VG Ansbach, Beschluss v. 01.07.2021 — AN 8 P 19.01370

Titel:
Dienstvereinbarung zum Probelauf eines Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich

Normenketten:
BayPVG Art. 73 Abs. 1, 75 Abs. 4
TV-L§6,8§7,88

Leitsatze:

1. Einem Antrag, die Unwirksamkeit einer Dienstvereinbarung festzustellen, fehlt es am
Rechtsschutzbediirfnis, wenn die befristete Dienstvereinbarung nicht mehr in Kraft ist und auch keine
Nachwirkung entfaltet. (Rn. 28 — 29) (redaktioneller Leitsatz)

2. Nach Erledigung des konkreten Streitfalls ist ein fortbestehendes Rechtsschutzinteresse in
Personalvertretungssachen dann zu bejahen, wenn und soweit Antrag und Sachvortrag des Antragstellers
in die Richtung weisen, dass er eine Entscheidung nicht nur ber den erledigten Vorgang, sondern
auBerdem (iber die dahinterstehende (abstrakte) personalvertretungsrechtliche Frage begehrt. Die strittige
und entscheidungserhebliche Rechtsfrage muss sich zwischen denselben Verfahrensbeteiligten auch
kiinftig mit einiger Wahrscheinlichkeit erneut stellen. (Rn. 33) (redaktioneller Leitsatz)

3. Eine tarifliche Regelung, die gem. Art. 73 Abs. 1 S. 1, S. 2 Hs. 1 BayPVG dem Abschluss einer
Dienstvereinbarung entgegensteht und nach Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 BayPVG das Mitbestimmungsrecht
der Personalvertretung ausschlief3t, liegt dann vor, wenn der Tarifvertrag zu einem Regelungsgegenstand
eine positive Sachregelung enthélt. Deren Umfang und ihre Sperrwirkung sind durch Auslegung zu
ermitteln. (Rn. 39) (redaktioneller Leitsatz)

4.§6 Abs. 5 TV-L, § 7 TV-L enthalten eine abschlieBende Aufzahlung der Sonderformen der Arbeit. (Rn.
41) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Dienstvereinbarung, Sonderformen der Arbeit, Feststellungsinteresse, Antragsbefugnis, Tarifvorbehalt

Tenor
Die Antrage werden zuriickgewiesen.
Griinde

1
Der Antragsteller und die beiden Beteiligten streiten um die Wirksamkeit einer zwischen dem Beteiligten zu
1 und dem Beteiligten zu 2 geschlossenen Dienstvereinbarung, die besondere Dienstformen enthalt.

2

Am 26./28. Februar 2019 vereinbarten die Beteiligten zu 1 und 2 eine Dienstvereinbarung zum Probelauf
eines Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich fir die Stationen Chirurgisches Zentrum und
Kinderklinik, die am 1. Mai 2019 in Kraft trat. Der Probelauf war urspriinglich auf sechs Monate befristet,
wurde jedoch mehrfach verlangert. Seit dem 1. August 2020 ist die Dienstvereinbarung auf3er Kraft, weil der
Beteiligte zu 1 einen zusatzlichen Probelauf bis 28. Februar 2022 abgelehnt hat.

3
Die im Streit stehende Dienstvereinbarung enthalt unter dem Punkt ,2. Dienstformen*” folgende Regelungen:

,2.1. Flexidienst

Flexidienste ermoglichen im Bedarfsfall eine Verlangerung der Dienstzeit bis zur maximal zuldssigen
taglichen Arbeitszeit von 10 Stunden.*

4



Der Flexidienst wird im Dienstplan gesondert ausgewiesen. Dadurch kdnnen die fir diesen Dienst
geplanten Mitarbeiter im Vorfeld eine eventuelle Verlangerung der normalen Dienstzeit einplanen. Da damit
zugleich die Flexibilitatsanforderungen gebtindelt werden, stabilisieren sich die Dienstzeiten der in festen
Diensten eingeteilten Beschaftigten.

5

Um die Planungssicherheit der Mitarbeiter zu erhéhen, sollen Arbeitszeitverlangerungen bei nicht zum
Flexidienst geplanten Mitarbeiter nach Moglichkeit vermieden werden. Die Mitarbeiter erhalten fir jeden
geplanten Flexidienst eine zusatzliche Vergltung.

Vergltung: Montag bis Sonntag 5 EUR pro eingeteilten Dienst

6
Die im Flexidienst geleistete Mehrarbeit wird unabhangig vom Ausgleich grundsatzlich mit dem
Uberstundenzuschlag vergiitet.

2.2. Stand-by-Dienst

7
Im Stand-by-Dienst halt sich der hierfiir geplante Mitarbeiter fiir 1 Stunde abrufbereit, um im Bedarfsfall die
Vertretung eines durch Krankheit ausgefallenen Kollegen zu tbernehmen.

8

Die definierte Abrufzeit (Stand-by-Zeit) beginnt eine Stunde vor einem moéglichen Dienstbeginn. Erfolgt in
der definierten Abrufzeit kein Abruf, so hat der Mitarbeiter den Rest des Tages zur freien Verfigung und
kann nicht mehr zum Dienst herangezogen werden.

9

Eine Stunde Bereithaltung fur einen Stand-by-Dienst wird den Mitarbeitern primar monetér vergttet. Auf
Wunsch des Mitarbeiters kann diese Stunde ins Arbeitszeitkonto gebucht werden. Die Vorhaltezeit wird als
Vollzeit im Dienstplan hinterlegt.

10

Wird der Mitarbeiter innerhalb der Abrufzeit verstandigt und tritt seinen Dienst an, so entscheidet der
Mitarbeiter, ob die geleistete Arbeitszeit auf das Arbeitszeitkonto gutgeschrieben wird oder als Uberstunden
ausbezahlt werden soll.

11
Die Vergiitung erfolgt mit dem tariflichen Uberstundenzuschlag, unabhangig davon, ob ein evtl.
Stundenausgleich im tariflich definierten Zeitraum erfolgt oder nicht.

2.3. Rufbereitschaft

12
In der Rufbereitschaft halt sich der hierfur geplante Mitarbeiter abrufbereit, um im Bedarfsfall die Vertretung
eines kurzfristig durch Krankheit ausgefallenen Kollegen zu Ubernehmen.

