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hat die 10. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 16. November 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-

richt Dr. Dick und die ehrenamtlichen Richter Kastner und Berger

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Munchen vom 29.06.2016 — 8 Ga 77/16 — wird auf Kosten des

Klagers zurilickgewiesen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Verfahren zur Einstweiligen Verfigung im Rahmen eines Konkur-
rentenrechtsstreits um die Untersagung einer Stellenbesetzung bei der Beklagten bzw.

um Rickgangigmachung einer unter Umstanden bereits erfolgten Stellenbesetzung.

Die Verfigungsbeklagte verdffentlichte Mitte April 2016 in der Jobbérse der Agentur fur
Arbeit eine Anzeige einer Stelle als ,Senior Spezialist HR Recht (m/w) (Jurist/in)“. Wegen
des genauen Wortlauts der Stellenausschreibung wird auf die Anlage Al (Bl. 27 ff. d.A.)

Bezug genommen.

Der Verfugungsklager bewarb sich mit Schreiben vom 15.04.2016 auf diese Stelle. Mit
dem Verfigungsklager haben sich 5 weitere Interessenten beworben. Der Verfligungskla-
ger legte seiner Bewerbung einen Lebenslauf bei, der unter der Bezeichnung ,Beruf* als
erstes in der chronologischen Reihenfolge ,seit 20.07.2015 arbeitslos® enthalt und bis
dahin seine Tatigkeit als selbstandiger Rechtsanwalt und HR-Business Consultant sowie

als HR-Manager und ein Trainee-Programm an bundesweiten Standorten wiedergibt. Zu
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den Einzelheiten der Bewerbung und des Lebenslaufs wird auf die Anlage A2 (BI. 30 ff.

d.A.) verwiesen.

Unter dem 06.05.2016 erhielt der Verfigungsklager eine Ablehnung durch die Verfi-
gungsbeklagte. Zum Wortlaut dieses Ablehnungsschreibens wird auf die Anlage A3 (BI.
33 d.A.) verwiesen. Unter dem 18.05.2016 forderte der Verfligungsklager die Verfiigungs-
beklagte auf, ihn die dem Auswahlprozess zugrunde liegende Dokumentation zukommen
zu lassen. Hierfur setzte der Verfugungsklager eine Frist bis 25.05.2016.

Unter dem 01.06.2016 (Zugang beim Arbeitsgericht Miinchen am gleichen Tag) begehrte
der Verfugungsklager die Unterlassung einer Stellenbesetzung sowie ggf. Riickgéngig-
machung zunéchst vom E.. Nachdem das Landesamt fir Finanzen unter dem 08.06.2016
mitteilte, dass der E. in diesem Verfahren nicht passiv legitimiert sei, weil es sich bei der
Verfugungsbeklagten um eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts handle, die in eigenem
Namen handle, beantragte der Verfligungsklager Rubrumsberichtigung auf die jetzige
Verfugungsbeklagte, was zunachst mit Beschluss vom 13.06.2016 zurtickgewiesen wur-
de. Aufgrund der mindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht Miinchen vom
20.06.2016 wurde die Verfligungsklage der jetzigen Verfigungsbeklagten am 21.06.2016

zugestellt.

In der mindlichen Verhandlung am 27.06.2016 legte die Verfligungsbeklagte eine Synop-
se sowohl zum Verfugungsklager als auch zu den zum Erstgespréach eingeladenen 4 Be-

werbern zur Einsicht vor.

Der Klager ist der Ansicht, dass keine nachvollziehbare Dokumentation des Auswahlpro-
zesses stattgefunden habe. Der Personalrat hatte zudem beteiligt werden mussen. Bei
zutreffender Entscheidung ware die Stelle mit ihm zu besetzen.

Der Verfigungsklager beantragte erstinstanzlich:

Dem Verfigungsbeklagten wird im Wege der Einstweiligen Verfigung vor-

laufig, langstens bis 2 Wochen nach erneuter Entscheidung tUber die Bewer-
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berauswahl, untersagt, die ihm zu besetzende Stelle als ,,Senior Spezialist

HR Recht (m/w)“ zu besetzen;

hilfsweise

eine bereits erfolgte Besetzung riickgangig zu machen.

Die Verfuigungsbeklagte beantragte,

die Klageabweisung.

