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Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 12. Oktober 2010
-9 AZR 518/09 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. Januar 2009
Wuppertal -3 Ca 2307/08 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. Mai 2009
Disseldorf - 12 Sa 299/09 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Konkurrentenklage - Mindestbeschaftigung - Befristung

Gesetze:
GG Art. 33 Abs. 2; TzBfG § 4 Abs. 2, § 19; LBG NRW idF vom 9. Oktober
2007 (aF) § 17 Abs. 1, §§ 24, 25; Verordnung Uber die Laufbahnen der
Beamten im Lande Nordrhein-Westfalen idF vom 23. November 1995
(LVO NRW) §§ 2, 3 Abs. 2, § 4 Abs. 1, §§ 7, 10 Abs. 2 Buchst. b, §§ 12,
39 Abs. 4, § 50 Abs. 1, § 52

Leitsatz:

Es ist mit dem Leistungsgrundsatz nach Art. 33 Abs. 2 GG unvereinbar,
wenn der offentliche Arbeitgeber bei der Entscheidung Uber die
Besetzung von Beférderungsstellen Beschéaftigungszeiten, die im
Rahmen von befristeten Arbeitsvertrdgen zurickgelegt wurden, fir die
geforderte Mindestbeschaftigungsdauer nicht berlicksichtigt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 518/09
12 Sa 299/09
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
12. Oktober 2010

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 12. Oktober 2010 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Prof. Diwell, die Richter am Bundesarbeitsgericht
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Krasshofer und Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Preu und
Ropertz fur Recht erkannt:

Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 27. Mai 2009
- 12 Sa 299/09 - wird zuriickgewiesen.

Das beklagte Land hat die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Giber die Teilnahme der Klagerin am Beférderungs-
verfahren um eine Stelle der Entgeltgruppe 14 TV-L.

Die 1960 geborene Klagerin absolvierte beide Staatsprifungen fir das
Lehramt der Sekundarstufe Il, Facherkombination Deutsch/Geschichte. Sie war
bei dem beklagten Land zunachst vom 1. August 1999 bis zum 17. Juli 2002
unbefristet in Vollzeit als Lehrerin an einer Gesamtschule beschaftigt. Nach
einer Unterbrechungszeit arbeitete sie erneut ab dem 22. August 2005 als
Lehrerin an einem Weiterbildungskolleg des beklagten Landes. Dabei war das
Arbeitsverhaltnis mit zwei aufeinanderfolgenden Vertragen vertretungsbedingt
kalendermaRig befristet, zwischen dem 22. August 2005 und dem 31. Januar
2006 mit verringertem Stundendeputat von 19 Unterrichtsstunden sowie an-
schlieBend bis zum 31. Oktober 2006 in Vollzeit. Seit dem 1. November 2006 ist
das Arbeitsverhéltnis unbefristet. Die Klagerin erhalt die Vergitung nach der
Entgeltgruppe 13 TV-L. Eine Ubernahme in das Beamtenverhaltnis zum
1. November 2006 war wegen Uberschreitung der Héchstaltersgrenze nicht
mdoglich.

Nachdem die Schulleitung des B Kollegs im September 2007 bei der
Bezirksregierung Dusseldorf die Beférderungsfahigkeit seiner Lehrkrafte erfragt
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und die Antwort erhalten hatte, dass ua. die Klagerin beférderungsfahig sei,
bewarb sich diese - mit Schreiben vom 28. Januar 2008, dem beklagten Land
am 31. Januar 2008 zugegangen - auf eine von zwei ausgeschriebenen Stellen.
Diese betreffen die Mitarbeit bei der Betreuung von Beratungs- und Férder-
maflnahmen am B Kolleg in W (Besoldungsgruppe A 14 BBesO/LBesO bzw.
Entgeltgruppe 14 TV-L) mit der laufbahnrechtlichen Voraussetzung ,§ 10 LVO,
analog Erflller”.

Als Bewerbungsschluss war der 18. Februar 2008 angegeben. In den
Hinweisen ,zur Stellenausschreibung der Bezirksregierung Disseldorf vom
07.01.2008 bis 18.02.2008 fur Planstellen bzw. Stellen der Bes.-Gr. A 14
BBesO bzw. Entg.-Gr. 14 TV-L* heil3t es ua.:

,5. Alle Voraussetzungen fir eine zulassige Bewerbung
missen spatestens am letzten Tag der Bewerbungs-
frist (hier: 18.02.2008) vorliegen. Dies gilt ins-
besondere fir die einjahrige Wartefrist nach der
Anstellung fir eine Bewerbung auf eine Stelle des
1. Beférderungsamtes.”

