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technischer Einrichtungen anbelangt, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten oder die Leistung des Beschiftigten
zu iiberwachen, ist dieser durch Standard-Internetpro-
gramme (MS Internet Explorer, MS Outlook Express
etc.) erdffnet: Die Programme enthalten Uberwachungs-
komponenten (History/Verlaufsfunktion, Cache), wobei
es unerheblich ist, ob der Arbeitgeber eine Uber-
wachung beabsichtigt (vgl. ErfK/Kania, 13. Aufl. 2013,
§ 87 BetrVG Rn. 62).

ll. Fazit

Angesichts der Vielzahl von rechtlichen Risiken, die mit
einer erlaubten Privatnutzung des Emailsystems einher-
gehen, kann die grundsétzliche Empfehlung an Arbeit-
geber nur darin bestehen, die Nutzung dieser Betriebs-
mittel zu privaten Zwecken zu untersagen.
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Praxistipp: Wenn dies in der Praxis — zB deshalb, weil
der Arbeitgeber eine dahingehende Erwartungshaltung .
seiner Mitarbeiter nicht enttiduschen will oder das Ver-
bot einer Privatnutzung in der jeweiligen Branche véllig
atypisch ist — faktisch nicht umsetzbar sein sollte, emp-
Jiehlt es sich gleichwohl, den Arbeitnehmern fiir private
Emailkorrespondenz ein separates Account einzurichten
oder sie auf die Nutzung von privaten Accounts (gmx,
hotmail etc.) zu verweisen. Nur auf diese Weise ist es
dem Arbeitgeber (zumindest) moglich, den Emailverkehr
liber die dienstliche Emailadresse des Mitarbeiters ein-
zusehen. Diese Moglichkeit kann — unabhdngig von
Fragen einer inhaltlichen ,, Uberwachung“ — ua dann
von wesentlicher Bedeutung sein, wenn der Mitarbeiter
plotzlich erkrankt oder aus anderen Griinden ausfdllt
und ein Zugriff auf die dienstliche Korrespondenz her-
gestellt werden muss. B
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Die Freiheit, dariber zu entscheiden, mit wem man einen
Arbeitsvertrag schlieBen méchte und mit wem nicht, ist
bereits fiir den privaten Arbeitgeber durch zahlreiche ge-
setzliche Regelungen eingeschrankt. Diese Vorschriften die-
nen insbesondere dem Schutz vor Diskriminierung (zB
§§ 6ff. AGG, § 81 SGB IX). Der offentliche Arbeitgeber ist
bei der Bewerberauswahl jedoch in weit groBerem MaBe
gebunden, indem Art. 33 Il GG dem &ffentlichen Arbeit-
geber Auswahlkriterien (Eignung, Beféhigung und fachliche
Leistung) vorgibt, deren Beachtung der unterlegene Bewer-
ber im Rahmen einer Konkurrentenklage gerichtlich iiber-
priifen lassen kann. Hat der offentliche Arbeitgeber dabei
nicht bereits im Rahmen der Bewerberauswahl die notwen-
digen Verfahrensanforderungen beachtet, wird er den Pro-
zess nicht gewinnen kénnen. in diesem Fall wird das Gericht
den offentlichen Arbeitgeber zum Abschluss eines Arbeits-
vertrages mit einer Person verurteilen, die er niemals ein-
stellen wollte. Das zu beachtende Verfahren bei der Bewer-
berauswahl, um ein solches Ergebnis zu verhindern, ist
ebenso Gegenstand des nachfolgenden Beitrages, wie die
Grundsatze der Konkurrentenklage.

I. Grundsatz der Bestenauslese

GemiB Art. 33 T GG hat jeder Deutsche nach seiner
Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen
Zugang zu jedem offentlichen Amt. Bei Art. 33 II GG
handelt es sich um ein grundrechtsgleiches Recht. Die
Vorschrift dient jedoch nicht nur dem Interesse des ein-
zelnen Bewerbers, sondern als Prinzip der Bestenaus-
lese auch dem offentlichen Interesse an der bestmdgli-
chen Besetzung der Stellen des &ffentlichen Dienstes,
dessen fachliches Niveau und rechtliche Integritit ge-
wahrleistet werden sollen (BAG, NZA 2009, 901).

Il. Anwendungsbereich des Art. 33 1l GG

Der Anwendungsbereich des Art. 33 I GG ist nur er-
Offnet, wenn der Zugang zu einem Offentlichen Amt
betroffen ist und der Arbeitgeber tatséchlich an Art. 33
1T GG gebunden ist.

