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Aktenzeichen: 5 AZR 1241/79

LAG Hamm Urteil des BAG vom 2. Juli 1980
Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fiir die Fachpresse: Ja

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: GG Art. 33 Abs. 2; Personalvertretungsgesetz fiir das
Land Nordrhein-Westfalen (LPVG NW) vom 3. Dezember
1974 (GVBl. S. 1514) §g 66, 76, 72 Abs. 1 Nr. 1 und
2, § 78 Abs. 1 und 2, § 79 Abs. 1 Nr. 6, § 91 Abs. 1,

92 Satz 2 Nr. 1, § 95; BPersVG § 69 Abs. 1 und 4,
75 Abs. 1, § 77 Abs. 2, § 79 Abs. 4, § 83 Abs. 1,
106, § 108 Abs. 2; BetrVG 1972 §§ 99, 101, 102
Abs. 1; Laufbahnverordnung fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (LVO NW) vom 9. Januar 1973 (GVBl. S. 30)
§ 3; (Nordrhein-Westfdlische) Verordnung iiber die
Errichtung von Personalvertretungen fir die im Lan-
desdienst beschdftigten Lehrer vom 24, Februar 1975
GVBl. S. 228) § 2; BGB §§ 615, 616 Abs. 1; LohnFG
1 Abs. 1; ZPO § 888

1. Eine Klage auf Einstellung in den dffentlichen Dienst
darf nicht mit der Begriindung abgewiesen werden, daf
die erforderliche Zustimmung des Personalrats nicht
beantragt worden ist. Klagt ein Bewerber auf Einstel-
lung, kann die Behdrde bei dem Personalrat vorsorg-
lich die Zustimmung beantragen.

2. Ein ohne Zustimmung des Betriebs- oder Personalrats
mit einemBewerber abgeschlossener Arbeitsvertrag ist
voll wirksam; die Behdrde darf den Bewerber aller-
dings nicht beschdftigen, solange die Zustimmung des
Personalrats nicht vorliegt.

3. Eine vom Personalrat zu Recht verweigerte Zustimmung
zur Einstellung des Bewerbers schlieBit einen An-
spruch auf Einstellung aus. Ob der Personalrat seine
Zustimmung zu Recht verweigert hat, ist im Einstel-
lungsprozef8 zu priifen.
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Im Einstellungsprozef kann nur Beweis erhoben werden
dariiber, ob die der Beurteilung des Bewerbers durch
die Einstellungsbehdrde zugrunde gelegten oder vom
Bewerber zu seinen Gunsten angefiihrten tats@chlichen
Umstidnde gegeben sind oder nicht. Ob diese tatsdch-
lichen Umstinde Zweifel an der Eignung des Bewerbers
begriinden, ist keine einem Beweis im prozessualen
Sinne zugingliche Frage.
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5 AZR 1241/79
10 Sa 1250/78 Hamm

Verkiindet am

2. Jull 1980 Im Namen des Volkes!

gez. Schartel,

Angestellter .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschidftsstelle

In Sachen

Pp.

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 2. Juli 1980 durch die Vorsitzen-
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither
und Matthes sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Gundelach
und die ehrenamtliche Richterin Bahr fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 23. August 1979
- 10 Sa 1250/78 - wird zurilickgewiesen.

Die Kosten der Revision trégt die Kl&gerin.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Kl&agerin ist 1950 geboren. Von 1972 bis 1975
studierte sie an der Pddagogischen Hochschule VWestfa-
len/Lippe, Abteilung Miinster, und bestand im Oktober
1975 die Erste Staatspriifung fiir das Lehramt an Grund-

und Hauptschulen mit der Gesamtnote "gut". Vom 1. Febru-

ar 1976 bis zum 31. Januar 1977 leistete sie den vorge-
schriebenen Vorbereitungsdienst und bestand am 15. Midrz
1977 die Zweite Staatspriifung mit der Note "befriedi-
gend",

Als nach einem ErlaB des Kultusministers NW vom 17.
Februar 1977 - I B 3.36-27-15/2 Nr. 46/77 - in einer
Hilfsaktion stellenlosen Lehrern die Einstellung in ei-
nem Angestelltenverhidltnis erméglicht wurde, bewarb
sich die Kl&gerin im Mdrz 1977 um Anstellung an einer
Grund- oder Hauptschule. Das Schulamt des Kreises R

teilte der Kligerin am 18. Mai 1977 mit,
daBl mit ihrer Zuweisung in diesen Schulamtsbezirk zum
19. August 1977 - dem Beginn des Schuljahres - zu rech-
nen sei.

Zur angekiindigten endgliltigen Zuweisung an eine
Schule des Schulamtsbezirkes kam es in der Folgezeit
nicht. Das beklagte Land lud vielmehr am 1. August 1977
die Kldgerin zu einem Anhdrungsgesprédch, nachdem das
Innenministerium im Juli 1977 Erkenntnisse iiber die po-
litische Betatigung der Kl&gerin in der Vergangenheit
mitgeteilt hatte. In dem Einladungsschreiben heifit es
u. a.:

Bei dem Gesprdch wird es um Ihre Kandida-

tur fiir den MSB Spartakus bei den Wahlen zum 5.
Studentenparlament an der Piddagogischen Hoch-
schule Westfalen/Lippe, Abteilung Minster, im
Mai 1974, Ihre Teilnahme im Mai 1973 in Min-
ster an der auflerordentlichen Kreisdelegier-
tenkonferenz des DKP-Kreisverbandes Miinster/
Miinsterland, Ihre Kandidatur fiir die DKP an-
ldB8lich der Kommunalwahlen am 4. Mai 1975 in
Miinster, Thre Mitgliedschaft in der DKP gehen.
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Das Anhorungsgesprach fand am 3. Oktober 1977
statt. Bei diesem Gesprach lehnte die Kligerin die
Antwort auf die Frage nach ihrer Mitgliedschaft in
der DKP ab, nahm aber Bezug auf ihre Erklidrung, die
sie anlidBlich ihres Gesuches um Einstellung in den
Vorbereitungsdienst vom 15. Juli 1975 abgegeben hat-
te. In dieser Erkld@rung heiBlt es u. a.:

Ich versichere ausdriicklich, daB ich Be-
strebungen, die gegen die freiheitlich
demokratische Grundordnung oder gegen ei-
ne ihrer grundlegenden Prinzipien gerich-
tet sind, nicht unterstiitze und insbeson-
dere nicht Mitglied einer hiergegen ge-
richteten Organisation bin ....

Mit Schreiben vom 8. Mdrz 1978 lehnte das be-
klagte Land die Einstellung der Kl&igerin in den
Schuldienst ab. Ausfiihrlich begriindet wurde die Ab-
lehnung damit, daB die Kldgerin nicht die Gewdhr
dafiir biete, daB sie Jjederzeit fiir die freiheitlich
demokratische Grundordnung eintreten werde.