Am 11. Méarz 2008 lehnte die Bezirksregierung Dusseldorf die Zu-
lassung der Bewerbung mit der Begriindung ab, die Klagerin erfiille nicht die
nétigen laufbahnrechtlichen Anforderungen. Mit Schreiben vom 15. April 2008
erlauterte sie, es sei eine fiktive Laufbahnnachzeichnung vorzunehmen und
eine einjahrige Beférderungssperre zu beachten. Zu beriicksichtigen sei nur die
Beschaftigungszeit seit der letzten unbefristeten Einstellung ab 1. November
2006. Auf der Grundlage dieses malgeblichen Anstellungsbeginns sei trotz
Verkirzung der dreijahrigen Anwarterprobezeit wegen bestandener Laufbahn-
prufung mit der Note ,sehr gut® und der weiteren Anrechnung von Vor-
beschaftigungszeiten unter Berlicksichtigung der einjahrigen Mindestdauer die
Beférderungsreife erst zum 1. November 2008 und damit nach Ausschreibungs-
ende eingetreten. Die der Schulleitung erteilte anderslautende Auskunft beruhe

auf einem Versehen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, sie habe ein Recht auf chancen-
gleiche Teilnahme am Auswahlverfahren gemaf Art. 33 Abs. 2 GG. Die Bes-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 913

1ZInyosag


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

-4 - 9 AZR 518/09

tenauslese dirfe bei Angestellten nicht unter laufbahnrechtlichen Anforder-
ungen erfolgen, wie sie etwa nach der Verordnung tber die Laufbahnen der
Beamten im Lande Nordrhein-Westfalen idF vom 23. November 1995 (GV
NRW 1996, 1; im Folgenden: LVO NRW) allein auf Beamte zugeschnitten sei.
Es sei auch fehlerhaft, befristete Einstellungen nicht mit Einstellungen im

beamtenrechtlichen Sinn gleichzusetzen.

Die Klagerin hat beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, die Klagerin in das
Auswahlverfahren um die ausgeschriebene Stelle einer
Mitarbeiterin bei der Betreuung von Beratungs- und
FérdermaBnahmen am B Kolleg in W, Besoldungs-
gruppe A 14 Fn. 2 LBesO bzw. Entgeltgruppe 14 TV-L mit
einzubeziehen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat ge-
meint, dass aus Grunden der Gleichbehandlung von angestellten und ver-
beamteten Bewerbern eine (fiktive) Laufbahnnachzeichnung nach der LVO
NRW stattfinden musse. Dies entspreche der Erlasslage beziglich der Héher-
gruppierung von Angestellten. Mit Zeiten im Beamtenverhaltnis seien allein
unbefristete Beschéftigungen vergleichbar. Befristete Beschaftigungen gingen
namlich beiden Tatigkeitsformen in ahnlicher Weise voraus und wirden bereits
durch Bonifizierungen in der Ordnungsgruppe bericksichtigt, die neben der
Facherkombination fir die spatere Verbeamtung malgeblich sei. Zudem
kénnten befristete Beschéaftigungen nach laufbahnrechtlichen Vorgaben im

Rahmen der Probezeitanrechnung bericksichtigt werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des beklagten Landes zuriickgewiesen. Das beklagte
Land verfolgt seinen Klageabweisungsantrag im Revisionsverfahren weiter. In
der mundlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Parteien unstreitig
gestellt, dass eine der beiden ausgeschriebenen Stellen immer noch nicht

besetzt ist.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

S[e purs SUHIUILLH‘SS[[QLI:] Ip

[, UoNY SIoMUTH

e,

DYIN P BLY §§ YoRU YUuRqUIR(

1Znyosag


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 518/09

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des beklagten Landes ist unbegriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung des beklagten Landes gegen das klage-
stattgebende Urteil des Arbeitsgerichts zu Recht zuriickgewiesen. Die Klagerin
durfte nicht vom Bewerbungsverfahren fir die Besetzung der Beférderungs-

stelle ausgeschlossen werden.
A. Die zulassige Klage ist begriindet.