1. Zugang zu 6ffentlichen Amtern

Offentliche Amter im Sinne des Art. 33 II GG sind nicht
nur Beamtenstellen, sondern auch solche Stellen, die
von Arbeitnehmern besetzt werden koénnen. Daraus
folgt, dass der 6ffentliche Arbeitgeber bei jeder Stellen-
besetzung, unabhéngig davon ob es sich um ein Beam-
tenverhiltnis oder ein Arbeitsverhiltnis handelt, die
Auswabhlkriterien des Art. 33 II GG zu beachten hat,

Das gilt nicht nur fiir Einstellungen, sondern auch flir
Beforderungen innerhalb des 6ffentlichen Dienstes.

2. Bindung an Art. 33 Il GG

GemélB Art. 1 III GG binden die Grundrechte — und in
gleicher Weise die grundrechtsgleichen Rechte wie
Art. 33 IT GG — Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung. Adressat ist die offentliche Gewalt.
Nicht éffentliche Gewalt unterliegt grundsétzlich keiner
Grundrechtsbindung und damit auch nicht den Anforde-
rungen des Art. 33 II GG.

Das BAG neigt der Auffassung zu, dass eine staatlich
anerkannte Hochschule in kirchlicher Trigerschaft
nicht Adressat der Offentliche Arbeitgeber verpflichten-
den Regelung des Art. 33 II GG ist (BAG, NZA-RR
2011, 216; siehe dazu auch Liebscher, 6AT 2011, 60).
Daran dndere auch der Umstand nichts, dass die Hoch-
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schule als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts organi-
siert ist und ihre Personalkosten aufgrund landesrecht-
licher Regelungen aus 6ffentlichen Haushaltsmitteln er-
stattet bekommt. Letztlich hat das BAG diese Rechts-
frage zwar offen gelassen, da sie im konkreten Fall nicht
entscheidungserheblich war. Das Urteil gibt jedoch An-
lass, in jedem Einzelfall sorgfiltig zu priifen, ob eine
Bindung an Art. 33 IT GG tatséchlich vorliegt.

lll. Bewerbungsverfahrensanspruch

Art, 33 II GG begriindet ein subjektives Recht auf
rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl
und auf deren Durchflihrung anhand der in Art. 33 1I
GG genannten Auswahlkriterien (Eignung, Befihigung
und fachliche Leistung). Dieser Anspruch wird Bewer-
bungsverfahrensanspruch genannt.

Der Anspruch des Bewerbers ist demnach grundsétzlich
nicht auf Einstellung oder Beforderung gerichtet, son-
dern lediglich auf eine ermessens- und beurteilungsfeh-
lerfreie Entscheidung iiber die Bewerbung.

Demgemil wird der unterlegene Bewerber im einstwei-
ligen Rechtsschutzverfahren und im Hauptsacheverfah-
ren die erneute Durchfiihrung des Auswahlverfahrens
unter Beachtung der Kriterien des Art. 33 II GG be-
antragen.

IV. Beurteilungsspielraum

Bei der Feststellung der in Art. 33 II GG genannten
Auswahlkriterien (Eignung, Befdhigung und fachliche
Leistung) steht dem o6ffentlichen Arbeitgeber ein von
der Verfassung gewihrleisteter Beurteilungsspielraum
zu, der nur einer eingeschrinkten gerichtlichen Kon-
trolle unterliegt. Die gerichtliche Uberpriifung be-
schrénkt sich darauf, ob der Arbeitgeber bei seiner wer-
tenden Entscheidung alle wesentlichen Umstéinde be-
rlicksichtigt, allgemeine Bewertungsmalstébe beachtet
und ein fehlerfreies Verfahren eingehalten hat. Die Ge-
wichtung der einzelnen Qualifikationsmerkmale ist we-
sentlicher Bestandteil des Beurteilungsspielraums des
Arbeitgebers. Nur der 6ffentliche Arbeitgeber soll durch
die fiir ihn handelnden Organe iiber die Auslese nach
Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung ein per-
sénlichkeitsbezogenes Werturteil dariiber abgeben, ob
und inwieweit der Bewerber den fachlichen und persén-
lichen Anforderungen des konkreten Amtes entspricht.
Dagegen ist es grundsétzlich nicht die Aufgabe des
Gerichts, den besser geeigneten Bewerber zu bestimmen
(BAG, NZA 2005, 879).

