Vortrag Fachtagung Personalvertretungsrecht 2012 Kassel 11./12.Sept. 2012

Nichtzulassungsbeschwerde -
Hirde zu mehr Gerechtigkeit ?7

Einleitung

Fur Arbeitsrechtler ist der Auftrag, eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung
(der Revision oder) der Rechtsbeschwerde zu begriinden, eine
Herausforderung - und eine eher undankbare Angelegenheit. Man hat die
zweitinstanzliche negative Entscheidung ,kassiert“. Man hat gegen deren
Begrindung viel einzuwenden, ebenso wie gegen die lapidare, nicht
begrindete Entscheidung, die Rechtsbeschwerde werde ,mangels Vorliegens

der gesetzlichen Voraussetzungen nicht zugelassen®.

Dem Geschéftsbericht des BVerwG fir 2011 lassen sich die Anzahl der
Eingange in Personalvertretungsangelegenheiten, von Nichtzulassungs-
beschwerden und deren Erfolge leider nicht entnehmen. Letztere durften wohl

noch geringer sein als beim BAG und also deutlich unter 10% liegen.

Dies mag daran liegen, dass die Begriindung einer Nichtzulassungs-
beschwerde nicht nur die ausdrtcklich im Gesetz genannten Kriterien erfillen
muss (8 72 Abs. 2 Nr. 1 bis Nr. 3 ArbGG), sondern zusatzlich auch alle durch
die Rechtsprechung entwickelten Tatbestande. Daneben engt aber die aktuelle
Rechtsprechung des allein fur das Personalvertretungsrecht zustandigen

6. Senats des BVerwG die Mdglichkeiten fur einen ,Erfolg” einer
Grundsatzriige? noch einmal ein. Es scheint, dass die Mehrzahl zumindest der
veroffentlichten Entscheidungen der letzten Jahre dieses 6. Senats ablehnende
Nichtzulassungsentscheidungen waren. Sie wurden vom Senat immerhin h&ufig
fur wirdig befunden, der Fachpresse tbermittelt zu werden - richtigerweise:
Diese Entscheidungen haben sich mitnichten ausschlie3lich mit den angeblich
nicht gegebenen Grinden fir eine Nichtzulassung beschatftigt. Sie waren
vielmehr bedeutuende, weil neue Entscheidungen materiell-rechtlicher Art.

*) Uberarbeitete Fassung meines Vortrags auf der Fachtagung Personalvertretungsrecht der
HBS am 11./12.09.2012

! Lt. Geschaftsbericht des BAG fiir 2011 waren fast 2/3 der Neueingénge (63,7%)
Nichtzulassungsbeschwerden (allerdings wohl ca. 1/3 davon aus dem Bereich der betrieblichen
Altersversorgung). 2008 wurden 38% als ,unzulassig” zuriickgewiesen. Von den
Beschlussverfahren (874 Eingange) waren nur 8,8 % erfolgreich.

% Insoweit grenze ich meine Ausfiihrungen in Bezug auf das hiesige Thema ein.
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Insoweit muss auch hier und weiterhin die ,Nichtzulassungsbeschwerde als

«3

Unertraglichkeit anwaltlichen Seins“® bezeichnet werden.

Entsprechend dem Thema lautet meine Einleitungs-These:

Die aktuelle Rechtsprechung des 6. Senats des BVerwG in
Nichtzulassungsbeschwerde-Verfahren in
Personalvertretungsangelegenheiten - Grundsatzriige -
stellt eine Hirde zu mehr Gerechtigkeit dar.

Ich werde dies anhand der folgenden Punkte nachweisen:

1. Notwendiger Inhalt der Begriindung einer Rechtsbeschwerde

2. Notwendiger Inhalt der Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde
3. Vergleich und Gegenuberstellung der jeweils notwendigen und zuldssigen

Begrundungsinhalte

4. Analyse der aktuellen Rechtsprechung des 6. Senats und Beispiele
5. Bewertung und Zusammenfassung

1. Notwendiger Inhalt der Begriindung einer Rechtsbeschwerde

a) Schon seit dem ,Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeits-

wd

gerichtlichen Verfahrens®” gibt es nur noch die (Zulassungsrevision und auch

nur noch die) Zulassungsrechtsbeschwerde. Die Zulassungsgrunde fiur beide

“> kongruent®. Auch die Rechts-

sind seit dem ,Anhdrungsrigengesetz
beschwerde in Personalvertretungsangelegenheiten findet also nur statt, wenn
sie im Beschluss des OVG/VGH oder durch das BVerwG zugelassen wird
(892 Abs. 1S.2i.V.m. 8§ 72 Abs. 2 ArbGG). Eine Rechtsbeschwerde ohne

Zulassung gibt es nicht’.

b) Die Rechtsbeschwerde muss zugelassen werden (8 72 Abs. 2 ArbGG),
wenn

1. eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage grundsétzliche Bedeutung
hat®,

oder wenn
2. der Beschluss von einer Entscheidung anderer Obergerichte abweicht und
er auf diese Abweichung beruht,

% 50 schon Gross in Festschrift 25 Jahre ArGe Arbeitsrecht im DAV (2005) S. 326, 327
4 23.05.1979, BGBI. |, 545, 552

®09.12.2004 BGBI. | 3220; zur Einfiihrung s. Baden PersR 2005, 235

® Schwab-Weth - Ulrich ArbGG 3. A. § 72 Rn. 11

" Germelmann u. a. - Milller-Glége ArbGG 7. A. §72 Rn. 2

® ab 01.01.2005, s. Fn. 5
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oder wenn
3. ein absoluter Revisionsgrund (8§ 547 Nr. 1 - Nr. 5 ZPO) oder eine
entscheidungserhebliche Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
geltend gemacht wird und vorliegt®.
Ein absoluter Revisionsgrund liegt vor, wenn

- das erkennende Gericht nicht vorschriftsmaRig besetzt war,

- ein Richter an der Entscheidung mitgewirkt hat, der kraft Gesetzes von
der Ausuibung des Richteramtes ausgeschlossen war,

- ein Richter trotz begrindeten Ablehnungsgesuchs an der Entscheidung
mitgewirkt hat,

- eine Partei nicht ordnungsgemal vertreten war und die Prozessfiihrung
nicht ausdricklich oder stillschweigend genehmigt hat,
oder wenn

- eine Entscheidung aufgrund mindlicher Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tiber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt wurden.

