Rechtsquelle:

HmbPersVG § 87 Abs. 1 Nr. 2

Stichworte:

FEingliederung; Einstellung; Fremdunternehmen; Krankentrans-
port.

Leitsatz:

Wird der Transport von Kranken in einem Klinikareal teilweise
einem klinikfremden Unternehmen ibertragen, das daflir Kranken-
wagen und Besatzungen stellt und bei dem die volle "Personal-
hoheit" Uber die eingesetzten Mitarbeiter verbleibt, liegt ei-
ne mitbestimmungspflichtige Einstellung nicht vor, auch wenn
sich die Transporte, die von den Mitarbeitern der Klinik und
von denjenigen des Fremdunternehmens durchgefiihrt werden, au-
Berlich nicht unterscheiden, insbesondere der gemeinsamen Dis-
position durch eine klinikeigene Transportzentrale unterlie-
gen.
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
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In der Personalvertretungssache



hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 8. Januar 2003

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht
Dr. Bardenhewer und die Richter am Bundes-

verwaltungsgericht Dr. Ha hn, Dr. Ger hardt
Dr. Grauldich und Vormediler
beschlossen:

Der Beschluss des Hamburgischen Oberverwal-

tungsgerichts - Fachsenat fiir Personalvertre-
tungssachen nach dem Hamburgischen Personalver-
tretungsgesetz - vom 25. Februar 2002 und der

Beschluss des Verwaltungsgerichts Hamburg

- Fachkammer 1 nach dem Hamburgischen Personal-
vertretungsgesetz - vom 15. Mai 2001 werden
aufgehoben.

Der Antrag wird abgelehnt.

Gr idnde
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Das Verfahren betrifft die Frage, ob der Einsatz von Mitarbei-
tern einer Fremdfirma beim Krankentransport im Universitats-

klinikum E. der Mitbestimmung des Antragstellers unterliegt.

Das Klinikum fihrt die Transporte von Kranken innerhalb des
Klinikareals mit acht eigenen Krankenwagen durch, deren Besat-
zungen Angestellte des Klinikums sind. Seit 1999 werden zu-
satzlich zwei Krankentransportfahrzeuge eines externen Anbie-
ters eingesetzt, und zwar zundchst solche des Deutschen Roten
Kreuzes und seit dem 1. Dezember 2000 der Firma W. Die Firma
hat sich vertraglich zur Durchfihrung von bis zu 10 000 Kran-
kentransporten innerhalb eines Jahres unter Einsatz zweier
Krankentransportwagen und eigenen Personals verpflichtet. Nach
der zugrunde liegenden Ausschreibung werden die in bestimmter
Weise ausgestatteten Fahrzeuge mit Besatzung entsprechend der
Bedarfsanforderung des Klinikums in einem bestimmten Zeitrah-
men bereitgestellt. Die Leitstelle der Krankentransportzentra-
le des Klinikums verteilt die einzelnen Transportauftridge mit-
tels eines Personenrufgerdtes an die von der Firma bereitge-
stellten ebenso wie an die klinikeigenen Fahrzeuge. Die Firma
rechnet ihre Leistungen nach der Anzahl der durchgefiihrten
Transporte ab und haftet gegeniiber dem Klinikum fir deren ord-

nungsgemale Ausfuhrung.

Der Antragsteller hat das Beschlussverfahren eingeleitet und
die Feststellung beantragt, dass Arbeitnehmer von Drittfirmen
dem Mitbestimmungsrecht gemal § 87 Abs. 1 Nr. 2 HmbPersVG un-
terliegen, sofern diese eingegliedert in die Organisation des
Krankentransportdienstes dem Direktionsrecht der Dienststelle
unterliegend ihre Tatigkeit ausiiben. Das Verwaltungsgericht

hat festgestellt, dass der Einsatz von Mitarbeitern des Deut-

schen Roten Kreuzes und des Wach- und Sicherheitsdienstes in



der Krankentransportzentrale des Universitdtsklinikums das

Mitbestimmungsrecht des Antragstellers verletzt hat.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Beschwerde des Beteiligten
zurickgewiesen und zur Begrindung ausgefihrt: Der Mitbestim-
mungstatbestand der Einstellung sei erfiillt, wenn ein Arbeit-
nehmer dergestalt in den Betrieb des Arbeitgebers eingeglie-
dert werde, dass der Arbeitgeber die fir ein Arbeitsverhaltnis
typischen Weisungen {iber den Arbeitseinsatz zu treffen habe.
Dies sei hier der Fall. Der Einsatz der durch die Fremdfirma
bereitgestellten Krankentransportkapazitat sei derart eng mit
dem Betriebsablauf des Klinikums wverzahnt, dass es der Weisun-
gen hinsichtlich Ort und Zeit der Dienstleistung in jedem kon-
kreten Fall durch Mitarbeiter des Klinikums bediirfe. Die Mit-
arbeiter der Fremdfirma seien verpflichtet, die Arbeitsauftra-

ge der weisungsbefugten Personen des Klinikums zu befolgen.

