Rechtsquellen:

HmbPersvG § 81 Abs. 6, § 84, § 86 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
BPersVG § 104 Satz 3

Stichworte:

Demokratisches Prinzip; Dienstdauer, Initiativantrag; padago-
gisches Personal; Stundenverteilung; Teilzeitbeschaftigung;
Verwaltungsanordnung.

Leitsatze:

1. Ein nach §§ 86 ff. HmbPersVG gegebenes Mitbestimmungsrecht
des Personalrats wird nicht dadurch berihrt, dass die mitbe-
stimmungspflichtige MaBnahme eine Verwaltungsanordnung i.S.
von § 84 HmbPersVG darstellt.

2. Eine Regelung, nach der teilzeitbeschaftigte Lehrer nur an
einer bestimmten Zahl von Unterrichtstagen pro Woche einge-
setzt werden dirfen, beeinflusst die Dienstdauer i.S. von § 86
Abs. 1 Nr. 1 HmbPersVG.

3. Der Ausschlusstatbestand des § 86 Abs. 2 HmbPersVG erfasst
eine derartige Regelung nicht.

4. Hat eine MaBnahme in einer Angelegenheit, die zur Gruppe a
nach BVerfGE 93, 37, 71 gehort, Auswirkungen auf das Gemeinwe-
sen i.S. von § 104 Satz 3 BPersVG, gilt der Beschluss der Ei-
nigungsstelle in entsprechender Anwendung des § 81 Abs. 6
HmbPersVG als Empfehlung. Die bisherige Rechtsprechung, nach
der in diesen Fallen die Mitbestimmung iberhaupt entfallt,
wird aufgegeben.

BeschluR des 6. Senats vom 24. April 2002 - BVerwG 6 P 3.01

I. VG Hamburg vom 28.08.1998 - Az.: 1 VG FL 5/99 -
II. OVG Hamburg vom 11.12.2000 - Az.: OVG 8 Bf 641/98.PVL -

BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

BESCHLUSS



BVerwG 6 P 3.01
OVG 8 Bf 641/98.PVL

In der Personalvertretungssache

hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die Anhdérung vom 24. April 2002

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht
Dr. Bardenhewer und die Richter am Bundes-
verwaltungsgericht Dro. Hahn, Dr. Ger hardt,
Dr. Grauldich und Vormediler

beschlossen:



Der Beschluss des Hamburgischen Oberverwaltungs-
gerichts - 2. Fachsenat nach dem Hamburgischen
Personalvertretungsgesetz - vom 11. Dezember 2000
wird aufgehoben. Ferner wird der Beschluss des
Verwaltungsgerichts Hamburg - Fachkammer 1 nach
dem Hamburgischen Personalvertretungsgesetz - vom
28. August 1998 aufgehoben, soweit er die nach-
folgende Feststellung betrifft.

Es wird festgestellt, dass der Antragsteller be-
rechtigt ist, dem Beteiligten im Wege der Mitbe-
stimmung die in seinem Initiativantrag wvom

29. August 1997 unter Ziffer 1 Satz 1 bezeichnete
MaRnahme vorzuschlagen.

Der Gegenstandswert wird flir das Rechtsbeschwer-
deverfahren auf 4 090 € (entspricht 8 000 DM)
festgesetzt.

Gr iUdnde

Der Antragsteller nahm sich mit einem Initiativantrag vom

29. August 1997 der Belange der angestellten Lehrer an, die
als Teilzeitbeschaftigte eingestellt worden waren. Der Antrag
bezweckte vor allem, dass diese Lehrer iUber einzelne Wochenta-
ge frei verfiigen konnen, um anderen Beschédftigungen nachzuge-
hen, und darauf, unnotige Bereitstellungszeiten aufgrund unge-
bliindelter Unterrichtszeiten zu vermeiden. Der Beteiligte be-

stritt ein Mitbestimmungsrecht des Antragstellers.

