Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 6 LP54/15
(VG: 7K 279/14)

Beschluss

In der Personalvertretungssache

des Personalrat beim Senator fir Umwelt, Bau und Verkehr, vertreten durch den Vorsit-
zenden Eberhard Mattfeldt, Ansgaritorstral3e 2, 28195 Bremen,

Antragsteller und Beschwerdefthrer,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

beteiligt:

Senator fur Umwelt, Bau und Verkehr, Ansgaritorstraf3e 2, 28195 Bremen,

Prozessbevollmachtigte:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen — Fachsenat fir Perso-
nalvertretungssachen aufgrund des Anhdrungstermins vom 31.05.2017 durch Richter
Prof. Alexy sowie die ehrenamtlichen Richter Arbeitnehmer Wolf-Riidiger Bohn, Beamter
Rolf Dunkhorst, Angestellte Andrea Frohmader und Beamter Heiko Kothe am 31.05.2017

beschlossen:

Unter Abé&nderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Bremen
— Fachkammer fur Personalvertretungssachen — vom 26.1.2015 wird
festgestellt:

Anordnungen des Beteiligten gegenuber einzelnen Arbeitnehmern, die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem ersten Krankheitstag vorzu-
legen, unterliegen der Mitbestimmung.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Tatbestand

Der Antragsteller ist Personalrat beim Senator fir Umwelt, Bau und Verkehr, dem Betei-

ligten.

Die Personalstelle des Beteiligten wies die Arbeitnehmerin Frau S. mit Schreiben vom
20.7.2012 an, ab sofort eine Arbeitsunféahigkeitsbescheinigung ab dem ersten Krankheits-
tag vorzulegen. Grund hierflrr seien die vielen Kurzzeiterkrankungen in den vergangenen
12 Monaten. Die Anordnung werde auf maximal 2 Jahre befristet; nach 6 Monaten sei

eine Uberprufung vorgesehen.

Zuvor hatte die Personalstelle den Antragsteller von der beabsichtigten Anordnung in
Kenntnis gesetzt und mitgeteilt, dass die Angelegenheit aus ihrer Sicht nicht der Mitbe-
stimmung des Personalrats unterliege, weil es sich um keine personalvertretungsrechtli-
che MaRnahme i. S. des 8 58 Abs. 1 S. 1 BremPersVG handele.

Der Antragsteller teilte dem Beteiligten mit Schreiben vom 1.8.2012 mit, dass die Angele-
genheit nach seiner Auffassung der Mitbestimmung unterliege. Bei der gegeniber Frau
S. ergangenen Anordnung handele es sich um eine MalRnahme. Der Beteiligte wurde
aufgefordert, das Mitbestimmungsverfahren nachzuholen und die Anordnung gegentber

Frau S. bis zum Abschluss des Mitbestimmungsverfahrens auszusetzen.

Der Beteiligte kam diesem Ansinnen nicht nach. Er bekraftigte seinen Standpunkt auch
gegenuber der Frauenbeauftragten der Dienststelle sowie der Landesbeauftragten fir die
Verwirklichung der Gleichberechtigung der Frau, die in der Angelegenheit interveniert

hatten.

Im Laufe des Jahres 2013 wurde die Anordnung gegeniber Frau S. vom Beteiligten auf-
gehoben.

Am 6.3.2014 hat der Antragsteller den vorliegenden Feststellungsantrag gestellt. Er hat
geltend gemacht, dass der Charakter einer MalRnahme nicht zweifelhaft sein kdnne. Die
Anordnung, bereits am ersten Krankheitstag eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vor-
zulegen, sei gegeniber dem Arbeitnehmer verbindlich und l6se unmittelbar Rechtswir-

kungen aus. Die MaRnahme werde zwar in den Beispielskatalogen der 8§ 63 ff. Brem-
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PersVG nicht genannt; das andere aber nichts an der Allzustéandigkeit des Personalrats
nach § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG.

Der Antragsteller hat beantragt,

festzustellen, dass der Beteiligte bei Anordnungen gegenlber einzelnen Ar-
beitnehmern, die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem 1. Krankheitstag
vorzulegen, verpflichtet ist, schriftlich die Zustimmung des Antragstellers zu
beantragen.

Der Beteiligte hat beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Die gegenuber einem einzelnen Bediensteten ergehende Anordnung, ab dem ersten
Krankheitstag eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorzulegen, stelle keine Mallhahme
im personalvertretungsrechtlichen Sinne dar. Die Anordnung sei vielmehr Ausfluss des
arbeitsvertraglichen Weisungs- und Direktionsrechts. Die Anordnung sei nach ihren
rechtlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen nicht mit der Anordnung einer amtsarztli-
chen Untersuchung vergleichbar; aufRerdem unterliege selbst eine solche Untersu-
chungsanordnung nach der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

nicht der Mitbestimmung des Personalrats.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag aufgrund des Anhérungstermins vom 26.1.2015
mit Beschluss vom selben Tage — verkiindet am 9.2.2015 — abgelehnt. Der Antrag sei
zulassig, aber unbegriindet. Es erscheine bereits zweifelhaft, ob die strittige Anordnung
eine Mallnahme i. S. von § 58 Abs. 1 S. 1 BremPersVG darstelle. Es spreche einiges
daflr, dass die Anordnung lediglich vorbereitenden Charakter besitze. Die Rechtssphére
des jeweiligen Bediensteten werde durch die Anordnung nicht in einer Weise berthrt,
dass Anlass fur einen personalvertretungsrechtlichen Schutz bestehe. Letztlich kénne
das aber dahinstehen. Denn selbst wenn man vom Vorliegen einer Mal3nahme ausgehe,
wirde das nicht zur Mitbestimmungspflicht fuhren. Die Anordnung werde in den Bei-
spielskatalogen der 88 63 ff. BremPersVG nicht genannt. Sie komme den in den Bei-
spielskatalogen geregelten MaRnahmen in ihrer Auswirkung auf die Dienststelle und die
Beschéftigten auch nicht in etwa gleich. Sie sei nicht mit der Anordnung einer amtsarztli-
chen Untersuchung vergleichbar. Selbst diese MalRhahme unterliege nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Beschluss vom 24.6.2014 — 6 P 1/14 -
PersV 2014, 384) nicht der Mitbestimmung des Personalrats. Die Entscheidung des Bun-