Die Verfigungsbeklagte ist der Auffassung, dass auf sie Art. 33 Abs. 2 GG nicht anwend-
bar sei. Es wirde sich vorliegend auch nicht um ein 6ffentliches Amt handeln. Die Bewer-
bung des Klagers sei auch nicht ernsthaft, was sich daraus ergebe, dass er fehlerhaft den
E. zunéachst verklagt habe. Auch wenn man von einer Dokumentationspflicht ausgehen
wollte, sei dieser nachgekommen worden. Bei der Auswahl sei zunachst auf die Exa-
mensnote und, wenn diese unter den Anforderungen der Stelle gelegen habe, auf kom-
pensatorische andere Fahigkeiten oder Kenntnisse geachtet worden. Die Entscheidung
gegen den Verfugungsklager sei aufgrund dessen Noten und mangelnder Spezialkennt-

nisse erfolgt.

Wegen des weiteren erstinstanzlichen Vortrags wird auf die Schriftsatze der Parteien vom
01.06.2016, 24.06.2016 und 27.06.2016 sowie auf die Protokolle der miindlichen Ver-
handlungen vom 20.06.2016 und 27.06.2016 Bezug genommen.

Mit dem Verfugungsklager jedenfalls ausweislich des Empfangsbekenntnisses am
14.07.2016 zugestellten Urteil vom 29.06.2016 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewie-

sen.

Zur Begrundung fuhrte das Arbeitsgericht aus, dass eine Dokumentation erfolgt sei. In der
mindlichen Verhandlung vom 27.06.2016 habe die Verfliigungsbeklagte diese vorgelegt.

Diese Dokumentation geniige den Erfordernissen. Sie definiere klare Kriterien. Sie be-
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ricksichtigte die nach Art. 33 Abs. 2 GG zu beachtenden Leistungsgesichtspunkte und
folge dem in der Ausschreibung genannten Anforderungssystem. Diesen so definierten
Anforderungen stelle sie in Synopsenform die Angaben der Bewerber gegeniber. In einer
letzten Rubrik werde dann die Auswahlentscheidung in Zusammenfassung der Aufstel-
lung getroffen. Eine Personalratsbeteiligung sei nicht erforderlich gewesen. Es konne
deswegen dahingestellt bleiben, ob Art. 33 Abs. 2 GG auf den vorliegenden Fall Giber-
haupt anwendbar sei. Dartiber hinaus hat es das Erstgericht offen gelassen, ob eventuell
vorliegend der Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG deshalb nicht eréffnet sei, weil
es dem Verfiigungsklager méglicherweise gar nicht um den Zugang zu 6ffentlichen Am-

tern, sondern allein um den Bewerberstatus gegangen sei.

Hiergegen wendet sich der Verfiigungsklager mit seiner am 03.08.2016 beim LAG Mun-
chen eingegangenen Berufung und begriindet diese mit am 08.09.2016 eingegangenem

Schriftsatz wie folgt:

Die Dokumentation sei verspatet vorgelegt worden. Ihm sei bis zum jetzigen Tag noch
keine Dokumentation vorgelegt worden. Er wisse deswegen nicht, wer seine Mitkonkur-
renten seien, Uber welche Qualifikationen diese verfligten und warum und weshalb er
nicht einmal zum Vorstellungsgesprach eingeladen worden sei. Die vom Arbeitsgericht
erwahnte Synopse der anderen Bewerber liege ihm nicht vor. Er bestreite daher nach wie
vor in zulassiger Weise mit Nichtwissen das Vorliegen einer ordnungsgemafen Doku-
mentation. Der Personalrat sei zu beteiligen gewesen. Das von der Verfigungsbeklagten
und dem Erstgericht zur Anwendung gebrachte Anforderungsprofil sei fehlerhaft im Hin-
blick auf die geforderte Examensnote. Nachdem ihm die Dokumentation nicht vorgelegt
worden sei, bestreite er auch mit Nichtwissen, dass sich die Verfigungsbeklagte bei der

Personalauswahl an das von ihr darstellte Anforderungsprofil gehalten habe.

Sein Anspruch kénne auch nicht dadurch unterlaufen werden, dass die Verfigungsbe-
klagte moglicherweise die Stelle mittlerweile besetzt habe. Zu Unrecht berufe sich die
Beklagte auf die Entscheidung des EUuGH vom 28.07.2016 (C-423/15). Sein Anspruch
konne allenfalls dann scheitern, wenn ihm eine ,rechtsmissbrauchliche Bewerbung® vor-
geworfen werden konnte. Hierfir bestinde eine hohe Hirde. Die Darlegungs- und Be-

weislast hierfir trage die Verfigungsbeklagte. Die Ernsthaftigkeit seiner Bewerbung erge-
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be sich auch daraus, dass er vor dem Arbeitsgericht auch im Hauptsacheverfahren um
die gegenstandliche Stelle streite. Wirde die Verflgungsbeklagte ihm die Stelle anbieten,
so wirde er sie auch annahmen, was sich aus seiner Eidesstattlichen Versicherung erge-
be. Wegen des Wortlauts der Eidesstattlichen Versicherung wird auf Bl. 283 d.A. verwie-

sen.