I Die Klage ist zulassig.

Sie ist hinreichend bestimmt. Gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die
Klageschrift die bestimmte Angabe des Gegenstands und des Grundes des
erhobenen Anspruchs sowie einen bestimmten Antrag enthalten. Hiernach
missen der Streitgegenstand und der Umfang der gerichtlichen Prifung und
Entscheidungsfindung klar bezeichnet sein (vgl. Senat 19. Februar 2008
-9 AZR 70/07 - Rn. 16, BAGE 126, 26). Im Konkurrentenstreitverfahren gentigt
das Begehren, das Auswahlverfahren um ein o&ffentliches Amt unter ,Ein-
beziehung“ oder ,Beriicksichtigung“ der klagenden Partei ohne bestimmte
Einstellungs- oder Beférderungshindernisse vorzunehmen (vgl. Senat 7. Sep-
tember 2004 - 9 AZR 537/03 - zu A der Griinde, BAGE 112, 13; 18. Januar
2001 - 9 AZR 410/00 - zu | der Griinde, BAGE 99, 67). Das Vollstreckungs-
gericht kann bei einem solchen Antrag anhand des Urteilsspruchs und der zur
Auslegung heranzuziehenden Griinde beurteilen, ob der in Streit stehenden
Leistungspflicht iSd. § 888 ZPO genigt wurde (vgl. Senat 18. September 2001
-9AZR 410/00 - zu | der Griinde, aaO). Hinsichtlich der von der Klagerin
erstrebten Einbeziehung in das Auswahlverfahren gilt das gleichermallen. Es
kann im Vollstreckungsweg nachvollzogen werden, ob eine Berucksichtigung
wegen Erfullung der fiktiven laufbahnrechtlichen Beférderungsvoraussetzungen
stattfand.

Il. Die Vorinstanzen haben der Klage zu Recht stattgegeben. Die Klagerin
hat entgegen der Auffassung des beklagten Landes gemafl3 Art. 33 Abs. 2 GG

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

10

11

12

13

14

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

1ZInyosag


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

-6 - 9 AZR 518/09

Anspruch auf Teilnahme am Bewerbungsverfahren fir die noch zu besetzende
Stelle. Zudem verstéRt die Handhabung des beklagten Landes, befristete
Beschéftigungen laufbahnrechtlich nicht zu berticksichtigen, gegen § 4 Abs. 2
Satz 3 TzBfG.

1. Die Klagerin hat gemaf Art. 33 Abs. 2 GG Anspruch auf Teilnahme am

fortbestehenden Bewerbungsverfahren.

a) GemalR Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung,
Beféhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen
Amt. Jede Bewerbung muss nach diesen Kriterien beurteilt werden (Senat
2. Dezember 1997 - 9 AZR 445/96 - Rn. 22, BAGE 87, 165). Offentliche Amter
in diesem Sinne sind nicht nur Beamtenstellen, sondern auch solche Stellen,
die von Arbeithehmern besetzt werden kénnen (Senat 19. Februar 2008
-9 AZR 70/07 - Rn. 23, BAGE 126, 26; 18. September 2007 - 9 AZR 672/06 -
Rn. 19, BAGE 124, 80). Verfassungsrechtlich ist ebenso der Zugang zu Be-
forderungsamtern geschutzt (vgl. Senat 24. Méarz 2009 - 9 AZR 277/08 - Rn. 15,
BAGE 130, 107). Beamte und Angestellte haben nach Art. 33 Abs. 2 GG bei
der Besetzung von Amtern des éffentlichen Dienstes den grundrechtsgleichen
Anspruch auf sachgerechte und zeitnahe Entscheidung tUber ihre Bewerbung.
Dabei folgt aus der Festlegung der Kriterien Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung in Art. 33 Abs. 2 GG ein subjektives Recht jedes Bewerbers auf
chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren (7. September 2004
-9 AZR 537/03 - zu B 11 der Griinde, BAGE 112, 13). Erweist sich die vom
offentlichen Arbeitgeber getroffene Auswahlentscheidung vor dem Hintergrund
dieser Kriterien als rechtsfehlerhaft und ist die ausgeschriebene Stelle nicht
schon besetzt oder das Auswahlverfahren rechtmafig abgebrochen, kann die
Wiederholung der Auswahlentscheidung unter Beachtung der gerichtlichen
Vorgaben verlangt werden (vgl. Senat 24. Méarz 2009 - 9 AZR 277/08 - Rn. 15,
17, BAGE 130, 107).