desverwaltungsgerichts sei zum Landespersonalvertretungsgesetz des Landes Rhein-

-4 -



-4 -

land-Pfalz ergangen; die Rechtslage in Bremen sei insoweit aber vergleichbar. Die Allzu-
stéandigkeit des Personalrats nach § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG komme deshalb als

Grundlage der Mitbestimmung nicht in Betracht.

Der Antragsteller hat gegen diesen Beschluss rechtzeitig Beschwerde eingelegt, die er

wie folgt begriindet:

Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts handele es sich bei der Anordnung ge-
genliber einzelnen Arbeitnehmern, ab dem ersten Krankheitstag eine Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung vorzulegen, um eine Maflinahme im personalvertretungsrechtlichen
Sinn. Die in den 88 63 ff. BremPersVG genannten Beispielskataloge beschrankten ent-
gegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts nicht die Allzustandigkeit des Personalrats.
Der Gesetzgeber habe dies durch die Regelungen in den 88 63 Abs. 2, 65 Abs. Abs. 3
und 66 Abs. 3 BremPersVG ausdrticklich klargestellt. Der Beschluss des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 24.6.2014 betreffe das Landespersonalvertretungsgesetz Rheinland-

Pfalz; die Rechtslage in Rheinland-Pfalz sei nicht mit der in Bremen vergleichbar.

Der Antragsteller beantragt, unter Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts
Bremen — Fachkammer flir Personalvertretungssachen — vom 26.1.2015 festzustellen,

dass Anordnungen des Beteiligten gegeniber einzelnen Arbeitnehmern, die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem ersten Krankheitstag vorzulegen,
der Mitbestimmung unterliegen.

Der Beteiligte beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

Das Verwaltungsgericht habe den Feststellungsantrag zutreffend als unbegrindet abge-
lehnt. Bei der strittigen Anordnung handele es sich nicht um eine personalvertretungs-
rechtliche MalRBnahme. Die Anordnung trage lediglich vorbereitenden Charakter. Zudem
komme eine solche Anordnung den Beispielsfallen der 88 63 Abs. 1, 65 Abs. 1 und 66
Abs. 1 BremPersVG in ihren Auswirkungen nicht in etwa gleich. Soweit das Verwaltungs-
gericht sich in seinem Beschluss auf die aktuelle Rechtsprechung zur nicht gegebenen
Mitbestimmung bei der Anordnung einer amtsarztlichen Untersuchung bezogen habe,

seien seine Ausfuhrungen insoweit nicht entscheidungserheblich.

Entscheidungsqgrinde




Die Beschwerde des Antragstellers ist zulassig und begrindet. Unter Abanderung des
Beschlusses des Verwaltungsgerichts Bremen — Fachkammer flir Personalvertretungs-
sachen —vom 26.1.2015 stellt das Oberverwaltungsgericht Bremen — Fachsenat fir Per-
sonalvertretungssachen — fest, dass die Anordnung des Beteiligten gegeniber einzelnen
Arbeitnehmern, die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem ersten Krankheitstag vor-
zulegen, nach dem Bremischen Personalvertretungsgesetz vom 5.3.1974 (BremGBlI. S.
131), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 16.5.2017 (BremGBI. S. 225, 249), — Brem-

PersVG — der Mitbestimmung unterliegt.

Der Feststellungsantrag ist zulassig.

Das Verwaltungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die mit dem Feststellungsan-
trag aufgeworfene Rechtsfrage im Hinblick auf kiinftige Konflikte klarungsbediirftig ist und
deshalb ein Feststellungsinteresse besteht. Das Oberverwaltungsgericht nimmt insoweit
auf die Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts Bezug. Der Antragsteller und der Beteilig-
te haben im Anhdérungstermin vom 31.5.2017 die Klarungsbedurftigkeit bestétigt.

Il.
Der Feststellungsantrag ist begriindet.

Gemal § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG hat der Personalrat die Aufgabe, fir alle in der
Dienststelle weisungsgebunden tatigen Personen ,in allen sozialen, personellen und or-
ganisatorischen Angelegenheiten” gleichberechtigt geméafR den Bestimmungen der 88 58
bis 62 mitzubestimmen. Die 88 58 bis 62 BremPersVG regeln die Form und Durchflh-
rung der Mitbestimmung, so u. a. die Zustimmungsfiktion des Personalrats nach Ablauf
von 1 bzw. 2 Wochen (8 58 Abs. 1 S. 4), die Anordnung vorlaufiger Regelungen durch
die Dienststellenleitung (8 58 Abs. 3 S. 1), das Verfahren vor der Einigungsstelle sowie

den Umfang der Bindungswirkung von Beschliissen der Einigungsstelle (§ 61 Abs. 4).

