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Leitsatze:

Werden in der Dienststelle zu besetzende Stellen tblicherweise
ausgeschrieben, besteht das Mitbestimmungsrecht bei Absehen
von der Ausschreibung von Dienstposten auch dann, wenn die
Besetzung der Dienstposten im Wege des Tausches der
Dienstposten unter zwei (oder mehr) Beamten erfolgen soll.

Rechtskraft: rechtskraftig

Tenor:
Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde 1
l. 2
Anfang des Jahres 2014 beabsichtigte die Beteiligte, aus organisatorischen Grinden die 3
personelle Besetzung des Referatsleiterpostens in den Referaten 101 und 102 zu tauschen.

Dazu sollte den Referatsleiterinnen Ministerialratin Dr. I.  und Ministerialratin F.  der

Dienstposten der jeweils anderen im Wege der statusgleichen Umsetzung tbertragen
werden.


http://www.nrwe.de

Mit Schreiben vom 20. Februar 2014 teilte die Beteiligte dem Antragsteller mit, es sei
beabsichtigt, Ministerialratin Dr. I.  zum nachstmaoglichen Zeitpunkt die Leitung des
Referats 102 zu Ubertragen; auf eine entsprechende Stellenausschreibung solle aus
personalorganisatorischen Grinden verzichtet werden. Mit einem gleichlautenden Schreiben
vom 21. Februar 2014 unterrichtete die Beteiligte den Antragsteller tber die beabsichtigte
Ubertragung der Leitung des Referats 101 an Ministerialratin F.

Jeweils mit Schreiben vom 25. Februar 2014 machte der Antragsteller hinsichtlich dieser
Personalmalinahmen ein ihm aus § 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG zustehendes
Mitbestimmungsrecht unter Hinweis darauf geltend, dass die Beteliligte fir die Besetzung der
Stellen auf eine Ausschreibung verzichtet habe.

Dem trat die Beteiligte unter dem 5. Méarz 2014 entgegen und fuhrte zur Begriindung an: Das
Absehen von einer Ausschreibung sei nur dann mitbestimmungsbedurftig, wenn die konkrete
Stelle im Einzelfall vakant und damit einer Ausschreibung fahig sei und die Ausschreibung
ihren Zweck zu erfillen vermoge. Vorliegend sei keine Besetzung der Dienstposten durch
Dritte denkbar. Die Referatsleitungen sollten im Wege eines personalorganisatorischen
Tauschs der bisherigen Dienstposteninhaberinnen besetzt werden, so dass eine freie Stelle,
um die sich ein Dritter hatte bewerben kénnen, gar nicht entstehe. Wenn es die Mdglichkeit
des Tausches nicht gabe, wirde eine Neubesetzung der beiden Dienstposten nicht
stattfinden. Im Ubrigen sei auch eine Benachteiligung von anderen Beschaftigten
ausgeschlossen, weil es sich um funktionsgleiche Umsetzungen und nicht um Umsetzungen
auf einen Beftérderungsdienstposten handele.

In der Folgezeit vollzog die Beteiligte, wie dem Antragsteller zuvor angekiindigt, die
beabsichtigten Umsetzungen, ohne ein Mitbestimmungsverfahren einzuleiten.

Am 4. November 2014 hat der Antragsteller das vorliegende personalvertretungsrechtliche
Beschlussverfahren eingeleitet und zur Begriindung im Wesentlichen angefuhrt: Im Fall der
Besetzung von Beamtenstellen folge die Pflicht zur Ausschreibung aus 8 8 Abs. 1 BBG.
Wenn der Dienststellenleiter eine Beamtenstelle ohne Ausschreibung zu besetzen
beabsichtige, bedirfe dies stets der Mitbestimmung des Personalrats. Das gelte auch, wenn
die Dienstpostenbesetzung im Wege eines Dienstpostentauschs erfolgen solle. Im Ubrigen
seien bei einem Dienstpostentausch die zu besetzenden Dienstposten zumindest flr eine
"juristische Sekunde" unbesetzt.

Der Antragsteller hat beantragt,

festzustellen, dass die Beteiligte das Mitbestimmungsrecht des Antragstellers verletzt, wenn
sie die Beamtenstellen im Wege des Dienstpostentausches mit Beamten besetzt, die bis zur
Besoldungsgruppe A 15 besoldet werden, ohne den Antragsteller hinsichtlich des Verzichts

auf Ausschreibung gemaf 8§ 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG zu beteiligen.