b) Das vorliegende Bewerbungsverfahren unterfallt dem Schutzbereich
des Art. 33 Abs. 2 GG. Die zu besetzende Stelle ist ein 6ffentliches Amt geman
Art. 33 Abs. 2 GG. Das Verfahren betrifft ein Beférderungsamt in Gestalt der
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Mitarbeit bei der Betreuung von Beratungs- und Férdermalnahmen am B
Kolleg, bemessen nach der Besoldungsgruppe A 14/Entgeltgruppe 14 TV-L.
Das Kolleg wird von dem beklagten Land als Gebietskdrperschaft des offentli-

chen Rechts betrieben.

c) Die von dem beklagten Land getroffene Entscheidung, die Klagerin vom
Auswahlverfahren auszuschlief3en, widerspricht dem Leistungsgrundsatz aus
Art. 33 Abs. 2 GG und versté3t gegen das Verbot der Diskriminierung aus § 4
Abs. 2 Satz 3 TzBfG.

aa) Grundsatzlich steht es dem o&ffentlichen Arbeitgeber frei, fur die ge-
schaffenen Stellen ein Anforderungsprofil aufzustellen, dessen Erfillung Vor-
aussetzung fur die Teilnahme am Bewerbungsverfahren ist. Durch die Be-
stimmung eines Anforderungsprofils fiir einen Dienstposten legt der Dienstherr
die Kriterien fur die Auswahl der Bewerber fest. Anhand dieses Anforderungs-
profils hat er dann festzustellen, welcher Bewerber diesem am besten ent-
spricht. Die rechtlichen Anforderungen an den o&ffentlichen Arbeitgeber ent-
sprechen denen, die er als Dienstherr anzuwenden hat, wenn sich (auch)
Beamte um eine Stelle bewerben (BAG 7. September 2004 - 9 AZR 537/03 - zu
B 11 der Griinde, BAGE 112, 13). Es ist auch zulassig, dass der o6ffentliche
Arbeitgeber in seinem Anforderungsprofil fur eine Stelle eine Mindest-
beschéaftigungsdauer fir Bewerber fordert. Dies steht dann mit Art. 33 Abs. 2
GG im Einklang, wenn es zB einer sachgerechten Anwendung des Leistungs-
grundsatzes dient. Die Wartezeit, die mit dem Erfordernis einer Mindest-
beschéaftigungszeit zwangslaufig verbunden ist, muss geeignet und erforderlich
sein, um eine zuverlassige Beurteilung des Leistungsvermégens und eine
fundierte Prognose Uber die voraussichtliche Bewéahrung des Bewerbers in
einem héheren Amt zu erméglichen (Senat 15. Médrz 2005 - 9 AZR 142/04 - zu
Il 2 b aa der Griinde, BAGE 114, 80).

bb) Das beklagte Land beruft sich vorliegend allein auf die nach seiner
Auffassung gemaR Art. 33 Abs. 2 GG gebotene ,véllige Gleichstellung® zwi-
schen tarifbeschaftigten und verbeamteten Bewerbern. Es kann vorliegend
dahinstehen, ob die einjahrige Mindestprobezeit des § 39 Abs. 4 LVO NRW und
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die weitere einjahrige Beférderungssperre gemafl § 25 Abs. 2 Landesbeamten-
gesetz NRW idF vom 9. Oktober 2007 (LBG NRW aF) iVm. §10 Abs. 2
Buchst. b LVO NRW im Hinblick auf den Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2
GG Uberhaupt zulassig sind (vgl. zur Zuldssigkeit BVerwG 28. Oktober 2004
-2 C 23.03-zu 1 und 2 der Griinde, BVerwGE 122, 147); denn die Klagerin hat
diese Wartezeiten zurlickgelegt. Entgegen der Auffassung des beklagen
Landes ist nicht nur die Zeit der unbefristeten Beschéftigung ab dem
1. November 2006, sondern auch die Zeit der befristeten Beschéaftigung vom
22. August 2005 bis zum 31. Oktober 2006 auf die Erfullung der Mindestprobe-
zeit anzurechnen. Damit hat die Klagerin die verkirzte einjdhrige Mindest-
probezeit am 23. August 2006 und die sich daran anschlieBende Wartezeit der
weiteren einjahrigen Beférderungssperre am 23. August 2007 erfillt. Die in den
Hinweisen zur Stellenausschreibung unter Nr. 5 zum Stichtag 18. Februar 2008

verlangten Voraussetzungen fur die Bewerbung lagen somit vor.

