13 L. 1069/12

BESCHLUSS 7961’%@

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Herm. N
Antragsteliers,

Verfahrenshevollméchtigte:

gegen

die Deutsche Telekom AG, SBR, BRS Rechtsservice Dienstrecht, Gradestrafie 18,
30163 Hannover,

Antragsgegnerin,

wegen

Zuweisung zur Vivento Customer Services GmbH (VCS),
hier: Regelung der Vollziehung

hat die 13. Kammer des Verwaltungsgerichts Arnsberg
am 31. Januar 2013
durch

Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgeticht Lemke,
Richter am Verwaltungsgericht Dr. Kénig,



Richterin Dr. Gelberg

beschiossen:

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom
28. Dezember 2012 gegen den Zuweisungsbescheid

der Deutschen Telekom AG vom 18. Dezember 2012
wird wiederhergestelit.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfah-
rens.

Der Streitwert wird auf 2.500,00 € festgesetzt.
Grinde:

Der Antrag hat Erfolg.

Der Antrag des Antragstellers ist nach § 80 Abs. 5 Satz 1 (2. Alternative) der Verwal-
tungsgerichtsordnung {VwGO) stafthaft, weil es sich bei der in der Hauptsache um-
strittenen Zuweisung nach dem Gesetz zum Personalrecht der Beschéftigten der frii-
heren Deutschen Bundespost (Postpersonalrechtsgesetz — PostPersRG ~) um einen
versetzungsahnlichen Verwalfungsakt handelt. Dieser ist zwar nicht schon nach
§ 126 Abs. 4 des Bundesbeamiengesetzes (BBG) in Verbindung mit § 3 Abs. 2
Satz 3 PostPersRG scfori voliziehbar, hier jedoch infolge der behérdiichen Anord-
nung nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO.

Vgl. Oberverwaltungsgericht fOr das Land Nordrhein-
Westfalen (OVG NRW,) Beschllisse vom 5. Septem-
her 2008 ~ 1 B 1288/08 ~, und vom 16. Marz 2009 ~
1 B 1650/08 ~.

Der gemaf § 80 Abs. 5 Satz 1 (2. Alternative) VwGQO zuldssige Antrag ist begrindet.
Die im Rahmen des § 80 Abs, 5 VwGO vom Gericht vorzunehmende Interessenab-

wagung fallt zu Gunsten des Antragsteliers aus. Das Aussetzungsinteresse des An-
tragstellers (berwiegt das Vollzugsinteresse der Antragsgegnerin, weil nach der ge-



botenen summarischen Prifung der angegriffene Bescheid offensichtlich rechtswid-
rig ist. '

Die Antragsgegnerin hat den Betriebsrat des abgebenden Unternehmens Vivento,
Deutsche Telekom AG, nicht ordnungsgeméaR beteiligt. Die Mitbestimmungspflicht
bestimmt sich nach §§ 28 Abs. 1, 20 Abs. 1 Satz 3 PostPersRG.

Der Betriebsrat Vivento hatte in seiner Sitzung vom 24. Oktober 2012 zundchst seine
Zustimmung verweigert und mit Schreiben vom 25. Oktober 2012 Einwendungen
gegen die Zuweisung erhchern.

Nach § 20 Abs. 3 Saiz 1 PostPersRG ist die Einigungsstelie anzurufen, wenn sich
zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat in den Féllen des § 76 Abs. 1 des

Bundespersonalvertrefungsgesetzes (BPersVG) sowie des § 4 Abs. 4 Satz 1 und 2
PostPersRG keine Einigung ergibt.

Die Zurlickweisung der Einwendungen des Befriebsrates Vivento, die dieser in sei-
nem Schreiben vom 25. Okiober 2012 vorgetragen hat, kann nicht darauf gestltzt

werden, dass ailein unbeachtliche Griinde im Sinne des § 77 Abs. 2 BPersVG vorge-
fragen worden sind.

Das Mitbestimmungsvetfahren kann abgebrochen werden, wenn die Griinde der Zu-
stimmungsverweigerung unbeachilich sind. Die vorgetragenen Griinde missen es
mindestens als mégiich erscheinen lassen, dass einer der in § 77 Abs. 2 BPersVG
abschiiebend geregelten Verweigerungsgrinde gegeben ist. Eine Begrindung, die
offensichtiich auf keinen der gesetzlich zugebilligten Versagungsgrinde gestitzt ist,

vermag nicht die Verpflichtung der Dienststelle auszuidsen, das Einigungsverfahren
einzuleiten.

Vgl. Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Beschiuss
vom 23. September 1992 — 68 P 2491 -, juris
Rdn. 20.