Die Beteiligte hat beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen angeftihrt: Im Fall eines Stellentauschs durch
statusgleiche Umsetzungen bestehe keine Pflicht zur Ausschreibung. In einem solchen Fall
fehle es an einer zu besetzenden Stelle, an deren Existenz § 8 Abs. 1 BBG die
Ausschreibungspflicht ankntpfe. Eine zu besetzende Stelle, die potenziell zu einer
Bewerberkonkurrenz fuhren kénnte, bestehe in einem solchen Fall nicht.
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Mit Beschluss vom 13. November 2015 hat die Fachkammer fir
Bundespersonalvertretungssachen des Verwaltungsgerichts dem Antrag stattgegeben und
festgestellt, dass die Beteiligte das Mitbestimmungsrecht des Antragstellers verletzt, wenn sie
die Beamtenstellen im Wege des Dienstpostentausches mit Beamten besetzt, die bis zur
Besoldungsgruppe A 15 besoldet werden, ohne den Antragsteller hinsichtlich des Verzichts
auf Ausschreibung gemal3 8 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG zu beteiligen. Zur Begriindung hat die
Fachkammer fur Bundespersonalvertretungssachen im Wesentlichen angefihrt: Nach der
neueren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts unterliege jede Stellenbesetzung,
die der Dienststellenleiter ohne Ausschreibung vorzunehmen beabsichtige, der
Mitbestimmung. Auch ein Stellentausch im Einverstandnis der Stelleninhaber sei eine
ausschreibungspflichtige Stellenbesetzung. Es handele sich dabei nicht um einen
einheitlichen Lebenssachverhalt, sondern um die Neubesetzung zweier Stellen. Nach dem
Sinn des Mitbestimmungsrechts aus § 75 Abs. 3 Nr. 4 BPersVG solle dem Personalrat auch
bei einem Stellentausch im Wege von statusgleichen Umsetzungen eine Richtigkeitskontrolle
dahingehend eingeraumt werden, ob der Ausnahmetatbestand des 8§ 4 Abs. 2 BLV flr ein
Absehen von der Ausschreibung gegeben sei und Griinde der Personalplanung einer
Ausschreibung entgegenstiinden.

Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte Beschwerde erhoben. Zur Begriindung fuhrt sie im
Wesentlichen an: Die von der Fachkammer flir Bundespersonalvertretungssachen
herangezogene Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kénne auf Félle des
Dienstpostentauschs keine Anwendung finden. Bei einem Dienstpostentausch seien von
vornherein keine zu besetzenden Stellen vorhanden, da die Dienstposten wechselseitig von
den jeweiligen Tauschpartnern tibernommen wurden. Die betroffenen Dienstposten kénnten
deshalb nicht getrennt voneinander betrachtet werden. Sinn und Zweck des in Rede
stehenden Mitbestimmungsrechts lege eine von der Fachkammer fir
Bundespersonalvertretungssachen abweichende Betrachtung nahe. Im Fokus des
Schutzzwecks stehe die Gewéhrleistung einer offenen und fairen Bewerberkonkurrenz. Bei
einem Dienstpostentausch existiere aber bei der gebotenen einheitlichen Betrachtung des
Lebenssachverhalts zu keinem Zeitpunkt eine zu besetzende Stelle, die potenziell zu einer
Bewerberkonkurrenz fuhren konnte. Die Auffassung der Fachkammer fur
Bundespersonalvertretungssachen, auch statusgleiche Umsetzungen mussten der
Richtigkeitskontrolle durch den Personalrat unterliegen, sei mit dem Gesetzeswortlaut nicht in
Einklang zu bringen. Nach 8 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BPersVG bestehe nicht in allen Fallen
einer Umsetzung ein Mitbestimmungsrecht, sondern nur dann, wenn die Umsetzung mit
einem Dienstortwechsel verbunden sei. Die Begrindung einer Mitbestimmungspflicht fur die
im Wege des reinen Dienstpostentauschs vollzogene Umsetzung ohne ortliche Veranderung
liefe darauf hinaus, ein Mitbestimmungsrecht fir einen vom
Bundespersonalvertretungsgesetz ausdrticklich nicht erfassten Tatbestand zu konstruieren.

