ja

=

[

Sachgebiet: BVerwGE: ja
Fachpresse: ja

Besoldungsrecht

Rechtsquelle/n:

GG Art. 33 Abs. 2

BBesG § 1 Abs. 2, § 27 Abs. 7, § 42a

BPersVG 88 8, 46 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 6
BLBV §§3,4,5,9

BLV § 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3

Titelzeile:

RegelmaBig kein Anspruch eines ganz vom Dienst freigestellten Personalratsmit-
glieds auf leistungsbezogene Besoldung
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dungsinstrumente; Leistungsstufe; Leistungszulage; Leistungspramie; Lohnausfall-
prinzip; herausragende Leistung; Beurteilungsspielraum; Ermessensentscheidung;
personalvertretungsrechtliches Beeintrachtigungsverbot; personalvertretungsrechtli-
ches Benachteiligungsverbot; fiktive Fortschreibung; dienstliche Beurteilung; Refe-
renzgruppe; Vergleichsbetrachtung; Prognose; Leistungsgrundsatz.

Leitsatze:

1. Das Lohnausfallprinzip des § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG erfasst die durch Verwal-
tungsentscheidung zuerkannten und damit zahlbar gemachten leistungsbezogenen
Besoldungsinstrumente.

2. Das Beeintrachtigungsverbot des § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG schiitzt das berufliche
Fortkommen des freigestellten Beamten in der Laufbahn und die damit in Zusam-
menhang stehenden Personalentscheidungen. Dazu gehort nicht die Bewilligung ei-
ner der verschiedenen Formen der Leistungsbesoldung und damit auch nicht das
Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber ihre Vergabe.

3. Ein ganz vom Dienst freigestelltes Personalratsmitglied hat auf der Grundlage des
allgemeinen Benachteiligungsverbots in aller Regel keinen Anspruch darauf, in die
Ermessensentscheidung des Dienstherrn iiber die Gewahrung leistungsbezogener
Besoldungsinstrumente einbezogen zu werden. Der Anspruch setzt voraus, dass der
betroffene Beamte - wire er nicht freigestellt - eine individuelle herausragende Leis-
tung erbracht hitte. Eine solche prognostische Annahme aufgrund einer belastbaren
Tatsachengrundlage ist bei einem ganz vom Dienst freigestellten Personalratsmit-
glied nahezu ausgeschlossen.

ECLI:DE:BVerwG:2020:230120U2C22.18.0



4. Die in der Rechtsprechung anerkannten Rechtsinstitute der fiktiven Fortschrei-
bung dienstlicher Beurteilungen und der Referenzgruppenbildung sind ebenso wenig
wie andere fiktionale Vergleichsgruppenbetrachtungen geeignet, die erforderliche
belastbare Tatsachengrundlage fiir die Annahme einer individuellen herausragenden
Leistung zu ersetzen.

5. Ausnahmsweise kommt ein Anspruch des gianzlich freigestellten Personalratsmit-
glieds auf Einbeziehung in die Ermessensentscheidung iiber die Gewahrung leis-
tungsbezogener Besoldungsinstrumente in Betracht, wenn der Beamte in der Zeit vor
seiner Freistellung wiederholt eine Form der Leistungsbesoldung (personlich oder als
Teammitglied) fiir herausragende besondere Leistungen erhalten hat. In diesem eng
begrenzten Ausnahmefall ist es allenfalls denkbar, zu der durch Tatsachen fundierten
Annahme zu gelangen, dass der betreffende Beamte ohne Freistellung - erneut - per-
sonlich oder im Team eine herausragende besondere dienstliche Leistung erbracht
hatte.

Urteil des 2. Senats vom 23. Januar 2020 - BVerwG 2 C 22.18

L. VG Saarlouis vom 22. November 2016
Az: VG 2 K 812/15

II. OVG Saarlouis vom 5. Juni 2018
Az: OVG1A727/16



Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 2 C 22.18
OVG1A72/16

Verkiindet
am 23. Januar 2020

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 23. Januar 2020

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden, Dr. Hartung
und Dollinger sowie die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes
vom 5. Juni 2018 und das Urteil des Verwaltungsgerichts
des Saarlandes vom 22. November 2016 werden aufgeho-
ben. Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens in allen
Rechtsziigen.

Grinde:

Der Klager begehrt, bei der Entscheidung der Beklagten iiber die Gewahrung
leistungsbezogener Besoldung auch als freigestelltes Personalratsmitglied ab

dem Jahr 2013 beriicksichtigt zu werden.

Der Klager steht seit 1990 im Dienst der Beklagten und ist bei der Bundespolizei

beschiftigt. Er wurde im Amt eines Polizeihauptmeisters (Besoldungsgruppe
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A 9 BBesO) im Jahr 1996 wegen seiner Tatigkeit im Gesamtpersonalrat von sei-
ner dienstlichen Tatigkeit freigestellt. Nachdem er mit Unterbrechungen ganz
oder teilweise freigestellt war, ist er seit Dezember 2009 formlich zu 75 v.H. und
seit 2016 formlich zu 100 v.H. von seinen dienstlichen Verpflichtungen freige-
stellt. Wahrend dieser Zeit ist der Klager zum begrenzten Praxisaufstieg in die
Laufbahn des gehobenen Polizeivollzugsdienstes zugelassen und dort bis in das
Amt eines Polizeihauptkommissars (Besoldungsgruppe A 11 BBesO) befordert

worden.

Im November 2013 beantragte der Klager die Gewahrung eines der leistungsbe-
zogenen Besoldungsinstrumente nach der Bundesleistungsbesoldungsverord-
nung. Den Widerspruch gegen den ablehnenden Bescheid wies die Beklagte zu-

rick.