(1) Die vom beklagten Land vorgenommene Gleichstellung von ange-
stellten mit verbeamteten Bewerbern verkennt die rechtlichen Besonderheiten
dieser unterschiedlichen Rechtsverhaltnisse. Im Beamtenverhaltnis gibt es
keine vergleichbaren befristeten Beschaftigungsverhaltnisse. Indem das be-
klagte Land befristete Beschaftigungen von Angestellten fur die Erfullung der
Laufbahnvoraussetzungen vollstandig unberiicksichtigt lasst, legt sie fur
angestellte Bewerber weniger gunstige Anforderungen zugrunde. Das steht im
Widerspruch zu dem in Art. 33 Abs. 2 GG enthaltenen Gebot des gleichen
Zugangs zum Amt fir Angestellte und Beamte. Darin liegt eine Ungleichbe-

handlung zulasten der angestellten Bewerber.

(2) Das beklagte Land zeigt keinen Grund auf, warum gerade im Ubergang
vom befristeten zum unbefristeten Beschaftigungsverhaltnis ein punktuelles
Ereignis liegen sollte, das im Hinblick auf Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung von Bedeutung ist. Die vom beklagten Land gesetzte Erlasslage
bezieht unterschiedslos alle ,vom BAT erfassten* Arbeitsverhaltnisse von
Lehrerinnen und Lehrern in die ,Richtlinien fiir die dienstliche Beurteilung“ ein
(RdErl. des Ministeriums fiir Schule, Jugend und Kinder vom 2. Januar 2003
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- 122-1 18.07.03-15026/02 - BASS 21-02 Nr. 2, Ziff. 6.2). Die Differenzierung ist
auch nicht mit dem Gesichtspunkt der laufbahnrechtlich verankerten Kontinuitat
zu rechtfertigen. Das Laufbahnrecht strukturiert den beruflichen Werdegang
allein vor dem Hintergrund fortlaufend bekleidbarer Amter, die im kontinuier-
lichen Karriereverlauf nach Stadien der Einstellung, Anstellung, Beférderung,
des Aufstiegs und des Wechsels von Laufbahnen unterschieden sind (vgl. §§ 2,
12 LVO NRW). Berufsperspektivische Unterschiede, wie sie fiir Angestellte in
befristeten und unbefristeten Arbeitsverhaltnissen bestehen, kennt das be-
amtenbezogene Laufbahnrecht hingegen nicht. Indem das beklagte Land die
beamtenrechtlich selbstverstandliche Kontinuitat bei Angestellten in Phasen
befristeter und unbefristeter Anstellung aufteilt, vermengt es die angestellten-
und beamtenrechtlichen Berufsverlaufe und Uberzeichnet damit zugleich den
fiktiven beruflichen Werdegang der Angestellten.

(3) Soweit das beklagte Land davon ausgeht, dass bei einer fiktiven Lauf-
bahnnachzeichnung grundséatzlich nur Beamte und (kalenderméfBig) unbefristet
Beschéftigte einander gegenibergestellt werden dirften, misst es der be-
fristeten Beschaftigung im Rahmen der Bestenauslese den Wert eines zusatz-

lichen Differenzierungskriteriums bei. Das ist nicht sachgerecht.

(a) Allein deshalb, weil eine Tatigkeit im (kalenderméflig) befristeten und
nicht im unbefristeten Arbeitsverhaltnis ausgefiihrt wird, ist sie nicht auto-
matisch im Hinblick auf die Kriterien Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung schlechter oder weniger aussagekraftig. Die vom Befristungsrecht
ausgehenden Besonderheiten sind gemaR § 620 Abs. 1 und 3 BGB iVm. § 15
TzBfG im Wesentlichen solche des Bestands- und nicht des Inhaltsschutzes.
Die konkreten Beschéaftigungsbedingungen richten sich nach der Ausiibung des
arbeitgeberseitigen Direktionsrechts, das fiur befristet Beschéftigte jedoch nicht
grundlos anders gehandhabt werden kann als fur unbefristet Beschaftigte (§ 4
Abs. 2 TzBfG; vgl. APS/Preis 3. Aufl. § 4 TzBfG Rn. 5). Das gilt umgekehrt auch
fur den Anspruch des Arbeitnehmers auf vertragsgerechte Beschaftigung. Das
beklagte Land sieht das letztlich nicht anders. So wird der Klagerin die An-