Die Beteiligte beantragt,

den angegriffenen Beschluss zu &ndern und den Antrag abzulehnen.
Der Antragsteller beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

Zur Begruindung verweist er auf die Ausfihrungen in dem angegriffenen Beschluss und fihrt
erganzend im Wesentlichen an: Zwar moge es im Fall eines Dienstpostentauschs gute
Griunde daftir geben, von einer Ausschreibung abzusehen. Aber gerade diese Entscheidung
unterliege der Mitbestimmung des Personalrats aufgrund seiner Kontrollrechte. Rechtlich
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mache es keinen Unterschied, aus welchem Gesichtspunkt oder aus welchen Erwagungen
heraus die Dienststelle von der Ausschreibung absehe. Es kdnne nicht in der Disposition der
betroffenen Beschaftigten, die sich Uber einen Dienstpostentausch verstandigten oder einem
entsprechenden Vorschlag der Beteiligten folgten, stehen, ob ein Mitbestimmungstatbestand
vorliege oder nicht. Auch bei einem Dienstpostentausch liege eine freie Stelle im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor. Eine Ausschreibungspflicht ergebe sich
unmittelbar aus 8 8 Abs. 1 Satz 1 BBG. Eine Ausnahme fir den Fall eines
Dienstpostentauschs habe der Verordnungsgeber nicht vorgesehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte Bezug genommen.

I.
Die Beschwerde hat keinen Erfolg.
Der Antrag ist begriindet.

Die Beteiligte verletzt das Mitbestimmungsrecht des Antragstellers, wenn sie Beamtenstellen
im Wege des Dienstpostentausches mit Beamten, die bis zur Besoldungsgruppe A 15
besoldet werden, besetzt, ohne den Antragsteller hinsichtlich des Verzichts auf
Ausschreibung gemal 8§ 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG zu beteiligen.

Nach 8 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG hat der Personalrat, soweit ? wie hier ? eine gesetzliche
oder tarifliche Regelung nicht besteht, mitzubestimmen tber das Absehen von der
Ausschreibung von Dienstposten, die besetzt werden sollen.

Das nach dieser Vorschrift bestehende Mitbestimmungsrecht beim Absehen von der
Ausschreibung von Dienstposten setzt voraus, dass zu besetzende Stellen Ublicherweise
ausgeschrieben werden. Aus § 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG selbst ist allerdings keine
grundsatzliche Verpflichtung zur Ausschreibung zu entnehmen. Vielmehr kann eine solche
Ubung allein aus einer grundsatzlichen Verpflichtung folgen, die sich aus anderen Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften ergibt, oder auf stdndiger Verwaltungspraxis beruhen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 14. Januar 2010 ? 6 P 10.09 ?, BVerwGE 136, 29 = Buchholz
250 § 75 BPersVG Nr. 110 = DOD 2010, 173 = NVwZ-RR 2010, 405 = PersR 2010, 322 =
PersV 2010, 340 = ZfPR 2010, 66.

Fur den Bereich der Bundesbeamten besteht eine grundsatzliche Verpflichtung zur
Ausschreibung von Beamtenstellen, da nach 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 BBG zu besetzende Stellen
auszuschreiben sind. Von der Ermachtigung in 8 8 Abs. 1 Satz 3 BBG, Ausnahmen davon
vorzusehen, ist in 8 4 Abs. 2 und 3 BLV Gebrauch gemacht worden. Dabei greift das
Mitbestimmungsrecht des Personalrats beim Absehen von der Ausschreibung eines
Dienstpostens unabhangig davon ein, ob die Nichtvornahme der Ausschreibung nach dem
zugrunde zu legenden speziellen Regelwerk auf einer zwingenden Ausnahme beruht oder ins
Ermessen des Dienststellenleiters gestellt ist. Daraus folgt flir den Bereich der
Bundesbeamten, dass gemal} der Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers in 8 8 Abs. 1
Satz 1 BBG jede Stellenbesetzung, welche der Dienststellenleiter ohne Ausschreibung
vorzunehmen beabsichtigt, der Mitbestimmung des Personalrats nach 8 75 Abs. 3 Nr. 14
BPersVG unterliegt.
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Vgl. BVerwG, Beschliisse vom 4. Mai 2012 ? 6 PB 1.12 ?, Buchholz 250 § 75 BPersVG

Nr. 117 = NVWZ-RR 2012, 611 = PersR 2012, 328 = PersV 2012, 308 = RiA 2012, 174 = ZTR
2012, 412, und vom 4. Februar 2014 ? 6 PB 36.13 ?, Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 122 =
PersR 2014, 229 = PersV 2014, 183 = ZfPR 2014, 37 = ZTR 2014, 305.

