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Die Urkundsbeamtin der
Geschiftsstelle

gez.: Pech

SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Personalvertretungssache

des Lehrer-Bezirkspersonalrat

bei der Sdchsischen Bildungsagentur/Regionalstelle Leipzig
vertreten durch den Vorsitzenden

Nonnenstrale 17 a, 04229 Leipzig

- Antragsteller -

- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollméchtigt:
beteiligt:
der Leiter der Regionalstelle Leipzig
der Séchsischen Bildungsagentur
Nonnenstralle 17 a , 04229 Leipzig

- Beschwerdegegner -

wegen

Mitbestimmung bei der Bestellung als Fachberater
hier: Beschwerde



hat der 9. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten des
Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, die Richterin am Oberverwaltungsgericht Hahn sowie
die ehrenamtlichen Richter Spieker und Woydera

am 16. August 2010
beschlossen:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 12. Oktober 2001 - PL 9 K 1120/01 - wird zuriickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Griinde

Die Beteiligten streiten iiber den Umfang des Mitbestimmungsrechts des Antragstellers bei

der Besetzung von Fachberaterstellen fiir das Fach Mathematik.

Im Jahr 2000 wurden im Zustdndigkeitsbereich des damaligen Regionalschulamtes Leipzig
vier Stellen als Fachleiter und Fachberater fiir das Fach Mathematik an Gymnasien
ausgeschrieben. In einem Auswahlverfahren, das nach der Verwaltungsvorschrift des
Séchsischen Staatsministeriums fiir Kultus zur Besetzung von Stellen mit Fachleitern und
Fachberatern vom 12.5.1997 durchgefiihrt wurde, wurden aus den sieben Bewerbungen
insgesamt drei Bewerber als geeignet fiir die ausgeschriebenen Stellen angesehen. Mit
Schreiben vom 18.5.2000 legte der Beteiligte eine Bewerberiibersicht und ein ,,Votum* dem
Antragsteller vor und bat um Zustimmung. Mit der Ubertragung der Fachberatertitigkeit war
eine Hohergruppierung des Bewerbes in die Vergiitungsgruppe I b BAT-O verbunden. Mit
Schreiben vom 23.5.2000 bat der Antragsteller um Aufkldrung, weshalb nur drei Stellen
besetzt werden sollten; auBBerdem sei die getroffene Auswahl nur schwer nachvollziehbar. Es
sei unverstdndlich, dass sechs von sieben Bewerbern im Auswertungsgesprich der
Fremdhospitation gezeigt hatten, dass sie iiber Kriterien der Unterrichtsauswertung verfiigten,
dafiir aber unterschiedlich (von 8 bis 11 Punkten) bewertet worden seien. Daher werde um
zusitzliche Information zur getroffenen Auswahl gebeten. Der Beteiligte legte daraufhin die
Bewerbungsunterlagen auch der iibrigen Bewerber vor und stellte die Benennung eines der

drei ausgesuchten Bewerber zuriick. Mit Schreiben vom 14.6.2000 stimmte der Antragsteller



der Ubertragung der Fachberatertitigkeit auf einen weiteren Bewerber zu, verweigerte jedoch
die Zustimmung in Bezug auf die dritte ausgesuchte Bewerberin (Frau P......... ). Unter
Bezugnahme auf § 62 Abs. 2 SichsPersVG wurde ausgefiihrt, dass sich aus den vorgelegten
Unterlagen eine Benachteiligung der Mitbewerber ergebe. Diese hitten in zwei Féllen bei der
Beurteilung eine bessere Note erhalten als die ausgesuchte Bewerberin. Auch bei der
Abwigung der Auswahlkriterien hinsichtlich der Fremdhospitation und des
Eignungsgespridchs sei nicht erkennbar, warum die ausgesuchte Bewerberin bevorzugt
worden sei. Die Durchfiihrung des Auswahlverfahrens sei fiir den Antragsteller nicht
erkennbar. Unter dem 22.6.2000 teilte der Beteiligte daraufthin dem Antragsteller mit, dass die
Besorgnis, andere Bewerber wiirden durch die Entscheidung benachteiligt, nicht durch
beachtliche Tatsachen begriindet worden sei. Zum 21.8.2000 wurde die ausgesuchte

Bewerberin sodann zur Fachberaterin fiir das Fach Mathematik bestellt.

