liegt nahe, in Anlehnung an
die betriebsverfassungsrechtliche Terminolo-
gie zwischen erzwingbaren und freiwilligen
Dienstvereinbarungen zu unterscheiden (vgl.
§§ 77 Abs. 2 Satz 2, 87 Abs. 2, 88 BetrVG). Die

6 BVerwG 17.12.2003, a.a.0.
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GESETZESTEXT

§ 83 HmbPersVG a.F.

(1) Dienstvereinbarungen sind zuldssig,
soweit Rechtsvorschriften nicht entge-
genstehen. Arbeitsentgelte und sonstige
Arbeitsbedingungen, die durch Tarifver-
trag geregelt sind oder liblicherweise
geregelt werden, konnen nur Gegenstand
von Dienstvereinbarungen sein, wenn

ein Tarifvertrag den Abschluss ergdnzen-
der Dienstvereinbarungen ausdriicklich
erméglicht.

(2) Dienstvereinbarungen werden durch
die Dienststelle und den Personalrat ge-
meinsam beschlossen, schriftlich nieder-
gelegt, von beiden Seiten unterzeichnet
und in der Dienststelle bekannt gegeben.
Soweit in ihnen nichts anderes bestimmt
ist, bleiben sie wirksam, bis sie durch neue
Dienstvereinbarungen ersetzt sind.

(3) Dienstvereinbarungen des Gesamtper-
sonalrats im Rahmen des § 56 Absatz 4
gehen Dienstvereinbarungen der Personal-
rdte vor.

Unterscheidungskriterien fiir beide Arten von
Dienstvereinbarungen sind eindeutig. Aus dem
Einigungszwang bei freiwilligen Dienstverein-
barungen kann nach Ansicht des BVerwG
nichts gegen die Kompetenz der Einigungsstel-
le hergeleitet werden, die fehlende Einigung in
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
zu ersetzen.’

Verortung im Gesetz

Die Systematik des Gesetzes spricht nach
Meinung des OVG Niedersachsen gegen eine
Zuladssigkeit, weil die Mitbestimmungsverfah-
ren (§§ 68 ff. NPersVG) mit ausfiihrlichen
Einigungsregelungen einerseits und das Ver-
fahren auf Abschluss einer Dienstvereinba-
rung (§ 78 NPersVG) andererseits in zwei
unterschiedlichen, in sich abgeschlossenen
gleichwertigen Abschnitten des 5. Kapitels
des NPersVG geregelt seien.® Das BPersVG
sei demgegeniiber anders aufgebaut, und
nur deshalb rechtfertige es nach Auffassung
des BVerwG die Moglichkeit einer Dienst-
vereinbarung durch Einigungsstellenspruch.’
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Allerdings bezieht sich das BVerwG in der
angesprochenen Entscheidung auf § 83
HmbPersVG a.E Auch diese Vorschrift steht
hinter den Regelungen zur Mitbestimmung
und den Verfahrensregeln und hindert das
BVerwG nicht daran, die Einigungsstelle fiir
den Abschluss von Dienstvereinbarungen fiir
entscheidungsbefugt zu halten.

Logik im Personalvertretungsrecht

Die Einigungsstelle ist befugt, in einer mitbe-
stimmungspflichtigen Angelegenheit die Zu-
stimmung des Personalrats zu einer von der
Dienststellenleitung vorgeschlagenen Dienst-
vereinbarung zu ersetzen. Diese Befugnis er-
gibt sich aus den Kompetenzregeln fiir das
Einigungsstellenverfahren (zum Beispiel § 81
Abs. 5 Satz 2 HmbPersVG a.E oder § 72 Abs. 5
Satz 1 NPersVG). Danach ersetzt der Be-
schluss der Einigungsstelle in einer der unein-
geschrinkten Mitbestimmung unterliegenden
Angelegenheit die fehlende Einigung zwischen
Dienststelle und Personalrat.

Die Anwendung dieser Vorschrift setzt fiir
Dienstvereinbarungen voraus, dass es sich bei
deren Abschluss um eine Maflnahme handele.”
Nach stindiger Rechtsprechung des BVerwG
liegt eine Malnahme im Sinne des Personal-
vertretungsrechts stets dann vor, wenn die Ar-
beitsbedingungen der Beschiftigten verdndert
werden." Genau darauf ist der Abschluss einer
Dienstvereinbarung gerichtet. Sie regelt mitbe-
stimmungspflichtige Einzelmallnahmen, fasst
diese in der Regel zusammen und erledigt die
Beteiligung fiir die Summe der beschriebenen
MaRnahmen. Mit einer Dienstvereinbarung
werden die Arbeitsbedingungen der Beschif-
tigten »normativ« gestaltet, damit wird Rechts-
sicherheit nicht nur fiir diese, sondern auch fiir
die Dienststelle geschaffen.

