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Aktenzeichen: 7 AZR 186/89
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Teilurteil vom 11, Dezember 1990

I.

- 7 AZR 186/89 -

Arbeitsgericht Urteil vom 14, Januar 1988
Oldenburg - 1 Ca 454/87 -

. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. November 1988
Niedersachsen - 12 Sa 454/88 - '
die Amtliche Sammlung: Nein
die Fachpresse : Nein
das Bundesarchiv : Nein
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‘Entscheidungsstichwort:

Einstellungsanspruch in den 6ffentlichen Dienst

Gesetz:

GG Art. 33 Abs. 2

Leitsdatze:

Keine
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Im Namen des Volkes!

Teilurteil

In Sachen

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 1l1. Dezember 1990 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr.

Seidensticker, die Richter Dr. Steck-

han und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

Gentz und Professor Dr.
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Matthias Prinz

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 18. No-
vember 1988 - 12 Sa 454/88 - wird insoweit
zuruckgewiesen, als Uber den Hauptantrag ent-
schieden worden ist.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlupent-
scheidung vorbehalten.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob das beklagte Land ver-
pflichtet ist, die Klé&gerin aufgrund ihrer Bewerbung im Anstel-
lungsverhaltnis als stellvertretende Leiterin der Benutzungsab-
teilung der Bibliothek der Universtitat O einzustellen
und zu beschdftigen. Hilfsweise begehrt die Klagerin wegen Nicht-
bericksichtigung ihrer Bewerbung Schadenersatz und Schmerzensgeld
und nochmals hilfsweise hierzu die Wiederaufnahme des Stellenbe-

setzungsverfahrens.

Die Klagerin arbeitet seit dem 15. August 1985 als Ange-
stellte mit 20 Wochenstunden im Bibliotheks- und Informations-
system (BIS) der Universitéat O des beklagten Landes gegen
eine Verglitung nach VergGr. VI b BAT. Daneben war die Kl&gerin
vom 1. Februar 1987 bis 30. Seﬁtember 1987 mit weiteren 10 Wo-
chenstunden ebenfalls fiir das BIS befristet angestellt; auch
hierfir erhielt sie Verglitung nach Vergutungsgruppe VI b BAT. In
der Zeit vom 1, M&rz 1987 bis 30. September 1987 hat sie im
Umfang von 10 Stunden einen Teil der Aufgeben der im Streit

befindlichen Stelle der stellvertretenden Leitung der

Ortsleihstelle
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des BIS wahrgenommen; insoweit ist das Gehalt der Klagerin auch

aus Mitteln dieser Stelle finanziert worden.

Diese Stelle hatte die Universitéat O am 27. Februar
1987 in einer regionalen Tageszeitung ausgeschrieben. Hierbei war
eine wochentliche Arbeitszeit von 30 Stunden vorgesehen. Bewer-
“bungsschlup war der 6. Marz 1987. Mit ihrem Schreiben vom 2. M&rz
1987 bewarb sich die Kl&gerin um diese Stelle; daneben gingen 25

weitere Bewerbungen ein.

Die Universitat O hatte die Stelle ausgeschrieben,
ohne sie zuvor dem hierfir zustandigen Niedersachsischen Minister
fir Wissenschaft und Kunst als freie Stelle nach dem Soldatenver-
sorgungsgesetz (SVG) gemeldet zu haben. Der Niedersachsische
Minister fir Wissenschaft und Kunst teilte der Universitéat

0 mit seinem Erlaf vom 5. Marz 1987 mit:

"Durchfihrung des Soldatenversorgungsgesetzes
(svg) ;

hier: Unterbringung von ehemaligen Soldaten in
der Laufbahn des mittleren Dienstes an wissen-
schaftichen Bibliotheken des Landes Niedersach-
sen zum 1. Oktober 1987

Bezug: Bericht vom 04.03.1987 - V 2.10.2

- 3/03/40 -

Die mit dem Bezugsbericht gemeldete freie Stelle
der VerglUtungsgruppe VI b BAT wird hiermit gemép
§ 9 Abs. 3 SVG zur Unterbringung eines ehemali-
gen Soldaten vom 1. Oktober 1987 ab gesperrt.
Ich werde veranlassen, dap die freie Angestell-
tenstelle ab 01.10.1987 in eine entsprechende
Beamtenstelle umgewandelt wird. Ich werde zu ge-
gebener Zeit auf die Angelegenheit zurlickkommen.
Im UGbrigen bitte ich, der Meldepflicht freiwer-
dender Stellen unverzlglich nachzukommen."