Der Verfugungsklager habe im August dieses Jahres ein Angebot auf Abschluss eines
Arbeitsvertrages als Sachbearbeiter der zentralen Auslanderbehérde in Deggendorf an-
genommen. Der dortige Verdienst belaufe sich auf € 3.024,00 brutto, was deutlich weni-
ger ware als die Dotierung der Personal-Trainee-Stelle bei der Verfugungsbeklagten, die
sich auf ungefahr € 4.100,00 brutto pro Monat belaufe. Art. 33 Abs. 2 GG sei auf die Ver-
figungsbeklagte anwendbar.

Es werde mit Nichtwissen bestritten, dass die Stelle zwischenzeitlich endgultig besetzt
worden sei. Zur Sicherung eines effektiven Rechtsschutzes sei ein Wiederherstellungsan-
spruch gegeben. Die nunmehr von der Verfigungsbeklagten im Berufungsverfahren vor-
gelegt Aufstellung (Anlage AG 11) werde vollumfanglich mit Nichtwissen bestritten. Dar-
Uber hinaus ergabe sich aus ihr nicht, welche konkrete Gewichtung der Anforderungskrite-
rien vorgenommen worden sei. Niemand wisse vorliegend, warum welcher Bewerber zum
Vorstellungsgesprach eingeladen worden sei und warum beispielsweise der Verfligungs-
klager nicht. Die Anlage erwecke den Eindruck, dass die Verfligungsbeklagte diese im
Nachgang explizit fur dieses Verfahren erstellt habe, um sich mit ihr im Verfahren zu ver-
teidigen. Es werde daher mit Nichtwissen bestritten, dass die vorgelegte Anlage tatsach-
lich dem Auswabhlverfahren zugrunde gelegen habe.

Der Verfigungsklager beantragt in der Berufungsinstanz:

Dem Verfugungsbeklagten wird im Wege der Einstweiligen Verfiigung vor-
laufig, langstens bis 2 Wochen nach erneuter Entscheidung Uber die Bewer-
berauswahl, untersagt, die ihm zu besetzende Stelle als ,,Senior Spezialist
HR Recht (m/w)“ zu besetzen;
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hilfsweise

im Falle der zwischenzeitlich erfolgten endgultigen Besetzung der Stelle eine

bereits erfolgte Besetzung rickgéngig zu machen.

Die Verfugungsbeklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Berufung sei zu spét eingelegt worden. Der Verfiigungsbeklagten sei das Urteil des
Arbeitsgerichts Minchen am 30.06.2016 zugestellt worden. Es stlinde daher zu vermuten,
dass dies auch beim Verfuigungsklager der Fall gewesen sei, obwohl das von ihm Uber-

mittelte Empfangsbekenntnis den 14.07.2016 aufweise.

Art. 33 Abs. 2 GG sei auf die Beklagte nicht anwendbar, das gelte insbesondere fiir die zu
vergebende Stelle, die keinen 6ffentlich-rechtlichen Auftrag aufweise. Der Verflgungskla-
ger sei ein bundesweit bekannter ,AGG-Hopper®. Der Verfugungsklager habe sich gleich-
zeitig sowohl auf die gegenstandliche Stelle als auch auf eine weitere Stelle als Personal-
Trainee in einer GroRbank bei der Beklagten am 15.04.2016 per Email beworben. Bereits
das begriinde den Verdacht, dass sich der Verfigungsklager nicht bewerbe, um Zugang
zu einen offentlichen Amt im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG zu erlangen. Die Auswahlent-
scheidung sei zutreffend. Eine Verletzung der Dokumentationspflicht liege nicht vor. Die
dem Erstgericht bereits in der mindlichen Verhandlung vorgelegte Dokumentation werde
auch in das vorliegende Verfahren eingefiihrt. Wegen des Wortlauts dieser so eingefiihr-
ten Dokumentation wird auf die Anlage AG11 (BI. 235 ff. d.A.) verwiesen. Die eingehen-
den Bewerbungen seien insgesamt geprift und das Ergebnis der Prifung dokumentiert

worden.

Die Stelle sei mittlerweile besetzt. Bereits aus diesem Grund sei der geltend gemache
Antrag abzuweisen. Der Personalrat sei in diesem Stadium des Verfahrens nicht zu betei-

ligen gewesen. Auch bei einer Wiederholung der Auswahlentscheidung kénne der Verfi-
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gungsklager nicht zum Zuge kommen, weil die Stelle mit dem geeignetsten Bewerber
besetzt worden sei. Dartber hinaus habe Verfugungsklager seinen Lebenslauf ausweis-
lich desselben zuletzt am 30.11.2015 aktualisiert, obwohl darin die Behauptung aufgestellt
werde, dass der Verfugungsklager seit dem 20.07.2015 arbeitslos sei. Auch das zeige
eine untypische Vorgehensweise bei der Bewerbung durch den Klager.