Am 9.5.2001 machte der Antragsteller beim Verwaltungsgericht die Verletzung seines Mitbe-
stimmungsrechtes bei der Ubertragung der Titigkeit als Fachberaterin auf Frau P.........
anhéngig. Er trug vor, er habe in ausreichender Weise seine Zustimmungsverweigerung nach
§ 82 Abs. 2 Nr. 2 SiachsPersVG begriindet. Dem Dienststellenleiter sei es versagt, die zur
Begriindung vorgetragenen Tatsachen darauthin zu priifen, ob sie in sich schliissig und wider-
spruchsfrei seien und einer der im Versagungskatalog genannten Griinde auch tatséchlich zu-
treffen wiirde. Es reiche vielmehr aus, wenn die Begriindung es als moglich erscheinen lasse,
dass einer der Zustimmungsverweigerungsgriinde des § 82 Abs. 2 SichsPersVG vorliege.
Der Dienststellenleiter hitte sodann das Vorlageverfahren nach § 79 Abs. 3 SéachsPersVG
betreiben miissen. Es sei zu hinterfragen, warum bei den gegebenen Beurteilungsnoten die
Bewerberin Frau P......... den iibrigen Bewerbern vorgezogen worden sei. Die Auswahlent-
scheidung sei fehlerhaft und stelle einen Gesetzesverstof§ dar, da nach Art. 33 Abs. 2 GG,
Art. 91 Abs. 2 SdchsVerf die Stellenbesetzung nach Eignung, Befdhigung und fachlicher

Leistung vorzunehmen sei.

Diesen Ausfiihrungen trat der Beteiligte entgegen. Er habe das Mitbestimmungsrecht der Per-
sonalvertretung nicht verletzt. Die Durchfithrung der MalBlnahme sei zulédssig gewesen, weil
nach der vom Personalrat gegebenen Begriindung offensichtlich kein Versagungsgrund vor-
gelegen habe. Eine Benachteiligung der iibrigen Mitbewerber sei nicht gegeben. Deren Nicht-
beriicksichtigung beruhe auf einer Auswahlentscheidung, die nach pflichtgemédfem Ermessen

getroffen worden sei. Der Personalrat fiihre eine eigene Wertung durch, womit er in den



Ermessens- und Beurteilungsspielraum des Dienstherrn eingreife. Die einschldgigen Verwal-

tungsvorschriften seien beachtet worden.

Mit Beschluss vom 12.10.2001 - PL 9 K 1120/01 - lehnte das Verwaltungsgericht den Antrag
ab. Das Mitbestimmungsrecht des Antragstellers sei nicht verletzt. Zwar sei die Ubertragung
der Téatigkeit eines Fachberaters und die damit verbundene Hohergruppierung in die Vergii-
tungsgruppe I b BAT-O mitbestimmungspflichtig nach § 80 Abs. 1 Nr. 2 SichsPersVG. Der
Beteiligte habe aber den Antragsteller mit Schreiben vom 18.5.2000 iiber die beabsichtigte
MaBnahme unterrichtet und damit das personalvertretungsrechtliche Beteiligungsverfahren
wirksam eingeleitet. Mit diesem Schreiben seien ausreichende Unterlagen dem Antragsteller
zugeleitet worden, weshalb dieser auch in der Lage gewesen sei, die konkret vorgeschlagenen
PersonalmafBnahmen - die Auswahlentscheidung - zu iiberpriifen. Da sich der Antragsteller
innerhalb der Frist von 10 Arbeitstagen nach Zugang des Schreibens nicht abschlieend zu
der beabsichtigten MaBnahme geduBert und seine Zustimmung dazu verweigert habe, habe
die MaBnahme nach Ablauf der Frist als gebilligt gegolten. Diese Frist sie auch nicht dadurch
verldngert worden, dass der Antragsteller vor Ablauf der Frist zusitzliche Informationen vom
Beteiligten gefordert habe. Aullerdem sei mit der spiter (Schreiben vom 14.6.2000) erfolgten
ausdriicklichen Verweigerung der Zustimmung von nichts anderem auszugehen, da die dafiir
angefiihrte Begriindung unsubstantiiert und deshalb unbeachtlich sei. Ein relevanter Verwei-
gerungsgrund liege nicht vor, da der Personalrat mit seiner ablehnenden Begriindung in den
Ermessens- und Beurteilungsspielraum des Dienststellenleiters eindringe, der von vornherein
der Mitbestimmung nicht zugénglich sei. Mit der vom Antragsteller gegebenen Begriindung
habe er geltend gemacht, dass die Abwigungsentscheidung als solche fehlerhaft sei. Mithin
habe er eine eigene Auswahlentscheidung getroffen, wobei er fiir die Auswahlentscheidung
die Beurteilungsnote der einzelnen Bewerber fiir ausschlaggebend halte. Das Mitbestim-
mungsrecht beziehe sich aber allein auf die Frage nach den Grundlagen der zu treffenden
Auswahlentscheidung, deren sachliche Kriterien offengelegt werden miissten und deren ggf.
fehlende Aussagekraft fiir eine Auswahlentscheidung geriigt werden konne. In der genannten
Art habe der Antragsteller indes nicht vorgetragen. Es seien auch keine Tatsachen vorgetragen
worden, die hitten belegen konnen, dass die betroffenen Beschéftigten benachteiligt worden

waren.

