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GG Art. 19 Abs. 4, Art. 33 Abs. 2; ArbGG § 69 Abs. 3 Satz 1

Leitsatze:

1. Bricht ein 6ffentlicher Arbeitgeber ein Auswahlverfahren zur Besetzung
einer Stelle aus sachlichen Griinden ab, gehen die Verfahrensrechte der
Bewerber aus Art. 33 Abs. 2 GG unter.

2. Beanstandet ein Gericht im einstweiligen Verfigungsverfahren, der
Arbeitgeber des o6ffentlichen Dienstes habe gegen seine aus Art. 33
Abs. 2 iVm. Art. 19 Abs. 4 GG abgeleitete Pflicht, die Leistungsbe-
wertungen und die wesentlichen Auswahlerwdgungen schriftlich nie-
derzulegen, verstoBen, berechtigt dies zum Abbruch des Auswahl-
verfahrens. Die fehlende schriftiche Dokumentation der Auswahl-
erwagungen stellt einen nicht heilbaren erheblichen Verfahrens-
mangel dar.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 347/09

4 Sa 254/08
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. August 2010

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 17. August 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie die ehrenamtlichen Richter

Bruse und Dr. Starke fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 18. Februar
2009 - 4 Sa 254/08 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Magdeburg vom 7. Mai 2008 -3 Ca 1757/07 -
wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Berufungs- und des Revi-
sionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Besetzung der Stelle/des Dienstpostens
des Préasidenten/der Prasidentin der Landesanstalt fur Landwirtschaft, Forsten
und Gartenbau (im Folgenden: LLFG).

Der Kléager ist bei dem beklagten Land seit 1993 im Angestelltenver-
héltnis beschéftigt, zuletzt in der Position des Leiters der Abteilung Il der LLFG,
Zentrum fur Acker- und Pflanzenbau. In dieser Tatigkeit war er standiger Ver-
treter des Prasidenten der LLFG. Er ist in VergUtungsgruppe | BAT-O (nun-
mehr: E 15 U TV-L) eingruppiert. Das LLFG gehért zum Geschéftsbereich des
Ministeriums flr Landwirtschaft und Umwelt des beklagten Landes (im
Folgenden: MLU). Mit Datum vom 14. Dezember 2005 schrieb das MLU die
Stelle des Préasidenten/der Prasidentin der LLFG aus. Die Besetzung war zum
1. Juni 2006 vorgesehen. Die Stelle war mit der Besoldungsgruppe B 3 Landes-
besoldungsgesetz oder einer entsprechenden Angestelltenvergitung bewertet.
Der Kléager bewarb sich mit Schreiben vom 18. Januar 2006. Es bewarben sich
insgesamt sieben Bedienstete (Angestellte und Beamte) des beklagten Landes.
Die Bewerber wurden dienstlich beurteilt und zu Vorstellungsgesprachen
eingeladen. Neben dem Klager erzielten die Bewerber B und Dr. K das Be-
wertungsergebnis C/B (C = ubertrifft die Leistungsanforderungen; B = stark
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beféhigt). Ab dem 15. Dezember 2005 Ubernahm der Klager die Amtsgeschéfte
des Prasidenten der LLFG. Die beim MLU gebildete Auswahlkommission
schlug mit Schreiben vom 13. Februar 2006 sowohl den Kl&ger als auch die
Mitbewerber Dr. A und B fur die Besetzung der Stelle vor. Das Referat 12
(Personalreferat) des MLU teilte der damaligen Ministerin mit Schreiben vom
30. Méarz 2006 mit, die Hausleitung habe sich am 13. Marz 2006 far den von der
Auswahlkommission vorgeschlagenen Bewerber B entschieden. Damit sei das
Auswabhlverfahren im Hause abgeschlossen. Am 20. April 2006 teilte das MLU
dem Klager mit, dass die Besetzung der Stelle mit Herrn B vorgesehen sei. In
dem Vermerk einer Sachbearbeiterin des Referats 12 des MLU vom 8. August
2006 heiBt es ua.:

.Nach der vorliegenden Beurteilungssituation ist Herr

Dr.H (Anm.: der Kldger) der beste Bewerber. Nach

Ansicht des Ref. 12 hat ein Antrag an den Minister-

prasidenten mit dem Personalvorschlag, Herrn B die

Funktion zu Ubertragen, nur Aussicht auf Erfolg, falls Herr
Dr. H seine Bewerbung zurlckzieht.”