V. Einstellungsanspruch

Im Einzelfall kann sich dennoch aus Art. 33 II GG ein
Anspruch des Bewerbers auf Einstellung ergeben. Die-
ser Einstellungsanspruch setzt voraus, dass sémtliche
Einstellungsvoraussetzungen in der Person des Bewer-
bers erfiillt sind und dariiber hinaus eine Ermessens-
reduktion auf Null vorliegt. Die Einstellung des Be-
werbers muss die einzig rechtméBige Entscheidung sein.
Jede andere Entscheidung muss sich als rechtswidrig
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und ermessensfehlerhaft darstellen. Dies setzt voraus,
dass der Anspruchsteller im Verhéltnis zu den Mitbewer-
bern der in jeder Hinsicht am besten Geeignete ist.

Bei der Priifung, ob ein Einstellungsanspruch gegeben
ist, ist nicht nur ein Vergleich mit dem ausgewihlten
Bewerber vorzunehmen, sondern auch ein Vergleich mit
den anderen abgelehnten Bewerbern, soweit diese eben-
falls besser beurteilt wurden als der Anspruchsteller.
Das Prinzip der Bestenauslese erfordert den Vergleich
auch mit den Bewerbern, die gegen die Ablehnung ihrer
Bewerbung nicht gerichtlich vorgegangen sind (LAG
Niirnberg, NZA-RR 2006, 273).

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist der Anspruchstel-
ler also tatséichlich der am besten geeignete Bewerber,
kann ausnahmsweise direkt auf Ubertragung der aus-
geschriebenen Stelle geklagt werden.

VL. Erléschen des Anspruchs mit endglltiger
Stellenbesetzung?

Der Anspruch des Bewerbers nach Art. 33 I GG auf
Ubertragung einer Stelle setzt dem Grundsatz nach vo-
raus, dass diese noch nicht besetzt ist. Fiir eine Neu-
bescheidung ist kein Raum, wenn die begehrte Stelle
dem erfolgreichen Konkurrenten rechtswirksam auf
Dauer iibertragen worden ist. Da Art. 33 II GG den
offentlichen Arbeitgeber nicht verpflichtet, ein Amt
mehrfach zu vergeben, lasst sich der Eingriff in das
Recht des unterlegenen Bewerbers auf gleichen Zugang
zu jedem Offentlichen Amt nicht mehr korrigieren.
Art. 33 II GG liegt eine Abgrenzung zwischen den Zu-
gangsrechten von Bewerbern um offentliche Amter ei-
nerseits und der Organisationsgewalt der Sffentlichen
Hand andererseits zugrunde. Es obliegt allein dem Haus-
haltsgesetzgeber, dariiber zu bestimmen, wie viele Plan-
stellen im Offentlichen Dienst geschaffen werden. Mit
einer Doppelbesetzung der Stelle wiirde in die Organisa-
tionsgewalt der 6ffentlichen Hand unzulissig eingegrif-
fen (BAG, NZA-RR 2011, 216).

Aus dieser Rechtsprechung folgt, dass sowohl der Be-
werbungsverfahrensanspruch als auch der Einstellungs-
anspruch erléschen, sobald der 6ffentliche Arbeitgeber
die Stelle endgiiltig besetzt hat.

Dies gilt jedoch nicht, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber
den Rechtsschutz des unterlegenen Bewerbers vereitelt,
indem er diesem die Moglichkeit nimmt, vor der end-

‘giiltigen Stellenbesetzung einstweiligen Rechtsschutz in

Anspruch zu nehmen. Dies gilt auch nicht, wenn der

‘offentliche Arbeitgeber ein von dem Bewerber ange-

strengtes einstweiliges Verfligungsverfahren nicht ab-
wartet, sondern die Stelle vor dem Ergehen einer Sach-
entscheidung besetzt oder die Besetzung unter Verstof3
gegen eine ergangene Sachentscheidung erfolgt. In all
diesen Fiéllen kommt dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes des Bewerbers Vorrang vor der Organi-
sationsgewalt des 6ffentlichen Arbeitgebers zu und die
Anspriiche des unterlegenen Bewerbers aus Art. 33 II
GG bestehen trotz bereits erfolgter Stellenbesetzung
fort.
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VII. Verfahrensanforderungen

Da effektiver Rechtsschutz maBgeblich auch durch die
" Gestaltung von Verfahren bewirkt wird, muss das Aus-
wahlverfahren so ausgestaltet sein, dass eine materiell-
rechtlich korrekte Entscheidung {iber die Bewerbung
nach dem Prinzip der Bestenauslese gewéhrleistet wer-
den kann. Nachfolgend werden die Verfahrensanforde-
rungen beschrieben, die der offentliche Arbeitgeber im
Rahmen der Stellenbesetzung zu beachten hat. Werden
die Verfahrensanforderungen nicht beachtet, wird ein
unterlegener Bewerber bereits deshalb in einem gericht-
lichen Verfahren mit seinem Anspruch aus Art. 33 II
GG obsiegen.