Hiergegen richtet sich die mit Beschluss vom 13.5.2004 - PL 9 B 171/02 - zugelassene

Beschwerde des Antragstellers, zu deren Begriindung der erstinstanzliche Vortrag wiederholt



und vertieft wird. Das Verwaltungsgericht schitze den Umfang des Mitbestimmungsrechts
des Antragstellers falsch ein. Dieses werde génzlich inhaltsleer, wenn die Personalvertretung
den Vortrag von Tatsachen iiber mogliche Benachteiligungen der unterlegenen Mitbewerber
auferlegt bekdame, ohne dass der Dienststellenleiter {iberhaupt zu einer substantiierten Darle-
gung verpflichtet werde. Wenn eine Auswahlentscheidung konkrete Tatsachen auBler Acht
lasse, etwa dass die Beurteilungsnoten der Mitbewerber besser als diejenigen der bevorzugten
Bewerberin gewesen seien, so liege die Besorgnis einer nicht dienstlich begriindeten
Benachteiligung der Mitbewerber nahe. AuBerdem rechtfertige sich die Besorgnis der
Benachteiligung aus der Tatsache, dass im Fall eines anderen ausgesuchten Bewerbers die
Griinde zur Zustimmungsverweigerung des Antragstellers vom Beteiligten als beachtlich

eingestuft worden seien.

Der Antragsteller beantragt,

den Beschluss der Verwaltungsgerichts Dresden vom 12. Oktober 2001 - PL 9 K
1120/01 - zu @ndern und festzustellen, dass sein Mitbestimmungsrecht durch Ubertra-
gung der Titigkeit als Fachberater fiir das Fach Mathematik an Gymnasien auf die
Lehrerin .... P......... verletzt worden sei,

hilfsweise festzustellen, dass der Antragsteller doppelt mitzubestimmen hat, wenn
Lehrkrifte an Gymnasien zu Fachberatern fiir das Fach Mathematik bestellt werden
und dass im Rahmen dieses Mitbestimmungsrechts der Einwand beachtlich ist, die
Auswahlentscheidung sei nicht nachvollziehbar.

Der Beteiligte beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Der Antragsidnderung (erstmalige Stellung des Hilfsantrags in der Beschwerdeinstanz) stimmt

er nicht zu. In der Sache verteidigt er die erstinstanzliche Entscheidung.

Das Verfahren war mit Beschluss vom 5.2.2008 auf Antrag der Beteiligten zum Ruhen
gebracht worden und wurde mit Schriftsatz des Antragstellers vom 25.9.2008 wieder angeru-
fen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Akten des Ver-

waltungsgerichts Dresden und des Zulassungs- und Beschwerdeverfahren verwiesen.



II.

Die zuldssige Beschwerde des Antragstellers hat keinen Erfolg.

1. Der Beteiligte ist auch im Beschwerdeverfahren ordnungsgeméill vertreten. Nur bei der
Einlegung der Beschwerde und Begriindung miissen sich die Beteiligten durch einen
Prozessbevollmichtigten vertreten lassen, der den Anforderungen des § 11 Abs. 4 ArbGG
entspricht (§ 89 Abs. 1 ArbGG, § 88 Abs. 2 Satz 1 SidchsPersVG - vgl. Germelmann et al.,
ArbGG, 3. Aufl,, § 11 Rn. 115, § 89 Rn. 13; Hauck/Helml, ArbGG, 2. Aufl., § 11 Rn. 24).

2. Der als Hauptantrag gestellte Feststellungsantrag ist unzuldssig. Thm fehlt es am notwendi-
gen Rechtsschutzinteresse. Wenn die Feststellung begehrt wird, dass an einer bestimmten,
bereits abgeschlossenen MalB3nahme ein Beteiligungsrecht bestanden habe und die MaB3nahme
im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung keine Rechtswirkung mehr entfaltet, liegt kein
Rechtsschutzbediirtnis fiir einen entsprechenden Feststellungsantrag vor (BVerwG, Beschl. v.
7.7.2008, PersR 2008, 381; SdchsOVG, Beschl. v. 18.9.2008, PersV 2010, 348, 349). Die
Bestellung der ausgesuchten Lehrerin zur Fachberaterin wurde bereits vor der Antragstellung
im personalvertretungsrechtlichen Verfahren beim Verwaltungsgericht Dresden durchgefiihrt
und kann arbeitsrechtlich nicht mehr riickgéngig gemacht werden (vgl. etwa BAG, Urt. v.