Der Beteiligte tragt zur Begrindung seiner Rechtsbeschwerde,
mit der er wie bereits in der Vorinstanz die Ablehnung des An-
trags erstrebt, vor: Der Antrag sei unzuladssig, weil unklar
sei, auf welche MabBnahme er sich beziehe. Er sei jedenfalls
unbegrindet. Es liege keine Einstellung vor. Die Mitarbeiter
der Drittfirma hadtten nur Kontakt zur Einsatzzentrale und
flihrten ein vollstandiges Eigenleben mit den beiden Kranken-
transportfahrzeugen ihres Arbeitgebers. Ihre Arbeitszeiten
hingen von den Transportauftradgen ab. In der Auftragserteilung
durch die Einsatzzentrale sei nicht die Auslibung eines Direk-
tionsrechts durch den Arbeitgeber zu sehen; die Termin- und
Leistungsbestimmung durch die andere Partei koénne Inhalt ver-
schiedener Vertragstypen sein und begriinde keine Weisungsab-
hangigkeit im arbeitsrechtlichen Sinn. Fir das Mitbestimmungs-
recht sei auch deshalb kein Raum, weil die Drittfirma hin-

sichtlich des Personaleinsatzes vollig frei sei.

Der Antragsteller beantragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuwei-



sSen.

IT.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Der Beschluss des Oberver-
waltungsgerichts beruht auf der unrichtigen Anwendung einer
Rechtsnorm (§ 100 Abs. 2 des Hamburgischen Personalvertre-
tungsgesetzes - HmbPersVG - in der Fassung der Bekanntmachung
vom 16. Januar 1979, HmbGVB1 S. 17, zuletzt gedndert durch Ge-
setz vom 14. Mai 2002, HmbGVBl1 S. 75, 1.V.m. § 93 Abs. 1
ArbGG) . Dem Antragsteller steht das geltend gemachte Mitbe-
stimmungsrecht nicht zu. Dies fihrt zur Aufhebung der vor-

instanzlichen Beschliisse und zur Ablehnung des Antrags.

1. Entgegen der Ansicht des Beteiligten ist der Antrag zulas-
sig. Er ist - ungeachtet etwa bedenklicher Einzelheiten der
Formulierung - erkennbar und eindeutig darauf gerichtet, fest-
stellen zu lassen, dass die Aufnahme der Tatigkeit von Mitar-
beitern eines Unternehmens nach der Leistungsbeschreibung zur
Offentlichen Ausschreibung "Externe Anbieter Krankentranspor-
te" im Krankentransportdienst des Universitatsklinikums H.-E.
der Mitbestimmung des Antragstellers unterliegt. Dieser Antrag
kann zur Klarung der zwischen den Beteiligten strittigen und
sich voraussichtlich auch in Zukunft stellenden Frage fihren,
ob der Einsatz von Mitarbeitern externer Krankentransportan-
bieter vom Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 2
HmbPersVG erfasst wird. Ein berechtigtes Interesse an der Kla-
rung dieser Frage kann dem Antragsteller nicht abgesprochen

werden.

2. Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die gegenteilige Ansicht
der Vorinstanzen steht nicht im Einklang mit dem allein in Be-
tracht zu ziehenden Mitbestimmungstatbestand der Einstellung
gemal § 87 Abs. 1 Nr. 2 HmbPersVG. Dieser Begriff ist nicht

anders aufzufassen als nach dem Bundespersonalvertretungsge-



setz und den Personalvertretungsgesetzen anderer Lander.