Eine Rechtsbeschwerde ist unzulassig im Verfahren auf Erlass einer

einstweiligen Verfligung (8 85 Abs. 2, § 92 Abs. 1 S. 3 ArbGG).

c) Der Zulassungsbeschluss muss in den Beschlusstenor aufgenommen, aber
nicht begriindet werden (§ 72 Abs. 1, 64 Abs. 3a S. 1 ArbGG)*°. Wenn die
Rechtsbeschwerde vom OVG/VGH zugelassen wird, ist das BVerwG hieran
gebunden, selbst wenn es die Zulassungsvoraussetzung, hier also die

grundsatzliche Bedeutung verneinen wiirde (§ 72 Abs. 3 ArbGG)**.

d) AuRRer der Zulassung selbst setzt die Zulassigkeit einer Rechtsbeschwerde,
neben deren frist- und formgerechter Einlegung (8 92 Abs. 2, 74 Abs. 1
ArbGG)*, eine ,ausreichende“ Begriindung (§ 94 Abs. 1 und 2 ArbGG)
voraus. Fur das Verfahren der Rechtsbeschwerde gelten die fir das
(arbeitsrechtliche) Revisionsverfahren malRgebenden Vorschriften,
insbesondere auch hinsichtlich der Begriindung (8 92 Abs. 2 S. 1 ArbGG). Das

bedeutet, dass eine Rechtsbeschwerde ausschliel3lich darauf gestitzt

® etwas anders § 543 Abs. 2 ZPO; trotz des nicht identischen Wortlautes sollen sich die
Tatbestandsvoraussetzungen decken: Ulrich aaO. (Fn. 6) § 74 Rn. 1; vgl. auch § 132 Abs. 2
VWGO, 88 160, 160a SGG, § 115 FGO

19K M., vgl. Miiller-Gloge aa0. (Fn. 7) § 72 Rn. 34

™ Altvater u. a. - Baden BPersVG 7. A. § 83 Rn. 104 f.; Lorenzen u. a. — Rehak BPersVG
Loseblatt Stand: Mai 2012 8 83 Rn. 120; anders 8 522 Abs. 2 ZPO n. F.!

'2 Darauf soll hier nicht eingegangen werden.
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werden kann, dass der Beschluss des OVG/VGH ergangen ist unter
Verletzung einer Rechtsnorm (8 73 Abs. 1 S. 1 ArbGG).
Es bedarf nach der einschlagigen Rechtsprechung hierzu in der Begrindung

- einer substantiierten Ruge der nach Auffassung des Rechtsbeschwerde-
fuhrers vom OVG/VGH unrichtig angewandten und damit verletzten
Vorschrift, des materiellen oder auch des Verfahrensrechts®?,

- der substantiierten Darlegung, weshalb die Anwendung durch das
OVG/den VGH unrichtig war. Es muss eine ausfuhrliche Auseinander-
setzung mit allen Argumenten des angefochtenen Beschlusses im Einzelnen
stattfinden und dargelegt werden, weshalb die einzelnen Ansichten des
angefochtenen Beschlusses unrichtig sind. Notwendig ist die konkrete
Darstellung der Grinde, weshalb das angefochtene Urteil rechtsfehlerhaft
sein soll**. ,Dabei ist sehr sorgfaltig vorzugehen.“*®> Der Beschwerdefiihrer
muss ,.eine sorgfaltige, tber ihren Umfang keinen Zweifel lassende
Begriindung* abgeben®®. Die Auseinandersetzung muss zeigen, dass das
Urteil ,genau durchdacht“ wurde!’. Es handelt sich um eine erhebliche
,Begriindungsstrenge“®,

Und es bedarf
- der Darlegung, dass der angefochtene Beschluss auf dieser unrichtigen
Anwendung beruht., also der Entscheidungserheblichkeit.

Die Vorschriften Uber die Begriindung der Rechtsbeschwerde sind im ArbGG
nicht abschlielRend aufgezahlt; daneben sind (8 72 Abs. 5 ArbGG) die
entsprechenden Vorschriften der ZPO (mindestens 88 549 bis 553 ZPO)
anzuwenden. Es handelt sich um ein ,komplexes Zusammenspiel von ArbGG
und ZPO“*®. Danach gehdren zum notwendigen Inhalt einer Rechtsbe-
schwerdebegriindung

- die Angabe der Beschwerdegriinde (8 551 Abs. 3 Nr. 2 ZPO), seien es
Sach- und/oder Verfahrensrigen,

und es missen
- die Tatsachen bezeichnet werden, aus denen sich eine Rechtsverletzung
ergeben soll ( 8§ 551 Abs. 3 Nr. 2a ZPO).

13 50 schon BAG 05.08.1986 NZA 1986, 763

14 BAG 22.10.2009 - 8 AZR 520/08 -

!> Ulrich aaO. (Fn. 6) Rn. 48a

16 BAG 19.03.2008 - 7 AZR 1100/06 - NZA 2009, 84, 85

' BAG 13.10.2009 - 9 AZR 875/08 NZA 2010, 245

'8 kritisch hierzu Grunsky ArbGG § 74 Rn. 7b; GK-ArbGG-Mikosch § 74 Rn. 57; bejahend Ulrich
aa0. (Fn. 6) Rn. 49 a. E. mitw. Nachw.
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2. Notwendiger Inhalt der Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde

Gerigt werden kann und darf mit ihr nach dem Wortlaut des Gesetzes, und
zwar ausschlief3lich, dass das OVG / der VGH die Rechtsbeschwerde héatte
zulassen missen, dass also die Norm des § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG (fur das

vorliegende Thema) durch den angefochtenen Beschluss verletzt wurde !

a) Es gelten fur die Nichtzulassungsbeschwerde zunachst alle Vorschriften tber
Fristen und Einlegung wie bei einer Rechtsbeschwerde (8 72a Abs. 2, Abs. 3
S. 1 ArbGG). Die Begrundung einer Nichtzulassungsbeschwerde allerdings
muss und darf sich jedoch nur an ihrem einzigen, s. oben !, Verfahrensziel
orientieren, namlich zu prifen, ob, im Gegensatz zur Auffassung/Entscheidung
des OVG/VGH, einer der o. g. Zulassungsgrunde vorliegt. Das bedeutet, dass
diese Begrundung, in Bezug auf das Thema hier konkret, nach dem Wortlaut
des Gesetzes ausschlief3lich darlegen muss und darf, dass

eine revisible entscheidungserhebliche?® Rechtsfrage, die vom

Beschwerdegericht auch beantwortet werden kann?', grundsatzliche

Bedeutung hat* (§ 72 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, § 72a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 ArbGG)?.
Daraus ergibt sich z. B., dass es ,unzureichend” ware vorzutragen, die
Rechtsfrage habe deshalb grundsétzliche Bedeutung, weil sie bisher vom
BVerwG noch nicht entschieden wurde®: Daraus ergibt sich noch keine

grundsatzliche Bedeutung.

b) Im Rahmen der - sehr haufig ablehnenden - Nichtzulassungsentscheidungen
des BVerwG?* (aber auch der etwas seltener Ablehnenden des BAG) wurde
allerdings, aktuell bis heute, der Begriff der ,grundsatzlichen Bedeutung” um
mehrere ,ungeschriebene Tatbestandsmerkmale“ erweitert®, die teilweise
unscharf sind - und die die Anforderungen an die Begrindung einer
Grundsatzrige im Rahmen eines Zulassungsverfahrens m. E. mindestens

teilweise Uberspannen:

% Die Entscheidungserheblichkeit wird hier nicht behandelt.

2L BVerfG 04.11.2008 - 1 BVR 2587/06 NZA 2009, 53

% Dje Divergenz- , die Gehorsriige und die Ruige des Vorliegens absoluter Revisionsgriinde
S§ 547 Nr. 1 -5 ZPQ) werden hier nicht behandelt.