28.5.2002 - 9 A ZR 751/00 - juris).

3. Jedoch ist das Begehren des Antragstellers in der Fassung des Hilfsantrags, der in der
miindlichen Anhorung im Beschwerdeverfahren gestellt wurde, zuldssig. Ein solcher
Feststellungsantrag kann auch in der letzten Tatsacheninstanz wirksam gestellt werden
(BVerwG, Beschl. v. 7.7.2008, a. a. O.; SdachsOVG, Beschl. v. 18.9.2008, a. a. O.); die
Antragsidnderung ist sachdienlich (§ 88 Abs. 2 Satz 1 SidchsPersVG, § 87 Abs. 2 Satz 3
2. Halbsatz, § 81 Abs. 3 Satz 1 ArbGG), weil der Rechtsstreit einer endgiiltigen Kldrung

zugefiihrt wird.

Das fiir einen solchen Feststellungsantrag notwendige Feststellungsinteresse liegt mit der
Wiederholungsgefahr vor, da nach Stellungnahme des Beteiligten bei einer entsprechende
Konstellation bei der Bestellung von Fachberatern, die regelmiBig stattfinden, kein

Stufenverfahren eingeleitet werden wird.



4. Der Antrag ist indes nicht begriindet.

Die Bestellung von Fachberatern im Bereich der Schulverwaltung unterliegt (unstreitig) der
Mitbestimmung des Antragsstellers nach § 80 Abs. 1 Nr. 2 SdchsPersVG. Die bei einer
Zustimmungsverweigerung genannten Griinde miissen es aus Sicht eines sachkundigen Drit-
ten als zumindest moglich erscheinen lassen, dass ein gesetzlicher Zustimmungsverweige-
rungsgrund tatsdchlich vorliegt. Fiir diese Moglichkeit ist keine Schliissigkeit der Begriindung
erforderlich; es scheiden jedoch solche Ausfiihrungen aus, die offensichtlich keinen gesetzli-
chen Zustimmungsverweigerungsgrund tragen konnen (BVerwG, Beschl. v. 15.12.1992,
PersR 1993, 120, 121). Auch diirfen sich die Auswirkungen nicht offensichtlich au3erhalb des
Mitbestimmungstatbestandes bewegen und sich damit nicht hinreichend auf ihn beziehen
(BVerwG, Beschl. v. 30.4.2001, PersR 2001, 382, 384; BAG, Urt. v. 19.6.2007, PersR 2007,
429, 431). In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (grundlegend Beschl. v.
23.9.1992 — 6 P 24/91 - juris) wird zur Mitbestimmung im Rahmen einer Personalauswahl

Folgendes ausgefiihrt:

Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. Beschliisse vom 4. April 1985 -
BVerwG 6 P 37.82 - Buchholz 238.3A § 75 BPersVG Nr. 39, vom 18. April
1986 - BVerwG 6 P 31.84 - Buchholz 238.3A § 69 BPersVG Nr. 8, vom 10.
August 1987 - BVerwG 6 P 22.84 - Buchholz 251.0 § 69 BaWiiPersVG Nr. 1
=BVerwGE 78, 65 und vom 27. Mirz 1990 - BVerwG 6 P 34.87 - Buchholz
250 § 77 BPersVG Nr. 10) muf} die Zustimmungsverweigerung des
Personalrats in Mitbestimmungsangelegenheiten bestimmten
Mindestanforderungen geniigen. In Personalangelegenheiten muf3 das
Vorbringen es mindestens als moglich erscheinen lassen, daf} einer der in § 77
Abs. 2 BPersVG abschlieBend geregelten Verweigerungsgriinde gegeben ist.
Eine Begriindung, die offensichtlich auf keinen der gesetzlich zugebilligten
Versagungsgriinde gestiitzt ist, vermag nicht die Verpflichtung der
Dienststelle auszulosen, das Einigungsverfahren einzuleiten. Denn mit ihr gibt
der Personalrat zu erkennen, daf er in Wirklichkeit keine Regelung auf der
Grundlage eines Mitbestimmungsrechtes anstrebt, sondern seine Zustimmung
ohne einen vom Gesetz gebilligten sachlichen Grund verweigert. Ein
derartiges Verhalten wird von der Rechtsordnung nicht geschiitzt; es ist
vielmehr miBbrauchlich und 16st deswegen keine Rechtsfolgen aus. Bei der
Mitbestimmung in Personalangelegenheiten gemif3 § 75 Abs. 1 und § 76 Abs.
1 BPersVG ist somit die Verweigerung der Zustimmung zu der beabsichtigten
MalBnahme unbeachtlich, wenn nach der dafiir gegebenen Begriindung die in
§ 77 BPersVG enumerativ aufgefiihrten Verweigerungsgriinde von vornherein
nicht gegeben sind.