Montag bis Sonntag Tag 06:00 Uhr bis 21:00 Uhr
Nacht 19:00 Uhr bis 07:00 Uhr

13
Die Rufbereitschaften werden nach den tariflichen Regelungen vergutet.

14

In der Dienstvereinbarung sind daneben noch Regelungen zum Geltungsbereich (1.), zum Stufenmodell bei
kurzfristigem Personalausfall (3.), zur Pilotphase (4.), zum Inkrafttreten (5.) sowie erganzende
Bestimmungen (6.) enthalten.

15

Die Antragstellerin hat beim Verwaltungsgericht Ansbach eine Entscheidung im Beschlussverfahren
beantragt. Sie macht geltend, die Dienstvereinbarung sei mit den Regelungen des TV-L nicht vereinbar. Die
regelmaRige Arbeitszeit sei in § 6 TV-L geregelt. Einen Stand-by-Dienst kenne der TV-L nicht. § 7 TV-L sei



abschlielend, insbesondere enthalte dieser keine (")ffnungsklausel. Daher stehe dem Personalrat kein
Recht zu, durch den Abschluss einer Dienstvereinbarung andere Formen der Arbeit als die in § 7 TV-L
vorgesehenen Sonderformen der Arbeit zu regeln. Ein Stand-by-Dienst sei nicht mit einer Rufbereitschaft
vergleichbar. Das ergebe sich schon aus der Dienstvereinbarung selbst, die zwischen einem Stand-by-
Dienst und einer Rufbereitschaft unterscheide. Die Rufbereitschaft solle nach den tariflichen Regelungen,
mithin nach § 8 Abs. 5 TV-L, der eine ins Detail gehende Bezahlung der Rufbereitschaft vorsehe, vergltet
werden. Fir die Stand-by-Dienstzeit sei dagegen ein eigenes Vergutungsmodell vorgesehen. Eine verkirzte
Rufbereitschaft sei im TV-L nicht vorgesehen. Es gelte bei der Rufbereitschaft ganz oder gar nicht, ein
M.weg sei von den Tarifvertragsparteien nicht gewollt gewesen.

16

Auch einen Flexidienst kenne der TV-L nicht. Ein solcher Dienst sei in der abschliefenden Regelung des §
7 TV-L nicht vorgesehen. Auch wenn Ziffer 2.1. der Dienstvereinbarung Flexidienste im Bedarfsfall mit einer
Verlangerung der Dienstzeit bis zur maximal zulassigen taglichen Arbeitszeit von zehn Stunden ermdgliche
und diese mit einem Uberstundenzuschlag vergiitet werden sollten, handle es sich hierbei nicht um die
Anordnung von Uberstunden im Sinne des § 7 Abs. 8 lit. c. TV-L. Danach seien abweichend von § 7 Abs. 7
TV-L Uberstunden im Schichtdienst die (iber die im Schichtplan festgelegten taglichen angeordneten
Arbeitsstunden, sofern sie nicht im Schichtplanturnus (hier: 1 Monat) ausgeglichen wiirden. Uberstunden
seien demnach allein die zusatzlich angeordneten Arbeitsleistungen, die ungeplant und unplanbar in
dringenden Fallen auRerhalb des Schlichtplans kurzfristig notwendig geworden seien. Durch einen
Flexidienst sehe die Dienstvereinbarung im Widerspruch zu § 7 Abs. 8 lit. c. TV-L in Dienstplanen
hinterlegte und damit ,geplante* Uberstunden vor, wodurch die durchschnittliche regelmaRige wochentliche
Arbeitszeit im Sinne des § 6 TV-L von vornherein planmafig und systematisch ohne einen im Voraus Uber
den Schichtplan bereits festgelegten Ausgleich iberschritten wiirden. Bei Uberstunden sei nach dem TV-L
zu unterscheiden zwischen dem in § 7 Abs. 7 TV-L geregelten Grundfall und den hiervon abweichenden
Uberstundenregelungen in § 7 Abs. 8 TV-L. Danach gebe es insgesamt vier Falle, in denen Uberstunden
vorliegen kénnten. Die Rechtsprechung unterscheide dabei weiterhin zwischen ungeplanten Uberstunden,
die vorlagen, wenn zu den im Schichtplan festgesetzten Arbeitsstunden zusatzliche, nicht im Schichtplan
ausgewiesene Stunden angeordnet wiirden, und geplanten Uberstunden. Letztere seien solche
Uberstunden, die bereits von vornherein feststiinden, da die regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit bereits
durch die im Schichtplan angeordneten Stunden Uberschritten werde. Bei dem in der Dienstvereinbarung
vorgesehenen Flexi-Dienst handle es sich dagegen um ,Vielleicht-Uberstunden®, die zwischen diesen
beiden Uberstundenarten stiinden und tarifwidrig seien, da sie der TV-L nicht vorsehe. Dies gelte umso
mehr, als fir Flexidienste eine pauschale Sondervergitung von 5 EUR pro Dienst vorgesehen sei. Selbst
wenn die im Rahmen des Flexidienstes erbrachten Stunden wie Uberstunden nach dem TV-L vergiitet
wirden, widerspreche das Vergitungsmodell der Dienstvereinbarung dem abschlieenden Charakter der
tarifvertraglichen Bestimmungen, die in § 8 Abs. 1 und Abs. 2 TV-L ins Detail gehend, und zwar ohne 5
EUR-Pauschale, den Ausgleich von Uberstunden vorsehen wiirden.