Das Verwaltungsgericht hat der Klage stattgegeben und die Beklagte verpflich-
tet, tiber die Vergabe leistungsbezogener Besoldung nach der Bundesleistungs-
besoldungsverordnung an den Klager unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts neu zu entscheiden. Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung
der Beklagten zuriickgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausge-
fiihrt:

Der Klager konne bereits auf der Grundlage des personalvertretungsrechtlichen
Lohnausfallprinzips beanspruchen, in die Ermessensentscheidung tiber die
Vergabe leistungsbezogener Besoldung einbezogen zu werden. Das Lohnausfall-
prinzip erfasse auch den "bloBen" Anspruch auf Einbeziehung in die ermessens-
fehlerfreie Entscheidung des Dienstherrn. Die Feststellung, ob das freigestellte
Personalratsmitglied ohne die Freistellung herausragende Leistungen bei der
dienstlichen Tatigkeit erbracht hatte, sei dem Dienstherrn im Wege der fiktiven
Nachzeichnung der Laufbahn moglich. Die fiir die fiktive Fortschreibung ver-
gangener Beurteilungen erforderliche belastbare Tatsachengrundlage sei auch
im Fall des Klagers gegeben, der im Hinblick auf seine weitere Tatigkeit im Ort-
lichen Personalrat seit dem Jahr 2013 faktisch ganz vom Dienst freigestellt sei.
Denn seine Freistellung als Personalratsmitglied sei von Mai 1999 bis August

2000 und von Januar bis Oktober 2004 unterbrochen worden. Im Ubrigen sei
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ungeachtet dessen nicht ersichtlich, dass dem Dienstherrn eine leistungsbesol-
dungsbezogene Nachzeichnung ausgehend von den Gegebenheiten vor dem
Jahr 1996, gegebenenfalls besoldungsgruppeniibergreifend, tatsachlich unmog-
lich sei. Es konne etwa die Haufigkeit gewahrter Leistungsbesoldung bei im be-
ruflichen Werdegang sowie im Leistungsstand vergleichbaren Kollegen ermittelt
und auf diese zuriickgegriffen werden. Der Anspruch des Kldgers auf Einbezie-
hung in die Vergabeentscheidung folge auch aus dem Verbot, den beruflichen

Werdegang des Personalratsmitglieds zu beeintrachtigen.

Hiergegen richtet sich die bereits vom Oberverwaltungsgericht zugelassene Re-

vision der Beklagten, mit der sie beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes
vom 5. Juni 2018 und das Urteil des Verwaltungsgerichts
des Saarlandes vom 22. November 2016 aufzuheben und
die Klage abzuweisen.

Der Klédger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht unterstiitzt

die Revision der Beklagten.

II

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dass der Klager als ganz vom Dienst freigestelltes Personalrats-
mitglied auf der Grundlage des Lohnausfallprinzips des § 46 Abs. 2 Satz 1
BPersVG und des Beeintrachtigungsverbots des § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG
ohne weitere Voraussetzungen beanspruchen kann, bei der Entscheidung der
Beklagten iiber die Vergabe leistungsbezogener Besoldungsinstrumente in den
Kreis der moglichen Empfanger aufgenommen zu werden, verletzt Bundesrecht
(§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO). Das Urteil des Berufungsgerichts erweist sich auch
nicht aus anderen Griinden als richtig (§ 144 Abs. 4 VWGO). Ein ganz vom
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Dienst freigestelltes Personalratsmitglied hat auch auf der Grundlage des allge-
meinen Benachteiligungsverbots des § 8 BPersVG in aller Regel keinen An-
spruch auf Einbeziehung in die Ermessensentscheidung des Dienstherrn iiber
die Gewihrung leistungsbezogener Besoldungsinstrumente. Anderes kommt
ausnahmsweise nur dann in Betracht, wenn der Beamte in der Zeit vor seiner
Freistellung wiederholt herausragende besondere Leistungen erbracht hat und
diese mit einer Form der Leistungsbesoldung honoriert wurden. Fiir Letzteres
bestehen nach den tatsiachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts im vor-

liegenden Fall keine Anhaltspunkte.

1. Rechtsgrundlage fiir die Gewahrung leistungsbezogener Besoldungsinstru-
mente ist fiir den Zeitraum vom November 2013 bis zum 31. Dezember 2015

§ 27 Abs. 7 und § 42a des Bundesbesoldungsgesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. Juni 2009 (BGBI. I S. 1434, BBesG a.F.), redaktionell
geandert durch Art. 1 Nr. 14 des Professorenbesoldungsneuregelungsgesetzes
vom 11. Juni 2013 (BGBI. I S. 1514), jeweils in Verbindung mit der Verordnung
des Bundes iiber leistungsbezogene Besoldungsinstrumente (Bundesleistungs-
besoldungsverordnung - BLBV) vom 23. Juli 2009 (BGBI. I S. 2170), und seither
- inhaltlich unverandert - § 277 Abs. 6 und § 42a des Bundesbesoldungsgesetzes
in der Fassung des Art. 1 Nr. 4d), Nr. 12 des Siebten Besoldungsanderungsgeset-
zes (7. BesAndG) vom 3. Dezember 2015 (BGBI. I S. 2163, BBesG), jeweils in
Verbindung mit der Bundesleistungsbesoldungsverordnung in der Fassung des
Art. 4 des 7. BesAndG.

GemaB § 27 Abs. 7 Satz 1 BBesG a.F. und § 27 Abs. 6 Satz 1 BBesGi.V.m. § 3
BLBYV kann bei dauerhaft herausragenden Leistungen Beamten und Soldaten
der Bundesbesoldungsordnung A fiir den Zeitraum bis zum Erreichen der
nachsten Stufe das Grundgehalt der nachsthoheren Stufe als Leistungsstufe ge-
zahlt werden. Dabei darf nach § 27 Abs. 7 Satz 2 BBesG a.F. und § 277 Abs. 6
Satz 2 BBesG die Zahl der in einem Kalenderjahr bei einem Dienstherrn verge-
benen Leistungsstufen grundsatzlich 15 v.H. der Zahl der bei dem Dienstherrn
vorhandenen Beamten und Soldaten der Bundesbesoldungsordnung A, die das