Das Beschlussverfahren ist vor dem Verwaltungsgericht ohne Er-
folg geblieben. Der Antragsteller hat seinen Beschwerdeantrag
auf die Feststellung beschrankt, dass er berechtigt ist, dem
Beteiligten im Wege der Mitbestimmung folgende in seinem Ini-
tiativantrag vom 29. August 1997 unter Ziffer 1 Satz 1 be-

zeichnete MaBnahme vorzuschlagen:



"Dazu weist die Dienststelle die Schulleitungen an,
den Unterrichtseinsatz der betroffenen Kolleginnen
und Kollegen so zu organisieren, dass die Beschaf-
tigten von 12/24 bis 15/24 hochstens an 3 Unter-
richtstagen und von 16/24 bis 18/24 an hochstens 4
Unterrichtstagen pro Woche eingesetzt werden."

Das Oberverwaltungsgericht hat die Beschwerde mit der Begrin-
dung zurilickgewiesen, die Mitbestimmung sei in Bezug auf die
vorgeschlagene MaRnahme gemaBl § 86 Abs. 2 HmbPersVG ausge-
schlossen, weil das dort erwadhnte Merkmal "Stundenverteilung
flir padagogisches Personal" den gesamten Prozess der Vertei-
lung der Unterrichtsstunden einschlieRlich der Entscheidung,
an welchen Wochentagen der Unterricht stattfinden solle, er-

fasse.

Der Antragsteller verfolgt mit der Rechtsbeschwerde seinen An-
trag weiter und tragt zur Begrindung vor, die Ausschlussrege-
lung des § 86 Abs. 2 HmbPersVG sei eng auszulegen und erfasse
nicht die zeitliche Lage der Dienstpflichten der Lehrer, son-
dern nur die Verteilung der dienstlichen Aufgaben; der Antrag
fiihre nicht zu nennenswerten Einschrdnkungen des Dienstbe-

triebs, weshalb die Mitbestimmung nicht nach § 104 Satz 3

BPersVG eingeschrankt sei.

Der Beteiligte tritt der Rechtsbeschwerde entgegen.

IT.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Der angefochtene Beschluss
beruht auf der unrichtigen Anwendung von Normen des Personal-
vertretungsrechts (§ 100 Abs. 2 des Hamburgischen Personalver-
tretungsgesetzes - HmbPersVG - vom 16. Januar 1979, HmbGVB1

S. 17, in der Fassung des Gesetzes vom 12. September 2001,
HmbGVB1 S. 375 i.V.m. § 93 Abs. 1 ArbGG). Der Antragsteller
ist berechtigt, dem Beteiligten die in seinem Initiativantrag

vom 29. August 1997 unter Ziffer 1 Satz 1 bezeichnete MaBnahme



gemall § 79 Abs. 3 Satz 1 HmbPersVG vorzuschlagen, weil sie,
was allein zwischen den Verfahrensbeteiligten strittig ist,
der Mitbestimmung unterliegt. Dies ist unter Aufhebung der
vorinstanzlichen Entscheidungen festzustellen (§ 96 Abs. 1

Satz 2 ArbGG i.V.m. § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3 ZPO).

1. Der Umstand, dass der Initiativantrag auf den Erlass einer
Verwaltungsanordnung durch den Beteiligten gerichtet ist,
schlieRt ein Mitbestimmungsrecht des Antragstellers nicht wvon
vornherein aus. Nach § 84 HmbPersVG hat die Dienststelle Ver-
waltungsanordnungen flir soziale, personelle oder sonstige An-
gelegenheiten im Sinne des § 86, des § 87 oder des § 89 des
Gesetzes, die sie erlassen will, dem Personalrat rechtzeitig
mitzuteilen und mit ihm zu beraten. Diese Regelung regelt das
Verfahren beim Erlass von Verwaltungsanordnungen. Sie lasst
die Beteiligungsrechte, insbesondere Mitbestimmungsrechte, die
dem Personalrat nach den §S 86 ff. HmbPersVG zustehen, unbe-
rihrt. Darauf weist bereits § 78 Abs. 1 Nr. 1 HmbPersVG hin,
wonach der Personalrat die Aufgabe hat, sich an sozialen, per-
sonellen und sonstigen Angelegenheiten im Sinne des § 86, des
§ 87 und des § 89 des Gesetzes, "in der jeweils bestimmten
Weise zu beteiligen", insbesondere gleichberechtigt nach Mab-
gabe der S§§ 79 bis 81 des Gesetzes mitzubestimmen. Vor allem
ergibt sich das Verhdltnis von § 84 HmbPersVG zu den §§ 86 ff.
HmbPersVG aus der Systematik des Gesetzes. Dessen Abschnitt
VII, der die Beteiligung des Personalrats zum Gegenstand hat,
enthadalt nach einem 1. Unterabschnitt mit allgemeinen Regelun-
gen (§S 76 bis 78 HmbPersVG) in einem 2. Unterabschnitt Be-
stimmungen zu "Arten und Durchfihrung der Beteiligung" (§§ 79
bis 85 HmbPersVG) sowie in einem 3. Unterabschnitt die Aufzah-
lung der "Angelegenheiten, an denen der Personalrat zu betei-
ligen ist" (§S 86 bis 91 HmbPersVG). Der 2. Unterabschnitt
enthadalt Bestimmungen zu den Beteiligungsarten "Mitbestimmung"
(SS 79 bis 82 HmbPersVG), "Dienstvereinbarungen" (§ 83