17

Nachdem diese Regelungen gegen den in Art. 73 Abs. 1 Satz 1 BayPVP normierten Tarifvorrang verstof3en
und den Kernbereich der Dienstvereinbarung bilden wirden, sei die Dienstvereinbarung in der Ganze
unwirksam. Der TV-L enthalte eine abschlieRende Regelung der Sonderformen der Arbeit. Dies ergebe sich
bereits daraus, dass in den §§ 7 und 9 TV-L eine umfangreiche, insgesamt acht verschiedene
Regelungsgegenstande umfassende Bestimmung von Arbeitsformen vorgenommen werde. Diese seien an
die Ausgleichsregelungen (§§ 8 und 46 TV-L) gekoppelt. Die Tarifvertragsparteien hatten damit jeglichen
Lebenssachverhalt vollumfanglich abdecken wollen. Dieser abschlielende Regelungswille zeige sich im
Hinblick auf den § 43 TV-L, aber auch etwa aus § 46 TV-L mit den Sonderregelungen fir Beschaftigte auf
Schiffen und schwimmenden Geraten. Der TV-L enthalte keine tarifliche Regelungsliicke. Dies belege auch
§ 6 Abs. 5 TV-L, der abschlieRend aufzahle, zu welchen Arbeitsformen die Beschéaftigten verpflichtet
werden koénnten. Auch die Tarifgeschichte spreche flr eine abschlieende tarifvertragliche Regelung. Mit
den §§ 7 und 9 TV-L héatten die Tarifvertragsparteien zwar im Grundsatz alle Arbeitsformen wieder geregelt,
die in den Vorgangertarifvertragen (BAT sowie MTArb) vorgesehen gewesen seien, sie hatten dartber
hinaus aber auch Abweichungen hiervon vorgesehen. So sei beispielsweise die nicht dienstplanmafige
Arbeit (§ 16a BAT) nicht mehr vereinbart worden, ebenso wie die nicht dienstplanmafige Nacht-, Sonntags-
und Feiertagsarbeit (§ 17 MTArb). Ausgehend vom Wortlaut und dem durch §§ 7 und 9 TV-L sowie §§ 8
und 46 TV-L vermittelten Wortsinn bleibe kein Raum flr weitere Sonderformen der Arbeit.



18

Soweit die verfahrensgegenstandliche Dienstvereinbarung zwischenzeitlich ausgelaufen sein sollte, werde
nach Kenntnis des Antragstellers zurzeit jedenfalls auf einzelnen Stationen der Kinderklinik dennoch mit
Flexidiensten und Stand-by-Diensten gearbeitet. Vor diesem Hintergrund werde es wiederum Streit Gber die
verfahrensgegenstandliche Rechtsfrage geben. Auch sei zu beflirchten, dass der Beteiligte zu 2 erneut
einen Verlangerungsantrag fiir den Probelauf der Dienstvereinbarung stellen werde, weshalb eine
Wiederholungsgefahr bestehe.

19
Der Antragsteller beantragt festzustellen, dass die Dienstvereinbarung zum Probelauf eines
Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich vom 26./28.2.2019 unwirksam ist,

hilfsweise,

festzustellen, dass die Dienstvereinbarung zum Probelauf eines Ausfallmanagementsystems im
Pflegebereich vom 26./28.2.2019 in Verbindung mit einer etwaigen, noch abzuschlielenden Vereinbarung
zur Verlangerung des Probelaufs unwirksam ist, héchst hilfsweise,

festzustellen, dass eine Ausfallmanagementsystem-Dienstvereinbarung, die Regelungen zum Flexidienst
und zum Stand-by-Dienst wie in Ziffer 2.1 (Flexidienst) und in Ziffer 2.2 (Standby Dienst) der
Dienstvereinbarung zum Probelauf eines Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich vom 26./28.2.2019
enthalt, unwirksam ist.

20
Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragen die Zurlickweisung der Antrage.

21

Der Beteiligte zu 1 macht geltend, bei dem Stand-by-Dienst handle es sich letztlich um eine Form der
Rufbereitschaft im Sinne des § 7 Abs. 4 TV-L. Generell werde Rufbereitschaft nur dann als Arbeitszeit
gewertet, wenn wahrend der Rufbereitschaft auch tatsachlich eine Arbeitsleistung erbracht werde. Das
ergebe sich auch aus § 5 Abs. 3 und § 7 Abs. 2 ArbZG.

22

§ 7 Abs. 4 TV-L sowie der gesamte TV-L enthielten keine Aussagen zur Frage des Beginns und des Endes
der Arbeitszeit. Nach der Rechtsprechung kénne aus dem Schweigen der Tarifparteien zu der Frage, wann
und wo die Arbeit beginne und ende, nicht der Schluss gezogen werden, dieses Schweigen entfalte eine
Sperrwirkung fir Dienstvereinbarungen. Daher sei die Regelung in Ziffer 2.2, die lediglich eine verkurzte
Rufbereitschaft regele, wirksam. Dem stehe auch nicht entgegen, dass die Dienstvereinbarung in Ziffer 2.3
nochmals die Rufbereitschaft explizit regele. Im Rahmen der Ziffer 2.2 sei bestimmt, dass der Mitarbeiter
entscheiden kdnne, ob die im Rahmen des Dienstes geleistete Arbeit bzw. die Stunde Bereithaltung in das
Arbeitszeitkonto gebucht oder monetar vergutet werden solle. Zur konkreten Hohe der Vergttung fur den
Fall des reinen Bereithaltens treffe Ziffer 2.2 keine Regelung. Lediglich zur tatsachlich geleisteten Arbeit sei
vorgesehen, dass der tarifliche Uberstundenzuschlag erfolge. Auch die Regelung des sogenannten
Flexidienstes verstof3e nicht gegen den Grundsatz des Tarifvorrangs. Ziffer 2.1 der Dienstvereinbarung
sehe eine Verlangerung der Dienstzeit in Sonderfallen bis zur maximal zulassigen Arbeitszeit von zehn
Stunden vor. Dies bedeute, dass die Mitarbeiter im Rahmen des Flexidienstes grundsatzlich ihre regulare
Arbeitszeit zu leisten hatten. Hieran schlieRRe sich flr den jeweiligen Mitarbeiter eine Verlangerung der
Arbeitszeit an. Fir den Fall, dass eine Krankheitsvertretung erforderlich sei, werde der betroffene
Mitarbeiter im Flexidienst hierliber informiert und werde dann Uber seine regulare Arbeitszeit tatig werden.
Die maximale Lange der Arbeitszeit im Rahmen des Flexidienstes werde auf zehn Stunden beschrankt.
Damit beinhalte Ziffer 2.1 im Ergebnis lediglich eine Vorankiindigung der Zuweisung von Uberstunden und
somit zur Ausweitung der Arbeitszeit bzw. zum Arbeitsende im Einzelfall. Dies ware dem Arbeitgeber im
Rahmen des Direktionsrechts ohnehin méglich. Es handele sich hierbei nicht um geplante Uberstunden,
weil gerade nicht von vornherein feststehe, ob der jeweilige Mitarbeiter im Rahmen des Flexidienstes zur
Arbeit herangezogen werde. Es handele sich hierbei um keine unzulassige Sonderform der Arbeit
aufderhalb des § 7 TV-L, sondern um einen Fall der Zuweisung von Mehrarbeit im Sinne des § 7 Abs. 7 TV-
L. Im Ubrigen wiirde, selbst wenn man von einem VerstoR der Dienstvereinbarung gegen den TV-L
ausgehen wollte, insoweit nur eine Teilunwirksamkeit der Dienstvereinbarung vorliegen. Zudem sei die



Dienstvereinbarung mittlerweile au3er Kraft und entfalte keine Wirkung mehr, weshalb kein
Feststellungsinteresse mehr gegeben sei.