Endgrundgehalt noch nicht erreicht haben, nicht iibersteigen.
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Weiter konnen zur Abgeltung von herausragenden besonderen Leistungen ge-
mal § 42a Abs. 1 BBesG i.V.m. § 4 BLBV Leistungspramien als Einmalzahlun-
gen bis zur Hohe des Anfangsgrundgehalts der Besoldungsgruppe des Besol-
dungsempfiangers (vgl. § 42a Abs. 2 Satz 6 Halbs. 1 BBesG) oder gemaB § 42a
Abs. 1 BBesG i.V.m. § 5 BLBV befristete monatliche Leistungszulagen bis zur
Hohe von 7 v.H. des Anfangsgrundgehalts (vgl. § 42a Abs. 2 Satz 6 Halbs. 2
BBesG) gewahrt werden. Dabei darf nach § 42a Abs. 2 Satz 1 BBesG die Gesamt-
zahl der in einem Kalenderjahr bei einem Dienstherrn vergebenen nicht ruhe-
gehaltfahigen (vgl. § 42a Abs. 2 Satz 4 BBesG) Leistungspramien und Leistungs-
zulagen grundsatzlich 15 v.H. der Zahl der bei dem Dienstherrn vorhandenen

Besoldungsempfanger nach § 42a Abs. 1 Satz 1 BBesG nicht iibersteigen.

Ein ganzlich freigestelltes Personalratsmitglied erbringt keine dienstlichen Leis-
tungen im Sinne dieser besoldungsrechtlichen Vorschriften. Die Personalratsta-
tigkeit selbst kann nicht mit einem der leistungsbezogenen Besoldungsinstru-
mente honoriert werden. Das Gesetz verbietet die Gewahrung eines Entgelts
oder jede sonstige Zuwendung eines geldwerten Vorteils fiir die personalvertre-
tungsrechtliche Tatigkeit. Nach § 46 Abs. 1 BPersVG fiihren die Mitglieder des
Personalrats ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt. Das Ehrenamtsprinzip dient
dazu, die innere Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Personalratsmit-
glieds bei der Ausiibung seines Amtes zu wahren (stRspr, vgl. etwa BVerwG, Ur-
teil vom 21. September 2006 - 2 C 13.05 - BVerwGE 126, 333 Rn. 13; s. a. BAG,
Urteil vom 4. Juni 2003 - 7 AZR 159/02 - BAGE 106, 238 <241 f.> m.w.N.). Die
Tatigkeit eines Personalratsmitglieds entzieht sich zudem jeder Bewertung
durch den Dienstherrn. Nach dem das Personalvertretungsrecht beherrschen-
den Partnerschaftsgrundsatz ist der Dienstherr gehindert, vom Dienst freige-
stellte Personalratsmitglieder fiir die Zeit der Freistellung dienstlich zu beurtei-
len. Fiir den Bereich, fiir den eine Personalvertretung gewahlt ist, stehen sich
der Dienststellenleiter und die Personalvertretung, zur partnerschaftlichen Zu-
sammenarbeit verbunden, gegeniiber; der Personalrat ist als eigenstandiges In-
teressenvertretungsorgan nicht der Dienststellenleitung zugeordnet (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 7. November 1991 - 1 WB 160.90 - BVerwGE 93, 188
<192> und Urteil vom 21. September 2006 - 2 C 13.05 - BVerwGE 126, 333

Rn. 17).
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2. Der Klager kann auf der Grundlage des Lohnausfallprinzips des § 46 Abs. 2
Satz 1 BPersVG nicht beanspruchen, in die gemaB § 27 Abs. 7 Satz 1 BBesG a.F.
und § 27 Abs. 6 Satz 1 BBesG i.V.m. § 3 BLBV und gemai8 § 42a Abs. 1 BBesG
i.V.m. §§ 4 und 5 BLBV zu treffende Ermessensentscheidung der Beklagten ein-

bezogen zu werden.

GemaiB § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG hat Versaumnis von Arbeitszeit, die zur ord-
nungsgemalBen Durchfiihrung der Personalratsaufgaben erforderlich ist, keine
Minderung der Dienstbeziige oder des Arbeitsentgeltes zur Folge. Es gilt das
"Lohnausfallprinzip". Die Anspriiche des freigestellten Personalratsmitglieds
auf Dienstbeziige bleiben unverandert bestehen. Er erhilt diejenigen Dienstbe-
ziige, die der Dienstherr zu zahlen hatte, hatte der Beamte in seinem bisherigen
Aufgabenbereich weiter Dienst geleistet (vgl. BVerwG, Urteile vom 18. Septem-
ber 1985 - 2 C 15.84 - Buchholz 238.3a § 107 BPersVG Nr. 3 S. 3 und vom

13. September 2001 - 2 C 34.00 - Buchholz 251.6 § 39 NdsPersVG Nr. 1 S. 2; Be-
schliisse vom 27. Januar 2004 - 6 P 9.03 - Buchholz 250 § 44 BPersVG Nr. 33
S. 16 und vom 30. Januar 2013 - 6 P 5.12 - BVerwGE 145, 368 Rn. 17, 24; s. a.
etwa BAG, Urteile vom 7. November 2007 - 7 AZR 820/06 - BAGE 124, 356
<362> und vom 16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - PersR 2012, 176 <177>).

Der Begriff der Dienstbeziige im Sinne des § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG erfasst
nur die durch Verwaltungsentscheidung zuerkannten und damit zahlbar ge-
machten leistungsbezogenen Besoldungsinstrumente, nicht dagegen den An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung des Dienstherrn tiber ihre

Vergabe.