Der Verwaltungsgerichtshof hat ein Mitbestimmungsrecht des Antragstellers
aus § 76 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG (Einstellung und Anstellung von Beamten)
bejaht. Gemeint ist aber offensichtlich ein Mitbestimmungsrecht gemif § 75
Abs. 1 Nr. 1 BPersVG (Einstellung von Angestellten), denn nach dem
unstreitigen Sachverhalt sollten die Beratungsanwirter in das
Angestelltenverhéltnis iibernommen werden. Dessen Vorliegen hat das
Beschwerdegericht zu Recht angenommen, denn unzweifelhaft stand dem
Antragsteller nach der letztgenannten Vorschrift ein Mitbestimmungsrecht bei
der vom Beteiligten beabsichtigten Einstellung der (externen)
Beratungsanwirter zu.

Rechtlich zutreffend hat das Beschwerdegericht das Mitbestimmungsrecht des
Personalrats bei der Einstellung auf die Eingliederung des neuen
Beschiftigten in die Dienststelle beschrinkt und dieses Beteiligungsrecht
nicht auf die alljdhrliche Festsetzung der Einstellungsquoten bezogen. Denn
sowohl die Festlegung der Quoten wie auch die Zuteilung an die
Landesarbeitsdmter ist eine personalpolitisch begriindete innerdienstliche
MaBnahme ohne rechtliche Ausgestaltung und Bestandswirkung. Die
Festsetzung der Quoten und die damit verbundene Weisung an die
Landesarbeitsdmter schriankt andererseits wegen des innerdienstlichen, nicht
rechtsverbindlichen Charakters das Mitbestimmungsrecht des Personalrats bei
den Einstellungen nicht ein.

Nach § 77 Abs. 2 BPersVG kann der Personalrat in den Féllen des § 75 Abs.
1 und des § 76 Abs. 1 seine Zustimmung u.a. dann verweigern, wenn die
MaBnahme gegen ein Gesetz, eine Verordnung, eine Bestimmung in einem
Tarifvertrag, eine gerichtliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanordnung
oder gegen eine Richtlinie im Sinne des § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG verstoft
(Nr. 1) oder die durch Tatsachen begriindete Besorgnis besteht, dafl durch die
MaBnahme der betroffene Beschiftigte oder andere Beschiftigte benachteiligt
werden, ohne daf} dies aus dienstlichen oder personlichen Griinden
gerechtfertigt ist (Nr. 2). Zu Unrecht hat der Verwaltungsgerichtshof den
Standpunkt vertreten, das Vorbringen des Antragstellers lasse es als moglich
erscheinen, daf} ein Zustimmungsverweigerungsrecht gemifl § 77 Abs. 2 Nr. 2
BPersVG gegeben sei. Er gelangt zu diesem Ergebnis, weil er den Begriff der
Benachteiligung im Sinne von § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG zu weit ausgelegt
hat. Nach seiner Meinung geniigen dienstlich oder personlich nicht
gerechtfertigte Eingriffe in Chancen anderer Beschiftigter, um dem
Personalrat die Moglichkeit zur Zustimmungsverweigerung gemif3 § 77 Abs.
2 Nr. 2 BPersVG bei der Einstellung von externen Bewerbern zu erdffnen. Es
miisse sich hierbei allerdings um Chancen handeln, die tatsdchlich eine
gewisse Verfestigung erfahren hitten und die vor allem in unmittelbarer
Beziehung zu der Malnahme stiinden. Diese Voraussetzungen sollen bei dem
einen Bewerber erfiillt sein, der von der Auswahlkommission fiir die
FortbildungsmalBnahme als geeignet befunden worden war.