23

Der Beteiligte zu 2 fuhrt aus, am Universitatsklinikum ... werde die regelmafige Arbeitszeit der
Beschaftigten grundsatzlich durch Dienstplane eingeteilt, die kalendermonatlich erstellt wirden. Bei dieser
Planung kénnten naturgemald nur in sehr begrenztem Umfang Personalausfalle bertcksichtigt werden. Die
Kompensation kurzfristiger Ausfalle sei in der Vergangenheit durch einzelfallbezogene Nachplanung,
moglichst in Abstimmung mit dem oder den von der Umplanung betroffenen Beschaftigten erfolgt
(sogenanntes ,Holen aus dem Frei“). Dies sei aber mit dem Anliegen der Beteiligten, Dienstplane so zu
gestalten, dass sich die Beschaftigten hinsichtlich ihrer Dispositionen von Arbeitszeit und Freizeit auf den
Dienstplan verlassen kdnnten, nicht zu vereinbaren. Das Vorhalten einer Personalreserve, mit der die
Ausfallszenarien aufgefangen werden kénnten, wiirde zu einer wirtschaftlich vollig unvertretbaren Belastung
der Dienste und Schichten fihren. Der Einsatz von Aushilfen sei angesichts der
Qualifikationsanforderungen an die pflegerische Arbeit in einem Universitatsklinikum und dem Mangel an
qualifizierten Fachkraften stark begrenzt, zumal solche nicht ,von jetzt auf gleich® zur Verfligung stiinden.
Auch ein starkerer bereichslbergreifender Einsatz der Beschaftigten sei nur begrenzt moglich. Die
Dienstvereinbarung sehe diese Mdglichkeit ausdrucklich vor, es ware aber unrealistisch anzunehmen, dass
klinikumsweit jeweils so viel Personal eingeteilt sei, dass sich dadurch zu jedem Zeitpunkt alle entstehenden
personellen Licken schlieen lielen. Das gelte insbesondere auch fur Spat-, Nacht- und
Wochenenddienste. Daher brauche ein Universitatsklinikum Arbeitszeitmodelle, mit denen sich verlasslich
fur das Klinikum, aber auch planbar fur die Beschaftigten Nachplanungen zur Ausfallvertretung gestalten
lielBen.