1. Erstellung eines Anforderungsprofils und
Dokumentation :

Eine leistungsbezogene Auswahl setzt nach der Recht-
sprechung des BAG verfahrensméfig voraus, dass zuvor
fiir die zu besetzende Stelle ein konkretes Anforde-
rungsprofil festgelegt wird. Dies allein ermdglicht eine
sachgerechte Prognose, wer von den Bewerbern die zu-
kiinftigen Aufgaben am besten erfiillen wird. Durch die
Bestimmung des Anforderungsprofils werden zugleich
die Leistungskriterien fiir die Auswahl der Bewerber
niher konkretisiert. Der Leistungs- und Befdhigungsver-
gleich kann ndmlich nur im Hinblick auf die Anforde-
rungen der zu besetzenden Stelle vorgenommen werden.
Dabei muss das Anforderungsprofil zur Gewéhrleistung
eines hinreichenden Rechtsschutzes des unterlegenen
Bewerbers nach Art. 19 IV GG so dokumentiert sein,
dass die Auswahlentscheidung nach den Kriterien des
Art. 33 1T GG (Eignung, Beféhigung und fachliche Leis-
tung) iiberpriift werden kann (BAG, AP GG Ait. 33
Abs. 2 Nr. 59).

Ein bloBer Hinweis auf die vorgesehene Vergiitungs-
gruppe ist unzureichend, wenn sich die konkreten An-
forderungen der zu besetzenden Stelle aus ihr nicht fest-
stellen lassen (BAG, AP GG Art. 33 Abs. 2 Nr. 59). Im
konkreten Fall hat das BAG den Hinweis auf die Ver-
glitungsgruppe V b BAT filir die im Auswahlverfahren
zu besetzende Stelle fiir nicht ausreichend erachtet, weil
die Eingruppierungsmerkmale dieser Verglitungsgruppe
insgesamt 21 verschiedene Fallgruppen mit den ver-
schiedensten Qualifizierungsmerkmalen umfasst hat.

Nach Ansicht des BAG ist es sinnvoll, jedoch nicht
zwingend erforderlich, das Anforderungsprofil bereits
mit der Stellenausschreibung zu verbinden. Dem
Schutzzweck des Art. 33 I GG werde Geniige getan,
wenn das Anforderungsprofil vor der getroffenen Aus-
wahlentscheidung festgelegt und ausreichend doku-
mentiert wird (BAG, AP GG Art. 33 Abs. 2 Nr. 59).

Da die Dokumentation auch den Zweck hat, dem abge-
lehnten Bewerber die flir ein eventuelles Klageverfahren
notwendigen Informationen zu geben, muss sic dem
abgelehnten Bewerber zugiinglich gemacht werden
(LAG Niirnberg, NZA-RR 2006, 273).

Wird eine Stelle gleichermafien fiir Beamte und fiir
Beschiiftigte ausgeschrieben, diirfen im Anforderungs-
profil ohne sachlichen Grund keine Anforderungen ge-
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stellt werden, die nur von Beamten, nicht aber von
Beschiiftigten erfiillt werden kénnen (BAG, NZA 2002,
271).

2. Auswahlentscheidung

Fine Auswahl nach den Kriterien des Art. 33 II GG
(Bignung, Befihigung und fachliche Leistung) setzt als
Entscheidungsgrundlage neben einem entsprechend do-
kumentierten Anforderungsprofil eine Bewertung der
Bewerber im Hinblick auf ihre Eignung fiir die zu
besetzende Stelle voraus. Diese kann durch dienstliche
Beurteilungen, Zeugnisse und aktuelle Leistungsberichte
vorgenommen werden (BAG, AP GG Art. 33 Abs. 2
Nr. 59).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht fordert das BAG fiir
die Bewertung der Leistungen einen einheitlichen Be-
wertungsmalfistab sowie einen méglichst gemeinsamen
Stichtag flir die Durchfiihrung der Bewertung. Ferner
muss der Leistungsvergleich zeitnah zur Auswahlent-
scheidung erfolgen (BAG, AP GG Art. 33 Abs. 2
Nr. 59).