¥ BAG 27.03.2002 - 8 AZN 117/02

** hier nur behandelt des 6. Senats in Personalvertretungssachen

% s0 schon Zwanziger FA 2007, 332, 334
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- Die grundsétzliche Bedeutung soll nur gegeben sein, wenn die Kléarung der
Rechtsfrage ,von allgemeiner Bedeutung fiir die Rechtsordnung* sei?®,

oder sie

- wegen ihrer tatsdchlichen Auswirkungen die Interessen der Allgemein-
heit / mindestens eines gréReren Teils von ihr beriihrt?’.
Beides mag man noch als zulassige Auslegungshilfen fir den unbestimmten
Rechtsbegriff der ,grundsatzlichen Bedeutung® ansehen, auch im Hinblick auf
die &hnliche Formulierung in der ZPO.

Die Rechtsfrage soll dartiber hinaus, so die Rechtsprechung beider Ober-
gerichte®®, zusatzlich auch

- ,klarungsfahig*
und
- klarungsbedurftig”

sein mussen.

Die beiden Begriffe werden in Entscheidungen des 6. Senats des BVerwG, aber
auch des BAG uneinheitlich benutzt, ,oft nicht trennscharf abgegrenzt und

«29

verwendet*<®, ,vielfach vermischt®. Von manchen wird die Unterscheidung gar

fiir unerheblich gehalten®.

c) Klarungsfahig soll die Rechtsfrage nur sein, wenn das BVerwG sie mit ,ja“
oder ,nein“ beantworten kann. Zusatzlich muss es sich um revisibles Recht
handeln®, und die Rechtsfrage muss entscheidungserheblich sein, die ange-

fochtene Entscheidung also darauf beruhen®.

d) Klarungsbedurftigkeit soll gegeben sein - auch insoweit von mir noch nach-
vollziehbar -, auch wenn auch dies nicht gesetzlich geregelt / bestimmt ist,

wenn die Rechtsfrage hdchstrichterlich noch nicht entschieden wurde.

% dazu s. BVerwG 15.05.2008 - 6 PB - 20.07 -, PersR 2008, 379, 380; 28.08.2008 - 6 PB -
19.08 -, PersR 2008, 458

2" BAG 05.11.2008 - 5 AZN 842/08 - NZA 2009, 55; 11.03.2008 - 3 AZN 1311/07-; schon:
15.02.2005 - 9 AZN 982/04 - NZA 2005, 542, 543

% der groRRe Teile der Kommentarliteratur, soweit ersichtlich, insoweit relativ ,unkritisch*
bejahend folgt, als diese Rechtsprechung lediglich wiedergegeben, aber nicht bewertet wird.
% Ulrich aaO. (Fn. 6) § 72 Rn. 26.

% Ulrich aa0.; GK-ArbGG - Mikosch § 72 Rn. 20

*1 BVerfG Ka 04.11.2008 - 1 BvR 2587/06 - NZA 2009, 53, 54; § 545 Abs. 1 ZPO

¥ 5. 2. B. BAG 13.06.2006 - 9 AZN 226.06 - NZA 2006, 1004, 1005
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Klarungsbediirftigkeit soll auch gegeben sein, wenn ,nicht ausgeschlossen
werden kann, dass andere (Instanzgerichte) ... zu einem anderen Ergebnis
gelangen“*:.

Allerdings soll beides nur gelten, wenn dies ,zweifelsfrei* bisher nicht

entschieden wurde bzw. zu erwarten ist.

Nicht (mehr) klarungsbediirftig (das BVerwG ist hier begrifflich wohl etwas
verunglickt, wenn es von ,klarungsfahig“ spricht?) soll, so der 6. Senat, die
Rechtsfrage aber auch dann sein, wenn sie

- nach Auffassung des BVerwG bereits vom Gericht ,geklart“ worden sei,
wenn
- die ,richtige* Beantwortung der Rechtsfrage ,offenkundig* sei®*, d. h.,
wenn sie ,so einfach zu beantworten” sei, dass divergierende Ent-
scheidungen der Instanzgerichte ,nicht zu erwarten*“ seien®,
oder wenn
- eine gesetzliche oder tarifliche Regelung ,véllig eindeutig“ sei*®°.

Und, mdglicherweise in jungerer Vergangenheit gehauft, ist die grundsatzliche
Bedeutung / eine Klarungsbedurftigkeit nach Auffassung des 6. Senats auch
dann nicht gegeben, wenn
-,die Auffassung der angefochtenen Entscheidung - bezulglich der
Anwendung der materiell-rechtlichen Norm(-en) - zutreffend ist".
Diese letztgenannte ,Begriindung” des 6. Senats in Personalvertretungssachen
zur Verneinung der ,Grundsatzlichkeit* halte ich fur rechtlich unzulassig, wie

sich aus dem folgenden Vergleich ergibt:

3. Vergleich und Gegenuberstellung der jeweils notwendigen und zuldssigen
Begrindungsinhalte einer Rechtsbeschwerde im Gegensatz zu einer
Nichtzulassungsbeschwerde

Wie dargelegt ist nach dem Gesetz (8§ 92 Abs. 2 S. 1, 8§ 73 Abs. 1 S. 1 ArbGG)

alleiniger notwendiger Inhalt einer Rechtsbeschwerdebegriindung, dass der

3 BAG 23.01.2007 - 9 AZN 792/06 - AP Nr. 66 zu § 72a ArbGG 1979 - Grundsatz

34 24.05.2006, 6 PB 16.05 — Juris; BAG 15.02.2005 — 9 AZN 982/04: BVerwG 25.02.2005 — 6
PB 9.04 — PersR 2005, 192; 12.12.2005 — 6 P 7.05 — PersR 2006, 122; 02.06.2005 — 6 PB 2.05
— PersR 2006, 34; 23.04.2008 — 6 PB 7.08 — PersR 2008, 451

% insoweit wenig tiberzeugend: BAG 26.01.2006 - 9 AZR 11/05 - NZA 2006, 1180; BAG
15.02.2005 - 9 AZN 982/04 - NZA 2005, 542, 544

% BAG 25.10.1989 . 2 AZN 401/89 AP Nr. 39 zu § 72a ArbGG 1979 - Grundsatz
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angefochtene Beschluss des OVG/VGH ergangen ist unter Verletzung (irgend-

)einer Rechtsnorm.

Dagegen ist alleiniger notwendiger Inhalt der Begriindung einer Nicht-
zulassungsbeschwerde nach dem Gesetz (8§ 72 Abs. 2 Nr. 1 - Nr. 3, § 72a
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 ArbGG) etwas vollig Anderes, namlich ausschlie3lich, dass
der angefochtene Beschluss des OVG/VGH ergangen ist unter Verletzung nur
des 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG. Sie kann und darf nur damit begriindet werden,
der nach Auffassung des Nichtzulassungs-Beschwerdefiihrers gegebene

Zulassungsgrund liege vor !