24

Die angegriffenen Regelungen verstielen nicht gegen den in Art. 73 Abs. 1 Satz 1 BayPVG normierten
Tarifvorrang. Dieser greife nur, sofern tatsachlich eine tarifliche Regelung der Angelegenheit bestehe. Die
Einteilung der regelmaRigen Arbeitszeit sei in den Bestimmungen des TV-L nicht vorgegeben, sondern
weitgehend der Regelung durch die Betriebsparteien Uberlassen. § 6 Abs. 1 und 2 TV-L wirden lediglich
den Umfang der zu leistenden Arbeitszeit sowie Grundsatze der Verteilung der Arbeitszeit innerhalb des
Ausgleichszeitraums festlegen. Darlber hinaus regele § 6 Abs. 5 TV-L die Verpflichtung des Beschaftigten
zur Leistung von sogenannten Sonderformen der Arbeit, wie etwa Bereitschaftsdienst, Rufbereitschaft,
Uberstunden und Mehrarbeit. Die Aufstellung von Dienstpléanen werde hingegen im TV-L iberhaupt nicht
geregelt, gleiches gelte fir Dienstplananderungen. Bei dem Stand-by-Dienst handle es sich nicht um die
Anordnung von Rufbereitschaft, sondern vielmehr um eine Art von ,Vertretungsbereitschaft® in der Form,
dass sich ein Beschaftigter fiir einen begrenzten Zeitraum auRerhalb der Zeitspanne erreichbar halte, in der
er potenziell einsetzbar ware. Dagegen sei die Rufbereitschaft dadurch gekennzeichnet, dass der
Beschaftigte innerhalb der Rufbereitschaftszeitspanne zum Einsatz komme, wobei diese Inanspruchnahme
gegebenenfalls auch nur kurzzeitig erfolgen kdnne. Im Stand-by-Dienst handle es sich vielmehr um die
Option der kurzfristigen Nachdisposition fiir einen Personalausfall. Dies bedeute, dass der Beschéftigte,
wenn er zum Einsatz kame, fur den gesamten Dienst herangezogen werde. Angesichts der grundsatzlichen
Offenheit des TV-L fur die Regelung der Verteilung der Arbeitszeit auf der betrieblichen Ebene stelle der
Stand-by-Dienst lediglich eine typisierte Form der kurzfristigen, aber fiir den Beschaftigten planbaren
potentiellen Dienstplananderung dar, die an die Stelle eines bis dahin weitgehend ungeregelten Zustands
der Anordnung von Uberstunden im Einzelfall (,Holen aus dem Frei“) trete. Beim Flexidienst handle es sich
lediglich um eine potentielle Verlangerung der normalen Dienstzeit (regelmafiige Arbeitszeit). Dabei regele
die Dienstvereinbarung nicht den Ausgleich der im Rahmen von Flexidiensten geleisteten Stunden. Diese
konnten durch Freizeit oder einer Auszahlung der im Rahmen von Flexidiensten geleisteten Arbeitszeiten
ausgeglichen werden. Denn Beschéftigte schuldeten grundsétzlich Uberstunden und Mehrarbeit (§ 6 Abs. 5
TV-L). Die punktuelle Anordnung von Uberstunden und Mehrarbeit kénne ebenfalls zu Auszahlung dieser
Stunden fuhren, ohne dass dies mit tarifvertraglichen Bestimmungen in Konflikt geraten wirde. Vielmehr
sehe § 8 Abs. 2 Satz 2 TV-L eine solche Abgeltungsmdglichkeit ausdriicklich vor. Im Ubrigen sei dem TV-L
kein Gebot zu entnehmen, dass Uberstunden nicht auch dienstplanméaRig vorgesehen werden kénnten.
Dies zeige bereits die Regelung zur Entgeltfortzahlung in § 21 Abs. 1 Satz 3 TV-L. Der TV-L enthalte
entgegen der Auffassung der Antragstellerin keine ,Positivliste“ moglicher Dienstformen im Rahmen der
dienst- und schichtplanmafigen Einteilung der regelmafigen Arbeitszeit. Enthalte der Tarifvertrag Licken,
so konnten die Betriebsparteien diese durch Abschluss eine Dienstvereinbarung schlieRen.
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Im Ubrigen sei der Antrag bereits deshalb unbegriindet, weil er sich pauschal gegen die gesamte
Dienstvereinbarung richte. Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass einzelne Bestandteile der
streitgegenstandlichen Dienstvereinbarung mit den tarifvertraglichen Bestimmungen nicht vereinbar seien,
wirde dies nicht zur Unwirksamkeit der gesamten Dienstvereinbarung fuhren, vielmehr ware diese
tarifkonform auszulegen. So wurde sich der als Stand-by-Dienst bezeichneten Dienst als Anordnung von
Rufbereitschaft darstellen, wobei sich die daflir zu gewahrende Verglitung unmittelbar aus den
Bestimmungen des TV-L ergeben wurde (§ 8 Abs. 5 TV-L). Dabei ware es nach der Rechtsprechung
moglich, Aktivzeiten innerhalb einer Rufbereitschaft in regelmaRige Arbeitszeit ,umzuwidmen®. Sollte man
davon ausgehen, dass der Flexidienst aul3erhalb der durch den TV-L tarifierten Regelungen zur
Arbeitszeitflexibilitat liege, ware die entsprechende Bestimmung dahingehend auszulegen, dass es sich bei
der Inanspruchnahme von Flexidiensten um die Anordnung von ungeplanten Uberstunden im Sinne des § 7
Absatz 8 lit. ¢ 1. Alt. TV-L handle. Denn auch insoweit kdnne unterstellt werden, dass die Parteien der
Dienstvereinbarung eine tarifkonforme Moglichkeit eréffnen wollten, die eingeteilte Arbeitszeit im Rahmen
der arbeitszeitgesetzlichen Bestimmungen an den tatsachlichen Arbeitszeitbedarf anzupassen. Der
Ausdruck Flexidienst ware in diesem Fall so zu verstehen, dass er die Moglichkeit der Anordnung von
Uberstunden an einem bestimmten Tag fir den betroffenen Beschaftigten im Sinne einer Vorplanung
kalkulierbar mache. Dabei kdnne es keinem Zweifel unterliegen, dass der Arbeitgeber die entsprechenden
Arbeitszeitverlangerungen auf der Grundlage der Anordnung von Mehrarbeit oder Uberstunden vornehmen
kénne. Die Vergiitung fiir die auf der Grundlage einer solchen Regelung angeordneten Uberstunden ergebe
sich auch in diesem Fall unmittelbar aus dem Tarifvertrag (§ 8 Abs. 1 und 2 TV-L).

26
Wegen weiterer Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakte Bezug genommen.

27
Der Antrag ist im Hauptantrag bereits unzulassig, die hilfsweise gestellten Antrage sind jedenfalls nicht
begriindet. Die Antrage sind daher zurlickzuweisen.

28

1. Der Antrag, die Unwirksamkeit der Dienstvereinbarung der Beteiligten zum Probelauf eines
Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich vom 26./28.2.2019 (im Folgenden: DV) festzustellen, ist
bereits unzulassig, weil hierfir kein Rechtsschutzbedtirfnis mehr besteht. Damit kann die Frage der
Antragsberechtigung der Antragstellerin dahinstehen (vgl. hierzu unter 2.2).
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Der Antragstellerin fehlt es an dem in jedem Abschnitt des Beschlussverfahrens erforderlichen
Rechtsschutzinteresse, weil der das Vorgang auslosende Verfahren abgeschlossen ist. Denn die DV ist
mittlerweile nicht mehr in Kraft und entfaltet auch keine Nachwirkung. Sie war von vornherein befristet bis
zum 31. Oktober 2019, und wurde - ggf. mit Unterbrechungen, was in der Anhérung nicht aufzuklaren war -
dann noch verlangert bis zum 31. Juli 2020 (vgl. die vorgelegten Schreiben des Beteiligten zu 2 vom
13.12.2019 und des Beteiligten zu 1 vom 18.12.2019). Eine weitere Verlangerung hat der Beteiligte zu 1
jedoch mit Schreiben vom 10. Februar 2021 ausdrucklich abgelehnt. Nach dem Vorbringen der Beteiligten
werden die im Streit stehenden Regelungen der DV seitdem lediglich in modifizierter Weise angewandt,
namlich beschrankt auf die Regelung des Flexidienstes und lediglich auf freiwilliger Basis, ohne dass die
Ablehnung der Beteiligung an diesem Dienst Sanktionen nach sich ziehen wiirde.

30

Damit steht der Antragstellerin kein rechtlich geschitztes Interesse an der Feststellung zu, dass die DV
unwirksam ist. Denn dem verwaltungsgerichtlichen Beschlussverfahren kommt kein Sanktionscharakter zu;
es hat nicht die Aufgabe, den in seinen Rechten Verletzten durch die Feststellung der Rechtswidrigkeit bzw.
hier der Unwirksamkeit zu rehabilitieren oder ihm wenigstens eine gewisse Genugtuung zu verschaffen (vgl.
Ballerstedt/Schleicher/Faber, Bayerisches Personalvertretungsgesetz, Stand Dezember 2019, Art. 82 Rn.
262 m.w.N.). Eine Auslegung des Hauptantrags im Sinne der Antragstellerin, dass sie die im Streit
stehenden Fragen im Hinblick auf eine Wiederholungsgefahr geklart wissen will (vgl. unter 2.1), ist wegen
seines eindeutigen Wortlauts und der hilfsweise gestellten Antrage, die in diesem Sinne verstanden werden
kdnnen, nicht veranlasst.
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2. Die Hilfsantrage sind jedenfalls nicht begriindet.