Charakter von Dienstvereinbarungen

Das OVG Niedersachsen argumentiert weiter,
dass eine Erzwingbarkeit wegen des Charak-
ters einer Dienstvereinbarung als einer freiwil-
ligen und einvernehmlichen Ubereinkuntft aus-
geschlossen sei.? Auch das BVerwG erkennt,
dass Dienstvereinbarungen, wie bereits der
Begriffsinhalt vorgibt, selbstverstindlich dem
Konsensprinzip unterliegen. Sie werden von
Dienststelle und Personalrat »gemeinsam ge-
schlossen« (§ 83 Abs. 2 Satz 1 HmbPersVG

7 BVerwG 17.12.2003, a.a.0.
8 OVG Niedersachsen 4.2.2004, a.a.0.
9 BVerwG 17.12.2003, a.a.O.

10 BVerwG 17.12.2003, a.a.0.
11 Beispielsweise BVerwG 28.3.2001-6 P 4.00 —, PersR 2001, 343.
12 OVG Niedersachsen 4.2.2004, a.a.0.
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»ldeal ist es,
wenn beide Partei-
en in der Dienst-
vereinbarung eine
>Win-win-Situ-
ationc<erkennen.«

ACHIM THANNHEISER

a.E; § 78 Abs. 2 Satz 1 NPersVG). Dies schlief3t
aber nicht aus, dass die fehlende Zustimmung
eines der beiden Partner durch die Einigungs-
stelle ersetzt wird.”

Denn das Konsensprinzip gilt letztlich fiir
jede von der Dienststelle beabsichtigte mitbe-
stimmungspflichtige MaBnahme. Sie kommt
nur zustande, wenn der Personalrat zustimmt
oder die fehlende Zustimmung nach MaRgabe
des entsprechenden Verfahrens ersetzt wird.

Umgekehrt ist auch die Ausiibung des
Initiativrechts des Personalrats auf die Zustim-
mung der Dienststelle zu der vorgeschlagenen
Malinahme gerichtet. Die scheinbar nahelie-
gende Unterscheidung zwischen der MaR-
nahme als einseitigem Akt der Dienststelle
und der Dienstvereinbarung als zweiseitigem,
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vertragsdhnlichem Akt wird somit durch die
genannten Besonderheiten des Personalvertre-
tungsrechts entscheidend relativiert.”

Praktische und teleologische Uberlegungen

Nach Ansicht des BVerwG sind Einigungsstel-
lenverfahren und Dienstvereinbarungen klas-
sische Instrumente der personalvertretungs-
rechtlichen Mitbestimmung. Es liege daher
nahe, beide Instrumente optimal miteinander
zu verbinden. Bei der Uneinigkeit zwischen
Personalvertretung und Dienststelle gehe es
auch nicht um die Dienstvereinbarung als sol-
che, sondern um die inhaltlichen, materiellen
Fragen, die durch sie geregelt werden sollen.”
Sind die »Inhalte« der Dienstvereinbarung der
erzwingbaren Mitbestimmung unterworfen, so
steht fiir das BVerwG fest,

dass der Einigungsstelle in der Sache das

Letztentscheidungsrecht zusteht und

dass sich diese Sachentscheidungskompe-

tenz auf die Form der Dienstvereinbarung

erstreckt.

Andernfalls wiren die Beteiligten entgegen
ihrem eigentlichen Wunsch gezwungen, den
Weg der Dienstvereinbarung zu verlassen und
etwa den der Verwaltungsanordnung zu be-
schreiten, um {iberhaupt mit Hilfe der Eini-
gungsstelle zu einer verbindlichen Regelung
der streitigen Sachfrage zu gelangen.'s

13 BVerwG 17.12.2003, a.a.0.

14 So BVerwG 17.12.2003, a.a.0.
15 Vgl. BVerwG 17.12.2003, a.a.0.
16 Dazu BVerwG 17.12.2003, a.a.O.
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Der Abschluss einer
Dienstvereinbarung ist
oft zweckmaRiger als die
Mitbestimmung in vielen
Einzelfdllen.

Entgeltordnung
TVGD-VKA

Textausgabe mit Erliuterungen zur
Eingrupplerung in den Kommunen
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Grenzen des Einigungsstellenspruchs

Die Kompetenz der Einigungsstelle zur Be-
schlussfassung iiber Dienstvereinbarungen
kann sich nur innerhalb der Bandbreite bewe-
gen, die durch die divergierenden Antriige von
Dienststelle und Personalrat abgesteckt ist. Es
gibt daher nur drei Entscheidungsvarianten
(siehe Infokasten rechts). Die Einigungsstelle
kann keine Dienstvereinbarung aufzwingen,
die weder von der Dienststelle noch vom Per-
sonalrat gewollt ist.”