Die Auffassung, Nachteile im Sinne des § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG konnten
auch Eingriffe in tatsdchlich verfestigte Chancen eines Beschéftigten sein,
wird dem Zweck dieser Vorschrift nicht gerecht. Ob eine Benachteiligung
eines vorhandenen Beschiftigten vorliegt, ist im Zusammenhang mit dem
zugrundeliegenden Mitbestimmungstatbestand, hier der Einstellung der
externen Bewerber zu beurteilen. Nach der Rechtsprechung des Senats obliegt
die Beurteilung der Beschiftigten und Bewerber nach Eignung, Befdhigung
und fachlicher Leistung bei der Einstellung und der Vergabe hoher zu
bewertender Dienstposten allein dem Dienststellenleiter. In diesen weiten
Ermessens- und Beurteilungsspielraum kann die Personalvertretung mit ihren
Einwendungen aus § 77 Abs. 2 BPersVG nicht eindringen (Beschlufl vom 20.
Juni 1986, a.a.0.). Folgte man der Meinung des Beschwerdegerichts, so
wiirde der Personalvertretung in diesen Féllen faktisch eine unmittelbare
Beteiligung an der Auswahlentscheidung der Bundesanstalt fiir Arbeit
eingerdumt. Sie konnte moglicherweise - wie sie es hier auch anstrebt -
durchsetzen, daf} an Stelle eines externen Bewerbers ein vorhandener
Beschiftigter ausgewdhlt wird mit dem Argument der ldngeren
Betriebszugehorigkeit und den damit verbundenen sozialen Griinden der
Betriebstreue (S. 12 des angefochtenen Beschlusses).

Tatsdchlich kann die Personalvertretung im Rahmen des
Mitbestimmungsverfahrens die Zustimmung zur Einstellung der externen
Bewerber nur dann verweigern, wenn die Dienststelle bei der
Eignungsbeurteilung den anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen
Rahmen, in dem sie sich frei bewegen kann, verkannt hat oder von einem
unrichtigen Sachverhalt ausgegangen ist oder allgemeingiiltige Maf3stibe
nicht beachtet oder sachfremde Erwigungen angestellt hat (Beschlufl vom 20.
Juni 1986 - BVerwG 6 P 4.83 - BVerwGE 74, 283).

Legt man diese Befugnisse der Personalvertretung zugrunde, so kann sie im
Zusammenhang mit der Einstellung von Beschiftigten nur geltend machen, es
drohten "ungerechtfertigte" Nachteile, d.h. es sei der Verlust eines Rechtes,
einer Anwartschaft innerhalb eines Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses oder
anderer rechtlich erheblicher Positionen der vorhandenen Beschiftigten zu
besorgen. Eine Anwartschaft ist ein bereits bestehendes, aber bedingtes Recht,
das eine Vorstufe zum Vollrecht darstellt und das gegen rechtswidrige
Beeintriachtigungen geschiitzt ist und gerichtlich geltend gemacht werden
kann (Wolff, Verwaltungsrecht I, 9. Auflage § 43 II e). Hierunter féllt
beispielsweise der Anspruch eines Probebeamten (bei Bewidhrung) auf
Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit nach Ablauf der Probezeit. Eine
andere rechtlich erhebliche Position muf iiber den schon durch § 77 Abs. 2
Nr. 1 BPersVG gegen effektive Verletzungen gesicherten Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung hinausgehen. Sie ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn ein Beschéftigter etwa aufgrund einer
Beforderungszusage oder aufgrund der Selbstbindung der Verwaltung durch
Auswahlrichtlinien oder Auswahlgrundsitze eine rechtliche Position erreicht
hat, die den Dienststellenleiter zu deren Beachtung und Respektierung bei
seinen MalBnahmen verpflichtet. In diesen Fillen hat die Personalvertretung
entsprechend ihrer Aufgabenstellung, dariiber zu wachen, daf3 alle
Angehorigen der Dienststelle nach Recht und Billigkeit behandelt werden (§
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67 Abs. 1 Satz 1 BPersVG), gegebenentfalls mit der
Zustimmungsverweigerung schon aufgrund einer durch Tatsachen
begriindeten Besorgnis dafiir Sorge zu tragen, dal in diese Position nicht aus
ungerechtfertigten, sachwidrigen Griinden eingegriffen wird, indem anderen
Bewerbern der Vorzug gegeben wird.