32

2.1 Gegen die Zulassigkeit der hilfsweise gestellten Antrdge bestehen im Hinblick auf das Erfordernis des
Vorliegens eines Rechtsschutzbedurfnisses der Antragstellerin an einer gerichtlichen Entscheidung tber die
hilfsweise begehrten Feststellungen keine rechtlichen Bedenken.

33

Es in der Rechtsprechung anerkannt, dass gerichtliche Entscheidungen in Personalvertretungssachen der
verbindlichen Klarung der Rechtsfragen dienen, die die Zustandigkeit und die Geschaftsfihrung der
Personalvertretungen sowie die Rechtsstellung ihrer Mitglieder betreffen (vgl. BayVGH, B.v. 12.11.2002 - 6
P 2/02 - juris Rn. 22). Das Beschlussverfahren ist so angelegt, dass durch feststehende
Gerichtsentscheidungen (ber einen in der Vergangenheit aufgetretenen Streitfall entsprechende Streitfalle
in der Zukunft vorgebeugt werden sollen (vgl. Ballerstedt/Schleicher/Faber, Art. 82 Rn. 270 m.w.N.). Nach
Erledigung des konkreten Streitfalls ist ein fortbestehendes Rechtsschutzinteresse daher dann zu bejahen,
wenn und soweit Antrag und Sachvortrag des Antragstellers in die Richtung weisen, dass er eine
Entscheidung nicht nur Gber den erledigten Vorgang, sondern au3erdem tber die dahinterstehende
(abstrakte) personalvertretungsrechtliche Frage begehrt. Die strittige und entscheidungserhebliche
Rechtsfrage muss sich zwischen denselben Verfahrensbeteiligten auch kiinftig mit einiger
Wahrscheinlichkeit erneut stellen (BayVGH, B.v. 12.11.2002 a.a.0.).
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Davon ist vorliegend auszugehen. Die Beteiligten konnten in der Anhérung nicht ausschlieRen, dass sie
kinftig den Probelauf der DV erneut verlangern oder eine neue AusfallmanagementDienstvereinbarung
schlieRen werden, deren Regelung den Ziffern 2.1 und 2.2 der Dienstvereinbarung vom 26./28. Februar
2019 entspricht. Vielmehr haben sie die Notwendigkeit derartiger Regelungen fir den Klinikbetrieb betont.
Damit ist mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten, dass es zwischen der Antragstellerin und den
Beteiligten wegen der Frage, ob die Bestimmungen zum Flexidienst und zum Stand-by-Dienst mit den
Regelungen des TV-L vereinbar ist, erneut zum Streit kommt.