HmbPersVG) und "Verwaltungsanordnungen" ($ 84 HmbPersVG) sowie



zur "Durchfiihrung von Entscheidungen" (§ 85 HmbPersVG). Im We-
sentlichen enthalt der 2. Unterabschnitt verfahrensrechtliche
Bestimmungen, wahrend die Frage, welche Angelegenheiten der
Mitbestimmung oder einer anderen Form der Beteiligung unter-
liegen, im 3. Unterabschnitt geregelt ist. Im 3. Unterab-
schnitt geschaffene Beteiligungsrechte werden also nach MaRga-
be der Bestimmungen des 2. Unterabschnitts verwirklicht; diese
"dienen" jenen. Daraus folgt, dass fir ein Mitbestimmungsrecht
aus dem Katalog der §S 86 ff. HmbPersVG die Verfahrensvor-
schriften der §§ 79 bis 82 HmbPersVG gelten, und zwar auch
dann, wenn die mitbestimmungspflichtige MaRnahme im Erlass ei-
ner Verwaltungsanordnung besteht. Die Bestimmung des § 84
HmbPersVG konkretisiert erganzend die Pflichten der Dienst-
stelle gegeniiber dem Personalrat beim Erlass von Verwaltungs-
anordnungen und mag zudem Anwendung finden, wenn im Einzelfall
die in ihr genannten Angelegenheiten nicht der Mitbestimmung
unterliegen (vgl. Homann/Matthiessen, HmbPersVG, 1974, § 86
Rn. 3). Keinesfalls geht sie einem starkeren Beteiligungsrecht
nach §§$ 86 ff. HmbPersVG vor (vgl. Beschluss vom 7. November
1969 - BVerwG 7 P 11.68 — Buchholz 238.3 § 67 PersVG Nr. 7;
sowelt dieser Beschluss dahin zu verstehen sein sollte, dass
es fiir die Beteiligung des Personalrats beim Erlass von Ver-
waltungsanordnungen darauf ankommt, ob die Verwaltungsanord-
nung ahnlich wie eine einzelne MaRnahme unmittelbar eine mit-
bestimmungspflichtige Angelegenheit regelt, hdlt der nunmehr

zustandige beschlielBende Senat daran nicht fest).

2. Gegenstand des Initiativantrags ist eine Regelung, die die

Dienstdauer beeinflusst und als solche gemalR § 86 Abs. 1 Nr. 1
HmbPersVG in Ermangelung einer Regelung durch Rechtsvorschrif-
ten oder einer allgemeinen Regelung der obersten Dienstbehorde
der Mitbestimmung unterliegt. Unter "Dienstdauer" bezeichnet

§ 86 Abs. 1 Nr. 1 HmbPersVG zum einen den Zeitraum, in dem die
Dienststelle dem Beschaftigten zur Dienstleistung gedffnet