rechnung vorangegangener befristeter Beschaftigungszeiten im Rahmen von
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§ 52 und § 7 LVO NRW eréffnet. Das setzt nach § 39 Abs. 3 LVO NRW voraus,
dass die Tatigkeit ,nach Art und Bedeutung mindestens der Tatigkeit in einem
Amt der Laufbahn entsprochen hat‘. Abweichendes dirfte auch nicht bei
typisierender Betrachtung der vom Landesarbeitsgericht nicht einzeln fest-
gestellten Beschaftigungsinhalte folgen. Die Lehrtatigkeit der Klagerin fand im
befristeten wie im unbefristeten Arbeitsverhaltnis im Eingangsamt der Lehrer-
laufbahn nach § 50 Abs. 1 Nr. 9 LVO NRW (Sekundarstufe 1l) statt und ver-
mittelte typischerweise ein gleichférmiges Erfahrungswissen durch Unterrichts-
planung, Unterrichtsgestaltung, fachliche Fundierung des Unterrichts, all-
gemeines Interaktionsverhalten, Wertevermittlung und Hinwirken auf die vor-
gegebenen Erziehungsziele (vgl. zu diesem Beschéftigungsinhalt im Rahmen
fiktiver Lehrerlaufbahnnachzeichnungen BAG 19. Médrz 2003 - 7 AZR 334/02 -
zu A Il 2 b cc der Griinde, BAGE 105, 329). Ein Unterschied zu Lehrkréaften im

unbefristeten Anstellungsverhaltnis besteht insoweit nicht.

(b) Der Vorhalt einer zeitweiligen Befristung der Beschaftigung wird auch
nicht dadurch sachlich gerechtfertigt, dass die Erlasslage eine Erfillung der fiur
entsprechende Lehrkrafte im Beamtenverhéltnis bestehenden notwendigen
Voraussetzungen fir eine Beférderung verlangt (vgl. Ziff. 5.1 Var. 2, Ziff. 6.1
Var. 2, Ziff. 7.1 Var. 2 RdErl. des Kultusministeriums vom 16. November 1981
»Eingruppierung der im Tarifbeschéftigungsverhéltnis beschéftigten Lehrerinnen
und Lehrer an allgemeinbildenden Schulen und Berufskollegs mit den fach-
lichen und padagogischen Voraussetzungen zur Ubernahme in das Beamten-
verhéltnis“, GABI. NRW 1982 S. 5, BASS 21-21 Nr. 52 - soqg. Effiillererlass -

bzw. Ziff. 2.2 Satz 1 4. Spiegelstrich sowie Ziff. 5.1 RdErl. des Kultus-
ministeriums vom 2. Juli 1993 ,Richtlinien zur Stellenausschreibung®, GABI.
NRW | S. 138, BASS 11-12 Nr. 1). Fur die Auslegung ministerieller Erlasse ist
der Wille des Hoheitstragers entscheidend, der sich aus dem Erlass samt der
zugehdrigen Schriftstiicke ergibt, wobei nicht am buchstéblichen Sinn einzelner
Begriffe zu haften, sondern auf den systematischen und teleologischen Zu-
sammenhang abzustellen ist (vgl. BAG 5. Juli 2006 - 4 AZR 555/05 - Rn. 27, AP
BAT §§ 22, 23 Lehrer Nr. 103; 18. Oktober 2000 - 10 AZR 568/99 - zu Il B 2 a
cc der Griinde, ZTR 2001, 226; 30. Mai 1990 - 4 AZR 40/90 - AP BAT 1975
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§§ 22, 23 Nr. 149; 6. September 1989 - 4 AZR 302/89 - ZTR 1990, 26). Die
Erfullung laufbahnrechtlicher Erfordernisse kann vom Erlassgeber fur an-
gestellte Lehrkrafte schon deshalb nicht im buchstablichen Sinn des § 10 Abs. 2
LVO NRW gemeint sein, weil angestellte Lehrkrafte keine ,Anstellung” iSv. § 24
LBG NRW aF und § 3 Abs. 2 LVO NRW erfahren und auch kein ,Amt‘ im
statusrechtlichen Sinn gemaR § 17 Abs. 1 LBG NRW aF bzw. § 4 Abs. 1 LVO
NRW bekleiden. Bei sinn- und zweckentsprechender Auslegung sowie
systematischer Betrachtung zielt das Erfordernis der Erfullung laufbahnrecht-
licher Voraussetzungen vielmehr auf eine Parallelisierung der Werdegange
verbeamteter und nicht verbeamteter Beférderungsbewerber, die ein gleich-
formiges Gefuge von Vergitungs- und Besoldungsgruppen nach Héhe und
Abfolge sicherstellen wollen (vgl. Ziff. 1 bis 7 des sog. Effiillererlasses bzw.
Ziff. 5.2 der ,Richtlinien zur Stellenausschreibung®). Eine unterschiedliche
Behandlung von befristeten und unbefristeten Beschaftigungszeiten rechtfertigt
das schon deshalb nicht, weil diese beiden Beschaftigungsformen allein im
Anstellungsverhaltnis vorkommen. Zudem spielt auch die etwaige Verfigbarkeit
von Planstellen wahrend der Beschaftigung im Eingangsamt erlassrechtlich
keine Rolle, denn der sog. Erflllererlass setzt die Verfugbarkeit von ent-
sprechenden Planstellen nur fir den zu besetzenden Beférderungsdienstposten
voraus. Sie hat fur die Bewertung von Vordienstzeiten im Eingangsamt bzw. der
Eingangstatigkeit keine Bedeutung (vgl. Ziff. 5.1 Var. 2, Ziff. 6.1 Var. 2, Ziff. 7.1
Var. 2). Im Ubrigen lassen die Differenzierungsmerkmale des Art. 33 Abs. 2 GG
(Eignung, Befédhigung, fachliche Leistung) keinen unterscheidenden Ruckgriff
auf fiskalische oder schulpolitische Gesichtspunkte zu, aufgrund derer langer-
bzw. kurzerfristige Budgetierungen fiur durchgehend ausgeiibte Beschafti-

gungen bestanden.

(c) Entgegen der Ansicht des beklagten Landes folgt aus der vollstédndigen
Einbeziehung befristeter Beschaftigungszeiten in die fiktive Laufbahnnach-
zeichnung auch keine Besserstellung angestellter Beférderungsbewerber.
Beamten- und Anstellungsverhaltnisse gehdéren unterschiedlichen Ordnungs-
und Regelungsbereichen an, die eine vollstandige Gleichbehandlung aus-
schlieRen (vgl. ndher Senat 15. November 2005 - 9 AZR 209/05 - zu Il 5 der
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Griinde, AP BAT § 50 Nr. 18). Wie bereits dargelegt, gibt es fir Beamte keine
befristeten Arbeitsverhaltnissen entsprechende Gestaltungsmaoglichkeiten.

(d) Entgegen der Ansicht der Revision folgt aus einer herangezogenen
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Hamm nichts anderes. Sie betraf eine
andere Rechtsfrage. Das Landesarbeitsgericht Hamm hat lediglich ange-
nommen, der &éffentliche Arbeitgeber dirfe den Bewerberkreis auf Beamte auf
Lebenszeit und auf unbefristet angestellte Lehrkrafte beschrénken. Der befristet
beschaftigte Bewerber kénne keine Neueinstellung beanspruchen, die der
Organisationsentscheidung des Staats Uber die beschrankte Zahl der Stel-
len/Arbeitsplatze im offentlichen Dienst entgegenstehe (3. Mai 2007 - 11 Sa
2/07 - zu 2 der Griinde). Die Klagerin dagegen war zum Zeitpunkt ihrer Be-

werbung unbefristet beim beklagten Land beschéftigt.