Eine Berticksichtigung rein faktischer Nachteile, wie etwa des Eingriffs in
"tatsdchlich verfestigte Chancen eines Beschiftigten", wire eine unzulidssige
Vorgabe an die Dienststelle, den internen Bewerber wegen der vom
Personalrat geltend gemachten Gesichtspunkte auszuwéhlen. Damit wiirde in
ihr Auswahlermessen eingegriffen, denn die "tatsdchlich verfestigten
Chancen" wiren zu beachten, auch wenn die Dienststelle ihr Ermessen
fehlerfrei ausgeiibt hitte. Abgesehen davon wire die Nachpriifbarkeit einer
faktischen Benachteiligung im Mitbestimmungs- und
personalvertretungsrechtlichen BeschluBverfahren nur schwer méglich.
Insbesondere in grolen Behorden wird jeweils eine groflere Zahl von
"Konkurrenten" eine "tatsdchlich verfestigte (Beférderungs)Chance" geltend
machen, die nach ihrer Meinung durch die anderweitige Einstellung oder
Beforderung beeintrichtigt oder zunichte gemacht wird. Die vom
Beschwerdegericht vorgenommene Einschrinkung, die "Chancen miif3ten
tatsichlich eine gewisse Verfestigung erfahren haben, vor allem in einer
unmittelbaren Beziehung zu der MaBnahme stehen", triagt gleichfalls nicht zur
Konkretisierung und Nachpriifbarkeit bei, denn hiufig haben die
Beforderungschancen der meisten iibergangenen Bewerber eine gewisse
Verfestigung erfahren und stehen in unmittelbarer Beziehung zu dieser
MaBnahme.

Diese Bewertung stimmt auch mit der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts iiberein. Das Bundesarbeitsgericht hat im
Zusammenhang mit der Auslegung des § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG den
Rechtssatz aufgestellt, ein sonstiger Nachteil im Sinne dieser Bestimmung sei
nur der Verlust einer Rechtsposition oder einer rechtserheblichen
Anwartschaft, wozu es auch die Bindung an Auswahlrichtlinien gezihlt hat.
Die Nichtrealisierung einer blof tatsdchlichen Beférderungschance eines
Mitarbeiters gebe dem Betriebsrat kein Zustimmungsverweigerungsrecht (vgl.
Beschliisse vom 7. November 1977 - 1 ABR 55/75 - AP § 100 BetrVG 1972
Nr. 1 *= BAGE 29, 345 und vom 18. Juli 1978 - 1 ABR 43/75 - AP § 101
BetrVG 1972 Nr. 1). Einer insoweit vereinheitlichenden Rechtsauslegung
kann nicht entgegengehalten werden, § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG stimme von
seinem Inhalt her nicht mit § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG iiberein, weil die
sonstigen Nachteile im Sinne der Bestimmung des BetrVG Nachteile seien,
die der Kiindigung vergleichbar seien, also Rechtsnachteile
(Grabendorff/Windscheid/Ilbertz/Widmaier, BPersVG, 7. Auflage, *=§ 77
RN 16). Diese Einschriankung trifft nicht zu. Geméal § 99 Abs. 2 Nr. 3
BetrVG muf} "die ... Besorgnis bestehen, dal} ... im Betrieb beschiftigte
Arbeitnehmer gekiindigt werden oder sonstige Nachteile" erleiden. Die
"sonstigen Nachteile" miissen dort nicht schon wegen des textlichen
Zusammenhangs mit der Kiindigung rechtliche Nachteile sein.
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Die vom Verwaltungsgerichtshof und in Teilen der Literatur (vgl. z.B.
Grabendorff/Windscheid/Ilbertz/Widmaier, a.a.O.,
Altvater/Bacher/Horter/Sabottig/Schneider, BPersVG, 3. Auflage, *=§ 77 RN
25; Fischer/Goeres, GKoOD, § 77 BPersVG, RN 20) hiergegen vorgebrachten
weiteren Einwinde vermogen ebenfalls nicht zu liberzeugen. Der
Verwaltungsgerichtshof meint, bei dieser restriktiven Auslegung komme der
Vorschrift des § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG keine Bedeutung zu, denn bei
rechtlicher Verfestigung sei ein Eingriff in der Regel normativ bzw.
tarifvertraglich ausgeschlossen. Dem ist entgegenzuhalten: Die Nr. 2
unterscheidet sich von der Nr. 1 des § 77 Abs. 2 BPersVG generell dadurch,
daB als Anlaf} der Verweigerung bereits eine durch Tatsachen begriindete
Besorgnis ausreicht, also nicht eine effektive Rechtsverletzung gefordert wird.
Bei Neueinstellungen wird zwar - wie dargelegt - eine Benachteiligung in der
Tat nur dann zu bejahen sein, wenn dadurch Rechtspositionen,
Anwartschaften oder rechtlich erhebliche Positionen der vorhandenen
Beschiftigten nachteilig verdandert werden (z.B. Gefahr der
Herabgruppierung; Nichteinhaltung einer Beforderungszusage, Verstofl gegen
Auswahlgrundsitze). Dariiber hinaus von Bedeutung ist diese Vorschrift aber
auch in zahlreichen anderen Fillen der §§ 75 Abs. 1, 76 Abs. 1 BPersVG, z.B.
bei Versetzungen, Umsetzungen und Abordnungen, in denen auf andere
Weise in Rechtspositionen der Beschiftigten eingegriffen wird.