§ 1 Abs. 2 BBesG bestimmt den Begriff der Dienstbeziige nicht abschlieBend und
auch nicht umfassend fiir samtliche beamtenrechtlichen Vorschriften. Der Be-
griff "Dienstbeziige" wird innerhalb des 6ffentlichen Dienstrechts je nach Sinn-
gehalt und Zusammenhang der jeweils einschliagigen Vorschrift mit unter-
schiedlicher Bedeutung verwendet (vgl. BVerwG, Urteile vom 27. August 1974
-2 C 38.73 - BVerwGE 47, 23 <25>, vom 24. Mirz 1977 - 2 C 3.75 - Buchholz
232 § 154 BBG Nr. 1 S. 5 f., vom 29. August 1991 - 2 C 35.89 - Buchholz 240.1
BBesO Nr. 6 S. 17, vom 10. Mirz 1994 - 2 C 11.93 - BVerwGE 95, 208 <210 f.>
und vom 13. Juli 2000 - 2 C 30.99 - BVerwGE 111, 313 <314>). Der in § 46
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Abs. 2 Satz 1 BPersVG verwendete Begriff der Dienstbeziige ist danach im wei-
ten Sinn zu verstehen. Er erfasst nicht nur die finanziellen Leistungen des
Dienstherrn, die im Hinblick auf den Beamtenstatus als solche gewahrt werden
und die die den Beziigen eines aktiven Beamten "entsprechende Alimentation"
darstellen, sondern auch solche finanziellen Leistungen, die von konkreten
Dienstleistungen abhingig sind. Das in § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG normierte
Lohnausfallprinzip soll sicherstellen, dass dem Beamten das Einkommen garan-
tiert bleibt, das ihm vor seiner Freistellung gewahrt wurde und auf das er seine
Lebensverhaltnisse ausgerichtet hat. Der Beamte soll wiahrend der Ausiibung
des Personalratsamtes keine finanziellen EinbuBen erleiden. Deshalb rechtfer-
tigt die Tatsache, dass eine bestimmte Tatigkeit von dem freigestellten Perso-
nalratsmitglied tatsachlich nicht mehr ausgetiibt wird, nicht den Wegfall der mit
der Tatigkeit verbundenen finanziellen Leistungen (vgl. BVerwG, Urteile vom
11. September 1984 - 2 C 58.81 - Buchholz 238.37 § 42 PersVG NW Nr. 5 S. 5,
vom 18. September 1985 - 2 C 15.84 - Buchholz 238.3a § 107 BPersVG Nr. 3 S. 3
und vom 13. September 2001 - 2 C 34.00 - Buchholz 251.6 § 39 NdsPersVG Nr. 1
S. 2 zu Schmutzzulagen und Erschwerniszulagen). Anderungen der Sach- und
Rechtslage sind dabei in ihren Auswirkungen auf die Besoldung und damit auch
auf eine fortbestehende Zulagenberechtigung zu beriicksichtigen (vgl. BVerwG,
Urteil vom 13. September 2001 - 2 C 34.00 - Buchholz 251.6 § 39 NdsPersVG
Nr.18S. 3).

Finanzielle Leistungen in diesem Sinne sind die durch Gesetz oder aufgrund ei-
nes Gesetzes durch Verwaltungsentscheidung bewilligten und damit zahlbaren
Besoldungsleistungen. Der "bloBe" Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung des Dienstherrn iiber die Gewidhrung leistungsbezogener Besoldungsin-
strumente gehort nicht dazu. § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG verbietet, dass sich die
Dienstbeziige infolge der Ubernahme des Personalratsamtes vermindern. Eine
"Minderung" der Dienstbeziige liegt aber nur vor, wenn sie sich betragsmafBig
reduzieren. Nach dem Lohnausfallprinzip sollen die Beziige des freigestellten
Personalrats betragsmaBig nicht hinter denjenigen zuriickbleiben, die ohne die
Freistellung vom Dienst zu zahlen wiren. Danach unterfallt dem Begriff der
Dienstbeziige im Sinne des § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG die durch Bewilligungs-
entscheidung zuerkannte Leistungsbezahlung in Form der Leistungsstufe (§ 27
Abs. 7 Satz 1 BBesG a.F. bzw. § 27 Abs. 6 Satz 1 BBesG i.V.m. § 3 BLBV) und der
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Leistungszulage (§ 42a BBesG i.V.m. § 5 BLBV). Ist die Leistungsstufe dem Per-
sonalratsmitglied vor Beginn seiner Freistellung gewahrt worden, so ist die Be-
zahlung aus der hoheren Stufe nach Beginn der Freistellung bis zu demjenigen
Zeitpunkt fortzugewiahren, in welchem das Personalratsmitglied diese Stufe re-
gular erreicht. Ist dem Personalratsmitglied vor Beginn der Freistellung eine
Leistungszulage fiir einen zusammenhangenden Zeitraum zuerkannt worden
(vgl. § 42a Abs. 2 Satz 5 BBesG i.V.m. § 5 Abs. 2 Satz 3 BLBV), der erst nach
dem Beginn der Freistellung endet, so ist sie weiter zu zahlen (BVerwG, Be-

schluss vom 30. Januar 2013 - 6 P 5.12 - BVerwGE 145, 368 Rn. 24).

Weitergehende Anspriiche des vollstandig freigestellten Personalratsmitglieds
im Hinblick auf die hier in Rede stehenden Elemente der Leistungsbesoldung

ergeben sich aus dem Lohnausfallprinzip des § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG nicht.

3. Der Klager hat auch auf der Grundlage des personalvertretungsrechtlichen
Beeintrachtigungsverbots des § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG keinen Anspruch, in
die Ermessensentscheidung der Beklagten iiber die Gewahrung leistungsbezo-
gener Besoldungsinstrumente einbezogen zu werden. GemaB § 46 Abs. 3 Satz 6
BPersVG darf die Freistellung eines Personalratsmitglieds vom Dienst nicht zur
Beeintrachtigung des beruflichen Werdegangs fiihren. Das Verbot erfasst den

geltend gemachten Anspruch nicht.

