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1.
Problemdarstellung

{ Bei der Behandlung des beruflichen
. Werdegangs und der beruflichen Férde-
rung freigestellter Personalratsmitglieder
i treten immer wieder Schwierigkeiten und
Rechtsfragen auf. Sie sind zum einen da-
i durch bedingt, dass sich dieser Personen-
i kreis auf Grund seiner Stellung und Tétig-
i keitin einem besonderen Konfliktfeld be-
i findet. Zwar schreiben §2 Abs. 1 BPersVG
und die entsprechenden Landesperso-
i nalvertretungsgesetze vor, dass Dienst-
i stelle und Personalvertretung vertrau-
i ensvoll zusammenwirken sollen, um in
. gegenseitiger Offenheit und Ehrlichkeit
bei Streitfragen zu einer moglichst ein-
i vernehmlichen Lésung zu kommen. Wer
! die tdgliche Praxis kennt, weil aber, dass
die Wirksamkeit dieses Gebotes oft nur
i ysehr begrenzt und nicht selten vom Un-
i willen oder der Unféhigkeit beider Seiten
* zu Offenheit und Ehrlichkeit gepragt ist".
Konflikte entstehen vielfach dadurch, dass manche
Dienststellenleiter Widerspruch und Hartnéackigkeit
von Personalratsmitgliedern als Majestatsbeleidi-
gung empfinden; andererseits kann das Klima auch
vergiftet werden, wenn Personalvertretungen ihre
Position iiberziehen. Diese Streitfdlle maximieren
sich dann meist bei freigestellten Mitgliedern der
Personalvertretungen, denn hierbei handelt es sich
in der Regel um Personalratsvorsitzende, die bei den
Verhandlungen mit der Dienststelle in vorderster
Front stehen. Da ist es nicht ganz abwegig, dass ein
genervter Dienststellenleiter bei einer anstehenden
Bef6érderung ,kalte Rache" nimmt, ohne dass er dies
nach auBen zu erkennen gibt. Auf der anderen Seite
haben die Personalratsmitglieder und speziell ihre
Vorsitzenden durch ihre regelméBigen Verhand-
lungen mit der Dienststellenleitung gegeniiber den
«einfachen” Beschaftigten”, die im Stillen und unbe-
merkt von der Leitung ihre Arbeit verrichten, die
Chance, ihre Fahigkeiten besser in das rechte Licht
zu riicken, was sich dann positiv auf ihre weitere
berufliche Entwicklung auswirken kann.

Dieser Gefahr der Benachteiligung oder Bevor-
zugung soll das allgemeine Benachteiligungs- und
Begiinstigungsverbot (§§8, 107 BPersVG) entgegen
wirken. §8, 2. Halbs. BPersVG schreibt auBerdem fest,
dass das Verbot auch fiir die berufliche Entwicklung
gilt. Fiir freigestellte Personalratsmitglieder bestimmt
zudem die Sonderregelung des §46 Abs.3 Satz6
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BPersVG und die der meisten Bundeslander, dass
die Freistellung nicht zu einer Beeintrachtigung des
beruflichen Werdegangs fithren darf. Viele Personal-
vertretungsgesetze werden noch praziser: In einigen
Landern gelten Zeiten einer Freistellung als Bewdh-
rungszeit im Sinne der beamten- oder tarifrechtlichen
Bestimmungen?2. Nach §40 Abs.6 Satz2und 3 LPersVG
RP ist innerhalb von ein bzw. zwei Jahren nach Been-
digung der Freistellung dem Personalratsmitglied Ge-
legenheit zu geben, eine wegen der Freistellung un-
terbliebene dienststelleniibliche berufliche Entwick-
lung nachzuholen. GemaRB §45 Abs.6 Saarl. PersVG
sind vom Dienst freigestellte Personalratsmitglieder
in ihrer beruflichen Entwicklung so zu behandeln, als
wdre die Freistellung nicht erfolgt. Durch diese Re-
gelungen soll die innere und duBlere Unabhédngigkeit
der Freigestellten bei ihrer Amtsfithrung gewdhrleis-
tet? und verhindert werden, dass eine unbefangene
Mandatsausiibung mit einer Beeintrdachtigung ihrer
Karrierechancen ,vergolten" wird% Um derartige
berufliche Benachteiligungen zu vermeiden und um
«eine gerechte und fiir alle Beschéftigten transpa-
rente Forderung der freigestellten Personalratsmit-
glieder zu gewdhrleisten”, sollen diese auBlerdem
kontinuierlich in die personalwirtschaftlichen Uber-
legungen der Dienststelle einbezogen werden5. Wie
die umfangreiche Rechtsprechung der Arbeits- und
Verwaltungsgerichte bis hin zum Bundesarbeits- und
Bundesverwaltungsgericht zeigt, sto8t die Verwirkli-
chung dieser allgemeinen Grundsitze insbesondere
dann auf praktische Schwierigkeiten, wenn sich ein
freigestelltes Personalratsmitglied um eine Bef6rde-
rung oder Hohergruppierung bewirbt.