Fir die in 8§ 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG genannten sozialen, personellen und organisato-
rischen Angelegenheiten enthalten § 63 Abs. 1 (Mitbestimmung in sozialen Angelegen-
heiten), § 65 Abs. 1 (Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten) und § 66 Abs. 1
(Mitbestimmung in organisatorischen Angelegenheiten) Beispielskataloge. Dazu wird in
den 88 63 Abs. 2, 65 Abs. 3 und 66 Abs. 3 jeweils bestimmt, dass durch die Aufzéhlung
der Beispiele die Allzustandigkeit des Personalrats nach § 52 Abs. 1 S. 1 nicht berthrt
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wird. Darliber hinaus wird klargestellt, dass fur eine Mitbestimmung kein Raum ist, soweit

in einer Angelegenheit gesetzliche oder tarifliche Regelungen bestehen.

Die Anordnung gegeniber einzelnen Arbeitnehmern, die Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung ab dem ersten Krankheitstag vorzulegen, unterliegt nach diesen Vorschriften der

Mitbestimmung des Personalrats. Im Einzelnen ergibt sich das aus Folgendem:

1. Der Mitbestimmung steht ein Tarif- oder Gesetzesvorrang nicht entgegen.

Zwar hat die Anordnung, ab dem ersten Krankheitstag eine Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung vorzulegen, eine gesetzliche Grundlage. GemaR § 5 Abs. 1 S. 2 Entgeltfortzah-
lungsgesetz — EFZG — (Gesetz lber die Zahlung des Arbeitsentgeltes an Feiertagen und
im Krankheitsfall vom 26.5.1994 (BGBI. |, S. 1014, 1065), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 16.7.2015 (BGBI. S. 1211)) hat der Arbeitnehmer, wenn eine Arbeitsunfahigkeit lan-
ger als 3 Krankheitstage dauert, eine arztliche Bescheinigung tber das Bestehen der
Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtlicher Dauer spatestens an dem darauffolgen-
den Arbeitstag vorzulegen. Gemal § 5 Abs. 1 S. 3 EFZG ist der Arbeitgeber berechtigt,
die Vorlage einer arztlichen Bescheinigung friher zu verlangen. Ob er von diesem Recht
Gebrauch macht, steht in seinem Ermessen (BAG, Urt. v. 14.11.2012 - 5 AZR 886/11 —
BAGE 143, 315). Ein Gesetzesvorrang ist damit gerade nicht gegeben. Dieser kommt nur
bei Regelungen zur Anwendung, die vollsténdig, abschlieRend und erschdpfend sind,
also nicht — wie hier — weiterer Ausfiihrungsakte bedurfen (vgl. BVerwG, B. v. 24.6.2014
— 6 P 1/14 — PersV 2014, 384 = juris Rn 14; OVG Bremen, B. v. 5.9.2008 — PA
496/08.PVL — NordOR 2009, 319 = juris Rn 24).

2. Die Mitbestimmungspflicht folgt noch nicht daraus, dass die gegeniber einem einzel-
nen Arbeitnehmer ergehende Anordnung, die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem
ersten Krankheitstag vorzulegen, zu den in den Beispielskatalogen der §8 63 ff. Brem-

PersVG ausdrticklich aufgezahlten Mitbestimmungstatbestanden gehdren wirde.

Der Beispielskatalog des § 63 Abs. 1 BremPersVG scheidet aus, weil es sich bei der An-
ordnung nicht um eine soziale Angelegenheit handelt. Die Anordnung stellt insbesondere
keine Maflinahme zur Verhitung von Dienst- und Arbeitsunféllen oder sonstigen Gesund-
heitsschaden i. S. von 8§ 63 Abs. 1 Buchst. d BremPersVG dar. Mit ihr wird nicht der
Zweck des effektiven Arbeits- und Gesundheitsschutzes verfolgt, sondern der Arbeitge-
ber will sicherstellen, dass die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, fir die er autfkommen

muss (vgl. 8 3 Abs. 1 EFZG), nur bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen er-
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folgt. Bei der gegen einen einzelnen Arbeitnehmer gerichteten Anordnung wird auch nicht
— anders als bei einer allgemeinen, alle Arbeitnehmer treffenden Regelung (vgl. dazu
BAG, B. v. 25.1.2000 — 1 ABR 3/99 — BAGE 93, 276) — der Betrieb der Dienststelle i. S.
von 8 63 Abs. 1 Buchst. e BremPersVG geregelt.

Vielmehr handelt es sich bei der Einzelfallanordnung um eine personelle Angelegenheit.
Dem Arbeitgeber geht es gegentiber dem betreffenden Arbeithnehmer darum, in seinem
Fall fir das von ihm geleistete Entgelt die geschuldete Arbeitsleistung zu erhalten. Damit
ist der Kern der arbeitsvertraglichen Beziehung bertihrt. Kommt der Arbeithehmer der
Anordnung nicht nach, kann das zu einem Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitge-
bers (vgl. 8 7 Abs. 1 EFZG) und unter Umstanden im Wiederholungsfall auch zu einem
Kindigungsrecht fihren (vgl. Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16.
Aufl., 8 5 EFZG Rn 18; Schlachter, in: Minchener Handbuch Arbeitsrecht, Band 1, 3.
Aufl., 8 75 Rn 28).

Der Beispielskatalog des § 65 Abs. 1 BrempersVG fir die Mitbestimmung in personellen
Angelegenheiten lautet wie folgt:

,In personellen Angelegenheiten erstreckt sich das Recht auf Mitbestimmung des

Personalrats.... inbesondere auf

a) Einstellung, Anstellung und Beférderung von Beamten,

b) Entlassung von Beamten auf Probe und auf Widerruf,

c) Einstellungen, Hohergruppierung und Ubertragung einer héher zu bewertenden
Tatigkeit, Ruckgruppierung und Ubertragung einer niedriger zu bewertenden Ta-
tigkeit und Kiindigung von Arbeitnehmern,

d) Versetzung und Abordnung,

e) Weiterbeschaftigung tber die Altersgrenze hinaus*

Die Anordnung, ab dem ersten Krankheitstag eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vor-

zulegen, wird in diesem Beispielskatalog nicht genannt.