Mit Schreiben vom 19. September 2006 teilte die damalige Ministerin
des MLU dem Klager mit, es sei beabsichtigt, die Stelle mit Herrn B als dem
bestgeeigneten Bewerber zu besetzen. Am 21. September 2006 prazisierte der
ausgeschiedene Préasident Dr. Ha die Anlassbeurteilung fir den Kléager. Ent-
sprechende Ergéanzungen zu den Verwendungsvorschlagen erfolgten auch fur
die Mitbewerber B und Dr. K. Mit Schreiben vom 19. Oktober 2006 bat das MLU
den Ministerprasidenten um Zustimmung zur beabsichtigten Ubertragung der
Aufgabe des Préasidenten der LLFG an Herrn B. Mit Schreiben vom 28. Novem-
ber 2006 erklarte der Ministerprasident gegentber der damaligen Ministerin:

die Auswahlentscheidung zwischen den Bewerbern, die
im Angestelltenverhéaltnis stehen, RAng. Dr.H und
RANg. B, wird von lhnen als zustandige Ressortministerin
getroffen. ...

In der gemaB Art. 70 der Landesverfassung mir ob-
liegenden Entscheidung gegenulber Forstdirektor Dr. K
folge ich Ihrem Vorschlag und Ihrer Erwégung, dass Dr. K
bereits aufgrund der Leistungs- und Beféhigungs-
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beurteilung unterlegen ist. ...
Ich bitte, den Beamten entsprechend zu bescheiden ...*

Mit Urteil vom 28. November 2007 (-4 SaGa 3/07 -) untersagte das
Landesarbeitsgericht dem beklagten Land im einstweiligen Verfligungs-
verfahren, die ausgeschriebene Stelle des Préasidenten/der Prasidentin der
LLFG bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die vom Klager erhobene
Konkurrentenklage zu besetzen. Es stitzte seine Entscheidung ua. darauf,
dass die wesentlichen Auswahlerwdgungen nicht schriftlich niedergelegt
worden seien. Mit Vermerk vom 11. Februar 2008 des Referats 12, unter-
zeichnet von der Oberregierungsratin R, wurde die Stellenausschreibung zur
Nachbesetzung des Dienstpostens des Préasidenten der LLFG mit der Be-
grundung aufgehoben, das Stellenbesetzungsverfahren kénne aufgrund der
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts im einstweiligen Verfigungsverfahren
nicht mehr ordnungsgeman abgeschlossen werden. Dies wurde dem Prozess-
bevolimachtigten des Klagers mit Schreiben des MLU vom 12. Februar 2008
mitgeteilt. Mit Schreiben vom 23. September 2008 erklarte die damalige
Ministerin des MLU vorsorglich nochmals, dass die Stellenausschreibung vom
14. Dezember 2005 wegen erheblicher gerichtlich festgestellter Verfahrens-
fehler aufgehoben werde.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Abbruch des Stellen-
besetzungsverfahrens sei rechtswidrig. Insbesondere sei die Oberregierungs-
ratin R far die Abbruchentscheidung nicht zustandig gewesen. Ihm sei als am
besten geeigneten Bewerber die Stelle zu Ubertragen.

Der Kléager hat beantragt,

das beklagte Land zu verpflichten, ihm den Dienstposten
des Prasidenten der Landesanstalt fur Landwirtschaft,
Forsten und Gartenbau zu Ubertragen,

hilfsweise,

seine Bewerbung um den Dienstposten des Prasidenten
der Landesanstalt fur Landwirtschaft, Forsten und Garten-
bau unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu zu bescheiden, sowie