ist, zum anderen die konkrete zeitliche Dienstleistungsver-



pflichtung des einzelnen Beschaftigten innerhalb dieses Zeit-
raumes. Darunter fallen bei Lehrern die Unterrichtsstunden und
sonstige zeitlich festgelegte Dienstleistungen innerhalb der
Schule wie z.B. die Teilnahme an Konferenzen (vgl. Beschluss
vom 10. Juli 1984 - BVerwG 6 P 9.83 - Buchholz 238.34 § 86
HmbPersVG Nr. 2). Regelungen mit dem Ziel, dass bestimmte
Gruppen von Lehrern an einzelnen Tagen unterrichtsfrei haben,
beeinflussen die Dienstdauer bereits deshalb, weil sie Rick-
wirkungen auf die konkret-individuelle Dienstleistungsver-
pflichtung sowohl der Teilzeitbeschaftigten als auch der Voll-
zeitbeschaftigten haben. Dies gilt auch dann, wenn der einzel-
ne Arbeitstag die BezugsgroRe filir die Dienstdauer darstellt
(vgl. Beschluss vom 28. Marz 2001 - BVerwG 6 P 4.00 - <BVerwGE
114, 103>). Die Verteilung der zu erbringenden Dienstleistun-
gen auf die Arbeitstage und die werktagliche Dienstdauer han-

gen, wie auf der Hand liegt, voneinander ab.

Dieses Verstadndnis entspricht auch dem Zweck des Mitbestim-
mungstatbestandes, die berechtigten Belange der Beschaftigten
mit den dienstlichen Erfordernissen in Einklang zu bringen
(vgl. Beschliisse vom 14. Juni 1968 - BVerwG 7 P 9.66 - BVerwGE
30, 39, 41 und vom 23. Dezember 1982 - BVerwG 6 P 36.79 -
Buchholz 238.31 § 79 BaWiiPersVG Nr. 2). Diese Zweckrichtung
umfasst auch das Anliegen, Nachteile, die Beschaftigten aus
der Teilzeitbeschaftigung erwachsen, zu minimieren und ihnen
deren Vorteile zu erhalten. Dies ist zwischen den Verfahrens-
beteiligten, wie die Anhdérung vor dem Senat bestatigt hat,

auch nicht strittig.

3. Das Mitbestimmungsrecht ist nicht gemal § 86 Abs. 2
HmbPersVG ausgeschlossen. Nach dieser Vorschrift gilt § 86
Abs.l Nr. 1 HmbPersVG nicht filir die Aufteilung der Arbeitszeit
und die Stundenverteilung fir padagogisches Personal. Die ini-

tiierte MaBnahme fallt nicht unter diese Bestimmung.



a) Dies ergibt sich allerdings nicht bereits aus dem Wortlaut
der Vorschrift. Die Begriffe "Aufteilung der Arbeitszeit" und
"Stundenverteilung" lieBen sich durchaus dahin verstehen, dass
der Gesetzgeber samtliche MaBRnahmen im Sinne von § 86 Abs. 1
Nr. 1 HmbPersVG, die den Einsatz des padagogischen Personals
betreffen, der Mitbestimmung entziehen wollte. Andererseits
hat der Gesetzgeber in § 86 Abs. 2 HmbPersVG nicht etwa § 86
Abs. 1 Nr. 1 HmBPersVG generell fir unanwendbar erklart, son-
dern zusidtzliche Begriffe verwendet, die in § 86 Abs. 1 Nr. 1
HmBPersVG keine Entsprechung finden (vgl. auch OVG Hamburg,
PersR 2002, 25 zur Anordnung von Mehrarbeit). Dies spricht da-
flir, dass diesen Begriffen eine besondere Bedeutung zugeordnet
ist. Fir den Begriff "Aufteilung der Arbeitszeit" ist dies in
dem Sinne gekladrt, dass nach der - insoweit flir maRgeblich er-
achteten - Entstehungsgeschichte darunter die Kirzung der so
genannten Entlastungsstunden fir Verwaltungsaufgaben zugunsten
der Unterrichtsstunden verstanden wird (vgl. S. 8 des ange-
fochtenen Beschlusses sowie Beschluss vom 10. Juli 1984,
a.a.0.). Was der Gesetzgeber mit dem zusdtzlich verwendeten
Begriff "Stundenverteilung" im Auge hatte, ist hingegen un-
klar. Nach dem Gesagten ist jedoch davon auszugehen, dass mit
ihm die Mitbestimmung nach § 86 Abs. 1 Nr. 1 HmbPersVG nicht
undifferenziert und in weitem Umfang ausgeschlossen werden

sollte.