3. Der Umstand, dass die Anordnung nicht in dem Beispielskatalog des § 65 Abs. 1
BremPersVG aufgezahlt wird, fuhrt nicht dazu, dass die Mitbestimmung entfallt. In § 65
Abs. 3 BremPersVG wird bestimmt, dass durch die Aufzahlung der in Abs. 1 genannten
Beispiele die Allzustéandigkeit des Personalrats nach 8§ 52 Abs. 1 S. 1 nicht berihrt wird.
Rechtsgrundlage fir die Mitbestimmung ist hier 8 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG (vgl. dazu
auch den Beschluss des Fachsenats vom heutigen Tag — B. v. 31.5.2017, 6 LP 37/16 —,
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der die Mitbestimmung des Personalrats bei der Anordnung einer amtsarztlichen Unter-

suchung betrifft).

a) Der Beispielskatalog des § 65 Abs. 1 BremPersVG begrenzt die Allzustéandigkeit des
Personalrats nicht in der Weise, dass fir die nicht ausdrticklich aufgefiihrten Angelegen-
heiten ein Mitbestimmungsrecht nur dann besteht, wenn sie einer der aufgezéhlten Bei-

spielsfélle ,nach Art und Bedeutung*“ vergleichbar sind.

Das Bundesverwaltungsgericht (B. v. 24.6.2014 — 6 P 1/14 — PersV 2014, 384 = juris Rn
20) ist fur das Personalvertretungsgesetz des Landes Rheinland-Pfalz (Neufassung vom
24.11.2000 (GVBI. S. 530), zuletzt geandert durch Gesetz vom 4.2.2015 (GVBI. S. 2),

— PersVGRhPf -) zu dem Ergebnis gelangt, dass in den nicht ausdricklich geregelten
Fallen ein Mitbestimmungsrecht nur dann besteht, wenn die Angelegenheit einer der ge-
regelten Beispielsfalle ,nach Art und Bedeutung“ vergleichbar ist. Das Kriterium der Ver-
gleichbarkeit schlisselt sich danach in zwei unterschiedliche Anforderungen auf. lhrer
LArt" nach ist eine Angelegenheit mit einer ausdriicklich geregelten Malinahme vergleich-
bar, wenn sie dieser in ihrer rechtlichen Struktur &hnelt, d. h. eine &hnliche rechtliche
Wirkungsweise und eine ahnliche rechtliche Funktion aufweist. Ihrer ,Bedeutung“ nach ist
eine Angelegenheit mit einem ausdricklich geregelten Beispielsfall vergleichbar, wenn
sie in ahnlicher Art und Weise wie diese die Interessen der Beschéftigten berihrt und in
ahnlichem Umfang kollektivrechtlichen Schutzbedarf auslost. Insbesondere bei Prifung
der letztgenannten Anforderung sei darauf zu achten, dass keine Wertungen unterlaufen

wiurden, die im Gesetz an anderer Stelle verankert seien.

Das Bundesverwaltungsgericht hebt hervor, dass dieses Normverstandnis dem Willen
des Landesgesetzgebers in Rheinland-Pfalz entspreche. Dieser habe die Beispielskata-
loge der § 78 ff. PersVGRhPTf offenkundig in der Absicht erlassen, der Rechtsanwendung
Halt und Verlasslichkeit zu geben. § 78 Abs. 2, Abs. 3 PersVGRhPT (personelle Angele-
genheiten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer) sehen insoweit einen insgesamt 22
Ziffern, 8 79 Abs. 2, Abs. 3 PersVGRhPf (personelle Angelegenheiten der Beamtinnen
und Beamten) einen insgesamt 23 Ziffern und 8§ 80 Abs. 1, Abs. 2 PersVGRhPf (soziale
und sonstige innerdienstliche sowie organisatorische und wirtschaftliche Angelegenhei-
ten) einen insgesamt 28 Ziffern umfassenden Katalog von Mitbestimmungstatbestanden
vor. Bei Anwendung von § 73 Abs. 1 PersVGRhPf, der dem Personalrat in allen perso-
nellen, sozialen und sonstigen innerdienstlichen sowie organisatorischen und wirtschaftli-
chen Angelegenheiten Mitbestimmung einraume, mussten die in diesen Beispielskatalo-

gen zum Ausdruck kommenden Wertungen beachtet werden. In Anbetracht der vom Ge-

-9-



-9-

setzgeber gewahlten Regelungstechnik komme eine Mitbestimmung im Rahmen der All-
zustandigkeit nur in Betracht, wenn die betreffende Angelegenheit einem der aufgezahl-

ten Mitbestimmungstatbestdnde nach Art und Bedeutung vergleichbar sei.

b) Die Beispielstatbestande der 88 63 Abs. 1, 65 Abs. 1 und 66 Abs. 1 BremPersVG be-
sitzen keine solche die Allzustéandigkeit des Personalrats begrenzende Funktion. Die
Rechtslage in Bremen ist insoweit von der in Rheinland-Pfalz verschieden. Aus diesem
Grund kann die zum rheinland-pfélzischen Personalvertretungsrecht ergangene Recht-

sprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht auf Bremen ubertragen werden.

aa) Das verdeutlicht bereits die Gesetzgebungsgeschichte.