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 9 AZR 347/09

festzustellen, dass der Abbruch des Auswahlverfahrens
fur die Besetzung des Dienstpostens/der Stelle des
Prasidenten/der Prasidentin der LLFG vom 11. Februar
2008 und vom 23. September 2008 unwirksam ist.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat den
Rechtsstreit mit Schriftsatz vom 12. Februar 2008 in der Hauptsache fir erledigt
erklart. Es hat die Auffassung vertreten, das Stellenbesetzungsverfahren sei
rechtmaBig abgebrochen worden. Rechte des Klagers wirden daher nicht mehr
bestehen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Beklagte die Wiederherstellung der klageabweisenden
Entscheidung des Arbeitsgerichts.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revision des beklagten Landes ist begriindet und fuhrt zur Wieder-
herstellung der klageabweisenden Entscheidung des Arbeitsgerichts.

l. Entgegen der Auffassung der Revision ist das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts nicht schon deshalb aufzuheben, weil es nicht die Berufungs-
antrage wortlich wiedergibt.

1. Nach § 69 Abs. 3 Satz 1 ArbGG soll der Tatbestand des Berufungs-
urteils, wenn die Revision statthaft ist, eine gedrangte Darstellung des Sach-
und Streitstands enthalten. Dazu gehért auch die Wiedergabe der Antrage
(GMP/Germelmann ArbGG 7. Aufl. § 69 Rn. 12). Fehlt es hieran, muss das
Berufungsurteil wenigstens erkennen lassen, was der Berufungsklager mit
seinem Rechtsmittel erstrebt hat (BGH 26. Februar 2003 - VIII ZR 262/02 - zu |
der Griinde, BGHZ 154, 99). GemaB § 69 Abs. 3 Satz 2 ArbGG ist eine Bezug-
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nahme ua. auf Protokolle zuléssig, soweit hierdurch die Beurteilung durch das
Revisionsgericht nicht wesentlich erschwert wird.

2. Die Voraussetzungen einer zuldssigen Bezugnahme sind hier gegeben.
Das Landesarbeitsgericht nimmt im Tatbestand seines Urteils hinsichtlich der
von den Parteien in der Berufungsverhandlung zuletzt gestellten Antrége auf
Seite 2 des Protokolls vom 18. Februar 2009 Bezug. Ausweislich dieses Proto-
kolls haben die Parteien ihre Antrdge aus der mundlichen Verhandlung vom
10. Dezember 2008 wiederholt. Dort wird auf die schriftsatzlich angektindigten
Antrdge Bezug genommen. Damit lasst sich feststellen, welche Antrdge im
Berufungsverfahren gestellt worden sind.

1. Die einseitige Erledigungserklarung des beklagten Landes verhindert
keine Sachentscheidung. Das beklagte Land hat den Rechtsstreit mit Schrift-
satz vom 12. Februar 2008 in der Hauptsache fur erledigt erklart, weil es die
Besetzung der Stelle des Préasidenten/der Prasidentin der Landesanstalt flr
Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau abgebrochen habe. Ein Beklagter kann
den Rechtsstreit nicht einseitig fur erledigt erklaren. Er kann Uber den Streit-
gegenstand nicht verfligen (Zéller/Vollkommer ZPO 28. Aufl. § 91a Rn. 52).

Il Die Klage ist im Hauptantrag und in den Hilfsantrdgen unbegrindet.

1. Das beklagte Land ist nicht verpflichtet, dem Klager die Stelle des
Prasidenten der Landesanstalt fir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau zu
Ubertragen. Dieser Verpflichtung steht der wirksame Abbruch des Auswahlver-
fahrens entgegen.

a) Bricht der o6ffentliche Arbeitgeber das Stellenbesetzungsverfahren aus
einem sachlich nachvollziehbaren Grund ab, gehen die Verfahrensrechte der
Bewerber nach Art. 33 Abs. 2 GG unter. Die Durchfiihrung einer Stellenaus-
schreibung zwingt den Dienstherrn nicht, den Dienstposten mit einem der
Auswahlbewerber zu besetzen. Die Ausschreibung ist lediglich ein Hilfsmittel
zur Gewinnung geeigneter Bewerber (BVerwG 22. Juli 1999 - 2 C 14.98 - juris-
Rn. 26, NVwZ-RR 2000, 172). Der Bewerberverfahrensanspruch verdichtet sich
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nur dann zu einem Besetzungsanspruch, wenn das Auswahlverfahren ord-
nungsgeman abgeschlossen wurde und die Auswahl nach den Kriterien des
Art. 33 Abs. 2 GG zugunsten des Anspruchstellers ausgefallen war oder hétte
ausfallen mulssen (Senat 24. Mdrz 2009 -9 AZR 277/08 - Rn. 18, AP GG
Art. 33 Abs. 2 Nr. 70 = EzZA GG Art. 33 Nr. 36).