Ausgehend davon spricht vorliegend vieles daflr, dass in der Dienststelle eine grundséatzliche
Ausschreibungspflicht von Dienstposten fur Beamte insbesondere auch dann aufgrund von
Rechtsvorschriften besteht, wenn der Dienstposten durch eine statusgerechte Umsetzung
besetzt werden soll.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch Hamb. OVG, Beschluss vom 8. November 2011 ? 7 Bf
104/11.PVB ?, ZfPR 2012, 37, Fischer/Goeres/Gronimus, GKOD, K § 75 Rn. 106.

In der Dienststelle erfolgt nach dem tbereinstimmenden Vorbringen beider
Verfahrensbeteiligten auch regelm&Rig eine Ausschreibung eines zu besetzenden
Dienstpostens, wenn die Besetzung des Dienstpostens im Wege einer statusgerechten
Umsetzung eines Beamten erfolgen soll. Dem entspricht es, dass die Beteiligte hinsichtlich
einer schon vormals anstehenden Ubertragung der Leitung des Referats 101 an einen
Beamten im Statusamt eines Ministerialrats eine grundsatzlich bestehende Pflicht zur
Ausschreibung angenommen und deshalb unter dem 7. Mai 2010 ein
Mitbestimmungsverfahren wegen des beabsichtigten Verzichts auf eine Stellenausschreibung
eingeleitet hat. Auf ausdriickliche Nachfrage in der Anhérung vor dem Fachsenat ist von
Seiten der Beteiligten zudem ausdricklich bestéatigt worden, dass bei derartigen
Fallgestaltungen ublicherweise eine Ausschreibung des zu besetzenden Dienstpostens
erfolgt. Angesichts dieses tatsachlichen Befundes ist jedenfalls davon auszugehen, dass die
Ausschreibung in derartigen Fallen auf einer stdndigen Verwaltungspraxis beruht und
deshalb das beabsichtigte Absehen von einer Stellenausschreibung ein Mitbestimmungsrecht
des Antragstellers aus § 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG begrundet.

Das gilt uneingeschréankt auch dann, wenn die Besetzung der Dienstposten im Wege des
Tauschs der Dienstposten unter zwei (oder mehr) Beamten erfolgen soll. Es sind weder aus
dem Vorbringen der Beteiligten noch sonst hinreichende Anhaltspunkte dafur ersichtlich,
derartige Fallgestaltungen anders zu bewerten.

Entgegen der Auffassung der Beteiligten kann in den Fallen eines Dienstpostentauschs nicht
davon ausgegangen werden, dass es an einem freien, besetzbaren Dienstposten fehlt und
deshalb keine Ausschreibungspflicht besteht. Insoweit hat schon die Fachkammer flr
Bundespersonalvertretungssachen zutreffend darauf hingewiesen, dass ein
Dienstpostentausch nicht als einheitlicher Lebenssachverhalt angesehen werden kann, es
sich vielmehr um die getrennt voneinander zu sehende Neubesetzung zweier Dienstposten
handelt. Mit der Umsetzung des einen Beamten wird der von diesem bislang innegehabte
Dienstposten ? jedenfalls fur eine "juristische Sekunde" ? frei und damit auch wiederbesetzt
war. Gleiches gilt fur den Dienstposten des anderen Beamten. Daraus folgt, dass zum einen
fur jeden der beiden Dienstposten eine Ausschreibungspflicht besteht und dass zum anderen
bei einem beabsichtigten Absehen von einer Ausschreibung der Antragsteller zu beteiligen
ist.

Val. fur derartige Fallgestaltungen ebenso Ramm, ZfPR 2013, 82.