§ 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG war — als Grundnorm des Bremischen Personalvertre-
tungsrechts — bereits in der Erstfassung des Gesetzes vom 3.12.1957 (BremGBI. S. 161)
enthalten. Es hiel3 dort, dass der Personalrat die Aufgabe hat, in ,allen sozialen und per-
sonellen Fragen® gleichberechtigt mitzubestimmen. Dazu formulierte das Gesetz Bei-
spielskataloge (8§ 63: soziale Angelegenheiten; 8 65 Abs. 1: personelle Angelegenheiten)
— die in der Folgezeit nur minimal veréandert wurden und heute noch im Wesentlichen ihre
Ursprungsfassung besitzen. Der Gesetzgeber wollte dem Personalrat damit ein ,echtes
Mitbestimmungsrecht” in ,allen personellen und sozialen Fragen“ einraumen (Abg. Ko-
schnick, Sitzung der Bremischen Birgerschaft vom 13.6.1956, Verhandlungen der Bre-
mischen Blrgerschaft — Landtag —, 4. Wahlperiode, S. 243). Die Regelung sollte der Um-
setzung des Art. 47 BremLV dienen, der der Mitbestimmung in Betrieben und Behdrden
eine landesverfassungsrechtliche Grundlage gibt (vgl. BVerwG, B. v. 30.10.1964 — VII P
2.64 — BVerwGE 19, 359 <360>; Rinken, in: Fischer-Lescano/Rinken u. a. (Hrsg.), Ver-
fassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 47 Rn 28 ff.).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 27.4.1959 (2 BvF 2/58

— BVerfGE 9, 268), das die Vereinbarkeit des Bremischen Personalvertretungsgesetzes
mit dem Grundgesetz zum Gegenstand hatte, die Grundkonzeption des Bremischen Per-
sonalvertretungsgesetzes, den Personalraten unter Ausschépfung des vom Grundgesetz
gezogenen Rahmens umfassende Mitbestimmungsrechte in personellen und sozialen
Angelegenheiten einzurdumen, nicht beanstandet. Es hat dazu den Begriff der Allzustéan-
digkeit gepragt. Fur verfassungswidrig erklarte das Bundesverfassungsgericht das Bre-
mische Personalvertretungsgesetz insoweit, als es in den personellen Angelegenheiten

der Beamten eine bindende Entscheidung der Einigungsstelle vorsah.
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In der Folgezeit entstand eine Diskussion dartiber, ob den Beispielskatalogen der 88 63,
65 Abs. 1 BremPersVG moglicherweise eine die Allzustandigkeit begrenzende Funktion
beizumessen ware. Eine Entscheidung des OVG Bremen (B. v. 4.11.1963 — PV 3/62, B
3/63 — ZBR 1964, 281) konnte in diese Richtung verstanden werden. Der Gesetzgeber
nahm diese Diskussion im Rahmen der Neufassung des Bremischen Personalvertre-
tungsgesetzes vom 5.3.1974 zum Anlass, das Verhaltnis zwischen Beispielskatalogen
und Allzusténdigkeit zu klaren. Die 88 63, 65 BremPersVG wurden in den Absétzen 2
bzw. 3 jeweils um eine Bestimmung ergénzt, wonach durch die Aufzéhlung der genann-
ten Beispiele die Allzustandigkeit des Personalrats nach § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG
nicht bertihrt wird. Die Erganzungen erfolgten, um im Hinblick auf die diesbeziiglich ge-
auRerten Zweifel den Willen des Gesetzgebers zu verdeutlichen und wurden ausdriick-
lich als ,Klarstellung“ bezeichnet. Die Beispielskataloge sollen danach die Allzustandig-
keit ,nicht beeintrachtigen“ und insbesondere nicht der ,,Abgrenzung der Zustandigkeiten*
des Personalrats dienen (Abg. Heuer, Sitzung der Bremischen Blrgerschaft vom
31.1.1974, Verhandlungen der Bremischen Bilrgerschaft — Landtag — 8. Wahlperiode, S.
2518; vgl. auch Grossmann/Mdnch/Rohr, BremPersVG, 1979, § 63 Rn 6).

Anzumerken ist, dass die Mitbestimmung des Personalrats erst im Rahmen der Neufas-
sung vom 5.3.1974 auch auf organisatorische Angelegenheiten ausgedehnt worden ist.
Durch die Neufassung erhielt § 66 BremPersVG seine jetzige Fassung. Die im Ande-
rungsgesetz vom 14.10.1969 (BremGBI. S. 127) erstmals vorgesehenen Beteiligungs-
rechte in organisatorischen Angelegenheiten waren noch vergleichsweise schwach aus-
gestaltet.

Die Gesetzgebungsgeschichte lasst keinen Zweifel daran, dass die Beispielskataloge
nach dem Bremischen Personalvertretungsgesetz lediglich die Hauptanwendungsfalle
der Mitbestimmung bezeichnen und die Mitbestimmung in allen Gbrigen, nicht ausdrtck-
lich genannten Angelegenheiten grundsatzlich unberiuhrt lassen. Die Kataloge haben
nicht die Funktion, die Mitbestimmung auf solche Angelegenheiten zu beschranken, die
ihnen nach Art und Bedeutung vergleichbar sind. Der Wille des Landesgesetzgebers ist,
wie das Anderungsgesetz vom 5.3.1974 unterstreicht, in dieser Hinsicht eindeutig. Im

Land Bremen besteht in dieser Hinsicht eine andere Rechtslage als in Rheinland-Pfalz.