b) Ein Einstellungsanspruch des Klégers kann nach diesen Grundséatzen
nur gegeben sein, wenn die Bestenauslese zum Zeitpunkt des Abbruchs
des Stellenbesetzungsverfahrens ohne Verletzung der Bewerberverfahrensan-
spriche der anderen Bewerber gemaB Art. 33 Abs.2 GG zugunsten des
Klagers abgeschlossen war und nur der sachwidrige Abbruch des Besetzungs-
verfahrens seine Einstellung verhinderte. Das war nicht der Fall.

aa) Es ist schon fraglich, ob das Auswahlverfahren, wie der Klager meint,
zu seinen Gunsten abgeschlossen war. Das kdnnte sich nur aus der Stellung-
nahme des Referats 12 (Personalreferat) vom 8. August 2006 ergeben. Dort
fuhrte es aus, der Klager sei nach der vorliegenden Beurteilungssituation der
beste Bewerber. Hieraus lasst sich nicht schlussfolgern, dies sei die Ergebnis-
mitteilung einer abschlieBenden Bestenauslese zugunsten des Klégers gemaf
Art. 33 Abs. 2 GG. Es handelt sich erkennbar lediglich um eine interne Be-
wertung der Beurteilungssituation durch einen Sachbearbeiter. Es ist nicht
festgestellt, dass der handelnde Sachbearbeiter zu einer abschlieBenden
verbindlichen Bestenauslese befugt gewesen ware.

bb) Hier kann dahinstehen, ob eine Bestenauslese nur zugunsten des
Klagers hatte ausfallen kdnnen; denn das beklagte Land brach das Auswahlver-
fahren vor der Besetzung der Stelle nicht ohne Rechtsgrund ab.

(1) Der Dienstherr darf ein eingeleitetes Bewerbungs- und Auswahlver-
fahren aus sachlichen Grinden jederzeit beenden und von einer urspringlich
geplanten Einstellung oder Beférderung absehen. Das fur den Abbruch des
Auswahlverfahrens maBgebliche organisations- und verwaltungspolitische
Ermessen ist ein anderes als das bei einer Stellenbesetzung zu beachtende
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Auswahlermessen (vgl. BVerwG 22. Juli 1999 - 2 C 14.98 - juris-Rn. 26, NVwZ-
RR 2000, 172).

(2) Der Abbruch des Besetzungsverfahrens wirkt nur dann in der Weise,
dass er die Anspriche nach Art. 33 Abs. 2 GG beseitigt, wenn er aus sach-
lichen Grinden erfolgt (Senat 24. Madrz 2009 - 9 AZR 277/08 - Rn. 23, AP GG
Art. 33 Abs.2 Nr. 70 = EzZA GG Art. 33 Nr. 36). Die konkrete Stellenaus-
schreibung dient der verfahrensméaBigen Absicherung des Bewerberver-
fahrensanspruchs potentieller Bewerber. Aus diesem Grund darf das Auswahl-
verfahren nur aus sachlichen Grinden abgebrochen werden (BVerfG
19. Dezember 2008 - 2 BvR 627/08 - Rn. 8, NVwZ-RR 2009, 344, 28. Februar
2007 - 2 BvR 2494/06 - Rn. 7, ZTR 2007, 586). Mit jedem Abbruch einer Aus-
schreibung und der anschlieBenden erneuten Ausschreibung der zu be-
setzenden Stelle kann die Bewerbersituation verandert werden. Die Berufsfrei-
heit und das Recht der Bewerber auf Chancengleichheit erlauben daher den
Abbruch eines laufenden Verfahrens nur unter der Voraussetzung, dass hierfur
sachlich nachvollziehbare Grinde vorhanden sind (vgl. BVerfG 19. Dezember
2008 -2 BvR 627/08 - aaO; 28. April 2005 - 1 BvR 2231/02, 1 BvR 572/03,
1 BvR 586/03, 1 BvR 629/03 - zu B Il 1 b der Grinde, NJW-RR 2005, 998).
Dabei dirfen auch keine sachlichen Grinde fur einen Abbruch selbst ge-
schaffen werden, um eine nach der Bestenauslese unabweisbare Entscheidung
zugunsten eines bestimmten Bewerbers zu verhindern. Die Vereitelung des
Bewerberverfahrensanspruchs eines Bewerbers aus Art. 33 Abs.2 GG ist
unzuldssig (vgl. Senat 24. Mdrz 2009 -9 AZR 277/08 - Rn. 23, aaO). Ein
Verfahrensabbruch, der gegen diese Grundsétze verstéBt, ist rechtswidrig.