. s
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Die beim BIS der Universitét O bestehende Beset-
zungskommission fuhrte daraufhin das Ubliche Verfahren zur Be-
setzung einer Stelle durch Sichtung der Bewerbungen, Vorauswahl,
Vorstellung der in die engere Wahl gezogenen Bewerber und Auswahl
nicht mehr durch. Der Leiter des BIS teilte der Klagerin unter
dem 10. Marz 1987 mit:

"Sie haben sich auf die von der Bibliothek aus-
geschriebene Stelle eines Bibl.-Angestellten der
Verg.-Gruppe VI b BAT beworben. Leider mup ich
Ihnen mitteilen, dap durch ErlaP des Niedersach-
sischen Ministers flUr Wissenschaft und Kunst die
Stelle bis Oktober 1987 gesperrt ist und in eine
Beamtenstelle umgewandelt werden soll. Als Be-
werber kommt nur ein ehemaliger Soldat mit Ein-

gliederungsschein nach § 10 Soldatenversorgungs-

gesetz in Frage.
Sollten Sie diese Voraussetzungen erfiillen,
bitte ich Sie, mich dies wissen zu lassen."

Mit seinem Schreiben vom 16. Marz 1987 teilte der Prasident
der Universitéat O der Klagerin mit, bei der Universitéat
0 sei eine derartige Planstelle zur Zeit nicht zu

besetzen und reichte ihr die Bewerbungsunterlagen zuruck.

Die Klagerin verlangte daraufhin vom Niederséchsischen Mini-

ster flr Wissenschaft und Kunst die Freigabe der ausgeschriebenen
Stelle zur Besetzung und die Fortsetzung des Auswahlverfahrens.
Beides wurde.abgelehnt. Ein Antrag der Klagerin beim Verwaltungs-
gericht auf ErlaP einer entsprechenden einstweiligen Anordnung
mit dem Ziel, die Freigabe der Stelle zur Besetzung 2zu erreichen,
blieb erfolglos (OVG Luneburg Beschluf vom 9. Oktober 1987 - 2

OVG B 83/87 -).
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Mit seinem ErlaB vom 3. September 1987 teilte der Nieder-
sdchsische Minister flUr Wissenschaft und Kunst der Universitat

o) mit:

"Die mit dem BezuggserlaPp vom 05.03.1987 ....
vorbehaltene Stelle der VergGr. VI b BAT ist mit
Wirkung vom 01. Oktober 1987 in eine Stelle der
BesGr. A 5 (beamtete Hilfskraft) umgewandelt
worden. Sie wird mit dem ehemaligen Soldaten
Horst R besetzt werden, der inzwischen die
Laufbahnprtifung fir den mittleren Dienst an wis-
senschaftlichen Bibliotheken des Landes Nieder-
sachsen bestanden hat.

Der Entwurf des Landeshaushaltsplans 1988 sieht
die Umwandlung dieser Stelle in eine Planstelle
unter gleichzeitiger Hebung nach BesGr. A 6 vor.
Die Niedersdchsische Landesbibliothek hat eine
Durchschrift vorstehenden Erlasses erhalten. Ich
bitte, das Weitere zu veranlassen."

Am 30. September 1987 schlop das beklagte Land mit dem fri-
heren Soldaten R einen Afbeitsvertrag, wonach er ab 1. Ok-
tober 1987 als Zeitangestellter fir die Zeit bis zur endglltigen
Entscheidung Uber seine Ernennung zum Bibliotheksassistenten im
Beamtenverhdltnis auf Probe, langstens bis zum 31. Dezember 1987,
eingestellt worden ist. Die von der Klagerin gegen die
Stellensperrung und auf Aufhebung der Erlasse vom 5. Marz 1987

und vom 3. September 1987 im Verwaltungsrechtsweg erhobene Klage

ist abgewiesen worden (OVG LuUneburg Urteil vom 28. August 1990

- 2 OVG A 63/88 -).

Am 28. September 1987 hat die Klagerin die vorliegende Klage
erhoben. Sie hat geltend gemacht: Das beklagte Land sei gemap
Art. 33 Abs. 2 GG verpflichtet, sie auf den begehrten Arbeits-
platz einzustellen und sie dorf zu beschéaftigen. Sie habe von