Vor diesem Hintergrund sind die Ausfihrungen des Betriebsrates Vivento im Schrei-
ben vom 25. Okioher 2012 nicht i.5.d. § 77 Abs. 2 BPersVG unbeachilich, so dass
s nach derzeitiger Sach- und Rechislage an der ordnungsgeméfRen Beteiligung des
abgebenden Befriebsrates fehlf, weil kein Einigungsstelienverfahren durchgeftihi
worden ist. Im Schreiben vom 25, Oktober 2012 werden unfer anderem die Amtsan-



gemessenheit der zugewiesenen Tatigkeit, die Fahrzeiten des Antragsteliers, die
Problematik eines Umzugs und sein Gesundheitszustand genannt. Nachdem in § 4
Abs. 4 Satz 2 PostPersRG geregelt wird, dass die Zuweisung einer dem Amt ent-
sprechenden Tatigkeit zuldssig ist, wenn die Zuweisung nach aligemeinen beamten-
rechllichen Grundsétzen zumutbar ist, wurde im Schreiben vom 25. Ckiober 2012

gerligt, dass die Zuweisungsverfligung gegen ein Gesetz verstot (vgl. § 77 Abs. 2
Nr. 1 BPersVG).

Mit den Einwdnden im Schreiben vom 25. Oktober 2012 handelt der Betriebsrat
Vivento im Rahmen der Schutzfunktion seiner Mithestimmung. Insoweit fiihrt das
Bundesverwaitungsgericht fir die ~ mit der Zuweisung nach § 4 Abs. 4 Satz 2 Post-
PersRG vergleichbaren — Félie der Versetzung aus:

SErfolgt die Versefzung gegen den Wiilen des betrof-
fenen Beamten, so handelt es sich um eing be-
lastende MalBnahme, so dass der Personalrat zu pri-
fen hat, ob der betroffene Beamte durch sie unge-
rechifertigt benachteiligt wird. Zugleich stell sich fiir
den Personalrat die Frage, ob die beabsichtigte
Mafinahme fir die Beschéftigten der abgebenden
Dienststelle mit unzumutbarer Mehrbeiastung ver-
bunden ist.”

Vgl BVerwG, Beschiuss vem 15. November 2006 —
6 P 1.06 —, juris Rdn. 29,

Die Einwendungen des Betriebsrats nehmen gerade Bezug auf eine unrechtfertige
Benachteiligung des Antragstellers, indem die Amtsangemessenheit der zugewiese-
nen Tatigkeit, die Fahrzeiten des Antragstellers, die Problematik eines Umzugs und
sein Gesundheitszustand angesprochen wurden.

Der Vortrag der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 30. Januar 2013 steht den vor-
herigen Ausflhrungen nicht entgegen. Die Erwdgungen der Antragsgegnerin zur
Auslbung ihres Ermessens und zur RechtméRigkeit des Laufpahnwechsels beruh-
ren nicht die Frage der ordnungsgeméRen Betriebsratsbeteiligung. Hier ist zu be-
riicksichtigen, dass es der Dienststelle verwehrt ist, die angegebene Begrindung
einer Schilssigkeitspriifung zu unterziehen und die einzelnen Grunde auf ihre Rich-



tigkeit zu untersuchen sowie davon die Fortfihrung des Verfahrens abhéngig z2u ma-
chen.

Vgl. BVerwG, Beschiuss vom 9. Dezember 1892 - 6
P 16/91 -, juris Rdn. 30.

Auch die Regelung des § 46 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVIG) fithrt zu keinem
anderen Ergebnis. Danach kann.die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht
nach § 44 nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verlet-
zung von Vorschriften tber das Verfahren, die Form oder die ortliche Zustandigkeit
zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Vetletzung die Entschei-
dung in der Sache nicht beeinflusst hat. Denn es kann nicht daven ausgegangen
werden, dass die fehlerhafte Betriebsratsbeteiligung die Entscheidung in der Sache
offensichtlich nicht beeinflusst hat. Von einem fehlenden Einfluss des Verfahrens-
fehlers im Sinne des § 46 VWVIG ist jedenfalis dann auszugeher:, wenn die Ent-
scheidung rechtlich und tatséchlich alternativios gewesen ist. Dann besteht keine

Moglichkeit, dass der Verfahrensfehier einen Einfluss auf die Entscheidung gehabt
hat.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 9. Mai 2011 — 1 A 440/10
-, juris Rdn. 110 mw.N.

Im Rahmen der bei einer Zuweisung nach § 4 Abs. 4 Satz 2 PostPersRG zu treffen-
den Ermessensentscheidung kann eine Stellungnahme des Betriebsrats durchaus
Einfluss auf die Entscheidung haben, solange keine Ermessensreduzierung auf Null
vorliegt. FUr eine derartige Ermessensreduktion ist — insbesondere im Hinbiick auf
die vom Betricbsrat in Bezug genommenen individuellen Zumutbarkeitsaspekte
{(Fahrizeit, Gesundheitszustand, etc) ~ nichts ersichtlich, so dass die Entscheidung
nicht rechtlich und tatséchlich allernativios gewesen ist.