Der in § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG nicht definierte Begriff des "beruflichen Wer-
degangs" ist nach seiner Wortbedeutung und dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift im dienstrechtlichen Sinne zu verstehen. Er meint das berufliche Fort-
kommen des Beamten in der Laufbahn und die damit im Zusammenhang ste-
henden Personalentscheidungen. Dem Wortverstindnis nach ist darunter die
berufliche Karriere, der Berufsweg, die Biographie oder der Ablauf des berufli-
chen Werdens zu fassen. All diese Begriffe bezeichnen gemeinhin einen berufli-
chen Aufstieg verbunden mit der Veranderung der beruflichen Stellung ("den
Weg nach oben"). Ubertragen auf den Status des Beamten findet der berufliche
Aufstieg in der Laufbahn statt. Diesem Begriffsverstiandnis entspricht der Sinn
und Zweck der Vorschrift des § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG, der in der Rechtspre-
chung des Senats geklart ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 21. September 2006 - 2 C
13.05 - BVerwGE 126, 333 Rn. 13 und Beschluss vom 30. Juni 2014 - 2 B 11.14 -
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Buchholz 449 § 3 SG Nr. 76 Rn. 11 f.). Die Schutznorm soll gewahrleisten, dass
die Personalratsmitglieder ihr Ehrenamt unbeeinflusst von der Furcht vor be-
ruflichen Benachteiligungen wahrnehmen. Es soll vermieden werden, dass qua-
lifizierte Bedienstete von einer Mitarbeit in den personalvertretungsrechtlichen
Organen Abstand nehmen, weil sie Sorge haben, aus Anlass der ehrenamtlichen
Tatigkeit ihre beruflichen Perspektiven zuriickstellen zu miissen. Es stellt eine
verbotene Benachteiligung dar, wenn das berufliche Fortkommen eines Perso-
nalratsmitglieds davon abhéngig gemacht wird, dass er seine Freistellung auf-
gibt (BVerwG, Urteil vom 21. September 2006 - 2 C 13.05 - BVerwGE 126, 333
Rn. 13 und Beschluss vom 30. Juni 2014 - 2 B 11.14 - Buchholz 449 § 3 SG

Nr. 76 Rn. 12; s. a. etwa BAG, Urteile vom 31. Oktober 1985 - 6 AZR 129/83 -
PersV 1988, 406 <406 f.>, vom 29. Oktober 1998 - 7 AZR 676/96 - BAGE 9o,
106 <109> und vom 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - BAGE 98, 164 <168 f.>).
Das Beeintrachtigungsverbot des § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG schiitzt damit das
einzelne Personalratsmitglied in seiner dienstrechtlichen Stellung (BVerwG, Be-
schluss vom 26. Oktober 1977 - 7 P 17.76 - Buchholz 238.3a BPersVG Nr. 7

S. 13). Die dienstrechtliche Stellung des Beamten ist durch das in der Bundesbe-
soldungsordnung festgesetzte Amt im statusrechtlichen Sinne nach Amtsbe-
zeichnung, Besoldungsgruppe und Laufbahn gekennzeichnet. Die Veranderung
des Beamten in seiner dienstrechtlichen Stellung folgt dem Laufbahnprinzip,
das die lebenszeitige Ubertragung aller einer Laufbahn zugeordneten Amter
vorsieht (vgl. BVerfG, Beschluss vom 3. Juli 1985 - 2 BvL 16.82 - BVerfGE 7o0,
251 <267>; BVerwG, Urteil vom 28. April 2011 - 2 C 30.09 - BVerwGE 139, 368
Rn. 15). Dem entspricht das berechtigte Anliegen des Beamten, in seiner Lauf-
bahn entsprechend seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung voran-

zukommen.

Der berufliche Werdegang in dem so verstandenen dienstrechtlichen Sinn um-
fasst in erster Linie Beforderungen, aber auch Entscheidungen des Dienstherrn,
die Einfluss auf das weitere berufliche Fortkommen in der Laufbahn haben.
Dazu zihlen etwa Personalentscheidungen, wie die Ubertragung von Beforde-
rungsdienstposten, die eine hoherwertige Tatigkeit beinhalten und eine spatere
Beforderung ermoglichen, aber auch solche, die die Verwendungsbreite des Be-
amten erhohen oder der weiteren fachlichen Qualifikation dienen. Zu diesen

Entscheidungen gehort dagegen nicht die Bewilligung einer der verschiedenen
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Formen der Leistungsbesoldung und damit auch nicht das Recht auf ermessens-
fehlerfreie Entscheidung iiber ihre Vergabe, um das es hier allein geht. Die

dienstrechtliche Stellung des Beamten wird durch die Leistungsbesoldung nicht
beriihrt. Sie betrifft weder das statusrechtliche Amt noch sonst das Fortkommen

des Beamten in der Laufbahn in irgendeiner Weise.

4. Der Klager hat ebenso wenig auf der Grundlage des allgemeinen Benachteili-
gungsverbots des § 8 BPersVG einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-

scheidung liber die Gewahrung leistungsbezogener Besoldungsinstrumente.

a) Gemal § 8 BPersVG diirfen Personen, die Aufgaben oder Befugnisse nach
dem Bundespersonalvertretungsgesetz wahrnehmen, darin nicht behindert und
wegen ihrer Tatigkeit nicht benachteiligt oder begiinstigt werden; dies gilt auch
fiir ihre berufliche Entwicklung. Das allgemeine Benachteiligungs- und Begiins-
tigungsverbot untersagt jede nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der ge-
schiitzten Personen gegeniiber anderen vergleichbaren Beschaftigten. Benach-
teiligung ist jede Zuriicksetzung oder Schlechterstellung, Beglinstigung ist jede
Besserstellung oder Vorteilsgewahrung. Die Benachteiligung oder Begiinstigung
ist verboten, wenn sie im ursachlichen Zusammenhang mit der Wahrnehmung
personalvertretungsrechtlicher Aufgaben und Befugnisse steht und nicht aus
sachlichen Griinden erfolgt. Personalratsmitglieder diirfen nicht besser oder
schlechter behandelt werden als vergleichbare Beschiftigte ohne Personalrats-
amt (stRspr, vgl. BVerwG, Beschliisse vom 27. Januar 2004 - 6 P 9.03 - Buch-
holz 250 § 44 BPersVG Nr. 33 S. 14, vom 25. November 2004 - 6 P 6.04 - Buch-
holz 251.7 § 40 NWPersVG Nr. 3 S. 7, vom 21. Mai 2007 - 6 P 5.06 - Buchholz
251.5 § 42 HePersVG Nr. 1 Rn. 25 und vom 1. Februar 2010 - 6 PB 36.09 - Buch-
holz 251.92 § 8 SAPersVG Nr. 1 Rn. 4; s. a. etwa BAG, Urteile vom 7. November
2007 - 7 AZR 820/06 - BAGE 124, 356 <368> und vom 16. November 2011

-7 AZR 458/10 - PersR 2012, 176 <177>).