Dass der Mitbestimmungstatbestand aus § 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG auch in den Fallen
eines Dienstpostentausches Anwendung findet, steht in Einklang mit Sinn und Zweck des
Mitbestimmungsrechts. Insofern weist auch die Beteiligte zutreffend darauf hin, dass sich die
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Beteiligung des Personalrats im Zusammenhang mit der Stellenausschreibung aus der
Uberlegung rechtfertigt, dass die Auswahl der Person, mit der eine Stelle besetzt wird, in der
Regel das berufliche Fortkommen oder sonstige berufsbezogene Belange und Vorstellungen
anderer in der Dienststelle Beschaftigter berihrt und deswegen ein schutzwirdiges
kollektives Interesse daran besteht, sicherzustellen, dass sich nach Moéglichkeit jeder
interessierte Beschéftigte an der Bewerberkonkurrenz beteiligen kann.

Vgl. BVerwG, Beschliisse vom 14. Januar 2010 ? 6 P 10.09 ?, a. a. O., und vom 4. Mai 2012 38
?6PB1.127?,a.a. 0.

Die Gewahrleistung einer offenen und fairen Bewerberkonkurrenz gilt aber uneingeschrankt 39
auch in den Fallen, in denen freie Dienstposten im Wege des Tauschs der Dienstposten unter
zwei (oder mehr) Beamten besetzt werden sollen. Die Auffassung der Beteiligten, eine
Beeintrachtigung des Schutzzwecks des Mitbestimmungsrechts sei bei einem

Dienstpostentausch ausgeschlossen, beruht auf der Annahme, eine potentiell zu einer
Bewerberkonkurrenz fuhrende freie Stelle existiere bei derartigen Fallgestaltungen nicht.

Diese Annahme ist jedoch ? wie bereits dargestellt ? unzutreffend. Entgegen der Auffassung

der Beteiligten kann nicht von einem einheitlichen Lebenssachverhalt ausgegangen werden.
Vielmehr handelt es sich um zwei (oder mehr) mit Blick auf das Erfordernis einer

Ausschreibung unabhangig voneinander zu sehende Stellenbesetzungsvorgéange.

Die Annahme des Bestehens eines Mitbestimmungsrechts aus § 75 Abs. 3 Nr. 14 BPersVG 40
auch in den Fallen eines Dienstpostentausches stellt keinen Widerspruch zu der
gesetzgeberischen Entscheidung dar, in 8 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BPersVG fir Umsetzungen
nur in solchen Fallen ein Mitbestimmungsrecht vorzusehen, in denen diese mit einem
Dienstortwechsel verbunden sind. Entgegen der Auffassung der Beteiligten liegt darin keine
Konstruktion eines Mitbestimmungsrechts flr einen vom Bundespersonalvertretungsgesetz
ausdricklich nicht erfassten Tatbestand. Die Beteiligte verkennt mit ihrem Einwand, dass es
sich bei den in 8 75 Abs. 3 Nr. 14 und 8§ 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BPersVG geregelten
Fallgestaltungen um zwei unterschiedliche Mal3nahmen handelt, die unterschiedliche
Mitbestimmungsrechte auslésen. Diese knupfen an unterschiedliche Voraussetzungen an
und verfolgen unterschiedliche Zielrichtungen. Fir den Personalrat bedeutet dies, dass er bei
seiner Entscheidung Uber die Erteilung der vom Dienststellenleiter beantragten Zustimmung
allein solche Erwagungen einstellen kann, die die ihm zur Zustimmung vorgelegte Ma3nahme
und das gerade hinsichtlich dieser Malinahme bestehende Mitbestimmungsrecht betreffen.
Deshalb ist es dem Personalrat im Fall eines Dienstpostentauschs, der ? wie hier ? mit
keinem Dienstortwechsel der betroffenen Beschéftigten verbunden ist, nicht moglich, sich zur
Begrindung einer Zustimmungsverweigerung fur ein Absehen von der Ausschreibung auf
Umstande zu berufen, die allein die Umsetzungen betreffen. Vielmehr kann er allein solche
Griunde anfiuihren, die auf das Absehen von der Ausschreibung abzielen. Von einer
Aushohlung der tatbestandlichen Begrenzungen aus 8§ 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BPersVG kann
deshalb keine Rede sein, wenn dem Antragsteller beim Absehen von einer Ausschreibung in
den Fallen eines Dienstpostentausches ein Mitbestimmungsrecht aus 8 75 Abs. 3 Nr. 14
BPersVG eingeraumt wird.

Eine Kostenentscheidung entféllt im personalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren. 41

Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen dafir nicht vorliegen. 42
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