Eine Nichtzulassungsbeschwerde wiirde als unzuldssig zuriickgewiesen,
wenn sie damit begrindet wirde, das LAG habe den Rechtstreit unrichtig

entschieden. Eine solche Begriindung formuliert gerade keine Rechtsfrage®’.

Dass die angefochtene Entscheidung ,in der Sache unrichtig ist, muss im
Rahmen der der Nichtzulassungsbeschwerde-Begriindung nicht nach-
gewiesen werden. Sie ist (namlich) nicht mit der (Rechtsbeschwerde-)Be-
grindung zu verwechseln. Entscheidend ist (fir die Begrindung der
Nichtzulassungsbeschwerde) lediglich, ob die Rechtsbeschwerde gegen den
Beschluss hatte zugelassen werden miissen. Das wird haufig tibersehen.“®
Die Nichtzulassungsbeschwerde lasst ,nicht die Sachentscheidung des
Berufungsgerichts, vielmehr allein die Nichtzulassung® beim BVerwG anfallen.
Sie ist deshalb auch nur Rechtsbehelf* und kein Rechtsmittel*’, weshalb es
auch keine Rechtsmittelbelehrung, sondern nur einen ,Hinweis" geben muss

(89 Abs. 5S. 1 bzw. S. 2 ArbGG).

4. Analyse der aktuellen Rechtsprechung des 6. Senats und Beispiele

a) Der 6. Senat des BVerwG hat seit der Einfihrung der Grundsatzrige
(01.01.2005) zahlreiche, wahrscheinlich die meisten Nichtzulassungs-
beschwerden abschléagig beschieden. Die ,Erfolgsquote” vermute ich bei max.

6 - 7%. Dies lag teilweise daran, dass die aufgeworfenen Rechtsfragen nicht

" Ulrich aaO. (Fn. 6) § 72a Rn. 58

% Ulrich aaO. Rn. 52; Hervorhebungen und Klammerzuséatze vom Verf.
% BAG 05.11.2008 - 5 AZN 842.08 - NZA 2009, 55

“© Mulller-Gloge aaO. (Fn. 7) § 72a Rn. 7
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entscheidungserheblich waren, die angefochtene Entscheidung also nicht auf
ihnen beruhte, oder weil nur einzelfall- oder nur auf wenige Félle bezogen, oder

weil das anzuwendende Gesetz demnéchst auslief.

Viele Rechtsfragen, die mit Nichtzulassungsbeschwerden/Grundsatzrigen
aufgeworfen wurden, hat der Senat jedoch nur zurtickgewiesen mit folgenden
.Begrundungen®,

- er halte die ,Rechtsansicht(!) des angefochtenen Beschlusses flr
zutreffend®,

- die Beantwortung der Rechtsfrage sei ,offenkundig”, sie sei ,eindeutig zu
verneinen*, oder eben ,mit dem OVG unter den hier gegebenen Umstanden
eindeutig zu bejahen*.

- Im konkreten Fall(!) sei die Beantwortung der Rechtsfrage durch das OVG
,ohne weiteres aus der Senatsrechtsprechung zum hier in Rede stehenden
Problemkreis herzuleiten®,

- die aufgeworfene Frage sei in der Rechtsprechung des beschlie3enden
Gerichts bereits ,seit langem geklart” (die letzte hierzu ergangene
Entscheidung des Senats war von 1963 ... ),

- die Beantwortung der Rechtsgfrage durch das OVG entspreche ,einhelliger
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur (obwohl es nur drei OVG-
Entscheidungen bis zu diesem Zeitpunkt gegeben hat),

- die Rechtsfrage kdnne ,mit Hilfe der tblichen Regeln sachgerechter
Rechtsauslegung und unter Berlicksichtigung der vorliegenden
Rechtsprechung des Senats ohne weiteres im Sinne des OVG beantwortet
werden*,

und ahnlichen ,Begrindungen“ mehr.

Allen ist gemein, dass sie mit der Frage der ,Grundsatzlichkeit" im oben
beschriebenen Sinne nichts mehr zu tun haben. Der 6. Senat vertauscht die
geforderte ,Klarungsbedurftigkeit* mit der Entscheidung in der Sache selbst. Er
verlasst dabei den Rahmen der Prifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fur
eine Rechtsbeschwerde mit der inhaltlichen Entscheidung, die aber erst im

Rechtsbeschwefrdeverfahren ergehen diirfte’.

*1' 3. die von mir erstellte Zusammenstellung mit Zitaten aus den verschiedenen
Entscheidungen des 6. Senats, die als Anlage beigefiigt ist.
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b) Der 6. Senat BVerwG stutzte sich, als ,Legitimation*” fir diese
Vorgehensweise (ca. bis etwa 2007) noch auf eine Rechtsprechung des BAG,
namlich dass eine aufgeworfene Rechtsfrage dann nicht mehr klarungsbedurftig
sei, wenn die Beantwortung deshalb ,eindeutig” sei, weil sie sich ,ohne weiteres
aus dem Gesetz ergibt“*?. Es handelt sich hierbei jedoch, so das BAG, um eine
Ausnahme. Dies zeigen auch die - wenigen ! - verdffentlichten Entscheidungen
des BAG, deren einschlagige Begrindungen nur jeweils ca. 10 bis 12 Zeilen
lang sind. Sie lauten z. B., dass das ArbGG als Spezialgesetz vergleichbaren
Regelungen der ZPO vorgehe. Oder es wird - kurz - ausgefihrt, dass das
tarifliche Erfordernis einer Kiindigungsschutzklage nicht erfullt ist, wenn ,nur*
eine Feststellungsklage erhoben wird, wonach friiher einmal ein
Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bestanden hat**. Der
Ausnahmecharakter wird auch deutlich in einer - zulassenden - Entscheidung
des BAG*: Die Beantwortung der Rechtsfrage sei deshalb ,nicht
offensichtlich”, weil ,nicht auszuschlieRen*(!) sei, dass andere LAG's zu einem
anderen Ergebnis gelangen. Es war also nicht erforderlich, wie es der 6. Senat

macht, dass ,es nicht zu erwarten” sei |

¢) An den folgenden drei Beschlissen aus der jingeren Vergangenheit soll
exemplarisch dargestellt werden, dass der 6. Senat, anstatt die
Rechtsbeschwerde zuzulassen, wozu er verpflichtet gewesen ware, jeweils in

der Sache selbst, und zwar ausfiihrlichst entschieden hat:

(1) BVerwG 03.06.2011 - 6 PB 1.11 -* Vollmachtvorlage des beauftragten
Rechtsanwalts im Original im Verfahren der Weiterbeschéftigung eines
Jugendvertreters innerhalb der Ausschlussfrist:

Die innerhalb der Ausschlussfrist des 8 9 Abs. 4 S. 1 BPersVG gerichtlich
einzureichende Antragsschrift der Dienststelle muss von deren gesetzlichen
Vertreter unterzeichnet sein. Nur damit wird die verantwortliche Entscheidung
des Leiters der Dienststelle ,sichtbar erfillt“. Wenn nachgeordnete Beschéftigte

mit Prozessvollmacht diesen Antrag stellen, bedarf es der Vorlage der

*2 Formulierung des BAG: 05.12.1979 - 4 AZN 41/79 - BAGE 32, 203, 210
“3BAG 11.10.1989 - 2 AZN 401/89 - EzA § 72a ArbGG 1979 Nr. 56; GK-ArbGG - Mikosch
8 72a Rn. 50 m.w.Nachw.
4 23.01.2007 - 9 AZN 792/06 - AP Nr. 66 § 72a ArbGG 1979 - Grundsatz
* persR 2011,
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Vollmacht des gesetzlichen Vertreters im Original innerhalb der Ausschluss-

frist*®.