b) Die Verfahrensbeteiligten haben sich idbereinstimmend dahin
geaubert, dass der Gesetzgeber mit § 86 Abs. 2 HmbPersVG den
Schulen und der Schulverwaltung einen mitbestimmungsfreien
Raum fir padagogisch-organisatorische Entscheidungen beim Ein-
satz des padagogischen Personals, namentlich bei der Stunden-
plangestaltung verschaffen wollte. Unterschiedlicher Meinung
sind sie in der Frage, ob samtliche diesbeziiglichen Entschei-
dungen der Mitbestimmung entzogen sind - so der Beteiligte -
oder ob sich, wie der Antragsteller meint, die Fachervertei-

lung von der zeitlichen Festlegung der vom einzelnen Lehrer zu



bestreitenden Unterrichtsstunden trennen lasst, wobei nur ers-
tere von der Mitbestimmung ausgeschlossen ist. Die strittige
Frage ist hier nicht zu entscheiden. Denn nach dem dargestell-
ten, vom beschlieRenden Senat aus den nachfolgenden Grinden
fiir zutreffend erachteten Gesetzeszweck erfasst § 86 Abs. 2

HmbPersVG die hier in Rede stehende MaBnahme nicht.

Die Beschrankung des Anwendungsbereichs des § 86 Abs. 2
HmbPersVG auf das padagogische Personal sowie die weiteren in
der Vorschrift verwendeten Begriffe lassen erkennen, dass
schulische Besonderheiten der Grund fir den Ausschluss der
Mitbestimmung sind. Dies wird bestatigt durch die Entstehungs-
geschichte. Mit der Einfiigung des Ausschlusstatbestandes soll-
te sichergestellt werden, dass die Festlegung der Stundenver-
teilung und die Aufteilung der Arbeitszeit flir Lehrer nicht
der Mitbestimmung durch die Personalrate unterliegt und da-
durch u.a. die Anordnung der Verringerung von Entlastungsstun-
den ohne die Mitbestimmung der Personalrdte moglich wird (vgl.
BiiDrucks 8/2894). Der Gesetzgeber wollte erkennbar Anderungen
der Aufgabenzuweisung an die Lehrer aus der Mitbestimmung he-
rausnehmen und so den padagogisch-organisatorischen Freiraum
der fir die Erfillung der schulischen Aufgaben Verantwortli-

chen absichern.

Nach dieser Zweckrichtung des § 86 Abs. 2 HmbPersVG sind die
von dieser Vorschrift erfassten Entscheidungen, zu welchen
Aufgaben die Lehrkrafte jeweils herangezogen werden, von MaBR-
nahmen zu unterscheiden, die die Verfligbarkeit des padagogi-
schen Personals betreffen. Derartige MaBnahmen sind dem Anwen-
dungsbereich des § 86 Abs. 2 HmbPersVG vorgelagert und unter-
fallen ihm nicht. Nicht anders als beispielsweise die Betrau-
ung eines Lehrers mit Fortbildungsaufgaben auberhalb der Schu-
le oder die Reduzierung der Pflichtstundenzahl eines Lehrers
wegen Schwerbehinderung, Alters o.a. schrankt eine Regelung

wie diejenige, die Gegenstand des Initiativantrags ist, zwar
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die Einsetzbarkeit der betroffenen Lehrkrdfte und damit die
Dispositionsmdglichkeiten namentlich bei der Stundenplanges-
taltung ein. Diese Einschrankung berihrt aber nicht den durch
§ 86 Abs. 2 HmbPersVG geschiitzten padagogisch-organisatori-
schen Freiraum als solchen, sondern die personellen Ressour-
cen, Uber die die Behorde verfigen kann. Es handelt sich um
eine MaRnahme, die grundsatzlich von schulischen Besonderhei-
ten unabhdngig ist und als Folge der Teilzeitbeschaftigung fir
alle Behdrden von Bedeutung sein kann, mdgen die praktischen
Auswirkungen auch von Sachgebiet zu Sachgebiet unterschiedli-
ches Gewicht haben und, wie der Beteiligte meint, die Schul-

verwaltung in besonderem MaBe treffen.

c) Wie dargelegt, gehdrt es zu den Zwecken des Mitbestimmungs-
tatbestandes des § 86 Abs. 1 Nr. 1 HmbPersVG, die Belange der
Teilzeitbeschaftigten zu wahren. Auch das besondere, nicht
lehrerspezifische Gewicht dieser Belange spricht dafir, dass
mit den Begriffen "Aufteilung der Arbeitszeit" und "Stunden-
verteilung" allein die Zuweisung von Aufgaben im Rahmen der
vorhandenen personellen Ressourcen und nicht die Frage der
Dienstdauer Teilzeitbeschaftigter, also die Bestimmung der

personellen Ressourcen, angesprochen sein soll.