35

2.2 Offen bleiben kann die Frage, ob die als Sachentscheidungsvoraussetzung erforderliche
Antragsberechtigung der Antragstellerin als Gewerkschaft fir die hilfsweise gestellten Antrage im
Beschlussverfahren entsprechend der in der Literatur umstrittenen Rechtsprechung des BAG zum
Tarifvertragsrecht (BAG, B.v. 18.8.1987 - 1 ABR 65/86 - BAGE 56, 44 = juris Rn. 11 ff.; B.v. 18.8.1987 - 1
ABR 65/85 - juris Rn. 15 ff.; B.v. 233.2.1988 - ABR 75/86 - NZA 1989, 291 = juris Rn. 9 ff.; B.v. 31.1.1989 -
1 ABR 84/86 - juris Rn. 8 ff.; vgl. bejahend: Ballerstedt/Schleicher/Faber, Art. 73 Rn. 94 m.w.N.; ablehnend:
MatthieRen, DB 1988, 285 ff.; Kempff, AiB 1989, 66 ff.) zu verneinen oder im Lichte des Art. 9 Abs. 3 GG
und Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG sowie im Hinblick auf den Regelungszweck des Tarifvorbehalts, auf den sich
die Antragstellerin beruft, (vergleiche hierzu unten unter 2.3) als gegeben zu bewerten ist.
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2.3 Denn die Hilfsantrage sind jedenfalls nicht begriindet. Eine erneute Verlangerung des Probelaufs der
DV oder der Abschluss einer neuen Ausfallmanagement-Dienstvereinbarung zum Probelauf eines
Ausfallmanagementsystems im Pflegebereich, die Regelungen zum Flexidienst und zum Stand-by-Dienst
wie in Ziffer 2.1 und 2.2 der DV enthalt, verstoR3en nicht gegen den in Art. 73 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 und Art.
75 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BayPVG normierten Tarifvorrang.
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Gemal Art. 73 Abs. 1 Satz 1BayPVG sind Dienstvereinbarungen nur in den ausdriicklich vorgesehenen
Angelegenheiten zulassig, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht. Als mdglichen
Gegenstand einer Dienstvereinbarung sieht die Vorschrift unter anderem Faélle des Art. 75 Abs. 4 BayPVG
vor. Die Regelung eines Flexidienstes, wie sie in Ziffer 2.1 DV vorgesehen ist, sieht die Verlangerung der
Dienstzeit bei Bedarf auf bis zu maximal zehn Stunden vor. Beim Stand-by-Dienst nach Ziffer 2.2 DV halt
sich der Mitarbeiter eine Stunde abrufbereit, um bei Bedarf eine Vertretung zu Gbernehmen, wahrend er den
restlichen Tag zur freien Verfiigung hat. Bei beiden Regelungen handelt es sich damit um eine Bestimmung
Uber die Einteilung der taglichen Arbeitszeit, die nach Art. 75 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BayPVG
mitbestimmungspflichtig ist und daher tauglicher Gegenstand einer Dienstvereinbarung sein kann.
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Die Zulassigkeit einer Dienstvereinbarung steht nach Art. 73 Abs. 1 Satz 1 BayPVG jedoch unter dem
Vorbehalt, dass dieser neben den gesetzlichen auch keine tarifrechtlichen Regelungen entgegenstehen
durfen. Gleichermalien sieht Art. 73 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BayPVG ein gesetzliches Verbot fur
Dienstvereinbarungen vor, soweit hierdurch Arbeitsentgelte oder sonstige Arbeitsbedingungen geregelt
werden, die Ublicherweise durch Tarifvertrag geregelt werden. Hierzu gehdren - vorbehaltlich der tariflichen
Offnungsklauseln des Art. 73 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BayPVG - unter anderem die Regelung materieller
Arbeitsbedingungen im Rahmen der Beteiligungstatbestande nach Art. 75 Abs. 4 BayPVG
(Ballerstedt/Schleicher/Faber, Art. 73 Rn. 39). Dem entspricht die Bestimmung des Art. 75 Abs. 4 Satz 1
BayPVG, die das Mitbestimmungsrecht der Personalvertretung bei Arbeitszeitregelungen beim Vorliegen
tarifvertraglicher Regelungen - jedenfalls vorbehaltlich der Rechtsprechung des BAG, wonach die Sperre
nicht eingreift, soweit es sich um Angelegenheiten handelt, die der erzwingbaren Mitbestimmung der
Personalvertretung unterliegen (vgl. BAG, B.v. 29.10.2002 - 1 AZR 573/03 - BAGE 103, 187= juris Rn. 19
m.w.N.) - ausschlief3t.
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Eine tarifliche Regelung, die gemaR Art. 73 Abs. 1 Satz 1, Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BayPVG dem
Abschluss einer Dienstvereinbarung entgegensteht und nach Art.75 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 BayPVG das
Mitbestimmungsrecht der Personalvertretung ausschliet, liegt dann vor, wenn der Tarifvertrag zu einem
Regelungsgegenstand eine positive Sachregelung enthalt. Deren Umfang und ihre Sperrwirkung sind durch
Auslegung zu ermitteln (vgl. OVG BB, B.v. 20.2.2014 - OVG 60 PV 3.13 - juris Rn. 26). Durch die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. U.v. 12.3.2008 - 4 AZR 616/06 - juris Rn. 28) ist geklart,
dass ein Tarifvorrang dann besteht, wenn die Tarifvertragsparteien mit der tariflichen Regelung erkennbar
das Ziel verfolgt haben, die betreffende Gelegenheit abschlieRend zu regeln. Hierdurch soll verhindert
werden, dass Gegenstande, deren sich die Tarifvertragsparteien angenommen haben, konkurrierend durch
erganzende oder abweichende Dienstvereinbarung geregelt und die tariflichen Regelungen damit
ausgehohlt werden (vgl. zur ebenfalls den Tarifvorrang regelnden Bestimmung des § 75 Satz 1 BInPersVG
BVerwG, B.v. 9.3.2012 - 6 P 27/10 - NZA-RR 2012, 502 ff = juris Rn. 29).
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Wie zwischen den Verfahrensbeteiligten unstreitig ist, unterliegt der Beteiligte zu 2 den Bestimmungen des
TV-L. Wahrend in Art. 6 Abs. 1 TV-L die regelmaflige Arbeitszeit bestimmt ist, fasst § 6 Abs. 5 TV-L die
Formen der Arbeitsleistung aufRerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit zusammen und regelt die Verpflichtung
des Arbeitnehmers, im Rahmen begrlindeter betrieblicher/dienstlicher Notwendigkeiten diese Formen der
Arbeitsleistung zu erbringen. Mit Ausnahme der darin genannten Sonntags- und Feiertagsarbeit, deren
Definition sich aus § 9 Abs. 1 ArbZG ergibt, sind diese Sonderformen in § 7 TV-L definiert.
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Nach Auffassung der Fachkammer spricht fur die Auffassung, dass §§ 6 Abs. 5, 7 TV-L eine abschlieRende
Aufzahlung der Sonderformen der Arbeit beinhalten, deren konkrete Regelungen, mit denen die
Bestimmungen zu den Ausgleichsregelungen (§ 8 und 46 TV-L) korrelieren. Zu bertcksichtigen ist aber
auch, dass zum einen in den Sonderregelungen fir Arztinnen und Arzte sowie fiir nichtarztliche
Beschaftigte in Universitatskliniken in § 41 Abs. 9 Satz 2 lit. b TV-L und in § 43 Abs. 10 Satz 2 lit. a TV-L die
Prifung alternativer Arbeitszeitmodelle ausdriicklich genannt sind und nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung die Verteilung der tariflichen Arbeitszeit innerhalb der Woche oder iber mehrere Wochen
hinweg originare Aufgabe von Arbeitgeber und Personalvertretung ist (stRspr, vgl. etwa BAG, B.v. 18-8-
1987 - 1 ABR 65/86 - BAGE 56, 44 = juris Rn. 15). Diese Frage kann jedoch dahinstehen, weil die hier im
Streit stehenden Regelungen des Flexidienstes und Stand-by-Dienstes nach Rechtsauffassung des
Gerichts nach ihrem mafigeblichen Inhalt ungeachtet ihrer Bezeichnung nicht im Widerspruch zu den
tarifvertraglichen Regelungen stehen.
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2.3.1 Ziffer 2.1 DV sieht die Regelung eines sogenannten Flexidienstes vor, wonach die Dienstzeit seitens
des Arbeitgebers bei Bedarf auf bis zu maximal zehn Stunden verlangert werden kann. Diese Zeiten sind im
Dienstplan gesondert ausgewiesen und sehen eine Vergutung von 5 EUR pro eingeteilten Dienst vor, wobei
die Mehrarbeit entsprechend dem im TV-L geregelten Uberstundenzuschlag vergiitet wird.