Das selbe soll gelten, und das ist an der hier wiedergegebenen Entscheidung
neu, wenn der gerichtliche Auflosungsantrag von einem Rechtsanwalt gestellt
wird. Seine Rechtsstellung als unabhéngiges Organ der Rechtspflege werde
hierdurch nicht beeintrachtigt. Die Vorlage des Originals der Vollmacht
innerhalb der Ausschlussfrist sei notwendig, damit der Betroffene spatestens
zwei Wochen nach Beendigung seines Ausbildungsverhéltnisses ,Sicherheit
Uber die verantwortlich entschiedene Absicht seines Arbeitgebers hat“. Damit,
so der hier besprochene Beschluss, verbiete sich jegliche Beweisaufnahme zur
Frage der Bevollmachtigung nach Ablauf der Ausschlussfrist (S. 5 d. B.). Dieses
sein Ergebnis begrindet der Senat nicht weiter. Er halt es fur ,offensichtlich
richtig”.

Aber: Weshalb die Ubersendung einer Fotokopie und das unverzugliche Nach-
reichen der anwaltlichen Originalvollmacht zu einer ,Beweisaufnahme* tber die
Bevollméachtigung fihren soll, die der Senat anscheinend beflrchtet, legt er
nicht dar. Eine Auseinandersetzung mit der Ansicht, es kbnne eine Erklarung in
der Antragsschrift geniigen, wonach die ordnungsgemalf3e Bevollmachtigung
»=ausdrucklich anwaltlich versichert” wird, findet nicht statt. Stattdessen wird als
neuer Leitsatz(!) verkindet, dass auch die anwaltliche Vollmacht im Original
und innerhalb der Ausschlussfrist beim Gericht einzugehen hat, anderenfalls

der Antrag unwirksam ist.

Dieser Leitsatz ist (auch wenn er zugegebenermaf3en im konkreten Fall fir den
vom Autor vertretenen Jugendvertreter sehr positiv war) u. a. auch aus
folgendem Grund tberraschend:

Beauftragt ein Arbeitnehmer einen Rechtsanwalt mit der Erhebung der
Kindigungsschutzklage, die bekanntlich innerhalb von drei Wochen nach
Zugang der Kiundigung beim Arbeitsgericht eingegangen sein muss, andernfalls
die Kiindigung wirksam ist, und erhebt der Rechtsanwalt unter Bezug auf eine
ihm erteilte Vollimacht, ohne diese einzureichen, Kiindigungsschutzklage, ist

dieser Klageerhebung wirksam. Der Rechtsanwalt ware erst auf eine Rige (der

“® zur Vollmacht der Behérdenvertreterin: BVerwG 21.02.2011 - 6 P 12.10 -, PersR 2011, .
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Gegenseite) verpflichtet, die Vollmacht im Original vorzulegen. Die Wirksamkeit
der Kundigungsschutzklage ware hiervon nicht berthrt. Auch die Kiindigungs-
schutzklage erfullt eine ahnliche Funktion wie die nach § 9 BPersVG: der
Arbeitgeber soll so schnell wie méglich, ndmlich innerhalb der drei genannten
Wochen, wissen, ob seine Kindigung bestandskraftig wird. Die Moglichkeiten

der nachtraglichen Klagezulassung sind sehr begrenzt.

Mindestens die Auseinandersetzung mit anderen Rechtsgestaltungsklagen, die
von bevollméachtigten Rechtsanwaltinnen erhoben werden, hétte in einem
Rechtsbeschwerdeverfahren gefiihrt werden miussen/kénnen (und ist von der
Arbeitgeberseite im Vortrag insbesondere in der 2. Instanz auch entsprechend
problematisiert worden). Dies darf nicht in einem Nichzulassungsbeschwerde-
verfahren ,abgebuigelt“ werden. Schon gar nicht ist das Ergebnis ,offensichtlich*

richtig.

(2) BVerwG - 6 PB 21.10 - 29.04.2011, PersR 2011, 341

Ein Personalrat hatte mit einem ihm vertretenden Rechtsanwalt eine
Vergutungsvereinbarung geschlossen fur seine Tatigkeit der Vertretung eines
Personalrates in einem gerichtlichen Verfahren. Das OVG hatte eine
Zahlungspflicht der Dienststellenleitung aus dieser Vereinbarung verneint. Das
BVerwG hat auch hier einen neuen Leitsatz(!) aufgestellt, die Dienststelle sei
in keinem Fall verpflichtet, Rechtsanwaltskosten aus
personalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren auf der Grundlage einer
Vergutungsvereinbarung zu tbernehmen. Diese Frage sei ,eindeutig” im Sinne
des VGH zu beantworten, ,so dass es zu ihrer Klarung nicht erst eines
Rechtsbeschwerdeverfahrens bedarf*. Zitiert werden der VGH Munchen, das
OVG Miunster und das OVG Hamburg sowie Literaturmeinungen.
Demgegenuber hatte das BAG bisher lediglich entschieden, worauf der Senat

auch hinwies, dass ein Betriebsrat einen Rechtsanwalt ,,grundséatzlich auf der

Grundlage der gesetzlichen Vergutung® beauftragen muss/darf.

Es moge zwar zutreffend sein, so der 6. Senat weiter, dass im Bereich der
offentlichen Verwaltung im Falle der Beauftragung eines Rechtsanwalts durch
die Dienststelle ,nicht selten eine Vergutungsvereinbarung abgeschlossen
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wird“. Dies sei jedoch, weil in einem Prozess gegen einen Dritten stattfindend,

mit dem personalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren nicht vergleichbar.

Klar war, dass es bis zu diesem Zeitpunkt noch keine Entscheidung des
BVerwG zu dieser Frage gab. Damit liegt Klarungsbedurftigkeit vor. Die
angefochtene Entscheidung beruhte auch darauf. Alle Voraussetzungen fur die
Zulassung einer Rechtsbeschwerde lagen also, selbst nach den Ausfiihrungen
des 6. Senats, vor. Dennoch hat er in der Sache selbst entschieden, was im

Nichtzulassungsverfahren unzuléassig war.