Im vorliegenden Verfahren erstrebt die Kl&ge-
rin ihre Beschdftigung im Schuldienst des Landes
im Angestelltenverhdltnis. Sie hat vor dem Arbeits-
gericht zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, ihr als
angestellte Lehrerin ein Angebot auf Ab-
schluB eines Anstellungsvertrages flir das
Lehramt an Grund- und Hauptschulen mit
18 Wochenstunden auf der Grundlage des
BAT zu machen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.
Auf die Berufung des beklagten Landes hat das Lan-
desarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit ihrer
Revision erstrebt die Kldgerin die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

A.I. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen,
daB der von der Kldgerin erstrebte AbschluB eines Ar-
beitsvertrages der Zustimmung des Personalrates be-
diirfe. Ohne eine solche Zustimmung sei ein abgeschlos-
sener Arbeitsvertrag unheilbar nichtig. Daraus hat das
Landesarbeitsgericht hergeleitet, daB die Kl&gerin
keinen Anspruch auf AbschluBl eines Arbeitsvertrages
haben kodnne, solange nicht die Zustimmung des Perso-
nalrates vorliegt. Die fehlende Zustimmung des Pero-
nalrates kdonne auch nicht durch eine Verurteilung des
beklagten Landes zur Einstellung ersetzt werden. Der
vor den Gerichten fir Arbeitssachen geltende Verhand-
lungsgrundsatz lasse es nicht zu, daB8 Anspruchsvoraus-
setzungen erst durch die Entscheidung des Gerichts ge-
schaffen wiirden. Das Personalvertretungsrecht kenne
auch kein Zustimmungsersetzungsverfahren.Eine Verurteilung des
beklagten Landes zur Einstellung der Kligerin wiirde
einmal den Personalrat nicht binden und zum anderen
eine MiBachtung des Mitbestimmungsrechts des Perso-
nalrates bedeuten.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Ein ohne
Zustimmung des Personalrats (oder Betriebsrats) abge-
schlossener Arbeitsvertrag ist wirksam; der Arbeitge-
ber darf jedoch den Bewerber nicht beschaftigen.

IT1.1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon
aus, daB die Einstellung der Kldgerin als Lehrerin
im Angestelltenverhdltnis nach § 72 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 LPVG NW der Mitbestimmung des Personalrates un-
terliegt.Eine mitbestimmungspflichtige MaBnahme kann
nach § 66 Abs. 1 LPVG NW nur mit Zustimmung des Per-
sonalrates vorgenommen werden. Kommt es in dem nach
§ 66 Abs. 2 bis 5 LPVG NW vorgeschriebenen Verfahren
nicht zu einer Einigung zwischen Dienststelle und
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Personalrat, so entscheidet nach Abs. 7 die Eini-
gungsstelle, deren BeschluB sich nach § 67 Abs. 5
LPVG NW im Rahmen der geltenden Rechtsvorschriften
halten muB und nach § 67 Abs. 6 Satz 2 LPVG NW

die Beteiligten bindet.

2. Der Mitbestimmung des Personalrates unterliegt
dabei auch der AbschluB eines Arbeitsvertrages mit
der Klidgerin. Die iiberwiegende Ansicht im Schrift-
tum versteht unter "Einstellung" im Sinne des Be-
triebsverfassungs- und Personalvertretungsrechts
(vgl. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG 1972; § 75 Abs. 1
Nr. 1 BPersVG) generell sowohl die Begriindung eines
Arbeitsverhdltnisses als auch die zeitlich damit zu-
sammenfallende, vorhergehende oder auch nachfolgen-
de tatsdchliche Arbeitsaufnahme in einem bestimmten
Betrieb oder in einer bestimmten Dienststelle (Dietz-
Richardi, BPersVG,2. Aufl., § 75 RdNr. 9; Lorenzen-
Eckstein, BPersVG, § 75 RANr.16; Fitting-Auffarth-
Kaiser, BetrVG, 12. Aufl., § 99 RANr. 7; Dietz-
Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 99 RdNr. 9; Kammann-
Hess-Schlochauer, BetrVG, § 99 RdANr. 11 jeweils

mit weiteren Nachweisen). Ob dem in dieser Allge-
meinheit zu folgen ist, bedarf im vorliegenden Falle
keiner Entscheidung. Das Bundesarbeitsgericht hat
nicht nur die Begriindung des Arbeitsverh&dltnisses
sondern auch die tatsdchliche Aufnahme in einen Be-
trieb als Einstellung verstanden und so die Beschidf-
tigung von Leiharbeitnehmern fiir mitbestimmungs-
pflichtig durch den Betriebsrat des Entleiherbetrie-
bes erkldrt, obwohl zwischen Entleiher und Leih-
arbeitnehmer ein Arbeitsvertrag nicht begriindet wird
(BAG 26, 149 [154] = AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972
[zu II 3 der Griinde] mit zustimmender Anm. von Kraft).
Jedenfalls fiir das Personalvertretungsrecht im Lan-~
de Nordrhein-Westfalen gehdért zur mitbestimmungs-
pflichtigen Einstellung auch der AbschluBl des Ar-
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beitsvertrages. Nach § 72 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LPVG NV
ist ebenso wie die Einstellung von Arbeitnehmern auch
die Einstellung und Anstellung von Beamten mitbestim-
mungspflichtig. Unter Einstellung bzw. Anstellung ei-
nes Beamten ist aber nach § 3 der Laufbahnverordnung
(LVO NW) die Ernennung unter Begriindung eines Beamten-
verhdltnisses bzw. die Ernennung unter erster Verlei-
hung eines Amtes zu verstehen, mithin schon die Begriin-
dung eines beamtenrechtlichen Rechtsverhdltnisses und
nicht nur die tatsédchliche Eingliederung des Beamten
in die Dienststelle., Ist aber bei Beamten schon die Be-
grindung des der tatsidchlichen Beschdftigung und Ein-
gliederung in die Dienststelle zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnisses mitbestimmungspflichtig, so ist kein
Grund ersichtlich, warum bei der Einstellung eines Ar-
beitnehmers nicht ebenfalls der Abschlufl des der tat-
sdchlichen Beschidftigung zugrunde liegenden Arbeitsver-
trages mitbestimmungspflichtig sein soll. Da Inhalt

des Arbeitsvertrages die Beschdftigung des Arbeitneh-
mers ist, wire es auch wenig sinnvoll, den Personal-
rat nicht schon bei der Begriindung des Arbeitsverhdlt-
nisses zu beteiligen.

III. Bedarf danach der Abschlufl des Arbeitsvertrages
der Zustimmung des Personalrats, so ist damit noch
nichts dariiber gesagt, ob ein ohne Zustimmung des Per-
sonalrats abgeschlossener Arbeitsvertrag wirksam ist
oder nicht.

1. Die Frage, ob ein VerstoB gegen das Mitbestimmungs-
recht des Betriebs~ oder Personalrats bei der Einstel-
lung zur Unwirksamkeit des mit dem Bewerber abgeschlos-
senen Arbeitsvertrages fihrt, kann fiir das Betriebs-
verfassungs- und Personalvertretungsrecht nur einheit-
lich beantwortet werden.

Die Regelung in § 75 Abs. 1 in Verb. m. § 77 Abs. 2
BPersVG ist der Regelung in § 99 BetrVG nachgebildet.
Danach bedarf die Einstellung von Arbeitnehmern der Zu-
stimmung des Betriebsrats (Personalrats). Der Betriebsrat
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(Personalrat) kann seine Zustimmung nur aus bestimm-
ten, in § 77 Abs. 2 BPersVG, § 99 Abs. 2 BetrVG
genannten Griinden verweigern. Die in § 77 Abs. 2
BPersVG genannten Zustimmungsverweigerungsgriinde
entsprechen den Tatbestinden des § 99 Abs. 2 Nr 1,
3 mit 4 und 6 BetrVG. Lediglich das Recht des Be-

- triebsrats, die Zustimmung zu verweigern, weil die

Einstellung gegen eine Auswahlrichtlinie verstofien
wlirde oder eine Ausschreibung im Betrieb unter-
blieben ist, findet im Personalvertretungsrecht kei-
ne Entsprechung. Nach § 104 Satz 1 BPersVG sollen
die Linder eine Regelung anstreben, wie sie im
Bundespersonalvertretungsgesetz vorgezeichnet ist.
Dem sind die einzelnen Landespersonalvertretungs-
gesetze nachgekommen.

Ein Unterschied besteht nur insofern, als in
einigen Lindern das Recht des Personalrates, die
Zustimmung zur Einstellung zu verweigern, nicht auf
bestimmte Griinde beschrédnkt ist, so auch im Perso-
nalvertretungsrecht des beklagten Landes Nordrhein-
Westfalen.