allen Bewerbern die besten Aussichten gehabt, die ausgeschriebene
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Stelle zu erhalten und misse demgemaf eingestellt werden. Zumin-
dest stehe ihr Schadenersatz zu, weil die Stellensperrung
rechtswidrig sei. Die Stelle sei bei ihrer Ausschreibung noch
nicht gesperrt gewesen; zudem sei § 10 des Soldatenversorgungs-
gesetzes (SVG) unwirksam, weil diese Bestimmung gegen den verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz von Mann und Frau verstofe
und mit der EG-Richtlinie 76/207 unvereinbar sei. Sowohl nach
Art. 3 GG als auch nach der LEG-Richtlinie 76/207 sei die Nichtbe-
ricksichtigung ihrer Bewerbung allein wegen ihres Geschlechts
unzuldssig. Darin liege auch eine Verletzung ihres Persédnlich-
keitsrechts. Dementsprechend hé&tte die Stelle nicht gesperrt
werden durfen. Daher schulde ihr das beklagte Land Schadenersatz
in HOhe von drei Monatsgehdltern gem&f § 611 a BGB und zusatz-
liche drei Monatsgehédlter als Schadenersatz wegen schuldhafter
Verletzung ihres Persdnlichkeitsrechts. AuBerstenfalls misse das
Besetzungsverfahren unter Bertlcksichtigung ihrer Bewerbung wieder

aufgenommen werden.

Die Klagerin hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen, die Kl&agerin
als Bibliotheksangestellte (Verglitungsgruppe
VI b BAT) einzustellen und in der Benutzer-
abteilung beim Bibliotheks- und Informa-
tionssystem der Universitdt O Zu be-
schéftigen;

II. hilfsweise

1. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin
Schadenersatz in HOhe von drei Monatsge-
h&ltern einer Vergltung nach der Vergltungs-
gruppe VI b BAT flir den Verlust des Arbeits-—
platzes zu gewdhren;
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2. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin
Schadenersatz fur den Verlust des immate-
riellen Schadens in Hbhe von drei weiteren
Monatsgehdltern zu gewdhren;

III.hilfsweise
die Beklagte zu verurteilen, das Besetzungs-

verfahren aufzunehmen und die Bewerbung der
Klagerin bei der Auswahl zu berlcksichtigen.

Das beklagte Land hat entgegnet, aus Art. 33 Abs. 2 GG lasse
sich fur die Klagerin schon deshalb kein Einstellungsanspruch
herleiten, weil die Klé&gerin nicht dargetan habe, dap die Stelle
mit ihr als der bestgeeigneten Bewerberin hatte besetzt werden

nissen und deshalb alle Ubrigen Entscheidungen ermessensfehler-

haft gewesen waren. Tatsachlich sei eine Auswahlentscheidung

REEICARE

Uberhaupt nicht mehr vorgenommen worden. Die Klagerin habe auch
keinen Anspruch auf Schadenersatz in Geld. Eine Auslegung des

§ 611 a BGB mit dem Inhalt, dap im Lichte der EG-Richtlinie
76/207 die Beschrankung auf den Vertrauensschaden nicht zwingend
sei, sei rechtlich nicht méglich. Auch sei das Persénlichkeits-
recht der Klagerin nicht verletzt. Dem beklagten Land stehe es
grundsétzlich frei zu entscheiden, ob es eine Angestelltenstelle

besetzen oder sie in eine Beamtenstelle umwandeln wolle. Zudem

habe der Versorgungsanspruch der Berufssoldaten Verfassungsrang.
Die Ansicht der Klagerin, das SVG seli verfassungswidrig oder ver-
stoPe gegen die EG-Richtlinie 76/207, sei unrichtig. Die Klagerin
kénne auch nicht die Wiederaufnahme des Bewerbungsverfahrens

unter Berlcksichtigung ihrer Bewerbung durchsetzen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-

beitsgericht hat die Berufung der Klagerin zurilckgewiesen und die

-— 8 -—
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Revision zugelassen. Mit ihr verfolgt die Klagerin ihr Begehren
im urspringlichen Umfang weiter, wé&hrend das Beklagte Land bean-

tragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Der Rechtsstreit ist hinsichtlich des Hauptantrages zur Ent-
scheidung reif; insoweit hatte ein Teilurteil (vgl. § 301 ZPO) zu
ergehen. In diesem Umfang ist die Revision unbegrindet. Das Lan-
desarbeitsgericht hat den Hauppantrag mit Recht zurlckgewiesen.
Dagegen konnte Uber die infolgé der Zurlckweisung des Hauptan-
trags zur Entscheidung angefallenen Hilfsantrdge derzeit noch
keine Revisionsentscheidung ergehen. Insoweit mup zundchst eine
Entscheidung des Prasidiums des Bundesarbeitsgerichts darilber
eingeholt werden, welcher Senat des Bundesarbeitsgerichts zustan-

dig ist.

1. Der Hauptantrag ist trotz seines Wortlautes nicht nur auf

die Beschadftigung der Kl&gerin auf der von ihr begehrten Stelle

gerichtet, sondern auf die Einstellung der Klagerin entsprechend
ihrer Bewerbung um die von der Universitat O
ausgeschriebenen Stelle. Hiervon sind auch die Vorinstanzen zu

Recht ausgegangen.