Auch das weitere Gegenargument des Verwaltungsgerichtshofs, bei dieser
Rechtsauffassung werde die Personalvertretung darauf hingelenkt,
Rechtsanspriiche einzelner Bediensteter zu verteidigen, obwohl dies allein
deren Sache sei, greift nicht durch. § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG geht davon
aus, dal} der Personalrat der Dienststelle gegeniiber die Interessen auch
einzelner Betroffener im Rahmen des Mitbestimmungsverfahrens vertritt,
denn es muf} die Besorgnis bestehen, dal "der betroffene Beschiftigte" oder
"andere Beschiftigte" benachteiligt werden. Auch nach der Auffassung des
Beschwerdegerichts soll die Geltendmachung rechtlicher Benachteiligungen
durch den Personalrat gemall § 77 Abs. 2 Nr. 2 BPersVG nicht
ausgeschlossen werden.

Der Senat schlieft sich dieser Rechtsprechung an, die auch fiir die Auswahl unter
Beforderungsbewebern anwendbar ist. Eine Personalvertretung kann danach nicht die
Zustimmung zu einer Auswahlentscheidung mit der Begriindung verweigern, diese sei nicht

transparent und moglicherweise rechtswidrig.

Soweit der Antragsteller geltend gemacht hat, er konne wegen der unzulidnglichen
Information iiber die Durchfithrung und Bewertung der Fremdhospitation und des Eignungs-
gespriaches nicht beurteilen, warum die ausgesuchte Bewerberin trotz ihrer schlechteren

Anlassbeurteilung ausgewihlt wurde, so fiihrt dies zu keiner anderen Bewertung. Das vom
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Beteiligten durchgefiihrte Auswahlverfahren entspricht dem in der Verwaltungsvorschrift des
Séchsischen Staatsministeriums fiir Kultus zur Besetzung von Stellen mit Fachleitern und
Fachberatern (VwVBesetzungFL/FB) vom 12. Mai 1997 (Amtsblatt des Sichsischen
Staatsministeriums fiir Kultus S. 237) in 4.2 geregelten Verfahren. Eine Protokollierung oder
andere Dokumentation des durchzufithrenden Gespriaches oder eine Begriindung der
Bewertung ist hier nicht vorgesehen. Ebenso wenig besteht - anders als bei Priifungen, § 75
SédchsPersVG - ein Teilnahmerecht des Antragstellers an diesen Gespridchen. Vor diesem
Hintergrund liegt eine unzuldngliche Information iiber das Auswahlverfahren nicht vor, denn
alle Bewertungen der Hospitationen und der Fachgespriche wurden dem Antragsteller
mitgeteilt. Im Ubrigen wird auch vom Antragsteller selbst nicht bestritten, dass das
vorgesehene Auswahlverfahren im Grunde sinnvoll ist; auerdem wird nicht konkret ein

Mangel vorgetragen, sondern allenfalls eine Benachteiligung vermutet.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht (vgl. § 88 Abs. 2 Satz 1 SichsPersVG i. V. m. § 80
Abs. 1, § 2a Abs. 1, § 12a ArbGG und § 2 Abs. 2 GKG).

Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil ein Grund hierfiir nicht vorliegt (§ 88 Abs. 2

Satz 1 SdchsPersVG, § 92 Abs. 1 und § 72 Abs. 2 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde kann selbstindig durch Beschwerde angefochten
werden, wenn dieser Beschluss von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, einer
Entscheidung des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes, von einer
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts oder, solange eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts in der Rechtsfrage nicht ergangen ist, von einer Entscheidung
eines anderen Oberverwaltungsgerichts oder Verwaltungsgerichtshofs abweicht und dieser
Beschluss auf dieser Abweichung beruht (§ 88 Abs. 2 SachsPersVG i.V.m.§§ 92a, 92 Abs. 2
Satz 1, 72 Abs. 2 Nr. 2, 72a Abs. 2 bis 5 ArbGG).

Die Beschwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig, innerhalb
einer Notfrist von einem Monat nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich einzulegen.
Der Beschwerdeschriftsatz soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift dieses
Beschlusses beigefiigt werden. Innerhalb einer Notfrist von zwei Monaten nach Zustellung
dieses Beschlusses ist die Beschwerde zu begriinden. In der Begriindung muss die
Entscheidung, von der dieser Beschluss abweicht, bezeichnet werden.

gez.:
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Griinberg Hahn
gez.:
Spieker Woydera

Ausgefertigt:
Bautzen, den

Séchsisches Oberverwaltungsgericht