Unterschiede zwischen dem Betriebsverfassungs-
und Personalvertretungsrecht bestehen hinsichtlich
des Verfahrens, in dem ein Konflikt zwischen Ar-
beitgeber und Betriebs- bzw. Personalrat gelost
werden soll. Wdhrend im Bereich des Personalver-
tretungsrechts die verweigerte Zustimmung des Per-
sonalrats nach Durchfiihrung des vorgeschriebenen
Verfahrens durch die Einigungsstelle ersetzt werden
kann, vgl. § 69 Abs. &4 Satz 1 BPersVG und § 66
Abs. 7 LPVG NW, muB sie im Betriebsverfassungsrecht
durch das Arbeitsgericht ersetzt werden, § 99 Abs. &4
BetrVG.

Dieser Vergleich der einschligigen Vorschriften
macht deutlich, daB das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats (Personalrats)bei personellen MaBSnahmen
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materiell von gleicher Wirkung und Bedeutung ist. Dann
kdnnen auch die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die-
ses Mitbestimmungsrecht fiir das Betriebsverfassungs-
und Personalvertretungsrecht nicht verschieden sein.
Die aufgezeigten Unterschiede im Verfahren vermtgen
eine unterschiedliche Beantwortung der hier aufgewor-
fenen Frage nicht zu rechtfertigen.

2. Ob der ohne Zustimmung des Betriebsrats (Perso-
nalrats) abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam ist,
ist umstritten.

a) Das Bundesafbeitsgericht hat diese Frage noch
nicht entschieden. Der Erste Senat hilt es zwar fiir
méglich, daB die Einstellung bei fehlender Zustimmung
nicht wirksam vorgenommen werden kann (BeschluB vom
18. Juli 1978 - 1 ABR 43/75 - AP Nr. 1 zu § 101 BetrVG
1972 [zu II 2 der Griinde] - vgl. hierzu die Anm. von
Misera, SAE 1980, 103 [106 zu I 5)}). Er hat die Frage
aber offengelassen. Der Vierte Senat hat sich nur

mit der HBhergruppierung von Angestellten befaflt. Er
hat in der Zuweisung einer tariflich hdher zu bewerten-
den Tadtigkeit eine MafBnahme des Arbeitgebers gesehen,
die dieser ohne Zustimmung des Personalrats nicht
wirksam vornehmen kdénne (vgl. BAG 24, 307 [312] = AP
Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT [Bl. 3 R.]; AP Nr. 95 zu §§
22, 23 BAT [Bl. 3 R.]; AP Nr. 11 zu § 71 PersVG

[B1. 2, 2 R.]).

b) In der Literatur geht die iiberwiegende Meinung
dahin, daB der ohne Zustimmung der Beschdftigtenver-
tretung abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam sei

( vgl. zum Personalvertretungsrecht insbesondere Dietz-
Richardi, BPersVG, 2. Aufl., 1978, § 75 RdNr. 23 f.;
Lorenzen-Eckstein, BPersVG, 4. Aufl., 1975, § 69

RdNr. 56 und 57; Kuhn-Sabottig-Schneider-Thiel-Wehner,
BPersVG 1975, § 69 RdANr. 4; zum Betriebsverfassungs-
gesetz 1972 vgl. Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,
1973, § 100 RANr. 55 f.; Brecht, BetrVG, 1972, § 99
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RiNr. 9; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12. Aufl.,
1977, § 99 RdNr. 42; Gnade-Kehrmann-Schneider,
BetrVG 1972, § 99 RdNr. 12, 15 jeweils mit weiteren
Nachweisen). Andere haben sich fiir die Wirksamkeit
des Arbeitsvertrages ausgesprochen (vgl. Alberty,
Fehlende Zustimmung des Betriebs- bzw. Personalrats
bei personellen EinzelmaBnahmen gegeniiber Arbeitneh-
mern und der EinfluB des Fehlens auf die Wirksamkeit
dieser MaBnahmen 1977, S. 70 ff., 102 f.; zum Be-
triebsverfassungsrecht Galperin-Lowisch, BetrVG, 5.
Aufl., Bd. II, 1976, § 99 RdNr. 11 f., im AnschluB
insbesondere an Matthes, DB 1974, 2007; Kammann-Hess-
Schlochauer, BetrVG, 1979, § 99 RdNr. 6; Kraft, GK-
BetrVG, 2. Bearbeitung 1979, § 99 R4Nr. 95).

I, YoNY SIDMUTH

A,

S[1211) 19p

3.a) Aus dem Wortlaut der Vorschriften des Betriebs-

verfassungs- und Personalvertretungsrechts iber die
Mitbestimmung bei personellen EinzelmaBnahmen erge-
ben sich keine Anhaltspunkte dafiir, daB ein ohne Zu-
stimmung des Betriebsrats (Personalrats) geschlosse-
ner Arbeitsvertrag unwirksam sein soll. Wdhrend § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG 1972 und die §§ 79 Abs. 4 und
108 Abs. 2 BPersVG - letztere Vorschrift mit unmit-
telbarer Wirkung fir die Lander - ausdriicklich be-
stimmen, daB eine ohne Beteiligung des Betriebs-

JJ B8 §§ yoeu Yuequaje(J s[e puis Sunjurures

oYIN

1Z)NYS33

bzw. Personalrats ausgesprochene Kiindigung unwirk-
sam ist, fehlt eine entsprechende Regelung fiur die
Einstellung. Ob die Zustimmung des Betriebs- bzw.
Personalrats Wirksamkeitsvoraussetzung fiur den ab-
geschlossenen Arbeitsvertrag ist, kann daher nur aus
einer systematischen Betrachtung der einschlagigen
Vorschriften und unter Berilicksichtigung von Sinn und
Zweck der Regelung iliber die Beteiligung des Be-
triebs~ bzw. Personalrats entnommen werden.

b) Eine systematische Betrachtung spricht eher ge-
gen die Unwirksamkeit eines ohne Zustimmung des Be-
triebs- bzw. Personalrats abgeschlossenen Arbeitsver-
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trages. Wenn der Arbeitgeber vor der Begriindung des Ar-
beitsverhdltnisses nicht dessen Zustimmung einholt, ver-
letzt er Betriebsverfassungs- oder Personalvertretungs-
recht. Es liegt nahe, die Rechtsfolgen dieser Verletzung
in dem Rechtsgebiet zu suchen, in dem die Rechte der Be-
teiligten geregelt sind. Das ist das Betriebsverfassungs-
oder Personalvertretungsrecht. Auf das Vertragsverhalt-
nis des betroffenen Arbeitnehmers zum Arbeitgeber kann
sich die Verletzung des Mitbestimmungsrechts durch den
Arbeitgeber dann nur auswirken, wenn sich diese Folge
unmifBverstandlich aus dem Gesetz ergibt, wie die Bestim-
mungen zur Kindigung zeigen. Gleiches gilt, soweit das
Mitbestimmungsrecht des Betriebs- oder Personalrats dem
Schutz des betroffenen Arbeitnehmers dient. Auch dann
ist es gerechtfertigt, eine den Arbeitnehmer belastende
MaBnahme des Arbeitgebers fir unwirksam zu halten, wenn
sie unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts vorgenom-
men worden ist.

c) Das Mitbestimmungsrecht bei Einstellungen steht
dem Betriebsrat (Personalrat) zum Schutz der kollekti-
ven Interessen der von ihm repriasentierten Belegschaft
zu (Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 99 RdNr. 10;
Kraft in Anm. zu AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972 [zu II

2 al; Matthes, DB 1974, 2007 [2008]). Das folgt aus

dem Katalog der Griinde, aus denen der Betriebsrat (Per-
sonalrat) die Zustimmung zur Einstellung verweigern
kann. DaB nach dem Personalvertretungsrecht einiger
Lander die Verweigerung der Zustimmung nicht an bestimm-
te Griinde gebunden ist, bedingt keine andere Betrach-
tung. Das kollektive Interesse der Belegschaft wird

aber bei einer Einstellung nur im Zusammenhang mit der
Beschaftigung des eingestellten Arbeitnehmers im Be-
trieb angesprochen. Die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages
berihrt die Belegschaft grundsdtzlich nicht.

d) Ware der ohne Zustimmung des Betriebs- oder Perso-
nalrats abgeschlossene Arbeitsvertrag unwirksam, wiirde
dadurch die Rechtsstellung des betroffenen Arbeitnehmers
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in einer unangemessenen Weise beeintrdchtigt. Er hat-
te allein die Nachteile dafir zu tragen, daB der Ar-
beitgeber gegen Betriebsverfassungs- oder Personal-
vertretungsrecht verstoBen hat. Das kann nicht rich-
tig sein.