2.
Grundsitze zur Bewerberauswahl

Bewirbt sich ein freigestelltes Personalratsmitglied
in Konkurrenz mit anderen Bewerbern um eine
hoherwertige Stelle, so hat der Dienstherr bzw. der
offentliche Arbeitgeber ein Auswahlermessen, das
er pflichtgemdB auszuiiben hat. In der Ausiibung
des Ermessens ist er aber nicht frei, sondern er ist
in mehrfacher Hinsicht gebunden:

Jeder Bewerber und damit auch das freigestellte
Personalratsmitglied hat einen Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung. Dieser ist dann ver-
letzt, wenn die fiir den Bewerber nachteilige Aus-
wahlentscheidung unter VerstoB gegen wesentliche
Verfahrensvorschriften zustande gekommen ist oder
auf einer fehlerhaften Ausiibung von Ermessens-
bzw. Beurteilungsspielrdumen beruhtS. Hierbei ist
der Dienstherr bzw. der Offentliche Arbeitgeber an
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das gegebenenfalls von ihm entwickelte Anforde-
rungsprofil gebunden, in welchem er die Kriterien
fiir die Auswahl der Bewerber festgelegt hat”. Bei
der Auswahlentscheidung ist zugleich zu gewdhr-
leisten, dass das Recht des Bewerbers auf eine faire,
chancengleiche Behandlung seiner Bewerbung ge-
wahrt bleibts.

Des weiteren ist das Benachteiligungsverbot der
§§8, 2. Halbs. und 46 Abs.3 Satz6 BPersVG fiir die
freigestellten Personalratsmitglieder zu beachten.
Es stellt nicht nur ein berufliches Benachteiligungs-
verbot wegen der Freistellung dar, sondern es ent-
hélt dartiber hinaus ein an alle Arbeitgeber und
Dienstherrn gerichtetes Gebot, dem Personalrats-
mitglied eine berufliche Entwicklung zukommen
zu lassen, wie sie ohne Freistellung verlaufen ware.
Damit korrespondiert ein unmittelbarer gesetz-
licher Anspruch auf Erfiillung dieses Gebots? das
in gleicher Weise fiir Arbeitnehmer, Beamte, Rich-
ter und Soldaten gilt. Das freigestellte Personalrats-
mitglied ist deshalb bei Erfiillung der notwendigen
Voraussetzungen auch dann zu befdérdern bzw.
hoéher zu gruppieren, wenn von vornherein fest-
steht, dass es wegen der Freistellung auf der in Be-
tracht kommenden Stelle nicht eingesetzt werden
kann. Das Benachteiligungsverbot gilt ebenfalls fiir
beférderungsgleiche MaBnahmen und berufsbezo-
gene FortbildungsmaBnahmen?0.

Es findet jedoch seine Grenzen in den Auswahl-
kriterien des Art.33 Abs.2 GG!. Danach hat jeder
Deutsche nach seiner Eignung und Befdhigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem of-
fentlichen Amt.

- Befdhigung stellt auf die die Vorbildung nach
MaBgabe der Laufbahnverordnung ab, sie umfasst
auBerdem auch fachrelevantes Allgemeinwissen,
Lebenserfahrung und Begabung.

- Bei der fachlichen Leistung spielt vor allem die
berufliche Erfahrung, die Bewdhrung in der jewei-
ligen Berufssparte, das fachliche Kénnen und das
fachliche Wissen eine Rolle, wdhrend

- beider personlichen Eignung auf die Person selbst
mit ihren korperlichen, geistigen, seelischen und
charakterlichen Eigenschaften abzustellen ist!2.

Ebenso wie das Benachteiligungsverbot gelten die
Grundsitze des Art.33 Abs.2 GG fiir alle Angeho-
rigen des Offentlichen Dienstes. § 9 Bundesbeamten-
gesetz (BBG) und § 3 der Bundeslaufbahnverordnung
(BLV) sowie die vergleichbaren Vorschriften in den
Landern schreiben dartiber hinaus fiir die Beamten
vor, dass Auswahlentscheidungen nach Eignung,
Befdhigung und fachlicher Leistung zu treffen sind,
so dass ungeachtet des Benachteiligungsverbots
ein freigestelltes Personalratsmitglied ebenso wie
alle anderen Bewerber bei einer Bewerbung um ein
offentliches Amt auch nach den Grundséatzen des
Art.33 Abs.2 GG zu behandeln ist.