Vgl. zur fehlerhaften Befriebsratsbeteiligung und der
fehlenden Unbeachtlichkeit iSv. § 46 VwVIG im
Hinbiick auf die Versetzung an einen anderen
Dienstort: OVG NRW, Beschluss voem 26, Juni 2012
-1 A 836/09 -, juris Rdn. 36.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.



Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 2 des Gerichts-
kostengesetzes (GKG) unter Berdicksichtigung von Ziffer 1.5 des Streitwertkatalogs

fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, abgedruckt in: Neue Zeitschrift fir Verwaltungs-
recht (NVwZ) 2004, S. 1327.

Rechismittelbelehrung:

Gegen die Entscheidung mit Ausnahme der Streitwertfestsetzung kann innerhalb von
zwei Wochen nach Bekanntgabe bei dem Verwaltungsgericht Arnsberg (Jigerstra-
Be 1, 59821 Amsberg, Postanschrift: Verwaltungsgericht Arnsberg, 59818 Amnsberg)
schriftlich oder in elekironischer Form nach MaRgabe der Verordnung (ber den elekt-
ronischen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und den Finanzgerichten im
. Lande Nordrhein-Westfalen (Elekironische Rechtsverkehrsverordnung Verwaltungs-
und Finanzgerichte ~ ERVVCO VG/FG) vom 7. November 2012 (GV. NRW. 2012 8.
348) Beschwerde zum Cberverwaltungsgericht 2ingelegt werden. Die Beschwerde
ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden. So-
fern die Begriindung nicht mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, ist sie bei dem
Gberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen (Aegidiikirchplatz S,
48143 Munster; Postanschrift: Postfach 6308, 48033 Minster) schriftlich oder in
elektronischer Form nach MaRgabe der ERVVO VG/FG einzureichen, Die Begriin-
dung muss einen bestimmten Antrag enthalten und die Griinde dariegen, aus denen

die Entscheidung abzuéndern oder aufzuheben ist und sich mit der angefochtenen
Entscheidung auseinander setzen.

Vor dem Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten durch Prozessbevoll-
machtigte verireten lassen; dies gilt auch flr Prozesshandiungen, durch die ein Ver-
fahren vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevoliméchtigte sind
Rechtsanwaéite und Rechtsiehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten
Hochschule eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertrags-
staates des Abkommens (ber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz,
die die Befahigung zum Richteramt besitzen, sowie die ihnen kraft Gesetzes gleich-
gesteliten Personen zugelassen. Auf die zusatzlichen Veriretungsmaglichkeiten fur
Behérden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschiieflich der von
ihnen zur Erflliung inrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschllsse wird
hingewiesen (vgi. § 67 Abs. 4 Satz 4 der Verwaltungsgerichtsordnung - VYWWGO ~ in
der Fassung gemaf Art. 13 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungs-
rechis vom 12. Dezember 2007, BGBL | S. 2840, und § 5 Nr. 6 des Einfithrungsge-
setzes zum Rechtsdienstieistungsgesetz - RDGEG -). Darlber hinaus sind die in

§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 his 7 VWGO bezeichneten Personen und Organisationen
unter den dort genannten Voraussetzungen vor dem Oberverwallungsgericht als Be-
veliméchtigte zugelassen.

Gegen die Streitwerifestsetzung kénnen die Beteiligten auch perséniich schriftlich
oder zur Niederschrilt des Urkundsbeamien der Geschéftssielie oder in elektroni-
scher Form nach Malgabe der ERVVO VG/F G beim Verwaltungsgericht Arnsberg
(Jagerstralie 1, 59821 Arnsberg, Postanschrift. Verwalfungsgericht Arnsberg,
59818 Arnsherg) Beschwerde einlegen, Ober die das Oberverwaltungsgericht ent-



scheidet, falls das beschlieBende Gericht ihr nicht abhilft. Die Beschwerde gegen die
Streitwertfestsetzung ist nur zuldssig, wenn sle innerhalb von sechs Monaten einge-

legt wird, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das
Verfahren sich anderweitig erledigt hat. Die Beschwerde ist nicht gegeben, wenn der
Wert des Beschwerdegegenstandes 200 EUR nicht {berschreitet.

Der Beschwerdeschrift und der Beschwerdebegrindungsschrift sollen moglichst Ab-
schriften fir die Ubrigen Beteiligten beigefiigt werden. Im Fali der elektronischen Ein-
reichung nach MaRgabe der ERVVC VG/FG bedarf es der Beifiigung von Abschrif-
ten nicht.

l.emke Cr. Kdnig Dr. Gelbery

Ausgefertigt

Eckert, Verwalitungsgerichtsbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschéfisstelie




