Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 9 AZR 492/06
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 23. Januar 2007
-9 AZR 492/06 -
|. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Oktober 2005
Potsdam -1 Ca 1702/05 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 4. April 2006
Brandenburg -2 Sa 635/05 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatze:

Fehlende Antragstellung - Sdumnis - Konkurrentenklage

GG Art. 33 Abs. 2; ZPO § 137, § 160 Abs. 3, § 220 Abs. 2, §§ 297, 300,
308, 333, 335, 336; PersVG Brandenburg §§ 66, 70

1. Ergibt sich der Wille des Prozessvertreters des (Rechtsmittel-)
Beklagten zur Abwehr des Sachantrags des (Rechtsmittel-) Klégers aus
seinem Vorbringen in der mindlichen Verhandlung, so liegt keine
Saumnis des (Rechtsmittel-) Beklagten vor, wenn dessen
Prozessbevollmachtigter erklart, er trete nunmehr nicht mehr fur den
(Rechtsmittel-) Beklagten auf.

2. Das (Rechtsmittel-) Gericht darf in einem solchen Falle auch dann
durch kontradiktorisches Urteil zu Gunsten des (Rechtsmittel-) Klagers
entscheiden, wenn dieser nur den Erlass eines Versdumnisurteils gegen
den (Rechtsmittel-) Beklagten beantragt hatte.

3. Art. 33 Abs. 2 GG gewabhrleistet den gleichen Zugang zu 6&ffentlichen
Amtern. Der éffentliche Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, stets alle Stellen
auszuschreiben und nach den Kriterien der Bestenauswahl zu besetzen.
Vielmehr ist der Arbeitgeber frei, zwischen Umsetzungen, Versetzungen
oder Beférderungen zu wahlen. Soweit Beférderungsbewerbungen
zugelassen sind, hat eine Auswahl nach den MaR3staben des Art. 33 Abs.
2 GG stattzufinden.

4. Durch eine Dienstvereinbarung kann das sich aus Art. 33 Abs. 2 GG

ergebende grundrechtsgleiche Recht auf rechtsfehlerfreie Durchfiihrung
des Bewerberauswahlverfahrens nicht eingeschrankt werden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

-cjp ?

9 AZR 492/06

2 Sa 635/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
2 3.Januar 2007

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 23. Januar 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dowell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Bock sowie die ehrenamtlichen Richter Hintloglou und Dr. Klosterkemper

fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Brandenburg vom 4. April 2006 - 2 Sa 635/05 - wird zu-
rickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das beklagte Land verpflichtet ist, den Klager
in den Bewerberkreis mit einzubeziehen, aus dem eine ausgeschriebene Referenten-

stelle besetzt wird.

Der Klager ist in dem zum Geschéftsbereich des Ministeriums fur Landliche
Entwicklung, Umwelt und Verbraucherschutz (MLUV) gehérenden Landeslabor be-
schaftigt. Er ist in die Vergutungsgruppe lla BAT-O eingruppiert.

Fur den Bereich des MLUV (friher: MLUR) besteht eine Dienstvereinbarung
vom 19. Mai 2003/30. April 2003 ,,zur Durchfiihrung von Stellenbesetzungsverfah-
ren im Geschiftsbereich des MLUR“ (geandert durch eine Dienstvereinbarung vom
17. Mai 2005/11. Mai 2005) (im Folgenden: DV).

Die DV lautet - auszugsweise -

»lll. Grundsidtze und Zustandigkeiten beim Besetzungs-
verfahren

1. Freie und besetzbare Stellen sind grundséatzlich
offentlich zur Besetzung auszuschreiben.

2.  Solange haushaltsrechtliche Einschrankungen be-
stehen (z.B. durch Ausbringen von KW-Vermerken
im Geschaftsbereich) oder andere sachliche Griinde
vorliegen, die eine Besetzung gemaR Nr. 1 dieses
Abschnitts nicht zulassen, ist wie folgt zu verfahren
(dies gilt auch fur Stellenbesetzungen, die im Rah-
men einer Zielvereinbarung freigegeben worden
sind):

a) Zur Besetzung freigegebene Stellen sind vor-
rangig mit, Reformbetroffenen wertgleich zu
besetzen (§68 Abs. 1 Nr. 4 PersVG Bbg.).
Die dienststelleniibergreifende Vermittlung
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dieses Personenkreises mit dem Ziel der Ver-
setzung wird vom MLUR vorgenommen (§ 63
Abs. 1 Nr. 13 + 11 PersVG Bbg.).

b) Ist sowohl die dienststelleninterne als auch die
ressortinterne Vermittlung von Reformbetrof-
fenen nicht méglich, sind freigegebene Stellen
im Rahmen eines Rotationsverfahrens zu-
nachst innerhalb der Dienststelle entweder
bekannt zu machen oder im Rahmen der Per-
sonalbérse interessierten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern anzubieten, die einen wertglei-
chen Arbeitsplatzwechsel anstreben.

c)  Sofern hierdurch vakante Stellen nicht besetzt
werden kénnen, entscheidet das MLUR, ob
ein ressortinternes Rotationsverfahren, eine
dienststelleninterne oder ressortinterne Stel-
lenausschreibung durchgefihrt wird.

d) Sofern in begrindeten Ausnahmeféllen von
einer Stellenausschreibung abgesehen wer-
den soll, kann dies nur im Einvernehmen mit
der jeweils zustandigen Personalvertretung,
Gleichstellungsbeauftragten und Schwerbe-
hindertenvertretung erfolgen

Am 1. Februar 2005 beschloss die Landesregierung die Personalbedarfspla-
nung fur 2009. Diese sah einen Stellenabbau als Beitrag zur Haushaltskonsolidierung
vor. Fur den gesamten Geschéftsbereich des MLUV sollte danach grundséatzlich ein
Nachbesetzungsstopp gelten. Alle Auswirkungen teilte der Minister am 1. Marz 2005
den Behdérdenleitern und dem Personalrat des Ministeriums sowie dem Hauptpersonal-

rat mit.

Das MLUV schrieb Anfang 2005 die mit Besoldungsgruppe A 14 bzw.
VergGr. Ib BAT-O dotierte Stelle einer Referentin/eines Referenten fir das Referat 33
- Referat Ruckstadnde und Kontaminaten, Arzneimittel, Trinkwasser und Badegewas-
ser - in der Abteilung Verbraucherschutz (Kenn-Nr. MLUV - 05/12/33) aus. Diese Aus-
schreibung enthielt folgende Hinweise:

,ES kénnen sich nur Angestellte im Dauerarbeitsverhaltnis oder
Beamtinnen und Beamte aus dem Geschéftsbereich des MLUV
bewerben.

Das Stellenbesetzungsverfahren richtet sich nach der Dienst-
vereinbarung zwischen dem MLUV und dem HPR zur Durch-
fuhrung von Stellenbesetzungsverfahren des MLUV.
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Folgendes vierstufiges Verfahren zur Besetzung von Stellen
findet Anwendung:

1. Stufe - Dienststelleninterne Rotation

Es werden nur dienststelleninterne, wertgleichen Bewer-
bungen berucksichtigt von:

Angestellten, die entsprechend der oben angege-
benen Vergltungs- und Fallgruppe eingruppiert sind
bzw. seit mindestens sechs Monaten eine persénli-
che Zulage nach der oben angegebenen Vergi-
tungsgruppe gem. § 24 Abs. 1 BAT-O erhalten. Un-
berucksichtigt bleiben die Bewerbungen von Ange-
stellten, die im Rahmen des Bewahrungsaufstiegs
lediglich die o.g. Vergutungsgruppe erhalten. Bei
einem evtl. Fallgruppenwechsel sind die tarif- und
ggaf. arbeitsrechtlichen Auswirkungen zu beachten.

Beamten, die nach der oben angegebenen Besol-
dungsgruppe besoldet werden sowie

Beamten, die in einer niedrigeren Besoldungsgrup-
pe sind, jedoch einen héherbewerteten Dienstpos-
ten entsprechend der oben angegebenen Bewer-
tung dauerhaft wahrnehmen.

2. Stufe - Ressortinterne Rotation

Es werden alle ressortinternen, wertgleichen Bewerbun-
gen berucksichtigt von:

- Angestellten, die entsprechend der oben angege-
benen Vergiltungs- und Fallgruppe eingruppiert sind
bzw. seit mindestens sechs Monaten eine persénli-
che Zulage nach der oben angegebenen Vergi-
tungsgruppe gem. § 24 Abs. 1 BAT-O erhalten. Un-
berucksichtigt bleiben die Bewerbungen von Ange-
stellten, die im Rahmen des Bewahrungsaufstiegs
lediglich die o.g. Vergutungsgruppe erhalten. Bei
einem evtl. Fallgruppenwechsel sind die tarif- und
ggaf. arbeitsrechtlichen Auswirkungen zu beachten.

- Beamten, die nach der oben angegebenen Besol-
dungsgruppe besoldet werden sowie

- Beamten, die in einer niedrigeren Besoldungsgrup-
pe sind, jedoch einen héherbewerteten Dienstpos-
ten entsprechend der oben angegebenen Bewer-
tung dauerhaft wahrnehmen.

3. Stufe - Dienststelleninterne Stellenausschreibung

Es werden alle dienststelleninternen Bewerbungen be-
ricksichtigt.
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4. Stufe - Ressortinterne Stellenausschreibung

Es werden alle ressortinternen Bewerbungen berlicksich-
tigt.”

Zur Dotierung enthalt die Ausschreibung: 7

,Entsprechend der Erfullung der besoldungs- bzw. tarifrechtli-
chen Voraussetzungen BesGr. A 14 BBesO bzw. Vergitungs-
gruppe Ib BAT-O.*

Der Klager bewarb sich auf diese ausgeschriebene Stelle. Mit Schreiben vom 8
13. Mai 2005 teilte ihm das MLUV mit:

»

Sie haben sich auf die Stelle MLUV - 05/12/33 ,Referent/in
Trinkwasser im Referat 33’ mit Schreiben vom 22.03.2005 be-
worben.

Im Ergebnis des Auswahlverfahrens muss ich lhnen jedoch
leider mitteilen, dass fur die zu besetzende Stelle ein Bewerber
im Rahmen der vorrangig zu bericksichtigenden Stufe 2 des
Auswabhlverfahrens ,Ressortinterne Rotation’ ausgewahit wurde.
Aufgrund Ihrer Eingruppierung waren Sie erst in Stufe 4 ,Res-
sortinterne Stellenausschreibung’ einzubeziehen gewesen.

Der Klager meint, diese Nichteinbeziehung in den Bewerberkreis stelle einen 9
Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG dar.

In einem Vergleich, den die Parteien im Rahmen eines vom Klager eingeleite- 10
ten einstweiligen Verfugungsverfahrens am 6. Juni 2005 vor dem Arbeitsgericht Pots-
dam geschlossen hatten, verpflichtete sich das beklagte Land, fur den Fall der Klage-
erhebung zur Hauptsache bis zum 20. Juni 2005 auf die endglltige Stellenbesetzung
bis zum Eintritt der Rechtskraft im Hauptsacheverfahren zu verzichten.

Mit seiner am 17. Juni 2005 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der 11
Klager beantragt, das beklagte Land zur erneuten Durchfiihrung des Auswahlverfah-
rens zu verurteilen und die Auswahlentscheidung unter Beachtung der Kriterien des
Art. 33 Abs. 2 GG zu treffen. Vor dem Arbeitsgericht hat der Klager zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, 12

ihn in den Kreis der Bewerber um die Stelle des MLUV -
05/12/33 einzubeziehen, unter dem derjenige ausgewahlt wird,
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der die o0.g. Stelle besetzen wird,
hilfsweise,

die im Rahmen der Ausschreibung der Stelle des MLUV -
05/12/33 getroffene Auswahlentscheidung unter Beachtung der
Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG nach Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung ermessensfehlerfrei zu wiederholen und
Uber die Bewerbung des Klagers entsprechend Art. 33 Abs. 2
GG nach Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung zu ent-
scheiden.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt. Es macht geltend, es habe
sich entschieden, nur sog. Versetzungsbewerber zuzulassen und bei der Auswahlent-
scheidung keine Leistungskriterien zu beriicksichtigen, sondern nur eine Uberpriifung
des Interessierten beziglich der Ubereinstimmung mit dem Anforderungsprofil der
ausgeschriebenen Stelle im erforderlichen Umfang vorzunehmen. Diese Vorgehens-
weise entspreche Abschn. lll Nr. 2 der DV. Fur die Besetzung der ausgeschriebenen
Stelle sei der ressortinterne Bewerber G vorgesehen, der bereits nach VergGr. Ib

BAT-O vergitet werde.

Das Arbeitsgericht hat das beklagte Land entsprechend dem Hauptantrag des
Klagers verurteilt. Gegen dieses Urteil hat das beklagte Land am 21. November 2005
Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 6. Februar 2006 begrindet. Bereits
mit Schriftsatz vom 28. November 2005 hatte der klagerische Prozessbevollmachtigte
mitgeteilt, dass er ,mit dem Antrag die Berufung zuriickzuweisen” die Interessen des
Klagers auch im Berufungsverfahren vertrete. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht am 4. April 2006 hat nach dem Inhalt des Protokolls eine Erérte-
rung der Sach- und Rechtslage stattgefunden. Dabei ist mit dem Klagervertreter insbe-
sondere die Fassung seiner erstinstanzlichen Antrage erortert worden. Sachantrage
waren bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht gestellt. Nach Abschluss der Erérterungen
gab der klagerische Prozessbevollmachtigte folgende Erklarung ab:

,lch trete nunmehr nicht auf fur den Klager.*

Der Beklagtenvertreter hat daraufhin beantragt, das angefochtene Urteil ab-
zuandern und die Klage abzuweisen und ein entsprechendes Versdumnisurteil zu er-

lassen.

Das Landesarbeitsgericht hat mit streitigem Urteil das arbeitsgerichtliche Urteil
abgeandert und die Klage abgewiesen sowie die Revision zugelassen. Mit dieser er-
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strebt der Klager die Aufhebung des landesarbeitsgerichtlichen Urteils und die Zuriick-
weisung der Berufung des beklagten Landes gegen das Urteil des Arbeitsgerichts. Er
macht geltend, das Landesarbeitsgericht habe seinen Anspruch auf rechtliches Gehér
und auf ein faires Verhalten dadurch verletzt, dass es gegen ihn kein Versaumnisurteil,
sondern ein kontradiktorisches Urteil erlassen habe. Ferner habe es nicht ausdricklich
darauf hingewiesen, dass es eine von der Vorinstanz abweichende Rechtsauffassung

vertrete.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des beklagten Landes die Kla-
ge durch ein streitiges Urteil abgewiesen. Es hat eine Sdumnis des Klagers in der
mundlichen Verhandlung vom 4. April 2006 verneint. Der klagerische Prozessbevoll-
machtigte habe vor seiner Erklarung, nicht mehr fur den Klager aufzutreten, zur Sach-
und Rechtslage mit dem Ziel verhandelt, die Berufung zuriickweisen zu lassen. Das
Nichtstellen von Sachantragen fuhre nicht zu einer Sdumnis iSd. § 333 ZPO. Obwohl
der Vertreter des beklagten Landes den Erlass eines Versdumnisurteils gegen den
Klager beantragt habe, sei daher durch kontradiktorisches Endurteil zu entscheiden
gewesen. Die sachlichen und formellen Voraussetzungen nach § 300 ZPO hatten vor-

gelegen.

Der Leistungsantrag des Klagers sei unbegriindet. Das beklagte Land habe im
Rahmen der ihm zustehenden Organisationsfreiheit den ,wertgleichen* Versetzungs-
bewerber G im Wege der Versetzung/Umsetzung als Bewerber der Stufe 2 des Aus-
wahlverfahrens ,Ressortinterne Rotation“ zur Besetzung der ausgeschriebenen Stelle
vorgesehen. Die Bewerbung des Klagers sei dabei gemal den Regelungen der DV
nicht zu bericksichtigen gewesen. Das beklagte Land habe dadurch Art. 33 Abs. 2 GG

nicht verletzt.
Das landesarbeitsgerichtliche Urteil halt im Ergebnis einer revisionsrechtlichen

Uberpriufung stand.

Il. Das Berufungsurteil beruht entgegen der Ansicht der Revision auf keinem

Verfahrensfehler.
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1. Das Landesarbeitsgericht durfte Gber die Berufung des beklagten Landes
durch ein kontradiktorisches Endurteil (§ 300 Abs. 1 ZPO) entscheiden.
a) Der Klager und Berufungsbeklagte war im Termin zur mindlichen Verhand-

lung vor dem Landesarbeitsgericht nicht sdumig. Er war durch seinen Prozessbevoll-
machtigten im Termin vertreten und galt damit zunachst als ,erschienen* iSd. § 330
ZPO. Nach § 333 ZPO ist ausnahmsweise als ,nicht erschienen” auch die Partei anzu-
sehen, die im Verhandlungstermin zwar erscheint, aber nicht verhandelt. So war es
hier nicht. Der Prozessbevollméchtigte hat ,verhandelt”.

aa) ,verhandeln“ bedeutet eine aktive Beteiligung an der Erérterung des Rechts-
streits vor Gericht, gleichglltig, ob es sich um Tat- oder Rechtsfragen handelt. Nur die
véllige Verweigerung der Einlassung zur Sache stellt demnach ein ,Nichtverhandeln®
iSd. § 333 ZPO dar (BAG 4. Dezember 2002 - 5 AZR 556/01 - BAGE 104, 86; BGH
27. Mai 1986 - IX ZR 152/85 - NJW-RR 1986, 1252, 1253). Dem Erfordernis des ,Ver-
handelns® genligen die Parteien stets, wenn sie Sachantrage nach § 137 Abs. 1, § 297
ZPO stellen. Nach der Auffassung des Finften Senats liegt ohne einen Sachantrag
kein ,Verhandeln* iSd. § 333 ZPO vor (BAG 4. Dezember 2002 - 5 AZR 556/01 - aaO).
Der Flnfte Senat hat das fur den Fall eines Berufungsklagers damit begriindet: ,Die
Vorschriften des § 137 Abs. 1, § 297 ZPO tragen der Notwendigkeit Rechnung, den
Gegenstand des Prozesses durch eine konkrete Antragstellung zu bestimmen; denn
das Gericht ist nicht befugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist
(§ 308 Abs. 1 ZPO). Dem kann nicht durch eine bloRRe streitige Erérterung der Sach-
und Rechtslage Geniuige getan werden. Aus Griinden der prozessualen Klarheit und
wegen der Notwendigkeit, die Sachentscheidungsbefugnis des Gerichts abzugrenzen,
bedarf es einer konkreten, auf die Sachentscheidung des Gerichts ausgerichteten An-
tragstellung ...“

bb) Das vom Funften Senat fur den Rechtsmittelklager aufgestellte Erfordernis der
Antragstellung gilt nicht fur den hier zu beurteilenden Fall des ,Verhandelns” eines Be-
rufungsbeklagten. Das steht nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Fuinften
Senats; denn dieser hat ausdricklich hervorgehoben, dass der Fall anders beurteilt
werden kénne, in dem lediglich die Abwehr der Klage oder des Rechtsmittels begehrt
werde (BAG 1. Dezember 2004 - 5 AZR 121/04 -; 4. Dezember 2002 - 5 AZR 556/01 -
BAGE 104, 86).
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Aus Grinden der prozessualen Klarheit ist es nétig, dass jede Partei, die im
Rechtsstreit Anspriiche geltend macht, durch ihre Antragstellung eindeutig erklart, wel-
ches Prozessziel sie verfolgt. Dies ist schon deshalb geboten, weil § 308 Abs. 1 Satz 1
ZPO dem Gericht verbietet, einer Partei mehr zuzusprechen als diese verlangt. Damit
das Prozessziel beweiskréftig festgestellt wird, schreibt § 297 ZPO fur die konkrete
Sachantragstellung eine bestimmte Form und nach § 160 Abs. 3 Nr. 2 ZPO deren Auf-

nahme in das Sitzungsprotokoll vor.

Diese mit dem Begriff des ,Verhandelns® iSd. § 333 ZPO zwingend verbunde-
ne Klarung setzt allerdings nicht stets das Stellen eines Antrags voraus. Das Erforder-
nis der Antragstellung kann dann entfallen, wenn sich das Verhalten einer Partei als
derartige Teilnahme am Prozessgeschehen darstellt, dass sie auf eine bestimmte Ent-
scheidung des Gerichts in der Sache gerichtet ist (vgl. OLG Bamberg 24. August 1995
- 2 UF 56/95 - NUJW-RR 1996, 317 mwN).

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn auf Grund der Antragstellung der
anderen Partei, in der Regel der klagenden Partei, deren Prozessziel eindeutig klar ist,
und die Gegenseite durch ihr Auftreten im Verhandlungstermin und ihre bisherige Be-
teiligung am Rechtsstreit fur Gericht und Gegenpartei auch ohne Antragstellung un-
zweifelhaft klargestellt hat, dass sie sich gegen die beantragte Verurteilung zur Wehr
setzen will. Hinzu kommt, dass durch die Negation der Streitgegenstand nicht bestimmt
wird (§ 308 ZPO). Von daher genlgt es, wenn sich der Wille zur Abwehr des Antrags
des Gegners aus dem Vorbringen ergibt, ohne dass eine nach den Ordnungsvorschrif-
ten der §§ 137, 297 ZPO an sich gebotene Antragstellung erfolgt (so zutreffend OLG
Bamberg 24. August 1995 - 2 UF 56/95 - aaO mwN). Dies gilt nicht nur fur das erstin-

stanzliche, sondern auch fur das Rechtsmittelverfahren.

ce) Im Streitfall vertrat der Prozessbevollméachtigte, der keinen Antrag stellte, den
Berufungsbeklagten und hatte bereits im Schriftsatz vom 28. November 2005 erklart, er
beantrage, die Berufung zurlickzuweisen. In der mindlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht hat er sich ausweislich der Sitzungsniederschrift an der ,Erérte-
rung der Sach- und Rechtslage” beteiligt. Dass diese Beteiligung an der Erérterung mit
dem eindeutigen Ziel erfolgte, das Landesarbeitsgericht zur Zuriickweisung der Beru-
fung des beklagten Landes zu veranlassen, ist unstreitig und ergibt sich auch aus dem
Schriftsatz vom 18. April 2006, mit dem er die Kammer des Landesarbeitsgerichts nach
Verkiindung der angefochtenen Entscheidung abgelehnt hat. Die dort geschilderten

erfolglosen Bemuhungen des klagerischen Prozessbevollméchtigten, das Landesar-
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beitsgericht zur Einrdumung einer Schriftsatzfrist zu veranlassen, dienten erkennbar
einzig dem Ziel, durch neues Vorbringen eine Zuriickweisung der Berufung des beklag-
ten Landes zu erreichen. Auch ohne férmliche Beantragung der Zuriickweisung der
Berufung in der mindlichen Verhandlung war allen Beteiligten das Rechtsschutzziel
des Berufungsbeklagten klar erkennbar. Zu vergleichbaren Situationen hat der Bun-
desgerichtshof (23. November 1964 - Il ZR 200/62 - NJW 1965, 397) eine schriftliche
Feststellung des Antrags zur Niederschrift und Verlesung (oder Bezugnahme) seines
Inhalts nach dem Zweck des § 297 ZPO als nicht erforderlich angesehen. Dem stimmt
im Ergebnis auch die herrschende Meinung zu (vgl. MiinchKommZPO-Priitting 2. Aufl.
§ 333 Rn. 3; Stein/Jonas/Grunsky ZPO 22. Aufl. § 333 Rn. 7, Musielak/Stadler ZPO
5. Aufl. § 333 Rn. 2; Zéller/Herget ZPO 26. Aufl. § 333 Rn. 1; Treber Anm. zu BAG
1. Dezember 2004 - 5 AZR 121/04 - jurisPR-ArbR 17/2005 Anm. 2).

dd) Die Erklarung des klagerischen Prozessbevollmachtigten: ,Ich trete nunmehr
nicht auf fur den Klager*, hat ebenfalls nicht zur SGumnis gefuhrt.

Die Erklarung eines Prozessbevollmachtigten, ,nicht aufzutreten“ bedeutet,
dass er trotz seiner kérperlichen Anwesenheit wie ein nicht Anwesender behandelt
werden mochte (BGH 9. Oktober 1985 - IVb ZR 59/84 - NJW-RR 1986, 286). Hat ein
Prozessbevollmachtigter vor Abgabe dieser Erklarung - auch ohne Stellen der Sachan-
trdge - zur Hauptsache verhandelt, so tritt durch diese Erklarung keine Versdumung
des Termins iSd. § 220 Abs. 2 ZPO ein. Nach dieser Vorschrift gilt ein Termin nur dann
als versdaumt, wenn eine Partei bis zum Schluss des Termins nicht verhandelt hat. Ist
im Termin einmal verhandelt, kann aus der Verweigerung weiterer Erklarungen keine
Saumnisfolge abgeleitet werden (Zéller/Herget § 333 Rn. 1). Der Bundesgerichtshof
(9. Oktober 1974 - VIIl ZR 215/73 - BGHZ 63, 94) hat deshalb einen Fall der Saumnis
verneint, in dem ein Anwalt nach Stellen der Sachantrage, der Verhandlung zur Haupt-
sache und nach der Vernehmung eines Zeugen erklart hatte, er trete nicht mehr auf.

b) Das Landesarbeitsgericht durfte durch kontradiktorisches Urteil entscheiden,
obwohl das beklagte Land den Erlass eines Versdumnisurteils beantragt hatte (aA LAG
Rheinland-Pfalz 4. Mérz 1997 - 6 Sa 1235/96 - LAGE ArbGG 1979 § 68 Nr. 1; Musie-
lak/Stadler Vorbemerkung § 330 Rn. 8; Stein/Jonas/Grunsky Vorbemerkung § 330
Rn. 11; MinchKommZPO-Priitting § 330 Rn. 25; OLG Koblenz 21. Juni 1990 -5 U
86/90 - NUW-RR 1991, 1087).
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Daran andert § 336 Abs. 1 Satz 1 ZPO nichts. Diese Bestimmung verlangt,
dass die Zurlickweisung eines Antrags auf Erlass eines Versdumnisurteils durch Be-
schluss erfolgen muss. § 336 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist auf den Streitfall nicht anzuwen-
den. Er betrifft insbesondere den Fall, dass ein Versdumnisurteil nach § 335 Abs. 1
ZPO nicht erlassen werden darf, weil Hinderungsgrinde fur ein Versaumnisurteil nach
§ 335 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ZPO vorliegen. Diese Fallgestaltung lag im Streitfall nicht vor.
Im Ubrigen greift § 336 Abs. 1 ZPO nur dann ein, wenn das Gericht den Antrag auf
Erlass eines Versaumnisurteils zuriickgewiesen hat und es zu keiner Sachentschei-
dung gegen die sdumige Partei kommt. § 336 ZPO dient der zligigen Fortsetzung des
Verfahrens und der Prozesswirtschaftlichkeit (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann
ZPO 65. Aufl. § 336 Rn. 2). Wirde § 336 ZPO auf die vorliegende Fallgestaltung an-
gewandt, fuhrte dies zu einer vom Gesetz nicht gewollten Verzégerung des Rechts-

streits.

2. Die Ruge der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér ist unbegrin-
det.

Die Revision meint, das Landesarbeitsgericht hatte die Parteien darauf hin-
weisen muissen, dass es der Auffassung des Arbeitsgerichts nicht folgen wolle und
dem Klager Gelegenheit geben missen, auf diesen Hinweis zu reagieren und seinen
Tatsachenvortrag zu ergénzen sowie ggf. auch Beweis anzutreten. Dies habe das
Landesarbeitsgericht unterlassen. Ware der Hinweis erfolgt, dann hatte der Klager das
vorgetragen, was er in seinem Schriftsatz vom 18. April 2006 ,zu Ziff. B. Il. 3
,Begrindung’ Nr. 3 sowie Ziff. C. 10. dargelegt habe.

Diese Rige hat keinen Erfolg, weil das Berufungsurteil die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (15. Mérz 2005 - 9 AZR 142/04 - BAGE 114, 80), auf die sich
der Klager zur Stutzung seiner Rechtsansicht im Schriftsatz vom 18. April 2006 be-

zieht, in seiner Entscheidung bericksichtigt hat.

II. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht auf die Berufung des beklagten Lan-
des das Urteil des Arbeitsgerichts abgeédndert. Das beklagte Land war nicht nach
Art. 33 Abs. 2 GG verpflichtet, die Bewerbung des Klagers um die Referentenstelle flr
das Referat 33 in der Abteilung Verbraucherschutz im MLUV zu berucksichtigen.

1. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung
und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem &ffentlichen Amt. Jede Bewerbung
muss nach diesen genannten Kriterien beurteilt werden. Dies gilt nicht nur fur Einstel-
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lungen, sondern auch fur Beférderungen innerhalb des 6ffentlichen Dienstes (st. Rspr.
vgl. Senat 15. Mérz 2005 - 9 AZR 142/04 - BAGE 114, 80 mwN).

Art. 33 Abs. 2 GG dient zum einen dem o&ffentlichen Interesse an der best-
moglichen Besetzung der Stellen des 6ffentlichen Dienstes, dessen fachliches Niveau
und rechtliche Integritdt gewahrleistet werden sollen (BVerwG 25. November 2004
-2 C 17.03 - BVerwGE 122, 237). Zum anderen tragt Art. 33 Abs. 2 GG dem berechtig-
ten Interesse des Bewerbers an seinem beruflichen Fortkommen Rechnung (vgl. Senat
15. Mérz 2005 - 9 AZR 142/04 - BAGE 114, 80). Er begriindet ein grundrechtsgleiches
Recht auf rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl und auf deren
Durchfihrung anhand der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Auswabhlkriterien (sog. Be-
werbungsverfahrensanspruch) (vgl. fiir Beamte: BVerfG 24. September 2002 - 2 BvR
857/02 - DVBI. 2002, 1633; BVerwG 25. November 2004 - 2 C 17.03 - aaO; fiir Arbeit-
nehmer: Senat 17. Januar 2006 - 9 AZR 226/05 - AP BAT-O § 24 Nr. 6; 15. Méarz 2005
-9 AZR 142/04 - aaO; 2. Dezember 1997 - 9 AZR 445/96 - BAGE 87, 165).

Der Bewerbungsverfahrensanspruch bedarf einer Abgrenzung zur Organisati-
onsfreiheit des 6ffentlichen Arbeitgebers (vgl. Senat 15. Marz 2005 - 9 AZR 142/04 -
BAGE 114, 80). So ist der 6ffentliche Arbeitgeber nicht verpflichtet, offene Stellen aus-
schlieRlich auf Grund von Ausschreibungen und Auswahlverfahren zu besetzen. Er hat
insbesondere das Recht, zwischen Umsetzungen, Versetzungen oder Beférderungen
zu wahlen (BVerwG 25. November 2004 - 2 C 17.03 - BVerwGE 122, 237). Nur soweit
es um den beruflichen Aufstieg von Bewerbern mit der Rangordnung nach niedrigeren
Besoldungsgruppen geht (sog. Beférderung), ist zwingend eine Auswahl nach den
MaRstaben des Art. 33 Abs. 2 GG geboten (BVerwG 16. August 2001 -2 A 3.00 -
BVerwGE 115, 58). Wie er seine Organisationsfreiheit nutzt, steht im pflichtgemaRen
Ermessen des 6ffentlichen Arbeitgebers (vgl. Senat 17. Januar 2006 - 9 AZR 226/05 -
AP BAT-0O § 24 Nr. 6; BVerwG 25. November 2004 - 2 C 17.03 - aaO mwN).

2. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, sind bei dem Stellenbe-
setzungsverfahren die einschldgigen Bestimmungen der DV eingehalten worden.

Abschn. Il Nr. 2 der DV regelt die Besetzung freier Stellen solange haushalts-
rechtliche Einschrankungen bestehen (zB durch Ausbringen von kw-Vermerken im
Geschaftsbereich) oder wenn andere sachliche Griinde vorliegen, die eine Besetzung
gemafl Nr. 1 des Abschn. Ill der DV, dh. durch eine éffentliche Ausschreibung, nicht
zulassen. Der auf Grund der Personalbedarfsplanung des beklagten Landes fir 2009
fur den Geschéftsbereich des MLUV verhangte Nachbesetzungsstopp stellt einen sol-
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chen sachlichen Grund dar, der einer 6ffentlichen Ausschreibung der zu besetzenden
Stelle entgegensteht. Ziel der Personalbedarfsplanung war ein Stellenabbau im Ge-
schaftsbereich des MLUV. Dieser war im Regelfall nur dadurch zu erreichen, dass frei
werdende oder neu geschaffene Stellen mit Bewerbern aus dem Geschéftsbereich des
MLUV besetzt werden, um die Méglichkeit zu eréffnen, die frei werdende Stelle des
ausgewahlten Bewerbers einzuziehen. Demnach war das beklagte Land nach
Abschn. lll Nr. 4 iVm. Abschn. IV Nr. 1 der DV zur ressortinternen Stellenausschrei-
bung verpflichtet. Dem ist das beklagte Land durch die erfolgte Ausschreibung nach-
gekommen. Unstreitig entsprach diese dem Ausschreibungsmuster der Anlagen zu
Abschn. IV Nr. 1 der DV.

Nach Abschn. lll Nr.2 Buchst. a der DV sind zur Besetzung freigegebene
Stellen vorrangig mit Reformbetroffenen zu besetzen. Dies sind nach der Begriffsbe-
stimmung des Abschn. | Nr. 5 der DV Beschéftigte, die im Rahmen der Verwaltungs-
modernisierung kunftig nicht mehr in ihrem gegenwértigen Arbeitsbereich eingesetzt
werden kénnen. Bei dem vom beklagten Land fir die Besetzung der Stelle ins Auge
gefassten Bewerber handelt es sich unstreitig nicht um einen solchen aus diesem Per-
sonenkreis. Dass solche Bewerber Uberhaupt vorhanden waren, ist weder vom Lan-
desarbeitsgericht festgestellt noch von den Parteien behauptet worden. Der fur die
Stellenbesetzung vorgesehene Bewerber kommt aus dem Kreis der unter Abschn. llI
Nr. 2 Buchst. ¢ der DV fallenden sog. ressortinternen wertgleichen Bewerber, da er
bereits in die VergGr. Ib BAT-O eingruppiert ist. Nach Abschn. Ill Nr. 2 Buchst. c der
DV war das beklagte Land berechtigt, sich fur das sog. ressortinterne Rotationsverfah-
ren zu entscheiden und in Stufe 2 des Besetzungsverfahrens nur ressortinterne wert-
gleiche Bewerbungen zu beriicksichtigen. Demnach war das beklagte Land nicht ver-
pflichtet, den Klager in die Bewerberauswahl mit einzubeziehen. Es durfte vorrangig
seine Auswahl aus dem Kreis der Abschn. lll Nr. 2 der DV iVm. der 2. Stufe des Beset-
zungsverfahrens unterfallenden Bewerber treffen, zu denen der Klager nicht gehért, da
er kein ,wertgleicher* Bewerber ist. Dies sind nur solche, die bereits eine Tatigkeit aus-
Uben, die nach Vergutungs- und Fallgruppe oder Besoldungsgruppe der ausgeschrie-
benen Stelle entspricht (vgl. Abschn. | Nr. 4 der DV). Zu diesen zahlt der Klager nicht.
Dieser ist auf einem mit VergGr. Ila BAT-O bewerteten Arbeitsplatz beschaftigt, wah-
rend die ausgeschriebene Stelle mit VergGr. Ib BAT-O bewertet ist.

3. Bei der Prifung, ob hier der Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt ist, darf
nicht allein darauf abgestellt werden, ob das beklagte Land die Bestimmungen der DV,
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die eine Einschréankung des Bewerberkreises vorsehen, eingehalten hat. Durch eine
Dienstvereinbarung nach § 70 iVm. § 66 Nr. 15 PersVG Brandenburg kann namlich ein
sich aus Art. 33 Abs. 2 GG ergebender Anspruch des Klagers auf rechtsfehlerfreie
Durchfuhrung des Bewerberauswahlverfahrens nicht eingeschrankt werden. Das
grundrechtsgleiche Recht unterliegt als héherrangiges Recht nicht der Beschrankung
durch eine Dienstvereinbarung. Soweit kein héherrangiges Recht durch die DV verletzt
wird, hat sich das beklagte Land an das in der DV geregelte Verfahren zu halten.
Durch den Abschluss der Dienstvereinbarung hat sich das beklagte Land namlich da-
hingehend gebunden, das Besetzungsverfahren fur freie Stellen nur gemal dem in
dieser Dienstvereinbarung geregelten Verfahren durchzufihren. Auf die Einhaltung
eines solchen Verwaltungsverfahrens durch das beklagte Land kann sich der Klager
berufen (vgl. BAG 19. Februar 2003 - 7 AZR 67/02 - BAGE 105, 161; 12. April 1984
-2 AZR 348/82 -).

4. Die in der Dienstvereinbarung getroffene verwaltungsinterne Regelung ver-
stoft nicht gegen Art. 33 Abs. 2 GG. Sie ist durch die Organisationsfreiheit des beklag-
ten Landes gerechtfertigt. Danach steht es dem 6ffentlichen Arbeitgeber grundsatzlich
frei, Stellen im Wege der Umsetzung oder der Versetzung zu besetzen (st. Rspr. Senat
17. Januar 2006 - 9 AZR 226/05 - AP BAT-O § 24 Nr. 6; BVerwG 25. November 2004
-2C 17.03 - BVerwGE 122, 237).

Von diesem Recht hat das beklagte Land dadurch Gebrauch gemacht, dass

es nur sog. wertgleiche Bewerber in die Auswahl mit einbezogen hat.

Anhaltspunkte dafur, dass diese Vorgehensweise des beklagten Landes nicht
der Auslbung pflichtgemaflen Ermessens entspricht, sind nicht erkennbar. So ent-
spricht es insbesondere einem berechtigten Interesse des MLUV, eine Héhergruppie-
rung oder Beférderung im Zusammenhang mit der Besetzung der ausgeschriebenen
Stelle zu vermeiden. Dadurch werden héhere Personalkosten vermieden, weil die Még-
lichkeit besteht, durch eine Um- oder Versetzung des ausgewahlten Bewerbers die frei

gewordene Stelle nicht mehr wertgleich zu besetzen.

Das Recht, die Stelle im Wege der Organisationsfreiheit vorrangig durch Um-
oder Versetzung zu besetzen, ist auf Grund der erfolgten Ausschreibung nicht ausge-
schlossen. Ein dem Art. 33 Abs. 2 GG entsprechendes Auswahlverfahren ist nur dann
durchzufuhren, wenn der o6ffentliche Arbeitgeber die zu besetzende Stelle unbe-
schrankt ausgeschrieben hat. Dann muss eine Gleichbehandlung zwischen Beférde-
rungs- und Vesetzungsbewerbern erfolgen (st. Rspr. vgl. BVerwG 25. November 2004
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-2C 17.03 - BVerwGE 122, 237; Senat 17. Januar 2006 - 9 AZR 226/05 - AP BAT-O
§ 24 Nr. 6). Dies war vorliegend nicht der Fall. Die Ausschreibung enthalt den aus-
drucklichen Hinweis darauf, dass das Auswahlverfahren in vier Stufen erfolgen werde
und wertgleiche dienststellen- und ressortinterne Bewerbungen vor anderen Bewer-

bungen bericksichtigt werden.

IV. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des erfolglosen Revisions- 49

verfahrens zu tragen.
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