Auf welche Weise der Dienstherr es sicherstellt, diese gesetzliche Verpflichtung
zu erfiillen, ist grundsatzlich ihm iiberlassen. Der Dienstherr hat einen Ein-
schiatzungsspielraum hinsichtlich der Wahl der Methode und des Verfahrens.
Die gewiahlte Verfahrensweise muss geeignet sein, eine unzulassige Benachteili-

gung, aber auch eine unzulassige Begiinstigung zu vermeiden. Dies setzt eine
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belastbare Tatsachengrundlage voraus, die eine aussagefahige Prognose erlaubt,
wie das Personalratsmitglied ohne Freistellung seinen Dienst ausgelibt hatte.
Aus diesem Erfordernis ergeben sich zugleich die Grenzen der Prognosemog-
lichkeit. Lasst sich eine belastbare Prognose nicht treffen, liegt in dem gleich-
wohl gewihrten Anspruch oder in der zugunsten des Personalratsmitglieds
gleichwohl getroffenen MaBBnahme eine unzulissige Bevorzugung (vgl. BVerwG,
Urteil vom 16. Dezember 2010 - 2 C 11.09 - Buchholz 232.1 § 33 BLV Nr. 3

Rn. 9 f.; Beschliisse vom 6. Juni 2014 - 2 B 75.13 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 73
Rn. 9 und vom 30. Juni 2014 - 2 B 11.14 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 76 Rn. 13).

Ausgehend davon hat ein ganz vom Dienst freigestelltes Personalratsmitglied in
aller Regel keinen Anspruch darauf, in die Ermessensentscheidung iiber die Ge-
wahrung leistungsbezogener Besoldungsinstrumente einbezogen zu werden.
Der Anspruch setzt voraus, dass der betroffene Beamte - wire er nicht freige-
stellt - eine individuelle herausragende Leistung erbracht hitte. Es ist nahezu
ausgeschlossen, dass bei einem vollstandig vom Dienst freigestellten Personal-
ratsmitglied eine solche prognostische Annahme aufgrund einer belastbaren
Tatsachengrundlage moglich ist. Die in der Rechtsprechung anerkannten fiktio-
nalen beamtenrechtlichen Instrumente der fiktiven Fortschreibung dienstlicher
Beurteilungen und der Referenzgruppenbildung konnen die fiir eine solche An-
nahme erforderliche belastbare Tatsachengrundlage nicht ersetzen. Gleiches gilt

fiir sonstige fiktive Vergleichsgruppenbetrachtungen.

Das - nunmehr in § 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BLV 2009 geregelte - Rechtsinstitut
der fiktiven Fortschreibung dienstlicher Beurteilungen fingiert eine tatsachlich
im Beurteilungszeitraum nicht erbrachte Dienstleistung und unterstellt eine
Fortentwicklung der Leistungen des freigestellten Beamten entsprechend dem
durchschnittlichen beruflichen Werdegang einer Gruppe vergleichbarer Beam-
ter; einer zu erwartenden Leistungssteigerung ist angemessen Rechnung zu tra-
gen. Damit wird prognostiziert, wie der Beamte voraussichtlich zu beurteilen
wire, ware er im Beurteilungszeitraum nicht freigestellt und hatte er seine Leis-
tungen wie vergleichbare Kollegen fortentwickelt (vgl. BVerwG, Urteile vom

10. April 1997 - 2 C 38.95 - Buchholz 236.1 § 3 SG Nr. 16 S. 35, vom 21. Septem-
ber 2006 - 2 C 13.05 - BVerwGE 126, 333 Rn. 17 und vom 16. Dezember 2010

- 2 C 11.09 - Buchholz 232.1 § 33 BLV Nr. 3 Rn. 9). Diese fiktive Betrachtung ist
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nicht geeignet, eine belastbare Prognose iiber die Gewahrung leistungsbezoge-
ner Besoldungsinstrumente zu treffen. Die Bildung einer Vergleichsgruppe, die
an die Beurteilungslage vergleichbarer Beamter ankniipft, ist kein taugliches

Mittel, wenn es um die fiktive Feststellung einer individuellen herausragenden

Leistung geht.

Bei der Gewahrung der leistungsbezogenen Besoldung gemal § 277 Abs. 7 Satz 1
BBesG a.F. bzw. § 27 Abs. 6 Satz 1 BBesG i.V.m. § 3 BLBV und gemaB § 42a