4. Das Oberverwaltungsgericht hat keine Feststellungen zu der
Frage getroffen, ob die mit dem Initiativantrag erstrebte Mal-
nahme wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwesen wesentli-
cher Bestandteil der Regierungsgewalt ist und deshalb nicht
der Letztverantwortung des Beteiligten entzogen werden darf

(§ 104 Satz 3 BPersVG). Nach dem Vorbringen des Beteiligten
kommt in Betracht, dass dies der Fall ist. Gleichwohl ist die
Sache nicht zu weiterer Aufklarung an das Oberverwaltungsge-
richt zurickzuverweisen. Der Senat kann vielmehr auf der
Grundlage folgender Erwagungen in der Sache selbst entschei-

den.
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Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschluss vom 24. Mai 1995
- 2 BvF 1/92 - (BVerfGE 93, 37) die Anforderungen weiter ent-
wickelt, die das demokratische Prinzip an die Mitbestimmung
der Personalrate stellt. Es hat die Angelegenheiten, die wegen
ihres innerdienstlichen Bezugs einer Mitbestimmung der Perso-
nalrate prinzipiell zuganglich sind, in drei Gruppen einge-
teilt (vgl. BVerfGE 93, 37, 71 ff.; s. dazu Senatsbeschliisse
vom 28. Marz 2001 - BVerwG 6 P 4.00 - a.a.0. und vom 3. Dezem-
ber 2001 - BVerwG 6 P 12.00 - ZfPR 2002, 67). Die hier in Rede
stehende MaRnahme z&hlt zu den Angelegenheiten, die in ihrem
Schwerpunkt die Beschédftigten in ihrem Beschéftigungsverhalt-
nis treffen, typischerweise aber nicht oder nur unerheblich
die Wahrnehmung der Amtsaufgaben gegeniiber dem Biirger beriithren
(Gruppe a; zum entsprechenden Tatbestand im Bundespersonalver-
tretungsgesetz s. § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG). Bei diesen Ange-
legenheiten ist grundsdtzlich ein Letztentscheidungsrecht der
Einigungsstelle zuldssig. Jedoch miissen Entscheidungen, die im
Einzelfall wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwohl wesent-
licher Bestandteil der Regierungsgewalt sind, einem parlamen-
tarisch verantwortlichen Amtstrdger vorbehalten bleiben (vgl.

§ 104 Satz 3 BPersVG).

Der beschlieBende Senat hat in seiner bisherigen Rechtspre-
chung angenommen, dass das Mitbestimmungsrecht des Personal-
rats ganz entfdallt, wenn eine den genannten Angelegenheiten
zuzuordnende Entscheidung wegen ihrer erheblichen Bedeutung
unter § 104 Satz 3 BPersVG fallt, weil der Landesgesetzgeber
die verfassungsrechtlich gebotene Einschrankung des Mitbestim-
mungsrechts nicht normiert hat. Denn das in § 81 Abs. 6 Satz 2
HmbPersVG vorgesehene Letztentscheidungsrecht der demokratisch
legitimierten Dienststelle erstreckt sich nur auf die in

Satz 1 der Vorschrift aufgezahlten, die Falle der Gruppe a
nicht erfassenden Angelegenheiten (vgl. Beschluss vom 28. Marz
2001, a.a.0., S. 113 £f. m.w.N.). Der beschlielRende Senat halt

an dieser - zuletzt dem Beschluss vom 3. Dezember 2001



_12_

(a.a.0.) zugrunde gelegten - Rechtsprechung nicht weiter fest.
Er halt es nunmehr fir geboten, das Hamburgische Personalver-
tretungsgesetz dahin verfassungskonform auszulegen, dass in
den eingangs genannten Fallen der Beschluss der Einigungsstel-
le in entsprechender Anwendung des § 81 Abs. 6 Satz 1
HmbPersVG lediglich als Empfehlung gilt und auf diese Weise
das Letztentscheidungsrecht der Dienststellen gesichert ist

(vgl. § 81 Abs. 6 Satz 2 HmbPersVG).