(3) Gemessen daran ist der Abbruch des Besetzungsverfahrens nicht zu
beanstanden. Er erfolgte wegen der dem beklagten Land im einstweiligen
Verfligungsverfahren vorgeworfenen Méngel. Das Verfahren in dieser Situation
abzubrechen, war sachlich nachvollziehbar. Daflr, dass das beklagte Land
- wie der Klager geltend macht - den Grund fir den Abbruch selbst geschaffen
hat, um die zugunsten des Klagers als des nach seiner Ansicht objektiv
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bestgeeigneten Bewerbers vorzunehmende Stellenbesetzung zu vereiteln,

fehlen tatsachliche Feststellungen.

(@) Nach dem Vermerk des Referats 12 vom 11. Februar 2008 erfolgte der 23
Abbruch wegen der vom Landesarbeitsgericht im einstweiligen Verfugungsver-
fahren festgestellten erheblichen Verfahrensméangel.

(b) Es kann ein sachlicher Grund fur die vorzeitige Beendigung des Aus- 24
wahlverfahrens zur Besetzung einer Beférderungsstelle sein, wenn ein Gericht
die durch den Arbeitgeber getroffene Auswahlentscheidung beanstandet und
die gerichtlichen Erwagungen zumindest bedenkenswert erscheinen. In einem
derartigen Fall liegt es im Ermessen des Dienstherrn, ein an wesentlichen
Fehlern leidendes Auswahlverfahren nicht unter Heilung dieser Fehler weiter-
zubetreiben und mit einem neuen Verfahren ,ganz von vorn“ zu beginnen (OVG
fur das Land Nordrhein-Westfalen 15. Mai 2006 - 6 A 604/05 - juris-Rn. 23). Die
gerichtliche Beanstandung einer Auswahlentscheidung stellt grundsétzlich
einen sachlichen Grund fir den Abbruch eines Auswahlverfahrens dar, sofern
die Ausfuhrungen des Gerichts dem Dienstherrn berechtigten Anlass geben,
seine Entscheidungsfindung zu Uberdenken. In einem solchen Fall ist der
Dienstherr auch nicht gehalten, den Rechtsweg auszuschépfen (Nieder-
sdchsisches OVG 14. September 2006 -5 ME 219/06 - zu ll der Griinde,
NVwZ-RR 2007, 404).

(c) Das Landesarbeitsgericht hat in seinem Urteil in dem einstweiligen 25
Verfugungsverfahren (28. November 2007 -4 SaGa 3/07 -) ua. einen Ver-
figungsanspruch bejaht, weil die wesentlichen Auswahlerwdgungen nicht
schriftlich niedergelegt worden seien (Seite 12, zu Il 2 b aa der Griinde). Es