43



Wie in § 6 Abs. 5 TV-L ausdriicklich vorgesehen ist, sind die Beschaftigten im Rahmen begriindeter
betrieblicher bzw. dienstlicher Notwendigkeit unter anderem zur Leistung von Uberstunden verpflichtet.
Nach § 7 Abs. 7 TV-L sind im Falle der (hier gegebenen) fiir die Woche dienstplanmaRig festgesetzten
Arbeitsstunden hinausgehende und nicht bis zum Ende der folgenden Kalenderwoche ausgeglichene
Arbeitsstunden als Uberstunden zu definieren.
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Dem Arbeitgeber ist es danach unbenommen, Uberstunden bei betrieblichen/dienstlichen Notwendigkeiten
anzuordnen (§ 6 Absatz 5 TV-L). Hiertber geht die Regelung hinsichtlich der Erforderlichkeit der Anordnung
von Dienststunden auch nicht hinaus, weil diese ebenfalls den Bedarf solcher Sonderformen der Arbeit
vorsieht Der Antragstellerin ist zwar zuzugeben, dass §§ 7 Abs. 7 und 8 TV-L die einzelnen geregelten
Formen der Uberstunden vorsehen und danach differenzieren, ob diese (iber die dienstplanmaBige
Arbeitsstundenzeit hinausgehen (§ 7 Absatz 7 TV-L), oder ob diese - wie bei der Flexidienstzeit vorgesehen
- bereits im Schichtplan festgelegt sind (§ 7 Abs. 8 lit.c TV-L). Die Fachkammer vermag insoweit jedoch
keinen Widerspruch zu den tariflichen Bestimmungen erkennen. Mit der Beschrankung der Anordnung von
Uberstunden (iber die geregelte Arbeitszeit hinaus bei Bedarf auf Arbeitnehmer, bei denen der Schichtplan
diese Moglichkeit bereits vorsieht, beschrankt sich der Arbeitgeber lediglich selbst in seinem ihm
zustehenden Direktionsrecht, weil er darin dieses in § 6 Abs. 5 TV-L ausdricklich vorgesehene Recht
dahingehend beschrankt, dass er die Uberstunden nicht unabhangig von dem jeweils betroffenen
Arbeitnehmerkreis anordnen kann, sondern sich von vornherein auf einen (im Schichtplan vorgesehenen)
bestimmten Personenkreis beschrankt. Die Fachkammer halt es fir abwegig, dass die Tarifvertragsparteien
des TV-L eine abschlieRende Regelung treffen wollten, in der eine derartige Beschrankung des in § 6 Abs.
5 TV-L ausdricklich vorgesehenen Direktionsrechts des Arbeitgebers, die fur die Arbeitnehmer den Vorteil
einer gewissen Vorhersehbarkeit der Inanspruchnahme fiir Uberstunden beinhaltet, nicht gewollt gewesen
sein sollte. Damit ist es flir das Gericht auch ausgeschlossen, dass die Regelungen zur Vergutung der
Sonderformen der Arbeit im TV-L ausschlieRen wollten, dass die Dienstvereinbarung insoweit den
betroffenen Arbeitnehmern neben der den tariflichen Bestimmungen entsprechenden Vergitung von
Uberstunden einen Pauschalbetrag in Hohe von 5 EUR pro eingeteilten Dienst zugestanden haben. Soweit
die Antragstellerin in der Anhérung hierzu vorgetragen hat, dass die tariflichen Vergitungsbestimmungen
dazu beitragen sollten, dass derartige Modelle ausgeschlossen werden sollen, um im Interesse der
Arbeitnehmer durch die tariflichen Bestimmungen Personalbemessungsbegrenzungen durch den
Arbeitgeber zu verhindern, Uberzeugt das schon deshalb nicht, weil der TV-L bereits selbst, und zwar ohne
die entsprechende (bescheidene) Pauschale, die Méglichkeit der Anordnung von Uberstunden in § 6 Abs. 5
TV-L vorsieht. Dem Beteiligten zu 2 ware es demnach ohne weiteres maoglich, bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzung (die aber auch Ziffer 2.1 der DV vorsieht) derartige Uberstunden ohne eine
entsprechende Vorplanbarkeit fir die Arbeitnehmer, aber auch ohne deren Anspruch auf die entsprechende
Pauschale-Leistung anzuordnen. Ein Vorteil fir die Arbeitnehmer ist danach nicht ersichtlich und kann somit
nicht im Sinne der Arbeitnehmervertretungen gewesen sein.
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2.3.2 Der in Ziffer 2.2 DV geregelte Stand-by-Dienst sieht vor, dass sich der Mitarbeiter, soweit der
Schichtplan dies vorsieht, eine Stunde abrufbereit halt, um bei Bedarf eine Vertretung zu tbernehmen,
wobei er bei Nichtinanspruchnahme den restlichen Tag zur freien Verfligung hat.
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Auch insoweit vermag die Fachkammer einen Versto? gegen den Tarifvorbehalt nicht zu erkennen. Der TV-
L sieht in § 6 Abs. 5 ausdricklich die Verpflichtung zur Rufbereitschaft vor. Diese istin § 7 Abs. 4 TV-L
ausdricklich geregelt. Hierzu steht die Regelung in Ziffer 2.3 DV ungeachtet der besonderen Bezeichnung
der Sonderform von Arbeit nicht im Widerspruch. Die Bestimmungen in Ziffer 2.2 DV sieht lediglich eine
verkurzte Form der Rufbereitschaft vor, weil sie diese auf eine Stunde am Tag beschrankt. Ein Verstol3
gegen die Bestimmungen des TV-L ist schon deshalb nicht gegeben, weil diese keine Bestimmungen zu
Beginn und zum Ende der Arbeitszeit enthalten (BAG, U.v. 19.9.2012 - 5 AZR 678/111 - juris Rn. 21). Damit
sind auch Mindestzeitraume der Sonderformen von Arbeit nicht geregelt. Daraus ergibt sich, dass die
Umsetzung des - im TV-L auch nicht naher geregelten - Schichtplans dahingehend, dass sich die
betroffenen Arbeitnehmer lediglich fiir eine Stunde in der (in Ziffer 2.2 DV als ,,Standby.Dienst“ benannten)
verkurzten Rufbereitschaft, die § 7 Abs. 4 TV-L ausdriicklich vorsieht, bereit halten, den Vorgaben des TV-L



entspricht und nicht im Widerspruch hierzu steht. Hinsichtlich der Vergitungsregelung ist auf die obigen
Ausflihrungen (vergleiche unter 2.3.1) zu verweisen.
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Die Antrage waren daher jedenfalls als unbegriindet zurlickzuweisen.
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3. Eine Kostenentscheidung kommt nicht in Betracht (Art. 81 Abs. 2 BayPVG; § 80 Abs. 1 ArbGG und § 2
Absatz 2 GKG).