Einstellung ist die Eingliederung des Betreffenden in die
Dienststelle. Dies geschieht zum einen durch tatsdachliche Auf-
nahme der vorgesehenen Arbeit im Rahmen der Arbeitsorganisati-
on der Dienststelle. Zum anderen ist ein rechtliches Band er-
forderlich, durch welches ein Weisungsrecht der Dienststelle,
verbunden mit entsprechenden Schutzpflichten, und damit kor-
respondierend die Weisungsgebundenheit des Dienstleistenden,
verbunden mit entsprechenden Schutzrechten, begriindet werden.
Im Regelfall wird die Rechtsbeziehung zur Dienststelle durch
Begriindung eines Beamten- oder Arbeitsverhaltnisses herge-
stellt. Als Grundlage fir die Eingliederung kommen aber auch
mehrseitige Rechtsbeziehungen in Betracht (vgl. Beschliisse vom
6. September 1995 - BVerwG 6 P 9.93 - BVerwGE 99, 214, 221 f.
und vom 18. Juni 2002 - BVerwG 6 P 12.01 - PersR 2002, 4067,
jeweils m.w.N.). Die vom Bundesarbeitsgericht aufgestellten
Grundsatze zur Frage, wann Mitarbeiter von Fremdunternehmen in
die Arbeitsorganisation des Betriebes eingegliedert sind und
daher eine Einstellung im Sinne von § 99 BetrVG vorliegt, kén-
nen, wovon der beschlieBende Senat bereits friher ausgegangen
ist (vgl. z.B. Beschluss vom 6. September 1995, a.a.O.,

S. 223), auf das Personalvertretungsrecht iUbertragen werden.
Eine das Mitbestimmungsrecht ausldsende Eingliederung setzt
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wvoraus, dass
die Arbeitnehmer der Fremdfirma gemeinsam mit den im Betrieb
schon beschaftigten Arbeitnehmern eine Tatigkeit zu verrichten
haben, die ihrer Art nach weisungsgebunden ist, der Verwirkli-
chung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes dient und
daher vom Arbeitgeber organisiert werden muss. Die Personen
miissen so in die betriebliche Arbeitsorganisation eingeglie-
dert sein, dass der Arbeitgeber das flir ein Arbeitsverhdltnis
typische Weisungsrecht innehat und die Entscheidung iiber den
Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort trifft; er muss die Ar-

beitgeberfunktion wenigstens im Sinne einer aufgespaltenen Ar-



beitgeberstellung teilweise ausiben. Dazu geniigt ebenso wenig
die detaillierte Beschreibung der dem Auftragnehmer ibertrage-
nen Tatigkeit in dem zugrunde liegenden Vertrag wie die engere
raumliche Zusammenarbeit im Betrieb, die Unentbehrlichkeit ei-
ner von der Fremdfirma erbrachten Hilfsfunktion fir den Be-
triebsablauf und die Einweisung und Koordination des Fremdfir-
meneinsatzes durch Mitarbeiter des Betriebsinhabers. Von dem
flir ein Arbeitsverhdltnis typischen Weisungsrecht sind die An-
ordnungen zu unterscheiden, die im Rahmen eines Werkvertrags
iblich sind (vgl. BAG, Beschlisse vom 13. Marz 2001 - 1 ABR
34/00 - AP Nr. 34 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung; und vom

11. September 2001 - 1 ABR 14/01 - EzA § 99 BetrVG 1972 Ein-
stellung Nr. 10, jeweils m.w.N.). Das arbeitsvertragliche Wei-
sungsrecht ist im Gegensatz zur werkvertraglichen Anweisung,
die auch dann, wenn sie an die Erfiillungsgehilfen des Werkun-
ternehmers gerichtet wird, sachbezogen und ergebnisorientiert
ist, personenbezogen, ablauf- und verfahrensorientiert. Es be-
inhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise und weiterhin zur Mo-
tivation des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des werkvertragli-
chen Anweisungsrechts sind (vgl. BAG, Beschluss vom 1. Dezem-
ber 1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 110). Nach

diesen Grundsadtzen sind entgegen der Ansicht des Oberverwal-



tungsgerichts die Mitarbeiter externer Krankentransportanbie-

ter nicht in den Betrieb des Klinikums eingegliedert.