kommt nicht darauf an, ob diese Beanstandung aus dem summarischen einst-
weiligen Verfugungsverfahren auch einer eingehenden Prifung im Hauptsach-
verfahren standhalten wirde. Die Ausfihrungen des Gerichts gaben dem
beklagten Land jedenfalls berechtigten Anlass, seine Entscheidungsfindung zu
Uberdenken und das Verfahren abzubrechen.
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(aa)  Die fehlende schriftiche Dokumentation der Auswahlerwagungen stellt
einen nicht heilbaren erheblichen Verfahrensmangel dar. Die Arbeitgeber des
6ffentlichen Dienstes sind verpflichtet, die Leistungsbewertungen und die
wesentlichen Auswahlerwagungen schriftlich niederzulegen. Diese Pflicht folgt
aus Art. 33 Abs. 2 iVm. Art. 19 Abs. 4 GG. Sie gilt damit sowohl fur Beamte als
auch fur Arbeiter und Angestellte. Ein dem spateren Konkurrentenklagever-
fahren vorgelagertes Auswahlverfahren darf nicht so ausgestaltet sein, dass es
den gerichtlichen Rechtsschutz vereitelt oder unzumutbar erschwert (BVerfG
19. September 1989 - 2 BvR 1576/88 - zu 1 der Griinde, NJW 1990, 501). Das
ware dann der Fall, wenn der unterlegene Bewerber keine oder nur eine
lickenhafte Kenntnis Uber die Auswahlgrinde hatte. Er kdnnte nicht sach-
gerecht daruber entscheiden, ob er die Auswahlentscheidung hinnehmen oder
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen soll (vgl. Hessischer VGH
17.Juni 1997 -1 TG 2183/97 - juris-Rn. 5, ZTR 1997, 526). Das Dokumen-
tationsgebot ist fur die Transparenz der Auswahlentscheidung unverzichtbar
(vgl. fir Prifungsentscheidungen BVerwG 9. Dezember 1992 - 6 C 3.92 - zu 2
der Grinde, BVerwGE 91, 262). Es ist auch fur eine Konkurrentenklage
zwingende Voraussetzung zur verfassungsrechtlichen Gewahrleistung effek-
tiven Rechtsschutzes, denn nur die schriftiche Dokumentation gewahrleistet
eine gleiche und zuverlassige Information. Sie stellt sicher, dass die Be-
wertungsgrundlagen der entscheidenden Stelle vollstdndig zur Kenntnis gelangt
sind. Sie ermdglicht zudem eine Selbstkontrolle des Auswéahlenden. Aus Art. 33
Abs. 2 iVm. Art. 19 Abs. 4 GG folgt deshalb die Verpflichtung, die wesentlichen
Auswahlerwéagungen schriftlich niederzulegen (Senat 21. Januar 2003 - 9 AZR
72/02 - zu A Il 2 b bb der Griinde, BAGE 104, 295).

(bb)  Das beklagte Land ist nicht verpflichtet, den Mangel zu heilen und das
Verfahren fortzusetzen. Denn ein solcher Mangel ist nicht heilbar.

Die Annahme, die Auswahlerwdgungen kénnten auch erstmals im
Rahmen eines gerichtlichen Konkurrentenklageverfahrens dargelegt werden,
mindert die Rechtsschutzmdglichkeiten des unterlegenen Bewerbers in un-
zumutbarer Weise. Dies gilt nicht nur im Hinblick darauf, dass ohne die Kennt-
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nis der Entscheidungsgrundlagen eine substantiierte Begrindung der Klage
kaum - oder jedenfalls nur sukzessive auf die Erwiderung des Arbeitgebers hin -
moglich ist. Insbesondere ist es dem unterlegenen Bewerber nicht zuzumuten,
die Auswahlentscheidung ,ins Blaue hinein“ in einem gerichtlichen Verfahren
angreifen zu muassen, um Uberhaupt nur die tragenden Erwéagungen der Aus-
wahlentscheidung zu erfahren. Im Ubrigen stellt nur die schriftliche Dokumenta-
tion der Auswahlerwagungen sicher, dass die Bewertungsgrundlagen der
entscheidenden Stelle vollstédndig zur Kenntnis gelangt sind, und erweist sich
damit als verfahrensbegleitende Absicherung der Einhaltung der MaBstébe des
Art. 33 Abs. 2 GG (BVerfG 9. Juli 2007 - 2 BvR 206/07 - Rn. 22, ZTR 2007,
707).