Arbeitnehmer, die sich um eine Einstellung be-
werben, konnen nicht ilibersehen, ob der Arbeitgeber
die Rechte des Betriebs- oder Personalrats beachtet
hat. Sie haben auch keinen EinfluB darauf. Sie kon-
nen nur darauf vertrauen, daB ein Arbeitsverhaltnis
wirksam zustande gekommen ist. In diesem Vertrauen
auf die wirksame Begriindung ihres Rechtsverhdltnis-
ses miissen sie geschiitzt werden (vgl. zutreffend in
diesem Ausgangspunkt Dietz-Richardi, BPersVG, 2.
Aufl., § 69 RdNr. 102; auch Alberty, aaO [oben zu A
IIT 2 b], S. 72 ff.). In einem nur "faktischen Ar-
beitsverhdltnis" waren sie nicht ausreichend ge-
schiitzt. Mit Schadenersatzanspriichen konnen diese
Nachteile nicht ausgeglichen werden (vgl. Alberty,
aa0, 8. 74 ff.). Richardi (Dietz-Richardi, BPersVG,
2. Aufl., § 75 RdNr. 25) und Wiedemann (Anm. zu BAG
AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT [zu II 2]) wollen dem be-
troffenen Arbeitnehmer dadurch helfen, daB sie dem
Arbeitgeber das Recht absprechen, sich auf die Un-
wirksamkeit des Vertrages zu berufen. Sie entnehmen
dem Grundsatz von Treu und Glauben eine Bindung des
Arbeitgebers an das ohne Zustimmung der Arbeitneh-
mervertretung begriindete Arbeitsverhaltnis. Damit er-
kennen sie an, daBl dem Arbeitnehmer der soziale Be-
standsschutz seines Arbeitsverhaltnisses nicht we-
gen der Pflichtwidrigkeit des Arbeitgebers genommen
werden darf. Praktisch kommen sie damit zum gleichen
Ergebnis wie der Senat, der einen unter Verletzung
des Mitbestimmungsrechts des Betriebs- bzw. Personal-
rats geschlossenen Arbeitsvertrag als wirksam ansieht.

e) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebs- oder Per-
sonalrats wird auch nicht ausgehdhlt, wenn ein unter
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Verletzung des Mitbestimmungsrechts begriindetes Arbeits-
verhdltnis voll wirksam ist.

Im Betriebsverfassungsgesetz 1972 sind die Rechts-
folgen einer Verletzung des Mitbestimmungsrechts aus-
fiihrlich geregelt. Nach § 101 S8atz 1 BetrVG 1972 kann
der Betriebsrat verlangen, daBl der Arbeitgeber die ohne
Zustimmung des Betriebsrats durchgefihrte personelle
MaBnahme wieder aufhebt. Fir den Fall der Einstellung
kann der Betriebsrat deshalb verlangen, daBl der betref-
fende Arbeitnehmer im Betrieb nicht beschaftigt wird.
Eine etwa aufgenommene tats@ichliche Beschaftigung muB
der Arbeitgeber riickgangig machen. Unterbleibt so die
Beschiaftigung des betreffenden Arbeitnehmers, ist dem
Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts Genilige getan.

Sieht man den Arbeitsvertrag als wirksam an, so
sichert gerade dieser in besonderer Weise das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats. MuB der Arbeitgeber
aufgrund des wirksamen Arbeitsvertrages das vertrags-
gemaBe Arbeitsentgelt auch dann zahlen, wenn der Arbeit-
nehmer nicht beschéftigt werden darf (§ 615 Satz 1
BGB), so wird er sich weit eher zur Beachtung des Mit-
bestimmungsrechts des Betriebsrats veranlafBt sehen,
als wenn er sich von einem unwirksamen Arbeitsvertrag
ohne finanzielle Nachteile jederzeit lossagen konnte
(Galperin-Ldwisch, aa0, § 99 RdNr. 12).

f) Fir das Personalvertretungsrecht fehlt eine dem

§ 1017 BetrVG 1972 entsprechende Regelung. Das heift
aber nicht, daB das Mitbestimmungsrecht des Personal-
rats nicht ausreichend gesichert ist. Eine dem § 101
BetrVG 1972 entsprechende Regelung ist im Bereich des
Personalvertretungsrechts nicht in gleichem MaRe er-
forderlich. Von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts muBl erwartet werden, daB sie sich an das gel-
tende Personalvertretungsrecht halten. Sollte das nicht
der Fall sein, kann der Personalrat feststellen lassen,
daB eine MaBnahme der Dienststelle gegen sein Mitbe-
stimmungsrecht verstoBen hat (Fischer-Goeres, Personal-
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vertretungsrecht des Bundes und der Lander, Teil 2,
§ 69 RiNr. 37; Alberty, aa0 [oben zu A III 2 bl, S.
51 FuBn. 146; Lorenzen-Eckstein, BPersVG, 4. Aufl.,
1975, § 69 RdNr. 58, die den Personalrat dariiber hin-
aus fur berechtigt halten, auf Aufhebung der MaB8nah-
me zu klagen). Einer solchen Entscheidung hat die
Dienststelle Rechnung zu tragen (BVerwG AP Nr. 4 zu
§ 60 PersVG Hessen [Bl. 4]). Sie kann im Wege der
Dienstaufsicht dazu angehalten werden. Zur Sicherung
des Mitbestimmungsrechts des Personalrats bedarf es
daher keiner Nichtigkeit des Arbeitsvertrages.

g) Auch praktische Erwagungen sprechen dafiir, daB
eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts sich im
Grundsatz nur im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat (Personalrat) auswirkt. Bei der Form-
strenge des Mitbestimmungsverfahrens konnen den Betei-
ligten leicht Verfahrensfehler unterlaufen (vgl. dazu
die bereits erwahnte Entscheidung des Ersten Senats
des Bundesarbeitsgerichts vom 18. Juli 1978 - 1 ABR
4%/75 - AP Nr. 1 zu § 101 BetrVG 1972 [zu II 2 der
Griinde]; auch Boewer, RdA 1974, 72 f£f. [75]; Matthes,
DB 1974, 2007 [r. Sp.]; Alberty, aaO [oben zu A III

2 bl, S. 98 ff.). Ob das Mitbestimmungsrecht beachtet
worden ist oder nicht, kann damit vielfach erst in ei-
nem Rechtsstreit geklart werden. Ist dieser Rechts-
streit ein Verfahren nach § 101 BetrVG 1972 oder ein
entsprechendes verwaltungsgerichtliches BeschlufBlver-
fahren, in dem etwa der Betriebsrat die Aufhebung der
Beschaftigung erstrebt, wird die Streitfrage unmit-
telbar zwischen den am Mitbestimmungsverfahren Betei-
ligten geklart. Wiare der Arbeitsvertrag unwirksam,
niBte der Streit um die Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausgetra-
gen werden.