2. Der Hauptantrag ist zu Recht als unbegriindet abgewiesen wor-

den. Dabei kann dahinstehen, ob es - wie das Landesarbeitsgericht

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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

Matthias Prinz

-9 - Rechtsanwalt www.prinz.law

gemeint hat - bereits an einer mit der Kligerin besetzbaren Stel-
le fehle, weil schon bei der Ausschreibung der umstrittenen Stel-
le eine Besetzungssperre nach dem Soldatenversorgungsgesetz (svG)
vorgelegen habe, oder ob die Sperrung der Stelle erst durch einen
der Ausschreibung nachfolgenden Erlap vorgenommen worden sei, wie
die Klagerin meint. Denn der Klagerin steht ein Anspruch auf Ein-
stellung als Angestellte fir die umstrittene Stelle schon deshalb
nicht zu, weil sich das Auswahlermessen des beklagten Landes ent-
sprechend Art. 33 Abs. 2 GG nicht derart verdichtet hat, dap die
Auswahl der Kla&gerin aus den 26 Stellenbewerbern die einzig még-
liche ermessensfehlerfreie Entscheidung ware, und weil es flr
einen Anspruch der Klagerin auf Einstellung auch keine sonstige

gesetzliche oder vertragliche Rechtsgrundlage gibt.

a) GemaPp Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eig-
nung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem
O6ffentlichen Amt. Grundsétzlich kann der Bewerber nur verlangen,
daB die Behdrde seine Einstellungsbewerbung nach Eignung, Befdhi-
gung und fachlicher Leistung pruft und insbesondere nach den ge-
nannten Merkmalen differenziert. Ausnahmsweise kann sich ein An-
spruch auf Einstellung dann aus Art. 33 Abs. 2 GG ergeben, wenn
sich nach den Verh&ltnissen des Einzelfalles jede andere Ent-
scheidung als rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft erweist und
mithin die Einstellung die einzig rechtm&pige Entscheidung der
thérde Uber die Bewerbung darstellt (Bundesarbeitsgericht in
standiger Rechtsprechung, vgl. statt vieler: BAGE 28, 62, 66 = AP
Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu II der Grunde; BAGE 40, 1, 7 = AP
Nr. 18 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu II 2 der Grunde; BAGE 53, 137,

149 = AP Nr. 26 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu II 4 a der Gruinde).

- 10 -
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Gemessen hieran erweist sich der Einstellungsantrag schon
deshalb als unbegrindet, weil unstreitig eine Prifung und Ent-
scheidung, ob die Kl&gerin unter den insgesamt 26 Bewerbern und
Bewerberinnen diejenige ist, auf die die Auswahl bei Anwendung
der in Art. 33 Abs. 2 GG vorgegebenen Kriterien hatte fallen mus-
sen, nicht stattgefunden hat. Die Ansicht der Klagerin, bei
Durchflihrung des Verfahrens hdtte die Besetzungskommission die
Kldgerin als am besten geeignet erachtet, ist unerheblich. Die
Kommission hat eine solche Auswahl gerade nicht vollzogen. Der
hierzu allein befugte Préasident der Universitat O hat

keine Auswahlentscheidung getroffen.

b) Die EG-Richtlinie 76/207 enthdlt keinen Rechtsanspruch auf
Einstellung auf eine bestimmte Stelle. Als Richtlinie wendet sich
diese Norm ohnehin nur an die Mitgliedstaaten und Uberlaft ihnen
die Wahl der Form und der Mittel zur Erreichung des verbindlich
vorgegebenen Ziels (vgl. Art. 189 Abs. 3 EWG-Vertrag). Sie
schreibt auch keinen Anspruch auf Einstellung als Sanktion vor
(vgl. EuGH Urteile vom 10. April 1984 -Rechtssachen 14/83 und

79/83 — AP Nr. 1 und 2 zu § 611 a BGB.

c) Auch § 611 a BGB normiert: keinen Einstellungsanspruch, son-
dern nur einen Anspruch auf Eréatz des Vertrauensschadens (vgl.
BAG Urteile vom 14. M&rz 1989, BAGE 61, 209 und 219 = AP Nr. 5

und 6 zu § 611 a BGB).

d) Auf eine vertragliche Grundlage 14pt sich der Hauptantrag

nicht stltzen. Hierflr ist nichts vorgetragen worden.
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3. Insgesamt ist der Hauptantrag unbegrindet, so dap die Revi-

sion insoweit zurlickzuweisen war.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Schliemann

Dr. Gentz Dr. Zachert

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIDMUTH
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