2. Das beklagte Land verst6Rt zudem gegen das Schlechterstellungs-
verbot des § 4 Abs. 2 Satz 3 TzBfG, indem es bei seiner Laufbahnnachzeich-
nung befristete Beschaftigungszeiten ganzlich ausschlief3t. Ware die Klagerin
bereits ab dem 22. August 2005 nicht erst befristet, sondern schon unbefristet
beschaftigt gewesen, hatte das beklagte Land sie am Bewerbungsverfahren
teilnehmen lassen. Das gesetzliche Schlechterstellungsverbot dient gerade
dem Schutz des beruflichen Fortkommens befristet Beschaftigter. Das kommt
besonders durch § 19 TzBfG zum Ausdruck. Danach ist dem Arbeitgeber sogar
ausdricklich die Pflicht auferlegt, die berufliche Entwicklung befristet be-
schaftigter Arbeitnehmer zu férdern. Diese Pflichtenstellung lasst nur unter
sachlichen Grinde Ausnahmen zu (vgl. BT-Drucks. 14/4374 S. 13, 21;
DFL/Schtiren 3. Aufl. § 4 TzBfG Rn. 24, § 19 TzBfG Rn. 1, KR/Bader 9. Aufi.
§ 19 TzBfG Rn. 1, 4). Solche sind hier weder dargelegt noch erkennbar. Der
Versto gegen das Diskriminierungsverbot des § 4 TzBfG fuhrt zur unein-
geschrankten Anwendung der die Klagerin begunstigenden Regelung (vgl. zu
§4 Abs. 1 TzBfG BAG 24. September 2003 - 10 AZR 675/02 - zu Il 4 der
Griinde, BAGE 108, 17).

3. Dem Bewerbungsverfahrensanspruch der Klagerin stehen keine
weiteren Einwande entgegen. Die Beklagte hat die begehrte Stelle noch nicht
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abschlieRend besetzt. Das Bewerbungsverfahren ist auch nicht zulassigerweise
abgebrochen. Die Klagerin hatte ihre Bewerbung auch fristgerecht am
31. Januar 2008 bei dem beklagten Land eingereicht und damit - entgegen der
Mutmalung der Revision - die Bewerbungsfrist gewahrt. Es bedarf mithin
keiner weiteren Erérterung, ob und inwieweit die bei der Besetzung offentlicher

Amter gesetzten Bewerbungsfristen als materielle Ausschlussfristen gelten.

4. Bei der gebotenen Laufbahnnachzeichnung ergibt sich - unter Beriick-
sichtigung der gesamten Beschaftigungszeit der Klagerin im Lehrerverhaltnis
fur die Sekundarstufe Il bei dem beklagten Land - eine kontinuierliche Laufbahn
seit Aufnahme der Beschaftigung am 22. August 2005. Entsprechend den
Annahmen des beklagten Landes konnte aufgrund der hervorragenden Lauf-
bahnprifung der Klagerin eine Verkiirzung der Probezeit auf bis zu 18 Monate
(§ 52 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Buchst. a iVm. § 50 Abs. 1 Nr. 9, § 39 Abs. 2
Safz 2 LVO NRW) und unter Anrechnung der zwischen 1999 und 2002 im
gleichen Laufbahnamt erbrachten Vorbeschéftigungszeiten eine Verkirzung der
Probezeit auf ein Jahr eintreten (§ 52 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Buchst. a iVm. § 39
Abs. 3 LVO NRW). Die zunachst mit 19/22 erbrachte Teilzeitbeschéaftigung (vgl.
zum Stundendeputat von 22 Unterrichtsstunden an Weiterbildungskollegs § 2
Abs. 1 Nr. 9 der VO vom 18. Méarz 2005 zu § 93 Abs. 2 SchulG, GV NRW
S. 218, BASS 11-11 Nr. 1) blieb laufbahnrechtlich unschadlich (§ 7 Abs. 5 LVO
NRW). Mit der anschlieRenden einjahrigen Beférderungssperre (§ 25 Abs. 2
LBG NRW aF; § 10 Abs. 2 Buchst. b LVO NRW) war ab 23. August 2007 eine
Beférderungsmoglichkeit eroffnet (§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2 BGB). Die
Klagerin war mithin bei Ablauf der Ausschreibungsfrist am 18. Februar 2008
beférderungsfahig und durfte somit von dem beklagten Land nicht aus-

geschlossen werden.
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B. Das beklagte Land hat die Kosten seiner erfolglosen Revision nach 31
§ 97 Abs. 1 ZPO zu tragen.
Dawell Suckow Krasshofer
Ropertz Preufy
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