Weder wird den Beteiligten - im Rechtsbeschwerdeverfahren - Gelegenheit
gegeben, sich mit der einschlagigen Rechtsprechung des BAG und den
dortigen Sachverhalten auseinanderzusetzen. Noch kann die Frage ausfuhrlich
diskutiert werden, weshalb der Personalrat nicht, ebenso wie die Dienststelle,
berechtigt sein soll, in Einzelfallen sich der Unterstitzung eines kompetenten
Anwalts mittels einer angemessenen Vergutungsvereinbarung zu versichern.
Auch Rechtsanwaltinnen der Dienststellen in Personalvertretungssachen
arbeiten meist mit Vergutungsvereinbarungen. Sie wollen sich verstandlicher
Weise nicht mit den - in diesem Zusammenhang als miserabel zu
bezeichnenden - Gebluhren begntigen, insbesondere im Hinblick auf die
Streitwertrechtsprechung des 6. Senats und der OVG's!

Diese Auseinandersetzung hatte in einem Rechtsbeschwerdeverfahren
ausfuhrlich gefuhrt werden kdnnen, unter den Gesichtspunkten der
abweichenden Rechtsprechung des BAG einerseits und der Angemessenheit

der Vergiltungsvereinbarung andererseits.

Nach den ansonsten vom 6. Senat immer wieder gleichformig wiederholten
notwendigen Zulassungsvoraussetzungen fur die Begrindetheit einer
Grundsatzrige in einer Nichtzulassungsbeschwerde hatte die Rechts-

beschwerde zugelassen werden missen.

(3) BVerwG 04.06.2010 - 6 PB 4.10 -
Der Personalrat (der FU Berlin) verweigerte seine Zustimmung zu einer
fristlosen verhaltensbedingten Kiindigung eines Tarifbeschéftigten. Eine solche

unterliegt nach 8§ 87 Nr. 8 PersVG BIn der uneingeschrankten Mitbestimmung.
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Die Dienststelle kuindigte dennoch das Arbeitsverhaltnis fristlos. Parallel fihrte
sie das Einigungsverfahren fort. Die Einigungsstelle ersetzte die fehlende
Zustimmung des Personalrats nicht.

Im verwaltungsgerichtlichen Beschlussverfahren wollte die Dienststelle den
Beschluss der Einigungsstelle fur rechtswidrig und unwirksam erkléaren lassen.
Sie obsiegte vor dem OVG Berlin-Brandenburg, das, wie meist, die
Rechtsbeschwerde nicht zulie3. Die dagegen erhobene

Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom 6. Senat zuriickgewiesen:

(aa) Die erste Rechtsfrage lautete: Ist ein Antrag der Dienststellenleitung, den
Beschluss der Einigungsstelle fir rechtsunwirksam erklaren zu lassen, noch
zulassig, obwohl und lange nachdem die Kiindigung ausgesprochen wurde?
Diese Rechtsfrage sei, so der 6. Senat, ,mit dem OVG und den hier gegebenen
Umstanden(!) eindeutig zu bejahen, so dass es ihrer Klarung im Rechts-
beschwerdeverfahren nicht bedarf* (S. 2 d. B.).

Der Beschatftigte obsiegte in 1. und 2. Instanz mit seiner Kiindigungs-
schutzklage ,mangels ordnungsgemaéaler Beteiligung des Personalrats”. Die
Dienststelle hatte bereits im Kindigungsschutzverfahren - vergeblich - versucht
zu erreichen, entweder den Beschluss der Einigungsstelle fur rechtswidrig
erklaren zu lassen, oder jedenfalls die fehlende Zustimmung des Personalrats
nicht als Kiindigungshinderungsgrund anzusehen, oder aber die fehlende
Zustimmung durch das Arbeitsgericht ersetzen zu lassen. Das Verfahren war
mittlerweile beim BAG - 2 AZR 744/09 - anhangig.

Anscheinend hatte sich nun der 6. Senat in seiner ablehnenden Entscheidung
vorgestellt, seine Entscheidung, den Beschluss der Einigungsstelle fir
rechtsunwirksam zu erklaren, misse dazu fuhren, dass die Einigungsstelle sich
mit der Angelegenheit erneut beschaftigen misse und eventuell die fehlende
Zustimmung des Personalrats dann ersetze. Ob dann die beim BAG anhangige
Kindigung/-sschutzklage durch eine solche - nachtragliche - Ersetzung der
Zustimmung des Personalrats gleichsam geheilt werden kdnnte, oder ob
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vielleicht die Dienststelle erneut kiindigen musse, deutet der 6. Senat nur sehr

undeutlich an®’.

Den Beteiligten, insbesondere dem Personalrat - die Einigungsstelle aul3ert sich
in Berlin in derartigen Verfahren grundsatzlich nie - war es also verwehrt, sich
mit dieser - ungewdhnlichen, bisher nicht Gegenstand irgendeiner Recht-
sprechung gewesenen - Auffassung des OVG in einem Rechtsbeschwerde-
verfahren grundsatzlich auseinanderzusetzen. Der 6. Senat entschied ,unter
den hier gegebenen Umstanden®, ausdrucklich also konkret den Fall selbst,

diese Rechtsfrage im Nichtzulassungs-Beschwerdeverfahren.

(bb) Die zweite Rechtsfrage in diesem Verfahren betraf das Letzt-
entscheidungsrecht der Einigungsstelle nach dem PersVG BIn in Fallen der
fristltosen Kindigung eines Tarifbeschaftigten, der ,,uberwiegend hoheitliche
Befugnisse im Sinne von Art. 33 Abs. 4 GG ausubt®, bzw. eines Beschéftigten,
der diese Funktion nicht austbt. Die Rechtsfrage, die das OVG verneint hatte,
lautete, ob aufgrund der Rechtsprechung des BVerfG zum MBG Schleswig-
Holstein“® fiir Berlin auch eine LiickenschlieBung ,zur Herstellung eines
verfassungskonformen Ergebnisses” angewandt werden musse oder nicht. Der
6. Senat legt ausfuhrlichst dar, weshalb dies aufgrund der Gesetzesentwicklung
des PersVG BIn hier nicht mdglich gewesen sei: Es gebe ,eindeutige
Willensaul3erungen des Gesetzgebers®, die auch ,in Wortlaut und Systematik
des Gesetzes ihren unmissverstandlichen Niederschlag gefunden” hatten. Den

Gang der letzten LPersVG-Anderung gibt der Senat - summarisch - wieder.

Dem Beschwerdefuhrer war es also weder méglich, sich zu den zur
.Luckenschlieung” bisher ergangenen Entscheidungen und Fallgestaltungen
zu &ufRern, noch sich mit den Vermutungen und Wertungen in der OVG-
Entscheidung zum Gesetzgebungsverfahren auseinanderzusetzen. Der

6. Senat hielt seine Sicht flr ,eindeutig” oder ,offensichtlich®.

Die Beantwortung dieser Rechtsfrage hat - offensichtlich - weitreichende

Bedeutung. Die Nichtzulassungsbeschwerde war begriindet. Entscheidungs-

*" Das BAG hat diese Frage ausdriicklich in seinem - klagestattgebenden - Urteil vom
27.01.2011, weil fur seine Entscheidung irrelevant, unbeantwortet gelassen.
% 24.05.1995 - 2 Bvf 1/92 - E 93, 37 ff.
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erheblichkeit lag ebenfalls unstreitig vor. Der 6. Senat hatte also die

Rechtsbeschwerde zulassen missen.