Das Hamburgische Personalvertretungsgesetz weist eine vom Ge-
setzgeber nicht beabsichtigte Licke auf, die durch Analogie
geschlossen werden kann. Der Gesetzgeber wollte mit der Rege-
lung des § 81 Abs. 6 HmbPersVG den Anforderungen aus dem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts vom 27. April 1959 - 2 BvVF
2/58 - (BVerfGE 9, 268) und dem Entwurf des spateren § 104
Satz 3 BPersVG entsprechen. Den Gesetzesmaterialien l&sst sich
das Bestreben entnehmen, den empfehlenden Charakter des Be-
schlusses der Einigungsstelle und damit das Letztentschei-
dungsrecht der Dienststellen auf die verfassungsrechtlich ge-
botenen Falle zu beschranken (vgl. BiiDrucks VII/2366 S. 4,

7 ff.; ebenso OVG Hamburg, Beschluss vom 1. Juni 2001 - 1 Bs
114/01 - SPE 500 Nr. 55 S. 61). § 81 Abs. 6 Satz 1 HmbPersVG
ist demgemdl auf diejenigen Entscheidungen und MaBnahmen er-
streckt worden, die nach damaliger verfassungsrechtlicher Be-
urteilung der Regierungsverantwortung nicht entzogen werden
durften. Durch den erwahnten Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 24. Mai 1995 (a.a.0.) sind die verfassungsrecht-
lichen MaRstabe weiter entwickelt worden. Dies hat zur Folge,
dass das Gesetz fir Tatbestdnde wie den in Rede stehenden, die
nach dem Gesetzestext der vollen Mitbestimmung unterliegen,
verfassungsrechtlich aber in den genannten Fallen nur einer
eingeschréankten Mitbestimmung zuganglich sind, keine Vorkeh-
rungen zur Sicherung des Letztentscheidungsrechts der Dienst-
stellen trifft. Das urspringlich vollstdndige Gesetzeswerk

weist auf Grund der rechtlichen Entwicklung nunmehr eine plan-
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widrige Licke auf (zu einer derartigen Moglichkeit vgl. BVerf-

GE 82, 6, 12).

Der Senat halt es nunmehr fir gerechtfertigt und geboten, die-
se Licke durch die entsprechende Anwendung des § 81 Abs. 6
HmbPersVG zu schlielen. Auf diese Weise wird dem mutmaBllichen
Willen des Gesetzgebers eher Genlige getan als nach der bishe-
rigen Rechtsprechung. Ferner ist diese Art der Lickenfillung
im Hamburgischen Personalvertretungsgesetz vorgezeichnet. Da-
her haben die Bedenken, dass die Rechtsprechung Aufgaben der
Gesetzgebung an sich zieht und in die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers eingreift, kein groBes Gewicht. Der Gesetzgeber
hat das Letztentscheidungsrecht der Dienststellen durch die
Bestimmung des § 81 Abs. 6 HmbPersVG ausgestaltet. Nach dem
Gesagten gebietet der Wille des Gesetzgebers, sie anzuwenden,
wenn das Verfassungsrecht ein derartiges Letztentscheidungs-
recht fordert. Insbesondere besteht kein Grund fir die Annah-
me, dass der Gesetzgeber eher die Unwirksamkeit von Mitbestim-
mungstatbestanden im Anwendungsbereich des § 104 Satz 3
BPersVG hinnehmen und damit den Personalrat von vornherein von
der Mitbestimmung in wichtigen Bereichen ausschlielBen wlirde,
als den Katalog mitbestimmungspflichtiger MaBnahmen unveran-
dert und lediglich mit der MaBgabe beizubehalten, dass der Be-
schluss der Einigungsstelle als Empfehlung gilt. Ansatze da-
flir, dass der Landesgesetzgeber die Regierungsverantwortung
auf andere Weise - etwa Uber ein Evokationsrecht, d.h. das
Recht der obersten Dienstbehorde, die Entscheidung an sich zu
ziehen (vgl. BVerfGE 93, 37, 71) - sicher gestellt wissen

mochte, bestehen nicht.

Mit Beschluss vom 24. April 2002 - BVerwG 6 P 4.01 - hat der
Senat entschieden, dass der Beschluss der Einigungsstelle im
Fall der Mitbestimmung des Personalrats bei der Geltendmachung
von Ersatzanspriichen in entsprechender Anwendung des § 81

Abs. 6 HmbPersVG als Empfehlung gilt. Es handelt sich dabei um
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eine Angelegenheit, die schwerpunktmalig die Erledigung der
Amtsaufgaben betrifft und bei der die Entscheidung der Eini-
gungsstelle nur den Charakter einer Empfehlung an die zustan-
dige Dienststelle haben darf (Gruppe c nach BVerfGE 93, 37,

72 £.; vgl. § 76 Abs. 2 Nr. 9 BPersVG). Aus den dargelegten
Erwagungen erscheint bei diesen Angelegenheiten die entspre-
chende Anwendung des § 81 Abs. 6 HmbPersVG unausweichlich. Es
wlirde zu einem Wertungswiderspruch fihren, hielte der Senat an
der Rechtsprechung fest, derzufolge flir die hier in Rede ste-
henden Angelegenheiten der Gruppe a, wenn sie im Einzelfall
erheblichen Einfluss auf die Erfillung der Amtsaufgaben haben,
die Mitbestimmung nicht eingeschrankt, sondern ganzlich ausge-
schlossen ist. Denn Angelegenheiten der Gruppe a sind grund-
sdtzlich einer Mitbestimmung des Personalrats in weiterem Um-
fang zuganglich als diejenigen der Gruppe c. Es ware schwer
verstandlich, dessen ungeachtet die Mitbestimmung in Angele-
genheiten der Gruppe a auszuschliefen, wenn sie im Einzelfall
fiir das Gemeinwohl von vergleichbarer Bedeutung wie generell
diejenigen der Gruppe c sind, die der eingeschrankten Mitbe-
stimmung unterliegen. Zwar lieRe sich eine solche unterschied-
liche Behandlung damit rechtfertigen, dass die Angelegenheiten
der Gruppe a typischerweise die Wahrnehmung der Amtsaufgaben
nicht oder nur unerheblich beriithren, was eine volle Mitbestim-
mung der Personalrédte verfassungsrechtlich zulasst, und die
Ausnahmefialle jedenfalls nicht zwingend eine geeignete Basis
flir Gleichheitserwdagungen bilden. Dennoch liegt es naher, die
unter dem Erfordernis demokratischer Legitimierung vergleich-

baren Fallgestaltungen auch gleich zu behandeln.

Zudem liegt es im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit, im Wege der dargelegten Analogie das hamburgische
Personalvertretungsrecht den sich aus dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 24. Mai 1995 (a.a.0.) ergebenden
verfassungsrechtlichen Anforderungen anzupassen. Der beschlie-

Rende Senat sieht sich ferner durch den Beschluss der
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4. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
20. Juli 2001 - 2 BvL 8/00 - (PersV 2001, 557) aufgefordert,
in der vorliegenden Rechtsmaterie nicht zurickhaltend von der
Befugnis der Gerichte Gebrauch zu machen, mit den Mitteln der
Auslegung und Rechtsfortbildung die Rechtslage in Einklang mit
der Verfassung zu bringen, solange der Gesetzgeber von seiner

diesbeziiglichen Gestaltungsmacht keinen Gebrauch macht.

Demnach kann in diesem Verfahren offen bleiben, ob die in

§ 104 Satz 3 BPersVG erwahnten Gegebenheiten vorliegen, weil
das Mitbestimmungsrecht, auf das sich der Antragsteller mit
seinem Intitiativantrag stitzt, unabhangig von dieser Frage
besteht, sei es in der Auspragung als volle, sei es als einge-
schrankte Mitbestimmung. Die Frage wird erst dann erheblich,
wenn dariber zu entscheiden sein sollte, ob ein Beschluss der

Einigungsstelle verbindlich ist oder als Empfehlung gilt.

5. Die Festsetzung des Gegenstandswerts flir das Rechtsbe-
schwerdeverfahren beruht auf § 10 Abs. 1 i.V.m. § 8 Abs. 2
a.F., § 134 BRAGO.

Bardenhewer Richter am Bundesverwaltungs- Gerhardt
gericht Dr. Hahn kann wegen
Urlaubs nicht unterschreiben.
Bardenhewer

Graulich Vormeier
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