Fir eine Eingliederung spricht nicht bereits der Gegenstand
der zu erbringenden Leistungen (vgl. Beschluss vom 6. Septem-
ber 1995, a.a.0., S. 223 f.). Bei dem Krankentransport inner-
halb des Klinikareals handelt es sich, was keiner n&heren Dar-
legung bedarf, nicht um eine Aufgabe, die dem &ffentlichen
Dienst vorbehalten ist. Ferner missen die Leistungen im We-
sentlichen nicht seitens der Dienststelle ndher bestimmt wer-
den, sondern sind von ihr lediglich - ggf. unter Hinweis auf
Besonderheiten (vgl. Nr. 3 der Leistungsbeschreibung <unter
"Durchfiithrung der Krankentransporte" Satz 3>) - abzurufen. Die
vom Oberverwaltungsgericht betonte Notwendigkeit, dass Mitar-
beiter des Universitatsklinikums Ort und Zeit der Dienstleis-
tung Krankentransport bestimmen, ist ohne entscheidungserheb-
liche Bedeutung, weil derartige Bestimmungen auch dann zu
treffen sein kdnnen, wenn Leistungen von Unternehmen auf der

Grundlage von Werk- oder Dienstvertradgen erbracht werden.

Die &duBeren Umstande der Arbeitsorganisation lassen keine
Rlickschliisse auf eine Eingliederung zu, sondern sprechen eher
gegen sie. Der Umstand, dass sich die Tatigkeit des Klinikper-
sonals beim Krankentransport von derjenigen der externen Mit-
arbeiter duBerlich nicht unterscheidet, ist wenig aussagekraf-
tig. Das Erscheinungsbild der Tatigkeit der Erfiillungsgehilfen
eines Dienst- oder Werkunternehmers kann mit dem der Tatigkeit
der Bediensteten lbereinstimmen (vgl. BAG, Beschliisse vom

5. Marz 1991 - 1 ABR 39/90 - BAGE 67, 290, 296 ff. und vom

9. Juli 1991 - 1 ABR 45/90 - AP Nr. 94 zu § 99 BetrVG 1972).
Die Eingliederung der externen Arbeitskrafte lasst sich ferner
nicht daraus herleiten, dass die klinikeigenen und die exter-
nen Krankenwagen von der Krankentransportzentrale des Klini-
kums in gleicher Weise eingesetzt werden. Denn auch was die

Leistungsanforderung anlangt, sind Weisungen an eigene Be-



dienstete von werk- oder dienstvertraglichen Anweisungen an
die Mitarbeiter eines Fremdunternehmens &uBerlich nicht not-
wendig verschieden. Ebenso wenig folgt die Eingliederung ohne
welteres aus der Art und dem Grad der Zusammenarbeit der Be-
diensteten des Klinikums und der externen Mitarbeiter. Beim
Krankentransport handelt es sich um eine absonderbare Tatig-
keit (vgl. dazu BAG, Beschliisse vom 5. Mai 1992 - 1 ABR

78/91 - BAGE 70, 201, 207 und vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR
9/94 - BAGE 78, 142, 151). Sie kann zum einen von Arbeitneh-
mern verschiedener Unternehmenszugehdrigkeit in gleichzeitigem
Nebeneinander erfliillt werden. Die Aufgabe des Krankentrans-
ports wird durch Leistungseinheiten (Transportfahrzeug und Be-
satzung) in einer Vielzahl einzelner, voneinander unabhangiger
und gewissermaBen paralleler Vorgange erfiillt. Die Besatzungen
der Fahrzeuge erhalten einen Auftrag und befdrdern den Kranken
an den Zielort; damit ist der Auftrag erledigt, und die Besat-
zung stellt sich flr einen neuen zur Verfigung. Die flir ein
arbeitsteiliges Zusammenwirken von Bediensteten typischen Ele-
mente der Verzahnung der Tatigkeiten prédgen die Tatigkeit
nicht. Zum anderen liegt auch keine enge Zusammenarbeit mit
dem iibrigen Klinikpersonal vor. Die ordnungsgemidRe Ubernahme
und Ubergabe der Kranken setzt eine solche Zusammenarbeit zwar
in gewissem Umfang voraus, doch geht diese nicht iber die auch
bei Dienst- und Werkleistungen ndétigen und Ublichen Kontakte
hinaus. Entsprechendes gilt fir die Kenntnisse, die die exter-
nen Mitarbeiter iber das Klinikum haben miissen (vgl. Nr. 3 der

Leistungsbeschreibung <erster Abschnitt 5. Spiegelstrich>).