bb) Ein Blick auf den konkreten Inhalt der Beispielskataloge untermauert dieses Ergeb-
nis. So hat der Landesgesetzgeber in Rheinland-Pfalz, gerade auch in Bezug auf die
personellen Angelegenheiten, den Beispielskatalog differenziert ausgestaltet; der Katalog

enthalt, wie dargelegt, fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer 22 und fir die Beam-
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tinnen und Beamten 23 Mitbestimmungstatbestande (vgl. 88 78 Abs. 2, Abs. 3; 79 Abs. 2,
3 PersVGRhPf). Der Landesgesetzgeber in Niedersachsen, der den Beispielskatalogen
des dortigen Personalvertretungsgesetzes (Neubekanntmachung vom 9.2.2016,
Nds.GVBI. S. 2 — NdsPersVG) ausdriicklich eine die Zustandigkeit des Personalrats be-
grenzende Wirkung beimisst (vgl. 8 64 Abs. 3 S. 1 NdsPersVG), zahlt bei den personel-
len Angelegenheiten der Beamtinnen und Beamten 30 und bei den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern 22 Mitbestimmungstatbestande auf (vgl. § 65 Abs. 1, Abs. 2 Nds-
PersVG). Solche umfassenden Kataloge markieren in der Tat Wertungen, die in der per-
sonalvertretungsrechtlichen Praxis nicht unbertcksichtigt bleiben kdnnen. Demgegen-
Uber ist der in § 65 Abs. 1 BremPersVG genannte, seit 1957 im Wesentlichen unverén-
derte Beispielskatalog der mitbestimmungspflichtigen personellen Angelegenheiten eher
rudimentar. Er bezeichnet die Hauptanwendungsfalle der personellen Mitbestimmung
und mehr nicht. Wirde man die Mitbestimmung nur bei solchen Angelegenheiten zulas-
sen, die mit den in § 65 Abs. 1 BremPersVG ausdriicklich genannten nach Art und Be-
deutung vergleichbar sind, wiirde das den Kreis der mitbestimmungspflichtigen Angele-
genheiten deutlich beschranken. Dies widersprache dem Willen des Landesgesetzge-

bers.

¢) Das bedeutet nicht, dass Beispielskataloge der 88 63 ff. BremPersVG fur die Reich-
weite der Allzustandigkeit des Personalrats nach § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG ohne

Bedeutung waren.

aa) Die Kataloge deuten, wie das Bundesverfassungsgericht im Urteils vom 27.4.1959 (2
BVvF 2/58 — BVerfGE 9, 268 <289> = juris Rn 84) ausgefiihrt hat, ,die Richtung der mégli-
chen Gegenstande der Beschlussfassung“ an. Das bedeutet, wie das Bundesverfas-
sungsgericht weiter erlautert hat, dass sich die Mitbestimmung danach nur auf inner-
dienstliche Angelegenheiten erstreckt. Handlungen und Entscheidungen der Dienststelle
gegenuber den Burgern und Burgerinnen, d. h. die Aufgabenerfillung der Dienststelle
nach aulRen, unterliegen nicht der Mitbestimmung des Personalrats (vgl. Dannenberg, in:
GK BremPersVG, 2016 § 65 Rn 14). In § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG wird diese Schran-
ke nicht ausdricklich erwéahnt, die Beispielskataloge markieren insoweit eine Grenze der

Mitbestimmung.

bb) Innerdienstliche Angelegenheiten unterliegen darlber hinaus nur dann der Mitbe-
stimmung des Personalrats, wenn sie in ihren Auswirkungen auf die Dienststelle und die
Beschaftigten den aufgezéhlten Mitbestimmungstatbestanden ,in etwa“ gleichkommen
(BVerwG, B. v. 17.7.1987 — 6 P 13/85 — PersV 1989, 315 = juris Rn 19; B. v. 11.11.1993
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— 6 PB 4/93 — juris Rn 4). Bereits in dem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
30.11.1964 (VI P 2.64 — BVerwGE 19, 359 <362>) war dieser Gesichtspunkt fruchtbar
gemacht worden, um — bezogen auf eine beamtenrechtliche Umsetzung — das Mitbe-
stimmungsrecht des Personalrats zusatzlich zu untermauern. Damit wird den Beispiels-
katalogen der 88 63 ff. BremPersVG jedoch nicht eine Abgrenzungsfunktion zugewiesen,
wie sie die Beispielskataloge nach dem Personalvertretungsrecht etwa der Lander Rhein-
land-Pfalz oder Niedersachsen besitzen. Der rechtliche Maf3stab ist hier vergleichsweise
offen (,in etwa“) und nimmt Bezug auf die den Beispielskatalogen im Ganzen zugrunde-
liegende Wertung des Gesetzgebers. Er bezeichnet insoweit eine Erheblichkeitsschwelle,
die erreicht sein muss, um eine Mitbestimmung auszulésen. Dem liegt der Gedanke zu-
grunde, dass die Mitbestimmung kein Selbstzweck ist und nicht um ihrer selbst willen
besteht. In dem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 17.7.1987 (a. a. O.), der
die Reichweite der Mitbestimmung in einer organisatorischen Angelegenheit nach § 66
BremPersVG zum Gegenstand hatte, ist ausdriicklich auf die geringfligigen Auswirkun-
gen der strittigen Entscheidung auf den Betrieb der Dienststelle hingewiesen worden
(zeitweise SchlieBung von 4 der seinerzeit insgesamt 38 Zweigstellen der Stadtbibliothek

Bremen wahrend der Osterferien).