(cc) Schliel3lich meinte der 6. Senat, die dritte Rechtsfrage, ob eine
Einigungsstelle im Falle einer auf3erordentlichen verhaltensbedingten
Kindigung eines Beschéftigten einen gerichtlich nicht Gberprifbaren
Beurteilungs- und Bewertungsspielraum habe, ebenfalls ,mit dem OVG

~eindeutig verneinen® zu kénnen.

Er Gbersah dabei zum Einen, dass jede, auch eine verhaltensbedingte
KlUndigung eine Interessenabwéagung und also eine Wertung im Einzelfall

voraussetzt.

Zum Zweiten musste er notwendigerweise - erstmals - die Bestimmung des in
anderem Zusammenhang nach dem PersVG BIn gegebenen Evokationsrechts
des Senats von Berlin auslegen: 8§ 83 Abs. 3 S. 4 PersVG Bln gilt erst seit Juli
2007. Der 6. Senat unterstellt eine von ihm nicht weiter begriindete ,vom
Gesetzgeber eindeutig verfolgte Regelungsabsicht”. Die Vorschrift sei namlich,
so legt er aus, keine ,Auffangvorschrift®, die ,beliebig und voraussetzungslos
bei allen personellen Mal3nahmen gegeniber Arbeitnehmern heranzuziehen*
sei, bei denen die Einigungsstelle nach dem LPersVG entgegen dem Beschluss
des BVerfG von 1995 ein Letztentscheidungsrecht hat. Der ,Wille des
Landesgesetzgebers* habe ,im Wortlaut und in der systematischen Konzeption
des Gesetzes seinen eindeutigen Ausdruck gefunden.”

Zum Dritten schlie3lich macht der 6. Senat lange Ausfiihrungen, dass ein
Bewertungs- und Beurteilungsspielraum der Einigungsstelle in einem solchen
Fall(?) rechtlich, gar verfassungsrechtlich nicht zustehe. Die Entscheidung der
Einigungsstelle im Falle einer auf3erordentlichen Kindigung sei ,strikt
rechtsgebunden®. Sie erstrecke sich ,maximal auf die Prifung, ob die
Voraussetzungen nach § 626 BGB erfullt seien“ (also wohl darauf, ob ein
wichtiger Grund, nach Interessenabwagung, vorliegt!), und ,ob die Dienststelle
den Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet habe (bei einer
verhaltensbedingten Kindigung?). Erweise sich die auRerordentliche
Kindigung als rechtmaRig(!), habe die Einigungsstelle die Zustimmung des

Personalrats zu ersetzen. Verglichen wird dies dann mit dem ,Prifprogramm
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der Verwaltungsgerichte® (bei einer Arbeitnehmerkiindigung?

Interessenabwéagung?).

Zu allen diesen grundséatzlichen Rechtsfragen verwehrte also der 6. Senat dem
Beschwerdefiihrer eine ausfuhrliche Argumentation. Jede der drei genannten
Rechtsfragen waren solche von - entscheidungserheblicher - grundsatzlicher
Bedeutung, deren Beantwortung in keiner Weise ,offensichtlich* oder
~eindeutig” war. Der Nichtzulassungsbeschwerde héatte stattgegeben werden

mussen.

5. Bewertung und Zusammenfassung

a) Ich verkenne nicht, dass der Gesetzgeber mit Einfuhrung der -
ausschlief3lichen - Zulassungs-(Revisions- und)Rechtsbeschwerde die Funktion
der Bundesgerichte beschréanken wollte und dies, auch unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, moglicher Weise auch grundsatzlich
durfte. Allerdings muss gerade im Zulassungsverfahren eine solche
Einschrankung der Rechtsmittelmdéglichkeiten scharfen und klaren rechtlichen
Voraussetzungen unterliegen. Die verfassungsrechtlichen Gebote des
effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1i. V. m Art. 20 Abs. 3 GG) - allgemeiner
Justizgewahrungsanspruch - ,beeinflusst auch die Auslegung und Anwendung
der Bestimmungen, die fiur ... die Beschreitung eines Instanzenzugs von
Bedeutung sind"“. ... ,Hat der Gesetzgeber sich fur die Eroffnung einer weiteren
Instanz entschieden und sieht die betreffende Prozessordnung dement-
sprechend ein Rechtsmittel vor, so darf der Zugang dazu nicht in unzumutbarer,

aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigenden Weise erschwert werden“°.

Diese Grundsatze mussen auch fir die Auslegung der 88 92 a, 72 a ArbGG
Anwendung finden, da der Nichtzulassungsbeschluss des BVerwG nicht mehr

anfechtbar ist™°.

Auch wenn der Personalrat moglicherweise kein Grundrechtstrager der
genannten Art. 2, 20 GG ist, gehort es dennoch auch zu seinen Rechten, dass

der Zugang zu einer weiteren (hier der 3.) Instanz nicht in unzumutbarer, aus

9 BVerfG 04.11.2008 - 1 BVR 2587/06 - NZA 2009, 53 ff.; schon BVerfGE 39, 99, 108
%% anders bekanntlich § 522 ZPO, mit anderen Voraussetzungen
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Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigenden Weise erschwert werden darf. Der
6. Senat entscheidet in zahlreichen ablehnenden Nichtzulassungsbeschliissen
ausfuhrlich in der Sache selbst und betritt dabei neue, bisher nirgends
entschiedene Rechtsbereiche. Z. B. spricht er, trotz Ausspruchs einer
Kindigung, weiterhin von einer ,beabsichtigten Malinahme*. Dabei hatte m. E.
schon die Einigungsstelle beim ersten Mal mdglicherweise gar nicht mehr
entscheiden durfen; jetzt soll sie sogar ein weiteres Mal entscheiden dirfen und
mussen. Dies verwehrt es einem Beschwerdefuhrer eines Nichtzulassungs-
beschwerdeverfahrens, sich mit einer solchen Argumentation auseinander-
zusetzen - von der er im Vorhinein nichts weif3: Bei der Absicht, einen
Beschluss nach § 522 Il ZPO zu erlassen, erhélt der Antragsteller wenigstens
noch einen richterlichen Hinweis, dass beabsichtigt sei, mittels einstimmigen
Beschlusses das Rechtsmittel ohne mindliche Verhandlung zuriickzuweisen,
wozu er Stellung nehmen kann. Im Nichtzulassungsverfahren hier gibt es nicht

einmal derartige Hinweise.

b) Ein Antragsteller im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren steht daher vor
zwei Problemen: Zum einen wird der Nichtzulassungsbeschluss des Fach-
senats nie begrindet. Die Formulierung (OVG Berlin-Brandenburg zumindest)
lautet: Die Rechtsbeschwerde werde ,mangels Vorliegens der Zulassungs-
voraussetzungen*® nicht zugelassen. Was der Fachsenat also im Hinblick auf die
Zulassung der Rechtsbheschwerde wie gepruft und weshalb er sie nicht
zugelassen hat, weild der Antragsteller nicht. Andererseits weil3 er auch nicht,
und kann es auch nicht ahnen, weshalb und an welcher Stelle der 6. Senat ,die
Rechtsansicht des OVG*, noch dazu ,offensichtlich” fir zutreffend halt.