4, Mit dem hier entwickelten Rechtssatz setzt sich
der erkennende Senat nicht in Widerspruch zur Recht-
sprechung des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts.
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a) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat al-
lerdings in den zu A III 2 a genannten Urteilen ent-
schieden, daB die Ubertragung einer tariflich hdher zu
bewertenden Tatigkeit auf einen Angestellten der Mit-
bestimmung des Personalrats unterliegt, weil die neue Ta-
tigkeit kraft Tarifautomatik einen Anspruch auf die ent-
sprechende hohere tarifliche Verglitung ausldst und da-
mit eine Hohergruppierung nach sich zieht. Er hat wei-
ter ausgesprochen, daBl diese MafBnahme unwirksam ist,
wenn die Zustimmung des Personalrats dazu nicht vor-
liegt. Hierin liegt jedoch kein Widerspruch zu dem vor-
liegend entwickelten Rechtssatz, der den erkennenden Se-
nat veranlassen mifBte, gemdB § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG
den GroBen Senat anzurufen. Die Ubertragung einer ta-
riflich hoher zu bewertenden Tatigkeit an einen bereits
im Betrieb oder in der Dienststelle tatigen Arbeitneh-
mer ist mit dem AbschluBl eines Arbeitsvertrages nicht
vergleichbar. Sie entspricht eher der Beschaftigung ei-
nes ohne Zustimmung des Betriebs- oder Personalrats ein-
gestellten Arbeitnehmers und ist deshalb ebenso wie die-
se unzulédssig.

Bei der Ein~ und Umgruppierung (§ 99 Abs. 1 Satz
1 BetrVG 1972) ebenso wie bei der Hoher- oder Riickgrup-
pierung (§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG, § 72 Abs. 1 Nr. 3
LPVG NW) dient das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
bzw. Personalrats der Sicherung des betrieblichen Lohn-
gefiiges und der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit.
Diese Fragen gewinnen fir die Belegschaft nur Bedeu-
tung, wenn der Arbeitnehmer die ihm zugewiesene Tatig-
keit tatsdchlich austibt. Ob im Hinblick darauf auch
bei den Tatbesténden der Ein- und Umgruppierung perso-
nalvertretungs- bzw. betriebsverfassungsrechtlich zwi-
schen der vom Vierten Senat beurteilten Ubertragung ei-
ner anderen Tatigkeit und der dieser Ubertragung zu-
grunde liegenden Anderung des Arbeitsvertrages zu un-
terscheiden ist, hat der Senat nicht zu entscheiden.

b) Fir die hier allein interessierende Frage - Wirk-

samkeit des ohne Zustimmung des Betriebsrats (Personal-
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rats) abgeschlossenen Arbeitsvertrages -~ ist auch zu
bedenken, daB der neu eingestellte Bewerber anders

als der bereits im Betrieb oder in der Dienststelle
tatige Arbeitnehmer kaum in der Lage ist, eine Verlet-
zung des Mitbestimmungsrechts zu erkennen und auf
Abhilfe zu dringen. Wahrend der Arbeitnehmer, der sei-
ne Zuordnung zu einer bestimmten Vergitungsgruppe

fir unzutreffend hdlt, sich jederzeit an seinen Be-
triebs~ oder Personalrat wenden kann, ist dem auBen-
stehenden Bewerber diese Moglichkeit verschlossen.

IV. 1Ist der ohne Zustimmung des Personalrats abge-
schlossene Arbeitsvertrag nicht nichtig, so hindert
auch die fehlende - weil nicht beantragte - Zustimmung
des Personalrates nicht die Verurteilung des beklag-
ten Landes zum AbschluB eines Arbeitsvertrages.

1. Ware - wie es das Landesarbeitsgericht angenom-
men hat - die Zustimmung des Personalrates Vorausset-
zung fir den von der Klagerin geltend gemachten Ein-
stellungsanspruch, hatte es das beklagte Land in der
Hand, einen im Ubrigen mdglicherweise gegebenen Ein-
stellungsanspruch der Klagerin dadurch zu Fall zu brin-
gen, daB es die Zustimmung des Personalrates nicht ein-
mal beantragt. DaB das nicht richtig sein kann, liegt
auf der Hand.

Einem solchen Verhalten der Einstellungsbehdrde
lieBe sich nicht dadurch begegnen, daB man dem Ein-
stellungsbewerber einen Anspruch gegen die Einstel-
lungsbehorde einrdumt, die Zustimmung des Personal-
rates herbeizufiihren. Ein solcher Anspruch koénnte
dem eigentlichen Einstellungsbegehren nur dann zum
Erfolg verhelfen, wenn er auch zum Inhalt hatte, daB
die Einstellungsbehorde die Zustimmung des Personal-
rates gegebenenfalls in dem dafir vorgesehenen Verfah-
ren iber die Einigungsstelle und im verwaltungsgericht-
lichen BeschluBverfahren erstreitet. Ob die Einstel-
lungsbehtrde dieser Verpflichtung nachgekommen ist,
wire jeweils im Vollstreckungsverfahren zu priifen

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Ezstegtlj%sG t (mobile AQQ) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

L Yony :SIDIMUTE]

oBU YUBqUI)B(] S| PUIS SUN[UWIUIESSI2)1() 9P 19,

oyIn ‘Pess ss

1Znyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 16 -

(§ 888 Abs. 1 ZPO). Uber den Einstellungsanspruch selbst
kénnte erst nach AbschluBl dieses regelmaBig langwierigen
Verfahrens entschieden werden. Damit wiirde einem Bewer-
ber die gerichtliche Geltendmachung eines Einstellungs-
anspruches praktisch unmoglich gemacht.

2. Eine Verurteilung zur Einstellung trotz fehlender
- weil nicht beantragter - Zustimmung des Personalrates
enthalt entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
keine MiBachtung der Mitbestimmungsrechte des Personal-
rates und zwingt insbesondere die Einstellungsbehdrde
nicht dazu, das Mitbestimmungsrecht des Personalrates

zu vernachlassigen.

a) Die Einstellungsbehdrde kann in Fdllen der vorlie-
genden Art ihren personalvertretungsrechtlichen Pflich-
ten nachkommen. Sie ist nicht deswegen gehindert, den
Personalrat liber die Einstellung des Bewerbers zu un-
terrichten und dessen Zustimmung zu beantragen, weil sie
die Einstellung des Bewerbers nicht "beabsichtigt"” im
Sinne von § 66 Abs. 2 Satz 1 LPVG NW. Macht der abge-
lehnte Bewerber einen Einstellungsanspruch gerichtlich
geltend, so kann von der Einstellungsbehdrde angenommen
werden, daB sie die Einstellung des Bewerbers jedenfalls
fiir den Fall "beabsichtigt", daB sie dazu rechtskréftig
verurteilt wird. Zu dieser beabsichtigten Einstellung
kann sie die Zustimmung des Personalrates beantragen.
DaB dies in diesem Stadium des Verfahrens nur "vorsorg-
lich" geschehen kann, ist ohne Bedeutung (vgl. BAG Ur-
teil vom 5. September 1979 - 4 AZR 875/77 - [demn#ichst]
AP Nr. 6 zu § 12 SchwbG).

Lehnt der Personalrat eine Stellungnahme ab - wie
das beklagte Land fiir Falle der vorliegenden Art vor-
getragen hat - so gilt damit seine Zustimmung als er-
teilt (§ 66 Abs. 3 Satz 4 LPVG NW). Die Einstellungsbe-
hérde hat ihrer personalvertretungsrechtlichen Verpflich-
tung jedenfalls Geniige getan.

b) Auch bei der Einstellung einer Vielzahl von Leh-

rern zu einheitlichen E%ﬁ? unkt kann_das Mithe
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stimmungsrecht des Personalrates gewahrt werden. Zu-
standig fir die Einstellung von Lehrern an Grund-
und Hauptschulen ist beim beklagten Land der Regie-
rungsprasident. Nach § 78 Abs. 1 LPVG NW ist daher
die beim Regierungsprasidenten gebildete Stufenver-
tretung zu beteiligen. Das ist nach § 92 Satz 2 Nr.

1 LPVG NW der Lehrerbezirkspersonalrat. Dieser hat
nach § 78 Abs. 2 LPVG NW den ortlichen Personalrat
anzuhoren, wenn durch die Einstellung die einzelne
Dienststelle betroffen wird. Ortlicher Personalrat
ist fiir Lehrer an Grund- und Hauptschulen der bei den
jeweiligen Schulédmtern gebildete Personalrat (§ 91
Abs. 1, § 95 LPVG NW, § 2 VO vom 24. Februar 1975,
GVBl. NW S. 228). Die durch den Personalrat beim
Schulamt vertretenen Schulen werden aber erst dann
betroffen, wenn es um die Zuweisung des Bewerbers an
eine bestimmte Schule geht. Diese Zuweisung an eine
bestimmte Schule ist von der Einstellung zu unter-
scheiden. Der Umstand, daB in Fallen der vorliegenden
Art die Schule noch nicht bestimmt werden kann, an der
der Bewerber nach AbschluB3 des Rechtsstreites gegebe-
nenfalls zu beschaftigen sein wird, steht daher der
Beteiligung des Personalrates nicht entgegen.

V. Steht auf der einen Seite die nicht beantragte
und daher fehlende Zustimmung des Personalrats der
Verurteilung der Anstellungskorperschaft zur Einstel-
lung nicht entgegen, so kann auf der anderen Seite
die vom Personalrat verweigerte Zustimmung zur Ein-
stellung Einflull auf den geltend gemachten Einstel-
lungsanspruch haben.

1. Der auf Einstellung in den offentlichen Dienst
klagende Bewerber macht geltend, daB ihm trotz des
Beurteilungsspielraums der Einstellungsbehorde ein
Anspruch auf AbschluB eines Arbeitsvertrages zustehe,
weil in seinem Falle jede andere Entscheidung als die
Einstellung sich als rechtswidrig oder ermessensfehler-
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haft, mithin die Einstellung sich als die einzig recht-
méBige Entscheidung iiber seine Bewerbung darstellt (Ur-
teil des Senats vom 31. Mirz 1976 - 5 AZR 104/74 - AP
Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 2 GG [zu II 2 ¢ der Griindelsauch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt).
Hat der Personalrat seine Zustimmung zur Einstellung

des Bewerbers zu Recht verweigert (§ 87 Satz 1 in Verb.
mit § 72 Abs. 1 Nr. 1, § 66 Abs. 1 LPVG NW), ist die
darauf gestiitzte Ablehnung des Bewerbers nicht rechts-
widrig. Ein Anspruch auf Einstellung besteht dann nicht.

2.a) EinfluB auf den Einstellungsanspruch hat nur die
vom Personalrat zu Recht verweigerte Zustimmung. Nur
diese bindet die Einstellungsbehorde.

Im Regelfall kann die Einstellungsbehorde von ei-
ner beabsichtigten Einstellung zwar Abstand nehmen, wenn
der Personalrat nicht zustimmt, mag die Verweigerung
der Zustimmung auch nicht gerechtfertigt sein. Das kann
jedoch da nicht gelten, wo der Arbeitnehmer einen An-
spruch auf Einstellung hat, sofern nicht der Personal-
rat seine Zustimmung zu Recht verweigert hat. Ebenso-
wenig wie die Einstellungsbehdrde den Einstellungsan-
spruch unterlaufen kann dadurch, daB sie die Zustimmung
des Personalrates nicht beantragt, kann sie dies da-
durch tun, daB sie die zu Unrecht verweigerte Zustimmung
des Personalrates hinnimmt. Ob der Personalrat seine
Zustimmung zu Recht verweigert hat, unterliegt daher der
gerichtlichen Uberpriifung.

Diese Uberpriifung muB im EinstellungsprozeB er-
folgen. Sie betrifft eine Vorfrage fiir den geltend ge-
machten Einstellungsanspruch. Uber diese Vorfrage kann
im Urteilsverfahren entschieden werden, mag auch ein
Streit zwischen Dienststelle und Personalrat iber die
RechtméBigkeit der Verweigerung der Zustimmung nach
§ 8% Abs. 1 Nr. 3 in Verb. m. § 106 BPersVG, § 79 Abs.
1 Nr. 6 LPVG NW im verwaltungsgerichtlichen BeschluB3~
verfahren zu entscheiden sein. Uber die rechtlichen
Folgen der Nichtbeachtung des Beteiligungsrechts des

iir die betref
TLse 2erEetisnse;diaBnahme
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nicht im BeschluBverfahren zu entscheiden (BVerwGE
17, 250 [252] = AP Nr. 1 zu § 73 PersVG Berlin [Bl.
2 R']).

b) Ob der Personalrat seine Zustimmung zu Recht ver-
weigert hat, ist auch dann zu priifen, wenn dieser
nicht an bestimmte Zustimmungsverweigerungsgriinde
gebunden ist, wie dies in Nordrhein-Westfalen der
Fall ist. Der vorliegende Rechtsstreit bietet keine
Veranlassung, allgemein zu entscheiden, wann der Per-
sonalrat seine Zustimmung noch zu Recht verweigert
hat. Die Entscheidung des Personalrats mufl sich je-
denfalls im Rahmen der geltenden Rechtsvorschriften
halten (§ 67 Abs. 5 LPVG NW). Soweit dem Personalrat
ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zusteht,
mull er von diesem einen rechtsfehlerfreien Gebrauch
machen.

3. Das beklagte Land hat den Personalrat zu einer
Einstellung der Klagerin nicht gehort. Es hat daher
keine Gelegenheit gehabt, etwa aus der Sicht des Per-
sonalrates sprechende Grinde gegen eine Einstel-
lung der Kliagerin geltend zu machen. Es kann dahinste-
hen, ob es solche Griinde gibt, wie das angefochtene
Urteil sich aus einem anderen Grunde als zutreffend
erweist, § 563 ZPO.

B.I.1. Das Landesarbeitsgericht hat mit einer weite-
ren Begriindung einen Anspruch der Klagerin auf Anstel-
lung als Lehrerin im Angestelltenverhaltnis verneint,
weil die Beklagte Zweifel daran haben durfte, ob die
Klagerin den Anforderungen geniigen wird, die an sie
hinsichtlich ihrer Verfassungstreue gestellt werden
missen. Das Landesarbeitsgericht ist dabei davon aus-
gegangen, daBl dem beklagten Land bei der Beurteilung
der Eignung der Klagerin insoweit ein Beurteilungs-
spielraum zustehe. Diese Beurteilung sei von ihm nur
darauf hin zu iliberpriifen, ob das beklagte Land von
einem richtigen Sachverhalt ausgegangen ist, ob es

allgemeingilltige Bewertungsgrundsédtze beachtet und
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sich nicht von sachfremden Erwagungen hat leiten lassen
und ob es dabei von zutreffenden Anforderungen an die
politische Treuepflicht der Klagerin ausgegangen ist. Die
Gerichte konnten ihre eigene Beurteilung nicht an die
Stelle der Beurteilung durch das beklagte Land setzen.

Dieser Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts ent-
spricht der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 5.
Miarz 1980 - 5 AZR 604/78 - [demnichst] AP Nr. 6 zu Art.
33 Abs. 2 GG [zu B II 2 der Griindel, auch zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

2. Von diesen Rechtsgrundsatzen abzugehen, besteht
kein AnlaB. Der Einwand der Revision, es verstoBle ge-
gen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG,

wenn der Einstellungsbehorde ein von den Gerichten nicht
ersetzbarer Beurteilungsspielraum zugebilligt werde,

ist unbegriindet. Der Bewerber fiur ein offentliches Amt
hat lediglich einen Anspruch darauf, daB seine Eignung
von der Einstellungsbehdrde rechtsfehlerfrei gepriift
wird. Nur hinsichtlich dieser Uberpriifung gewihrt

Art. 19 Abs. 4 GG dem Bewerber Rechtsschutz. Die Ver-
fassungsnorm weist den Gerichten nicht die Kompetenz zu,
die Eignung eines Bewerbers selbst zu beurteilen. Die
Beurteilung obliegt allein der Einstellungsbehorde,

die dafiir die politische Verantwortung tragt. Nur die
Einstellungsbehorde kann sich aufgrund der Bewerbungs-
unterlagen und ihres personlichen Eindrucks das erfor-
derliche prognostische Urteil iiber die Personlichkeit
des Bewerbers bilden (BVerfGE 39, 334 [353] = AP Nr.

2 zu Art. 33 Abs. 5 GG [zu C I 5 der Griinde]). Nur die
Behdorde kann auch die politische Entscheidung treffen,
wie die aus der Einstellung des Bewerbers zu erwarten-
den Risiken fiir die auch von ihr zu wahrende verfassungs-
mdBige Ordnung unseres Staates einzuschatzen sind. Die
Gerichte kOonnen nur prifen, ob die vorgenommene Beurtei-
lung gegen geltendes Recht verstdBt.

II. Das Landesarbeitsgericht hat die aufgezeigten Rechts-
grundsatze im Streitfalle fehlerfrei angewendet.
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1. Die Revision rigt, das Landesarbeitsgericht ha-

be es geniigen lassen, daBl das beklagte Land seine Ab-
lehnung im Ergebnis allein auf die Mitgliedschaft der
Kldgerin in der DKP gestiitzt habe. Das ist nicht rich-
tig. Das beklagte Land hat nicht nur auf die Mitglied-
schaft der Klagerin in dieser Partei abgestellt. Es hat
vielmehr zusatzlich bericksichtigt, daBl die Klagerin
fir diese Partei und ihr nahestehende Organisationen
aktiv tatig geworden ist. Es hat auch bewertet, dafB
die Kldgerin bei der Kommunalwahl am 4. Mai 1975 fir die
DKP sowohl als Direktkandidatin als auch auf der Re-
serveliste kandidiert hat, dafBl sie im Mai 1973 an einer
aulerordentlichen Kreisdelegiertenkonferenz des DKP-
Kreisverbandes Miinster/Minsterland teilgenommen und
schlieBlich bei den Wahlen zum 5. Studentenparlament
an der Padagogischen Hochschule Westfalen/Lippe fir
den MSB-Spartakus kandidiert hat. Es hat daraus herge-
leitet, daB die Klagerin sich den Zielen dieser Partei
besonders verbunden fithlt und mehr als ein einfaches
Mitglied auch das Vertrauen der Partei genieBt. Das
ist eine Annahme, die naheliegt und die das Landesar-
beitsgericht daher fiir vertretbar halten durfte.

Die Klagerin kann nicht damit gehort werden, ei-
ne solche Betatigung ergebe sich zwangslaufig aus der
Mitgliedschaft in der DKP und konne daher ebenso wie
die Mitgliedschaft in einer Partei mit verfassungs-
feindlicher Zielsetzung nicht allein Zweifel an ihrer
Verfassungstreue begrinden. Der Senat hat schon in
seinem Urteil vom 19. Mirz 1980 - 5 AZR 794/78 - ([dem-
nachst] AP Nr. 8 zu Art. 33 Abs. 2 GG [zu IV 2 der
Grinde]) zu solchen Einwendungen Stellung genommen.
Die Rechtsprechung, daB die bloBe Mitgliedschaft in
einer Partei oder Organisation mit verfassungsfeind-
licher Zielsetzung die Ablehnung eines Bewerbers noch
nicht rechtfertige, beruht auf der Erkenntnis, daf
nicht jedes Mitglied sich mit verfassungsfeindlichen
Zielen seiner Partei identifiziert und diese stets
und unter allen Umstdnden fordern will. Die Griinde da-
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fliir mogen vielfdltig sein, besonders in Unkenntnis und
Unerfahrenheit des Mitglieds ihre Ursache haben. Fiir
ein Mitglied einer Partei, das fur diese in wichtigen
Funktionen sich betétigt, trifft diese Uberlegung nicht
zu. Es kann daher rechtlich nicht beanstandet werden,
wenn das Land bei seiner ablehnenden Gesamtbeurteilung
die Betdtigung der Klagerin fiir die DKP in typischen
Funktionen als besonders gewichtig gewertet hat, so dafB
die zu Gunsten der Klagerin sprechenden, ebenfalls ge-
wirdigten Umstidnde nicht den Ausschlag geben konnten.
DaB dem Art. 21 Abs. 2 GG nicht entgegensteht, hat der
Senat in seinem oben zu A V 1 bereits genannten Urteil
vom %1, Miarz 1976 - 5 AZR 104/74 - [zu III 2 b der Grin-
de ] niher dargelegt.

2. Rechtsfehlerfrei hat es das Iandesarbeitsgericht
auch geniigen lassen, daR das beklagte Land bei seiner
Beurteilung davon ausging, daB3 die DKP verfassungsfeind-
liche Ziele verfolge. Dafiir gibt es geniligend Anhalts-
punkte (vgl. das oben zu AV1 genannte Urteil des Senats
vom %1. Marz 1976 - 5 AZR 104/74 - [zu IV 3 - 6 der
Griindel).

Ob die Zielsetzung der DKP mit Riicksicht auf die
auf dem Mannheimer Parteitag vom Oktober 1978 gefafB-
ten Beschliisse anders zu beurteilen sein kann, bedarf
im Streitfall keiner Entscheidung. Im Einstellungsver-
fahren geht es nur darum, ob und inwieweit sich der
Bewerber mit seinen politischen Zielen und Vorstellun-
gen von den Grundwerten und Grundnormen unserer Verfas-
sung soweit entfernt hat, daB er diese Grundwerte als
Lehrer glaubwiirdig nicht mehr vermitteln kann (vgl.
das obenzuB I 1 genannte Urteil vom 5. Marz 1980 - 5
AZR 604/78 - [zu B III 1 b der Griinde]). Wenn das be-
klagte Land bei dieser Beurteilung auch auf die Zugeho-
rigkeit der Klagerin zur DKP und ihre Betatigung fur
diese Partei abgestellt hat, so konnte und muBte es von
den im Zeitpunkt der Beurteilung vorgefundenen Zielen
und Bestrebungen der DKP ausgehen. Nur dazu konnte sich
die Klagerin bekennen und nur daran konnte ihr eigenes
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Verfassungsverstandis gewertet werden. Darauf hat es
das beklagte Land bei der Anhdrung der Klagerin auch
abgestellt.

3. Es stellt auch keinen Rechtsfehler dar, wenn das
Landesarbeitsgericht die Befiirchtungen des beklagten
Landes fir vertretbar gehalten hat, die Kldgerin wer-
de aus ihrer Bindung zur DKP sich ergebende Vorstel-
lungen, Wertungen und Ziele in ihren Unterricht ein-
flieBen lassen, gerade weil sie diese Ziele als mit
den Wertvorstellungen unseres Grundgesetzes fir ver-
einbar ansehe. Solche Befiirchtungen sind nicht unbe-
griundet, auch wenn der bisherige Unterricht der Klage-
rin wahrend des Vorbereitungsdienstes das nicht hat er-
kennen lassen. Die Erklarung der Klagerin, ihre jetzi-
ge positive Einstellung gegeniiber der DKP werde sich
ins Gegenteil verkehren, wenn diese die Beseitigung
der freiheitlich demokratischen Grundordnung propa-
gieren sollte, kann solche Befilirchtungen zwar zer-
streuen, mull es aber nicht. Wenn das beklagte Land
sich von der Ernsthaftigkeit dieser Erklarung nicht
iberzeugt gesehen hat, ist das aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Hinzu kommt, daB der Zeitpunkt, zu dem
die Klagerin Bestrebungen der DKP zur Beseitigung der
freiheitlich demokratischen Grundordnung moglicherwei-
se erkennt, vollig offen ist.

4, Zu Unrecht rugt die Revision, das Landesarbeits-
gericht habe das Verhalten der Klagerin wahrend des
Vorbereitungsdienstes, ihre Zeugnisse und die Beurtei-

lungen, die sie von ihren Ausbildern erhalten hat, nicht

gewlrdigt. Darauf kommt es nicht an. Nicht das Landes-
arbeitsgericht hat die Eignung der Kligerin, fur die
ihr bisheriges Verhalten im Vorbereitungsdienst natiir-
lich von Bedeutung ist (vgl. das oben zu B I 1 genannte
Urteil des Senats vom 5. Marz 1980 - 5 AZR 604/78 -

[zu B III 1 d der Griinde]) zu beurteilen. Diese Beur-
teilung obliegt vielmehr der Einstellungsbehdrde. Die-
se hat, wie der Ablehnungsbescheid ausweist, die Beur-
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teilung der Klédgerin aus dem Vorbereitungsdienst mit be-
ricksichtigt. Wenn dem beklagten Land gleichwohl Zwei-
fel an der Eignung der Klagerin und an ihrer Verfassungs-
treue verblieben, so hdlt sich das noch im Rahmen des

der EinstellungsbehOorde zustehenden Beurteilungsspiel-
raumes. Es ist kein VerstoBR gegen allgemein anerkannte
Beurteilungsgrundsatze, wenn das beklagte Land aus der
positiven Beurteilung der Klagerin wiahrend der Ausbil-
dungszeit in Anbetracht aller anderen Umstande nicht die
Uberzeugung gewonnen hat, daB sie in der Ausiibung ihres
Berufes als Lehrerin aktiv fir die Grundwerte der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung eintreten werde.

Die vom Landesarbeitsgericht nachgezeichneten Uberlegun-
gen des beklagten Landes, daB das positiv beurteilte Ver-
halten der Kldgerin wahrend der Ausbildung im Vorberei-
tungsdienst noch nicht zu der Annahme zwinge, die Kla-
gerin biete die Gewdhr, sich jederzeit fur die freiheit-
lich demokratische Grundordnung einzusetzen, sind aus
Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.

Zu Unrecht meint die Revision, die Ablehnung der
Bewerbung der Kladgerin beruhe auf pauschalen Wertungen
und Vorurteilen und nicht auf einer auf den Einzelfall
bezogenen Beurteilung des Verfassungsverstiandnisses der
Klagerin, weil das Land die von ihr-angebotenen "Bewei-
se" fiir ihre Verfassungstreue nicht gewlirdigt und das
Landesarbeitsgericht diese nicht erhoben habe. Bei
der Entscheidung iiber die Eignung des Bewerbers gibt
es keine "Beweislast" weder filir den Bewerber, daB er
die geforderte Gewdhr biete, noch fir die Einstellungs-
behdrde, daB das nicht der Fall sei (BVerfGE 39, 334
[(353] = AP Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 5 GG [2zu C I 5 der
Griinde]). Das Einstellungsverfahren muB und kann dem
Bewerber nur die Gelegenheit geben, alle diejenigen
Unstande geltend zu machen, die geeignet sind, die bei
der Einstellungsbehorde bestehenden Zweifel an seiner
Verfassungstreue auszuraumen. DaB diese Zweifel unbe-
grindet sind, kann er nicht in einem prozessualen Sinne
"beweisen". Daraus, daB die Beurteilung der Eignung des
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Bewerbers nicht den Gerichten obliegt, folgt in die-
sem Zusammenhang gleichzeitig, daB die Gerichte iiber
die Eignung des Bewerbers auch keinen Bewels erheben
kOnnen. Es ist daher nicht rechtsfehlerhaft, wenn das
Landesarbeitsgericht die von der Klagerin angebotenen
Beweise iliber ihr Verhalten im Vorbereitungsdienst
nicht erhoben hat.

Es mag Falle geben, in denen die zu Gunsten der
politischen Eignung des Bewerbers sprechenden Umstan-
de bei verninftiger Wirdigung Zweifel an seiner Ver-
fassungstreue nicht mehr zulassen. Das ist aber nicht
schon dann der Fall, wenn die Beurteilung des Bewer-
bers wahrend der Ausbildung lberwiegend oder durch-

weg positiv ist.

Wenn das beklagte Land selbst die Beurteilung der
Kldgerin durch ihren Hochschullehrer Dr. C vom
13. Juli 1978 nicht bericksichtigt hat, so ist auch
dieses kein Rechtsfehler. Diese Beurteilung lag noch
nicht vor, als das Land am 8. Marz 1978 die Bewerbung
der Kldgerin ablehnte. Das beklagte Land war auch
nicht verpflichtet, diese Beurteilung beizuziehen oder
abzuwarten. Die "Erklarung" von Dr. C ist keine
dienstliche Beurteilung aus dem Vorbereitungsdienst
der Klagerin, auch kein Zeugnis aus der Zeit ihres
Hochschulstudiums. Diese AuBerung ist vielmehr die Mei-
nungsaulBerung einer Privatperson. Solche Beurteilungen
mogen - besonders wenn sie von kompetenter Seite stam-
men - von der Einstellungsbehdrde zu bericksichtigen
sein, wenn sie ihr bekannt sind oder vom Bewerber vor-
gelegt werden. Werden sie erst nach der ablehnenden
Entscheidung abgegeben und daher nicht beriicksichtigt,
rechtfertigt das nicht den Vorwurf, die Einstellungs-
behorde habe bei ihrer Entscheidung nicht alle wesent-
lichen Umstande in Betracht gezogen.

5. Das beklagte Land hat sich ein Urteil iiber die
Personlichkeit der Klagerin und ihre Eignung auch in
politischer Hinsicht aufgrund einer umfassenden, alle
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relevanten Umstidnde beriicksichtigenden Priifung gebildet
Es hat die Klagerin zu ihrem Verfassungsverstindnis ge-

hort und sich dabei einen Eindruck von ihrer Persdnlich-

keit, ihrer Glaubwilirdigkeit und ihrer Bereitschaft, den

Anforderungen an ihre politische Treuepflicht zu geniigen,

gebildet. Es hat die bisherige politische Betadtigung
der Klagerin, ihre fachliche Eignung, ihre bisherige
Leistung und ihre Beurteilung im Vorbereitungsdienst
gewlirdigt. Das Ergebnis dieser Priifung, daB die Klage-
rin nicht die Gewahr dafilir bietet, den Anforderungen an
ihre politische Treuepflicht zu geniigen, ist damit in
einem fehlerfreien Verfahren gebildet worden. Das be-
klagte Land hat nicht gegen allgemein gultige Bewer-
tungsgrundsatze verstoBen und sich nicht von sachfrem-
den Erwagungen leiten lassen. Es ist von einem zutref-
fenden Sachverhalt ausgegangen, nachdem unstreitig ist,
daB die Klagerin sowohl Mitglied der DKP ist, als auch
bei der Kommunalwahl direkt kandidiert hat. Das beklag-
te Land ist schlieflich, was auch die Revision nicht
beanstandet, von zutreffenden Anforderungen an die po-
litische Treuepflicht der Klagerin ausgegangen.

Eine solche Beurteilung ist aus Rechtsgrinden nicht

zu beanstanden. Da auch das Landesarbeitsgericht dies
zutreffend erkannt hat, hat es die Klage zu Recht abge-
wiesen.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Matthes
Bahr Dr. Gundelach
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