Der offentliche Arbeitgeber ist verpflichtet, die Leis-
tungsbewertungen und die wesentlichen Auswahl-
erwigungen schriftlich niederzulegen. Die fehlende
schriftliche Dokumentation der Auswahlerwégungen
stellt nach der Rechtsprechung des BAG einen nicht
heilbaren erheblichen Verfahrensmangel dar (BAG,
NZA 2011, 516).

Aus der vorgenannten Entscheidung ergibt sich auch,
dass die wesentlichen Auswahlerwédgungen dem unter-
legenen Bewerber zugiinglich zu machen sind, da
ansonsten sein gerichtlicher Rechtsschutz vereitelt oder
unzumutbar erschwert wiirde. Insbesondere ist es dem
unterlegenen Bewerber nach Auffassung des BAG nicht
zuzumuten, die Auswahlentscheidung ,,ins Blaue hi-
nein“ in einem gerichtlichen Verfahren angreifen zu
miissen, um iiberhaupt nur die tragenden Erwigungen
der Auswahlentscheidung zu erfahren (BAG, NZA
2011, 516).

3. Rechtzeitige Information des unterlegenen
Bewerbers vor der Stellenbesetzung

Der o6ffentliche Arbeitgeber darf nach Abschluss des
Auswahlverfahrens keine vollendeten Tatsachen schaf-
fen. Da der Anspruch des unterlegenen Bewerbers unter-
geht, sobald die Stelle endgiiltig besetzt ist, folgt aus
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes, dass der ffent-
liche Arbeitgeber den unterlegenen Bewerber vor der
endgiiltigen Stellenbesetzung iiber den Ausgang des
Auswahlverfahrens informieren und eine hinreichen-
de Zeit abwarten muss, um dem unterlegenen Bewer-
ber die Moglichkeit der Inanspruchnahme vorléufigen
Rechtsschutzes  einzuriumen. Als hinreichender Zeit-
raum sind in der Regel 14 Tage anzusehen.

4. Abwarten bis zum rechtskraftigen Abschluss des
einstweiligen Rechtsschutzverfahrens

Beantragt der unterlegene Bewerber eine einstweilige
Verfiigung beim Arbeitsgericht und obsiegt der 6ffent-
liche Arbeitgeber in erster Instanz, bedeutet dies nicht,
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dass dieser die Stellenbesetzung nunmehr vornehmen
diirfte. Vielmehr hat der Offentliche Arbeitgeber ab-
zuwarten, ob der unterlegene Bewerber hiergegen
Rechtsmittel einlegt, und die endgiiltige Besetzung der
Stelle bis zum rechtskriftigen Abschluss des einstweili-
gen Verfligungsverfahrens zu unterlassen.

VIII. Abbruch des Stellenbesetzungsverfahrens

Der offentliche Arbeitgeber kann ein Auswahlverfahren
zur Besetzung einer Stelle aus sachlichen Griinden ab-
brechen. Rechtsfolge eines solchen Vorgehens ist, dass
die Verfahrensrechte des Bewerbers aus Art. 33 1I GG
untergehen. Ein sachlicher Grund fiir den Abbruch eines
Stellenbesetzungsverfahrens liegt insbesondere vor,
wenn ein Gericht das Auswahlverfahren beanstandet
und die gerichtlichen Erwigungen zumindest beden-
kenswert erscheinen (BAG, NZA 2011, 516).
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IX. Fazit

Dem &ffentlichen Arbeitgeber ist zu empfehlen, die An-
forderungen des BAG bei der Stellenbesetzung zu be-
achten, insbesondere ein Anforderungsprofil zu erstel-
len, die Auswahlentscheidung zu dokumentieren und
unterlegene Bewerber mindestens 14 Tage vor der Stel-
lenbesetzung vom Ausgang des Bewerbungsverfahrens
zu informieren. Beachtet der oOffentliche Arbeitgeber
diese Anforderungen nicht und stellt sich im Rahmen
eines einstweiligen Verfligungsverfahrens heraus, dass
das Auswahlverfahren fehlerhaft war, ist es fiir den
Offentliche Arbeitgeber unter Umstéinden ratsam, das
Stellenbesetzungsverfahren abzubrechen, sodass der Be-
werbungsverfahrensanspruch des Kligers untergeht. Der
offentliche Arbeitgeber kann dann entscheiden, ob er die
Stelle neu ausschreibt oder gegebenenfalls von der ge-
planten Einstellung oder Beforderung absieht. B