C) Entgegen der Ansicht des Klégers handelte das beklagte Land auch
nicht missbrauchlich (§ 242 BGB), wenn es sich auf den Abbruch des Ver-
fahrens berief, obwohl es den Bewerbern bereits die Auswahlentscheidung
zugunsten des Mitbewerbers B durch Schreiben des MLU vom 20. April 2006
mitgeteilt hatte. EntschlieBt sich der Dienstherr zum Abbruch eines Auswabhlver-
fahrens, nachdem er den Bewerbern bereits eine Auswahlentscheidung mit-
geteilt hat, so bringt er durch die Mitteilung Uber den Abbruch zugleich zum
Ausdruck, dass er an der zuvor mitgeteilten Auswahlentscheidung nicht mehr
festhalt. Der von einem sachlichen Grund getragene Abbruch des Auswahlver-
fahrens hat zwangslaufig zur Folge, dass die zuvor mitgeteilte Auswahlent-
scheidung gegenstandslos wird (Sédchsisches OVG 14. Mai 2004 -3 BS
265/03 - zu 1 der Griinde, DOD 2005, 116).

d) Es kann dahinstehen, ob die Referentin R im Personalreferat nach dem
Organisationsplan berechtigt war, die Entscheidung zu treffen, das Ver-
fahren abzubrechen. GemaB Abschn. | Nr. 4 Buchst. a Doppelbuchst. bb iVm.
Abschn. | Nr. 4 Buchst. b Doppelbuchst. cc des Runderlasses des MLU vom
13. Mérz 2006 (MBI. LSA S. 440, 441) behielt sich das MLU flur Angestellte der
Vergltungsgruppe la BAT-O und aufwérts die Einwilligungsbefugnis fur Ver-
setzungen auch im Bereich der LLFG vor (Abschn. | Nr. 1 Buchst. b Runderlass
des MLU vom 13. Madrz 2006). Die Ministerin fir Landwirtschaft und Umwelt

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

29

30

31, YoNy :SIDMUTE]

s[e purs Sunjuwess[a}I) 1ap oJia

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12 - 9 AZR 347/09

wiederholte (vorsorglich) die Aufhebung der Stellenausschreibung mit
Schreiben vom 23. September 2008.

2. Der erste Hilfsantrag des Klagers, seine Bewerbung neu zu be-
scheiden, ist aus denselben Grinden unbegrindet. Da das beklagte Land das
Stellenbesetzungsverfahren berechtigt abbrach, kommt eine Neubescheidung
nicht in Betracht.

3. Der zweite Hilfsantrag des Klagers auf Feststellung, dass der Abbruch
des Auswabhlverfahrens unwirksam ist, ist ebenfalls unbegrindet.

a) Der Antrag bedarf zunachst der Auslegung. Der Abbruch kann nicht,
wie nach dem Wortlaut des Antrags geltend gemacht, unwirksam, sondern als
Realakt allenfalls rechtswidrig sein (vgl. zum Rechtscharakter der Auswahlent-
scheidung: Senat 18. September 2007 - 9 AZR 672/06 - Rn. 12, BAGE 124,
80). Tatsachlich erstrebt der Klager die Durchsetzung seines Bewerberver-
fahrensanspruchs durch Fortsetzung des (seiner Auffassung nach rechtswidrig)

abgebrochenen Stellenbesetzungsverfahrens.

b) Der Antrag ist aus denselben Grinden wie der Hauptantrag un-
begrindet, da das beklagte Land das Stellenbesetzungsverfahren berechtigt
abbrach. Es ist deshalb nicht verpflichtet, das Auswahlverfahren fortzusetzen.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

13 -

31

32

33

34

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-13 - 9 AZR 347/09
B. Da die Berufung des Klagers zurlickzuweisen ist, verbleibt es bei der

erstinstanzlichen Kostenentscheidung, die auf § 91 Abs. 1 ZPO beruht. Der
Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Berufung (§ 97 Abs. 1 ZPO) und als
unterliegende Partei auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen (§ 91
Abs. 1 ZPO,).

Dawell Gallner Krasshofer

Bruse Starke
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