3.
Feststellung der Eignung eines Bewerbers

3.1 Auswahlermessen der zur Auswahl berufenen
Stelle

Bewirbt sich ein freigestelltes Personalratsmitglied
um einen hoherwertigen Dienstposten, so hat der

Dienststellenleiter im Rahmen seiner Ermessensent-
scheidung die Eignung, Befdhigung und fachliche
Leistung zu beurteilen. Dies ist ein Akt wertender
Erkenntnis, bei dem er einen durch die vorstehend
dargestellten Grundsétze eingeschrankten Beurtei-
lungsspielraum hat!3, Stehen mehrere Bewerber an,
so ist ein Leistungsvergleich durchzufiihren mit dem
Ziel, den Besten zu ermitteln. Gelangt die zur Aus-
wahl berufene Stelle zu dem Ergebnis, dass mehrere
Bewerber nach Eignung, Befdhigung und fachlicher
Leistung im Wesentlichen gleich geeignet sind, so
verbleibt ihr ein Auswahlermessen. Dabei ist sie be-
rechtigt, ihre Auswahlnach zuldssigen Hilfskriterien
vorzunehmen, deren Inhalt und Wertigkeit nicht
zwingend feststehen, sondern von ihr zu bestimmen
sind!4. Derartige Hilfskriterien, die neben dem Leis-
tungsprinzip bericksichtigt werden koénnen, sind
beispielsweise sonstige sachliche Auswahlkriterien
wie Dienst- und Lebensalter oder Fiirsorgegesichts-
punkte (z.B. Schwerbehinderteneigenschaft). Das
kann im Ergebnis dazu fiihren, dass im Einzelfall
auch einem geringfiigig schlechter beurteilten Be-
werber der Vorzug gegeben werden kann!®.

3.2 Reihenfolge der heranzuziehenden
Unterlagen bei der Auswahlentscheidung

Dem bei der Beférderung zu beachtenden Gebot
der Bestenauslese entspricht es, den Leistungsstand
konkurrierender Bewerber in erster Linie durch
einen Vergleich der dienstlichen Beurteilungen zu
ermitteln!6. Dienstliche Beurteilungen sollen ein
moglichst objektives und vollstdndiges Bild der Per-
son, der Tatigkeit und der Leistung des Beurteilten
abgeben und sich auf die Eignung, Befdhigung und
fachliche Leistung des Beurteilten beziehen!”. Fir
die Beamten schreiben die Laufbahnverordnungen
im Einzelnen vor, welches Ziel eine Beurteilung
verfolgen und welchen Inhalt sie haben soll. So be-
stimmt beispielsweise die Bundeslaufbahnverord-
nung (BLV), dass in der dienstlichen Beurteilung die
fachliche Leistung nachvollziehbar darzustellen so-
wie Eignung und Befdhigung einzuschétzen sind!8.
Fir Arbeitnehmer fehlen zwar entsprechende Rege-
lungen, bei der Bewertung ihrer beruflichen Leis-
tungen sind aber in gleicher Weise die Grundsatze
des Art.33 Abs.2 GG zu beachten.

Um diesen Leistungsvergleich zu ermdglichen,
hat der Dienstherr bzw. der o6ffentliche Arbeitge-
ber dafiir zu sorgen, dass der Beschiftigte regel-
madBig dienstlich beurteilt wird!®. Der Zeitraum, in
dem dies zu erfolgen hat, ist in den Laufbahnver-
ordnungen unterschiedlich geregelt und schwankt
zwischen drei und fiinf Jahren?0. Bezogen auf den
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung ist auf die
aktuellsten Beurteilungen zuriickzugreifen2. Es
liegt im Ermessen des Dienstherrn, ob er zeitnahe
Regelbeurteilungen heranzieht oder aus Anlass des
Besetzungsverfahrens Bedarfsbeurteilungen erstell-
ten lasst?2,

Neben diesen letzten (aktuellen) dienstlichen
Beurteilungen sind auch friihere Beurteilungen zu
beriicksichtigen, die vor den Hilfskriterien vorran-
gig zu heranzuziehen sind?23, denn beim Leistungs-
vergleich zur Realisierung des Grundsatzes der
Bestenauslese ist eine vollstdandige Auswertung
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