Dass zahlreiche Rechtsansichten des OVG ,offensichtlich* und ,eindeutig
zutreffen®, aber gleichzeitig ,seitenlang” Gesetzesmaterialien bemuht und
Interpretationen verschiedener Bestimmungen im PersVG vorgenommen
werden, dass zahlreiche Entscheidungen des BAG herangezogen, abgewandelt
oder als nicht einschlagig bezeichnet werden, etc. , zeigt, dass ein Antragsteller
im Nichtzulassungsbeschwerdefahren eigentlich beide Begriindungen - die flr
die Zulassung und die fur die Begrindetheit einer Rechtsbeschwerde - liefern
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miisste. Es wird auch von ,vorsorglicher Revision* gesprochen®'. Dies ist angesichts
der Klrrze der Zeit und der vollig unterschiedlichen ,Begrindungszwénge” mit
jeweils vollig unterschiedlicher Zielrichtungen (s. oben) unzumutbar, weil
unmdglich - und es wirde vom 6. Senat als ,betrifft das Rechtsbeschwerde-
verfahren® gar nicht berucksichtigt werden!

Aus Art. 103 Abs. 1 GG folgt ein Verbot von ,Uberraschungsentscheidungen“>?.

Eine solche liegt allerdings vor, wenn der 6.Senat - vollig tberraschend, weil in
der Verfahrensordnung nicht vorgesehen - in der Sache selbst, ohne mogliche
Gegenargumente des Beschwerdefiihrers, entscheidet, teilweise bisher vom
Fachsenat nicht genannte Argumente dabei benutzt, oder die

Entscheidungsgriinde des OVG im einzelnen Detail jeweils rechtlich bewertet.

Eine Zulassungsentscheidung hat nach dem Gesetzeswortlaut, es sei
wiederholt - unter den im Ubrigen, selbst mit den Erganzungen der Recht-
sprechung, der 6. Senat seine Entscheidungen gar nicht mehr subsumiert! -
ausschlie3lich nach den oben aufgezéhlten Kriterien zu erfolgen. Dessen
bedient sich auch der 6. Senat in vielen seinen Entscheidungen, wenn er
Ausfihrungen einem - unzulassigen! - ,inhaltlichen Angriff gegen die
Entscheidung” gleichsetzt, die er deshalb nicht zu berlcksichtigen habe - um in
der selben Entscheidung kurz danach die angeblich ,richtigen
Entscheidungsgriinde” des angefochtenen Beschlusses zu bestatigen und
diese Bestatigung ausfuhrlich zu begrinden. Ein Beschwerdefiihrer steht also
vor dem Dilemma, einerseits die ,Richtigkeit‘ der angefochtenen Entscheidung
gar nicht angreifen zu durfen, ,da diese Angriffe in einem
Rechtsbeschwerdeverfahren vorzubringen waren*, und andererseits die
tragenden Ausfuhrungen des OVG im Einzelnen angreifen zu midssen, um
zumindest der Gefahr vorzubeugen, dass der 6. Senat ,einfach” diese eigentlich
angegriffenen Entscheidungsgrundlagen des angefochtenen Beschlusses als

Lrichtig” bestatigt.

¢) Eine Unterscheidung schlief3lich, ob die Nichtzulassungsbeschwerde
unzulassig oder unbegrindet ist, findet in den Entscheidungen der letzten Jahre

°1 Mikosch aaO. § 72a Rn. 47
2 BVerfG 05.04.2012 - 2 BVR 2126/11 - NJW, 2012 2262
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des 6. Senats nicht mehr statt, obwohl dies eigentlich im Tenor ausgesprochen

werden misste, wie es das BAG richtigerweise regelmaRig macht>*!

Schon frih war unklar, ,was das Kriterium der Grundséatzlichkeit der Rechts-
sache eigentlich noch soll“>*. Ob die Rechtsbeschwerde zwar zuzulassen ist, im
Ergebnis mdglicherweise aber keinen Erfolg hat, weil die Rechtsfrage in der
angefochtenen Entscheidung dann zu Ungunsten des Rechtsbeschwerde-
fuhrers zu beantworten ist, oder ob die Nichtzulassungsbeschwerde keinen
Erfolg hat, weil es infolge behaupteter ,Eindeutigkeit der Antwort* an der
Klarungsbedurftigkeit fehlt, bleibt sich vom Aufwand fur das Gericht gleich. ,Die
Nichtzulassungsbeschwerde ist ... ein juristischer homunculus, der eine Flle
neuer Schwierigkeiten geschaffen hat“>*. Dass hier eine Anderung (auch und
insbesondere) beim Gesetzgeber anzumahnen ist, soll hier nicht verkannt

werden.

Schliel3lich sehe ich auch, dass der 6. Senat sich in ,guter Nachbarschaft* zu
vielen Senaten des BAG befindet, das schon gleich nach Einfihrung der
Grundsatzrige-Mdglichkeit ,entschlossen zu sein“ schien und teilweise bis
heute geblieben ist, ,gar nicht erst Hoffnung aufkeimen zu lassen, dass Uber die
Nichtzulassungsbeschwerde wegen grundsétzlicher Bedeutung eine Revisions-

«56

zulassung erlangt werden kénnte*>”, so das Bag, das sich auch auf

Entscheidungen des BGH und des BFH stiitzen konnte.

d) Festzustellen bleibt, dass Nichtzulassungsbeschwerden mindestens, wenn
sie mit Grundsatzrigen begrindet werden, (auch) vom 6. Senat des BVerwG
»sehr argwohnisch beaugt" werden. Die Mdglichkeit, Uber den Weg der
Nichtzulassungsbeschwerde aufgrund einer Grundsatzriige in Personalver-
tretungssachen zum BVerwG, zum 6. Senat zu gelangen, ,war, ist und bleibt

ungeliebt”.

Dies erscheint umso bedauerlicher, als die Zulassung durch die Fachsenate
von den dortigen Vorsitzenden offensichtlich ebenso ungewiinscht ist - ein

Zustand, den nur der 6. Senat des BVerwG durch eine Anderung seiner

>3 ygl. z. B. 22.07.2008 3 AZN 584/08 (F)
** Grunsky aaO.
°° Grunsky aaO S. 4
*® Gross in: Festschrift 25 Jahre ArGe Arbeitsrecht im DAV S. 325, 327
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Rechtsprechung verbessern kénnte: Er misste sich selbst strikt an die von ihm
(und den anderen Obergerichten) entwickeltenausschliel3lichen Kriterien fir die
Begriindetheit einer Nichtzulassungsbeschwerde mit einer Grundsatzrige

orientieren.

20.10.2012

Rechtsanwalt Wolfgang Daniels
Fachanwalt fur Arbeitsrecht Kanzlei DANIELS & PATZEL , Berlin
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