Dementsprechend hat das Oberverwaltungsgericht seit jeher verlangt, dass eine Mal3-
nahme im personalvertretungsrechtlichen Sinn vorliegen muss, um die Mitbestimmung
auszulésen. Das Vorliegen einer MalRnahme wird in § 58 Abs. 1 Satz 1 BremPersV aus-
dricklich zur Voraussetzung fir die Einleitung eines Mitbestimmungsverfahrens gemacht.
Der MalRnahmebegriff hat im Personalvertretungsrecht einen fest umrissenen Inhalt. Da-
runter ist jede Handlung oder Entscheidung zu verstehen, die den Rechtsstand der Be-
schaftigten berthrt. Die Malinahme muss auf eine Veranderung des bestehenden Zu-
stands abzielen. Nach Durchfihrung der MalRhahme missen das Beschaftigungsverhalt-
nis oder die Arbeitsbedingungen eine Anderung erfahren haben. Lediglich der Vorberei-
tung einer MaRnahme dienende Handlungen der Dienststelle sind, wenn sie nicht bereits
die beabsichtigte MalBnhahme vorwegnehmen oder unmittelbar festlegen, keine Mafl3nah-
me (vgl. Kahnert, Offentliches Dienstrecht, in: Fisahn (Hrsg.) Bremer Recht, 2002, S.
151; Fuchs, in: GK BremPersVG, 2016, § 58 Rn 4).

Der MalRnahmebegriff zieht der Allzustandigkeit des Personalrats auch in personellen
Angelegenheiten Grenzen, verleiht der Mitbestimmungspraxis andererseits aber Verlass-
lichkeit und Berechenbarkeit. Eine personelle Malinahme im personalvertretungsrechtli-
chen Sinn hat, indem sie den Rechtsstand des Beschéftigten berthrt, regelmafiig mehr

als nur geringfugige Auswirkungen. Dieses Abgrenzungskriterium, das in 8 58 Abs. 1 S. 1
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BremPersVG seinen ausdricklichen gesetzlichen Ankntpfungspunkt findet, entspricht
dem Willen des Landesgesetzgebers. Die Mitbestimmung kommt in den in 8 65 Abs. 1
BremPersVG nicht aufgezéahlten Beispielsfallen deshalb nur in Betracht, wenn eine per-
sonelle MaRRnahme vorliegt (vgl. OVG Bremen, B. v. 5.5.1978 — PV B 1/78 — PersV 1980,
500; B. v. 24.1.1989 — PV B 3/88 — ZBR 1990, 158).

Im Ergebnis ist die Reichweite der Mitbestimmung nach dem BremPersVG damit mit der
Rechtslage nach dem Mitbestimmungsgesetz in Schleswig-Holstein vergleichbar. Auch
dort ist die Allzustandigkeit des Personalrats (§ 51 Abs. 1 S. 1 MBG Schleswig-Holstein)
dadurch begrenzt, dass sie sich nur auf Angelegenheiten erstreckt, die zum einen inner-
dienstlicher Natur sind und zum anderen den Charakter einer Mal3nahme tragen (vgl.
BVerwG, B. v. 5.11.2010 — 6 P 18/09 — PersR 2011, 38 = juris Rn 10 ff.).

d) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 24.5.1995 (2 BvF 1/92 — BVer-
fGE 93, 37) steht diesem Auslegungsergebnis nicht entgegen. In dieser Entscheidung hat
das Bundesverfassungsgericht das Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein in seiner
damaligen Fassung vom 11.12.1990 teilweise fur verfassungswidrig erklart. Der Landes-
gesetzgeber in Schleswig-Holstein hat hierauf mit dem Anderungsgesetz vom 29.12.1999
(GVOBI. 2000, S. 3) reagiert. Er hat an dem Grundsatz der innerdienstlichen Allzustan-
digkeit des Personalrats festgehalten, was von Verfassung wegen nicht zu beanstanden
ist (BVerwG, B. v. 5.11.2010 — 6 P 18/09 — PersR 2011, 38 = juris Rn 29). Neu geregelt
wurde die Stellung der Einigungsstelle, deren Entscheidungskompetenz gegeniiber der
urspriinglichen Fassung des Gesetzes strukturell geandert wurde (vgl. Schleswig-
Holsteinischer Landtag, Drs. 14/1353 vom 10.3.1998, S. 10 ff.). Der Landesgesetzgeber
in Bremen hat auf die in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
27.4.1959 geadulRerten Bedenken, die ebenfalls die Stellung der Einigungsstelle betrafen,
durch Anderungsgesetze vom 14.10.1969 (BremGBI. S. 127) sowie vom 5.3.1974
(BremGBI. S. 131) reagiert, durch die jeweils § 61 Abs. 4 BremPersVG neu gefasst wur-
de. Durch diese Anderungsgesetze sollte den in der Entscheidung vom 27.4.1959 ge&u-
Berten Bedenken Rechnung getragen werden (vgl. GroBmann/Ménch/Rohr, Brem-
PersVG, 1979, 8§ 66 Rn 33 ff.; Rinken, in: GK BremPersVG, 2016, Einleitung Rn 23, 59).

4. Bei der Anordnung der Dienststellenleitung gegentber einem Arbeitnehmer, die Ar-

beitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem ersten Krankheitstag vorzulegen, handelt es sich

im personalvertretungsrechtlichen Sinn um eine MalRnahme.
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Mit dieser Anordnung wird eine bisher nicht bestehende Verpflichtung begriindet und
damit der Rechtsstand des Bediensteten einer Veranderung unterworfen. Die Anordnung
ist verbindlich. Sie beinhaltet, dass der Arbeitnehmer abweichend von der gesetzlichen
Grundnorm des 8 5 Abs. 1 S. 2 EFZG auch bei kurzzeitigen Erkrankungen von bis zu 3
Tagen eine von einem Arzt ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegen

muss.

8 5 Abs. 1 S. 3 EFZG raumt dem Arbeitgeber in dieser Hinsicht ein einseitiges Bestim-
mungsrecht ein (BAG, B. v. 25.1.2000 — 1 ABR 3/99 — BAGE 93, 276 = juris Rn 34). Ob
er dieses Bestimmungsrecht ausiiben will, liegt in seinem nicht gebundenen Ermessen
(BAG, Urt. v. 14.12.2012 — 5 AZR 886/11 — BAGE 143, 315 = juris Rn 14).