Folgen fiir die Praxis

Die Dienststelle kann in Niedersachsen keine
Regelungen iiber eine Einigungsstelle durch-
setzen, die der Personalrat nicht will. Der Ab-
schluss einer derartigen Dienstvereinbarung
als »vorweggenommene« Mitbestimmung
kann ihm nach Ansicht des OVG Niedersach-
sen eben nicht aufgezwungen werden. Die Par-
teien miissen sich vielmehr einigen, was einem
Charakter einer Dienstvereinbarung auch am
ehesten entspricht, da in ihr immer ein gewis-
ser Verzicht auf Mitbestimmung enthalten ist.

Begehrt die Dienststelle die Zustimmung
des Personalrats zu einer einzelnen MaRnahme
statt der Zustimmung zu einer Dienstverein-
barung, wird dies fiir jede - kiinftige — Einzel-
malinahme erforderlich sein. Bei komplexeren
Zusammenhangen, wie beispielsweise der Ein-
fiihrung von IT-Systemen, kann der Personal-
rat seine Zustimmung vom Abschluss einer
Dienstvereinbarung abhingig machen. Die
Verbindung (oder Begriindung) der Zustim-
mungsverweigerung mit der Forderung, iiber
bestimmte Gesichtspunkte der beabsichtigten
MaRnahme eine Dienstvereinbarung zu tref-
fen, macht die Verweigerung nach Meinung
des BVerwG nicht unbeachtlich.®

Der Dienststelle wird auf diese Weise aufge-
geben, in dem jeweiligen Sachzusammenhang
zu erwégen, ob der Abschluss einer Dienstver-
einbarung zweckmiRiger ist als die Aneinan-
derreihung von Einzelregelungen und die je-
weilige Beteiligung des Personalrats an ihnen.®
Das BVerwG kommt zu dem Schluss, dass der
einzelne Mitbestimmungsfall beiderseits An-
lass geben kann, sich um eine iibergreifende
und den anlassgebenden Einzelfall mit ein-
schlieBende Dienstvereinbarung zu bemiihen.
Dabher bestehen keine Bedenken, die Anregung
einer Dienstvereinbarung beiderseits in ein
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Entscheidungsalternativen der
Einigungsstelle

1. Eine Dienstvereinbarung kann dadurch
zustande kommen, dass die Einigungs-
stelle einem entsprechenden Vorschlag
der Dienststelle zustimmt.

2. Eine Dienstvereinbarung kann dadurch
zustande kommen, dass die Einigungs-
stelle einem entsprechenden Vorschlag
des Personalrats zustimmt.

3. Die Einigungsstelle kann auch eine
Dienstvereinbarung beschlieRen, die
einen Kompromiss zwischen den Positio-
nen beider Seiten darstellt.

laufendes, eine EinzelmaRnahme betreffendes
Mitbestimmungsverfahren, einzubeziehen.?
Mochte der Personalrat von seinem Initiativ-
recht zum Abschluss einer Dienstvereinbarung
Gebrauch machen, ist er auf die Kraft seiner
Argumente verwiesen. Das ist nicht von vorn-
herein aussichtslos. SchlieRlich liegt in der von
ihm gewiinschten Dienstvereinbarung auch
sein Angebot zu einer bestimmten Gegenleis-
tung, ndmlich Mitbestimmungsverfahren zu
erleichtern und ggf. zu beschleunigen. In der
Summe diirfte auch die weit iiberwiegende
Mehrheit aller Dienstvereinbarungen einver-
nehmlich zustande gekommen sein.

Fazit

Die Sondersituation in Niedersachsen, Dienst-
vereinbarungen mit erzwingbaren Inhalten
nicht per Einigungsstelle durchsetzen zu kon-
nen, ist im Hinblick auf die Rechtsprechung
des BVerwG nicht nachvollziehbar. Wird die
Zustimmung des Personalrats zu komplexen
Themen von der Dienststelle begehrt, kann
der Personalrat diese Zustimmung von dem
Abschluss einer Dienstvereinbarung abhingig
machen. Ideal ist es, wenn beide Parteien in
der Dienstvereinbarung eine »win-win-Situati-
on« erkennen. <

Achim Thannheiser,
Rechtsanwalt bei Rechtsanwilte
Thannheiser und Koll., Hannover.
www.thannheiser.de

17 So BVerwG 17.12.2003, a.a.O.
18 So BVerwG 9.12.1992 - 6 P 16.91 -, PersR 1993, 212.
19 Dazu BVerwG 1.11.1983 - 6 P 28.82 -, PersR 1984, 64.

20 So BVerwG 9.12.1992, a.a.O.