Abs. 1 BBesGi.V.m. §§ 4 und 5 BLBV steht dem Dienstherrn ein weiter Beurtei-
lungs- und Ermessensspielraum (hinsichtlich des "ob" und bei Pramien und Zu-
lagen auch hinsichtlich der zu gewahrenden Hohe) zu. Dabei ist der Entschei-
dungsberechtigte (vgl. § 9 BLBV) bei der Bewertung einer Leistung als heraus-
ragender Leistung und bei der Auswahl der konkret zu honorierenden herausra-
genden Leistung - sei es personlich oder im Team - gerade nicht an die dienstli-
che Beurteilung gebunden. Die Vergabeentscheidung soll nach der Intention des
Gesetzgebers dezentral, moglichst ohne Unterstiitzung der Personalverwaltung
und grundsatzlich unabhangig von einer dienstlichen Beurteilung getroffen wer-
den. Es sollen dauerhaft herausragende Leistungen und aktuelle oder situative
herausragende besondere Einzelleistungen zeitnah gewiirdigt werden, die auf
individuelle, nur auf den betreffenden Beamten personlich zugeschnittene
Griinde zuriickzufiihren sind (vgl. BT-Drs. 13/3994 S. 30 und 42). Dabei kon-
nen die zu honorierenden Leistungen unterschiedlichster Art sein (z.B. auch die
Ubernahme von Aufgaben von zwei Dienstposten iiber lingere Zeit, die Erledi-
gung von Sonderaufgaben neben den geschiaftsplanméaBigen Aufgaben oder die
Ubernahme eines zeitgebundenen Projekts, ggf. auch im Team, vgl. Moller, in:
Schwegmann/Summer, Besoldungsrecht des Bundes und der Lander, Stand Juli
2019, § 42a BBesG Rn. 16; Schinkel/Seifert, GKOD, Band III Teil 3, Kommentar
BBesG, Stand April 2019, § 42a Rn. 28; vgl. auch Ziffern 1.1, 1.5, 4., 6.1 der
Durchfiihrungshinweise zur Bundesleistungsbesoldungsverordnung, Rund-
schreiben des BMI vom 3. August 2010 - Az. D 3 221 425/1 - Durchfiihrungshin-
weise zur BLBV). Angesichts der Variationsbreite moglicher belohnbarer auBer-
gewohnlicher Leistungen sind typische belastbare Riickschliisse auf bestimmte

- beurteilungsrelevante - Eigenschaften, Verhaltensweisen, Befidhigungen oder
Fachkenntnisse nicht moglich. Es fehlt gerade an einer regelmafig spiegelbildli-

chen Ubereinstimmung mit den Merkmalen einer dienstlichen Beurteilung.
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Dementsprechend sollen Eigenschaften, Verhaltensweisen, Befihigungen oder
Fachkenntnisse, die keinen Bezug zu einer erbrachten Leistung haben, nicht
maBgeblich sein (vgl. Ziffer 1.3 der Durchfiihrungshinweise zur BLBV). Abgese-
hen davon ist die fiktive Fortschreibung der dienstlichen Beurteilung als Prog-
nosegrundlage ungeeignet, weil sie auf die durchschnittliche Entwicklung der
Gruppe vergleichbarer Beamter unter Beriicksichtigung einer angemessenen
Leistungssteigerung abstellt, die den Schluss auf eine auf individuellen Griinden

beruhende (Einzel-)Leistung nicht zulasst.

Ebenso wenig lasst sich auf der Grundlage des Modells der Referenzgruppe eine
belastbare Prognose iiber eine voraussichtlich herausragende besondere Leis-
tung eines freigestellten Beamten treffen. Bei diesem Modell handelt es sich
ebenfalls um eine gruppenbezogene Vergleichsbetrachtung, die an die dienstli-
che Beurteilung ankniipft. Ausgehend von der letzten, aufgrund tatsachlicher
dienstlicher Tatigkeit erstellten dienstlichen Beurteilung wird eine Vergleichs-
gruppe fiir das freigestellte Personalratsmitglied gebildet und ihm darin ein
Rangplatz zugeteilt; auf diese Weise wird die vom innegehaltenen Rangplatz ab-
hangige, sich erst spater realisierende Auswahl vorweggenommen (vgl. BVerwG,
Beschliisse vom 6. Juni 2014 - 2 B 75.13 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 73 Rn. 9 und
vom 25. Juni 2014 - 2 B 1.13 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 74 Rn. 27).

Die Bildung einer Vergleichsgruppe, wie auch immer ausgestaltet, ist kein geeig-
netes Mittel, wenn es - wie hier - um die Wiirdigung einer individuellen heraus-
ragenden Leistung geht. Aus diesem Grund kommt auch das vom Berufungsge-
richt erwogene Modell nicht in Betracht, das die im Zeitpunkt der Freistellung
im Leistungsstand vergleichbaren Beamten - gegebenenfalls besoldungsgrup-
peniibergreifend - als Vergleichsgruppe in den Blick nimmt und auf die Haufig-
keit der seither gewahrten Leistungsbesoldung als Prognosemalfstab zuriick-
greift. Im Ubrigen wiirde eine solche Betrachtung, die allein auf die aus der
Haufigkeit angenommene Wahrscheinlichkeit abstellt, eine unzulassige Begiins-
tigung des freigestellten Personalratsmitglieds gegeniiber im Dienst befindli-
chen Beamten nicht vermeiden, die im Leistungsstand vergleichbar sind, denen
aber bislang keine Leistungsbesoldung zuerkannt worden ist; in einem solchen
Fall ware der freigestellte Beamte allein wegen seiner Personalratstatigkeit be-

vorteilt. Entsprechendes gilt fiir eine hypothetische Betrachtung, die auf die
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Leistungen einer vom Dienstherrn zu bestimmenden Referenzperson - vom Kla-

ger als sog. Eckmann bezeichnet - abstellt.

Im Hinblick auf den weiten Beurteilungsspielraum des Dienstherrn bei der
Wiirdigung einer individuellen herausragenden Leistung als Voraussetzung fiir
die Gewihrung der Leistungsbesoldung fehlt es in aller Regel an einer belastba-
ren Tatsachengrundlage, aufgrund derer eine solche Leistung des Personalrats-
mitglieds fingiert werden konnte. Das personalvertretungsrechtliche Benachtei-
ligungsverbot findet hier seine Grenze im Leistungsprinzip (Art. 33 Abs. 2 GG)
als verfassungsrechtlicher Grundlage der Gewahrung leistungsbezogener Besol-
dungsinstrumente (vgl. BVerfG, Beschluss vom 6. Mai 2004 - 2 BvL 16/02 -
BVerfGE 110, 353 <366 ff.>; Urteil vom 14. Februar 2012 - 2 BvL 4/10 - BVer-
fGE 130, 263 Rn. 153 f.). Dem Leistungsprinzip sind auch Personalratsmitglie-
der unterworfen (vgl. BVerwG, Urteil vom 21. September 2006 - 2 C 13.05 -
BVerwGE 126, 333 Rn. 20; Beschluss vom 25. Juni 2014 - 2 B 1.13 - Buchholz
449 § 3 SG Nr. 74 Rn. 17). Kann prognostisch nicht nachvollziehbar festgestellt
werden, dass das Personalratsmitglied die darauf basierenden einfachgesetzlich
normierten Anforderungen der Leistungsbesoldung ohne Freistellung erfiillt
hétte, so verschafft ihm das Benachteiligungsverbot keinen Anspruch darauf,
davon befreit zu werden. Eine Betrachtungsweise, die das Personalratsmitglied
von jedweder Anbindung an fiktive Erwagungen 16st, ist durch das Personalver-
tretungsrecht nicht geboten (vgl. BVerwG, Beschluss vom 19. November 2015