Ubt der Arbeitgeber dieses Recht gegeniiber einem Arbeitnehmer im Einzelfall aus, trifft
er fir diesen eine Sonderregelung. Den Ubrigen Arbeitnehmern bleibt die Notwendigkeit
eines Arztbesuches bei einer Kurzzeiterkrankung erspart. Damit 8 5 Abs. 1 S. 3 EFZG
bezweckt wird, dem Arbeitgeber die Bekampfung von Missbrauchen im Rahmen der
Lohnfortzahlung zu ermdglichen, ist die Anordnung gegeniber dem Einzelnen Arbeit-
nehmer objektiv mit einem Missbrauchsvorwurf verbunden. Das Bundesarbeitsgericht hat
hervorgehoben, dass die Anordnung, auch wenn sie gegentiber dem Arbeitnehmer kei-
ner Begrundung bedarf, nicht schikants oder willkirlich sein und weder gegen den all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz noch gegen Diskriminierungsverbote verstol3en
darf (BAG, Urt. v. 14.11.2012 — 5 AZR 888/11 — BAG 143, 315 = juris Rn 15).

Diese Wirkungen verleihen der Anordnung den Charakter einer Mal3nahme i. S. von § 58
Abs. 1 S. 1 BremPersVG. Der Gedanke der gleichberechtigten Mitbestimmung sowie der
Schutzauftrag des Personalrats lassen in dieser Hinsicht eine Mitbestimmungsliicke nicht
zu. Da dem betreffenden Arbeitnehmer — anders als dem Personalrat — nach Lage der
Dinge nicht bekannt sein wird, nach welchen Kriterien und in welchen Féllen der Arbeit-
geber von seinem Recht nach 8 5 Abs. 1 S. 3 EFZG Gebrauch macht, trégt die Mitbe-
stimmung dazu bei, dass die Anordnung nicht schikands oder diskriminierend ergeht.
Eine Mitbestimmung ist in diesem Falle im Ubrigen nicht nur deshalb angezeigt, um die
Belange des betreffenden Arbeitnehmers zu wahren. Haufige Kurzzeiterkrankungen ei-
nes Arbeithehmers kénnen auch in erheblichem Umfang die Belange derjenigen Be-
diensteten berthren, die mit dem Betreffenden unmittelbar zusammenarbeiten und im

Krankheitsfall eine Vertretungssituation bewaltigen missen.
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Dem MalRRnahmecharakter kann nicht entgegengehalten werden, dass die Anordnung
lediglich vorbereitender Natur sei. Sie ist nicht vorbereitend, weil sie unmittelbar eine
konkrete Verpflichtung begriindet. Zwar hat der betreffende Arbeitnehmer die Mdglich-
keit, der Anordnung nicht zu folgen, wenn er sie fir rechtswidrig halt. Er muss dann aber
mit Lohnkirzung (vgl. dazu 8 7 Abs. 1 EFZG) und im Wiederholungsfall mit einer Kiindi-
gung (vgl. dazu Reinhard, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl., 8 5 EFZR
Rn 18; Schlachter, in: Minchener Handbuch Arbeitsrecht, Band 1, 3. Aufl., 8 75 Rn 28)
rechnen. Die Mitbestimmung des Personalrats kann dazu beitragen, eine solche Zuspit-
zung zu vermeiden. Stimmt der Personalrat der Anordnung zu, so kann der Arbeitnehmer
daraus ersehen, dass die Nichtbeachtung der Anordnung des Arbeitgebers voraussicht-
lich mit einem erheblichen rechtlichen Risiko verbunden ist. Vermag der Personalrat die
Dienststellenleitung demgegeniber im Wege der Mitbestimmung davon zu iberzeugen,
dass eine ausreichende Veranlassung fir die beabsichtigte Anordnung nicht gegeben ist,
oder dass es jedenfalls gute Griinde gibt, von ihr abzusehen, wird eine etwaige Eskalati-

on von vornherein verhindert.
Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht. Gebuhren und Auslagen werden nicht erho-
ben. Fir eine Entscheidung Uber den Ersatz auf3ergerichtlicher Kosten ist im Beschluss-

verfahren kein Raum, weil dieses keine Parteien kennt.

Die Rechtsbeschwerde wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen (8 70 Abs. 2
BremPersVG i. V. m. 8§ 92, 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrunag

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Beschlus-
ses beim

Bundesverwaltungsgericht,
Simsonplatz 1 oder Postfach 10 08 54,
04107 Leipzig, 04008 Leipzig,

schriftlich oder in elektronischer Form nach Mal3gabe der Verordnung der Bundesregie-
rung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht und beim
Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091), zuletzt geandert durch Ver-
ordnung vom 10.12.2015 (BGBI. I. S. 2207), eingelegt werden. Die Rechtsbeschwerde-
schrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die Rechtsbheschwerde gerichtet ist,
und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss die Rechtsbeschwerde einge-
legt werde. Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach
Zustellung dieses Beschlusses schriftlich oder in elektronischer Form begriindet werden.
Einlegung und Begriindung der Rechtsbeschwerde miissen durch einen Prozessbevoll-
machtigten erfolgen. Als Bevollmachtigte sind au3er Rechtsanwalten nur die in § 11 Abs.
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2 Nr. 4 und Nr. 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes bezeichneten Organisationen zugelassen.
Diese mussen durch Personen mit Befahigung zum Richteramt handeln.

gez. Prof. Alexy gez. Bohn gez. Dunkhorst

gez. Frohmader gez. Kothe
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