Gegen eine Eingliederung der Mitarbeiter des externen Kranken-
transportanbieters spricht entscheidend, dass der Beteiligte
diesen gegenilber keine "Personalhoheit" im Sinne einer geteil-
ten Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen innehat. Ihm steht
ein arbeitsvertragliches Weisungsrecht im oben dargestellten
Sinn nicht - auch nicht teilweise - zu. Nicht der Beteiligte,

sondern das externe Unternehmen entscheidet Uber den Einsatz



der Mitarbeiter. Samtliche Regelungen, die die Zeit der Tatig-
keit betreffen wie etwa die Dauer der Arbeitszeit, Dienst- und
Rufbereitschaften, Uberstunden und ihre Vergiitung, Gewdhrung
von Urlaub einschlieRlich Urlaubs- und Vertretungsplanung
trifft das externe Unternehmen unabhédngig vom Beteiligten
(vgl. demgegenitiber BAG, Beschluss vom 22. April 1997 - 1 ABR
74/96 - AP Nr. 18 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung; &dhnlich Be-
schluss des Senats vom 18. Juni 2002, a.a.0.). Die den "Wei-
sungsbefugten”" im Universitdtsklinikum (vgl. Nr. 7 der Leis-
tungsbeschreibung) eingerdumten Anordnungsbefugnisse sind
nicht personenbezogen, sondern betreffen die an die Krankenwa-
gen und ihre Besatzungen als Einheit ergehenden Einsatzauftra-
ge (vgl. im Einzelnen Nr. 3 der Leistungsbeschreibung). Der
Vertrag zwischen Universitatsklinikum und externem Unternehmen
ist erkennbar von der Vorstellung gepragt, dass dieses Leis-
tungen in eigener Verantwortung erbringt und dafiir eigenes
Personal und eigenes Gerat (Krankenwagen) einsetzt. Er enthalt
demgemal keine Regelungen etwa iuber Schutzpflichten, die das
Universitatsklinikum gegenilber den Mitarbeitern des Unterneh-
mens Ubernimmt, oder iUber eine persdnliche Haftung der Mitar-
beiter gegeniiber dem Klinikum. Rechtsbeziehungen zwischen den
Mitarbeitern und dem Klinikum werden nicht - und zwar auch
nicht in Teilbereichen - begriindet. Es fehlt an einem Mindest-
bestand arbeitsrechtlicher Rechtsbeziehungen, ohne den eine

Eingliederung nicht angenommen werden kann.

Ein anderes Ergebnis la@sst sich auch nicht aus dem Zweck des
Mitbestimmungstatbestandes herleiten. Er besteht im kollekti-
ven Schutz der in der Dienststelle bisher Beschaftigten und
ihrer hierbei zu beriicksichtigenden Interessen. Das Mitbestim-
mungsrecht gibt dem Personalrat Gelegenheit, im Interesse der
von ihm reprasentierten Belegschaft zu priifen, ob die aufzu-
nehmenden Mitarbeiter sich ohne Gefdhrdung des Betriebsfrie-
dens integrieren lassen, ob sie die notwendige berufliche Qua-

lifikation mitbringen und ob ihre Aufnahme fir die beim Klini-



kum Beschaftigten etwa zu einer ungerechtfertigten Verschlech-
terung der Arbeitsbedingungen fihrt (vgl. Beschluss wvom

18. Juni 2002, a.a.0., m.w.N.). Wie dargelegt, werden die In-
teressen der Belegschaft allenfalls am Rande durch den Einsatz
der Mitarbeiter berihrt, die flir den externen Unternehmer den
Krankentransport durchfithren. Die geringen Berihrungspunkte
genligen nicht, diesen Einsatz ungeachtet der vorliegenden
Rechtsbeziehungen zu dem externen Unternehmer der Mitbestim-
mung des Antragstellers zu unterwerfen. Der Mitbestimmungstat-
bestand des § 87 Abs. 1 Nr. 2 HmbPersVG lasst sich auch nicht
dahin erweiternd auslegen, dass die Entscheidung der Dienst-
stelle, die Erfiillung von Aufgaben externen Unternehmen zu
ibertragen, als solche der Mitbestimmung unterliegt, wie dies
etwa in § 72 Abs. 3 Nr. 7 NWPersVG vorgesehen ist (zu den
Grenzen der Auslegung des Begriffs "Einstellung" wvgl. Be-
schluss vom 12. Juni 2001 - BVerwG 6 P 11.00 - Buchholz 250

§ 75 BPersVG Nr. 103; zur entsprechenden Rechtslage nach § 99
BetrVG 1972 BAG, Beschliisse vom 5. Marz 1991, a.a.0., S. 299,

und vom 1. Dezember 1992, a.a.0.).

Bardenhewer Hahn Gerhardt

Graulich Vormeier
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