- 2 B 26.15 - Buchholz 250 § 46 BPersVG Nr. 38 Rn. 12). Sie wiirde in eine un-
zuldssige Begiinstigung des Personalratsmitglieds umschlagen, die iiber das all-
gemeine Benachteiligungsverbot des § 8 BPersVG hinausginge (vgl. BVerwG,
Beschliisse vom 6. Juni 2014 - 2 B 75.13 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 73 Rn. 9 und
vom 23. Dezember 2015 - 2 B 40.14 - Buchholz 449 § 3 SG Nr. 82 Rn. 25).

b) Anderes kommt ausnahmsweise nur dann in Betracht, wenn der Beamte in
der Zeit vor seiner Freistellung wiederholt eine Form der Leistungsbesoldung
(personlich oder als Teammitglied) fiir herausragende besondere Leistungen er-
halten hat. Belastbare Tatsachen fiir die hypothetische Feststellung einer indivi-
duellen herausragenden besonderen Leistung konnen nur aus den bisherigen
dienstlichen Leistungen dieses Beamten selbst abgeleitet werden, und zwar al-

lein dann, wenn der Beamte in der Zeit vor seiner Freistellung mehrmalig eine
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herausragende besondere Leistung erbracht hat und fiir diese jeweils eines der
leistungsbezogenen Besoldungsinstrumente gewahrt wurde. In diesem eng be-
grenzten - wohl duBerst seltenen - Ausnahmefall ist es - allenfalls - denkbar, zu
der durch Tatsachen fundierten Annahme zu gelangen, dass der betreffende Be-
amte ohne Freistellung - erneut - personlich oder im Team eine herausragende

besondere dienstliche Leistung erbracht hatte.

Der Anspruch des Personalratsmitglieds auf Einbeziehung in die Ermessensent-
scheidung besteht in diesem Ausnahmefall allerdings nicht auf Dauer; er ist
zeitlich begrenzt. Die Verldsslichkeit der Prognose einer erneuten herausragen-
den besonderen Leistung ist von der Dauer des Zeitraums abhangig, in dem der
Beamte vor seiner Freistellung tatsachlich Dienst geleistet und dabei solche mit
der Leistungsbesoldung anerkannte Leistungen erbracht hat. Ab welcher Zeit-
spanne die bisherigen, vor der Freistellung erbrachten dienstlichen Leistungen
die hypothetische Annahme erneuter herausragender besonderer Leistungen
nicht mehr tragen konnen, ist eine Frage des Einzelfalls. Die aus den bisherigen
Leistungen abgeleitete Prognose ist aber umso weniger belastbar, je langer der
Zeitraum, in dem kein Dienst geleistet wird, im Vergleich zum Zeitraum tat-
siachlicher Dienstleistung andauert (vgl. auch BVerwG, Urteil vom 16. Dezember

2010 - 2 C 11.09 - Buchholz 232.1 § 33 BLV Nr. 3 Rn. 11).

Der in dieser Sonderkonstellation bestehende Anspruch des Personalratsmit-
glieds auf Einbeziehung in die Ermessensentscheidung iiber die Gewahrung
leistungsbezogener Besoldungsinstrumente stellt sicher, dass Leistungstrager
von der Wahrnehmung des Amtes eines von der dienstlichen Tatigkeit ganz frei-
gestellten Mitglieds des Personalrats nicht abgehalten werden, weil sie Sorge
haben, aus Anlass der ehrenamtlichen Tatigkeit benachteiligt zu werden. Denn
damit wiirde auch die Personalvertretung als Institution insgesamt geschwacht.
Die Beschiftigten der Dienststelle haben ein Recht darauf, dass die dafiir am
meisten geeigneten Personen ihre Interessen als freigestellte Personalratsmit-
glieder vertreten (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28. November 2012 - 6 P 3.12 -
Buchholz 262 § 9 TGV Nr. 1 Rn. 18).
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Nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts erfiillt der Klager
diese Voraussetzungen nicht. In den Zeitraumen, in denen der Klager dienstli-
che Leistungen erbracht hat, gibt es keine tatsachlichen Hinweise auf herausra-
gende besondere tatsiachliche Leistungen des Klagers, die den Schluss rechtfer-
tigen konnten, dieser hatte auch in den Zeitriumen seiner ganzlichen Freistel-
lung dienstliche Leistungen erbracht, die dem Dienstherrn Anlass gegeben hat-
ten, ihn in den Kreis derjenigen Beamten einzubeziehen, die in den Genuss der
leistungsbezogenen Besoldungsinstrumente kommen sollen. Es bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass der Kliager in dem Zeitraum vor der erstmaligen
ganzlichen Freistellung im Jahr 1996 herausragende besondere dienstliche Leis-
tungen erbracht hat oder dass er solche Leistungen in den Zeitraumen der tat-
sachlichen Dienstleistung von Mai 1999 bis August 2000 sowie von Januar bis

Oktober 2004 gezeigt hat und diese von der Beklagten honoriert worden sind.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO.

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung

Dollinger Hampel

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1, § 52 Abs. 2 GKG).

Domgorgen Dr. Hartung Hampel
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