Wegen des weiteren Vorbringens im Berufungsrechtszug wird auf die Schriftsatze der
Parteien vom 08.09.2016, 29.09.2016, 21.10.2016 sowie Uber die Niederschrift Gber die
Offentliche Sitzung vor dem LAG Miunchen vom 16.11.2016 verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach 8§ 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Verfigungsbeklagte merkt zwar zu Recht an, dass der Verfigungsklager die Emp-
fangsbestatigung zum erstinstanzlichen Urteil erst geraume Zeit nach Ubermittlung durch
das Landesarbeitsgericht zurtickgesandt hat, und dass sie auch ein dementsprechend
spates Empfangsdatum (14.07.2016) aufweist, ohne dass vom Verfugungsklager dies
naher erlautert wird. Allerdings kann vorliegend daraus weder geschlossen werden, dem
Verfugungsklager sei das Urteil wie der Verfugungsbeklagten bereits rund zwei Wochen
friher zugegangen, noch kann daraus geschlossen werden, bei Zugang der Berufung
beim Landesarbeitsgericht am 03.08.2016 sei die Berufungsfrist bereits abgelaufen ge-
wesen, bzw. bei Zugang der Berufungsbegrindung am 08.09.2016 sei die Berufungsbe-
grindungsfrist versaumt. Tatsachliche Anhaltspunkte fir so eine weitreichende Annahme
lassen sich dem spaten Empfangsdatum nicht entnehmen. Dieses gibt vorliegend allen-
falls Anlass dariiber nachzudenken, ob kiinftig Zustellungen an den Verfiigungsklager

noch mit Empfangsbestatigungen oder mit PZU vorgenommen werden sollen.
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Die Berufung ist jedoch nicht begrundet. Der Verfigungsklager hat nicht glaubhaft ge-
macht, dass sein Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt ist, dass er also einen An-
spruch darauf hat, in den Bewerberkreis einbezogen zu werden und am weiteren Bewer-
bungsverfahren teilzunehmen, und dass infolgedessen zur Gewéhrleistung effektiven
Rechtsschutzes schon vor der Entscheidung in einem Hauptsacheverfahren eine vorlaufi-
ge Eilentscheidung veranlasst ist. Daher kann er auch nicht im Eilverfahren verlangen,

eine bereits erfolgte Besetzung riickgangig zu machen.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, welcher die Kammer folgt,
kann sich ein Anspruch auf Einstellung in den 6ffentlichen Dienst unmittelbar aus Art. 33
Abs. 2 GG ergeben, sofern samtliche Einstellungsvoraussetzungen in der Person des
Bewerbers erflllt sind und dessen Einstellung die einzig rechtméfige Entscheidung der
Behdrde ist, weil jede andere Entscheidung sich als rechtswidrig oder ermessensfehler-
haft darstellen wirde (BAG v. 24.03.2009, 9 AZR 277/08).

Gemal’ Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fach-
lichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt. Jede Bewerbung muss nach
diesen Kriterien beurteilt werden. Dies gilt nicht nur fur Einstellungen, sondern auch fr
den beruflichen Aufstieg innerhalb des 6ffentlichen Dienstes. Offentliche Amter im Sinne
des Art. 33 Abs. 2 GG sind sowohl Beamtenstellen als auch solche Stellen, die von Ar-
beitnehmern besetzt werden kénnen. Art. 33 Abs. 2 GG dient zum einen dem 6ffentlichen
Interesse an der bestmdglichen Besetzung der Stellen des 6ffentlichen Dienstes, dessen
fachliches Niveau und rechtliche Integritat gewahrleistet werden sollen. Zum anderen tragt
Art. 33 Abs. 2 GG dem berechtigten Interesse des Bewerbers an seinem beruflichen Fort-
kommen Rechnung. Die Bestimmung begriindet ein grundrechtsgleiches Recht auf
rechtsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl und auf deren Durchfiihrung an-
hand der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Auswahlkriterien. Nur der am besten geeignete
Bewerber fir die ausgeschriebene Stelle hat einen Besetzungsanspruch (BAG v.
24.03.2009, 9 AZR 277/08).

Da der Grundrechtsschutz auch durch die Gestaltung des Auswahlverfahrens bewirkt

wird, muss das Auswahlverfahren so ausgestaltet sein, dass es eine materiell-rechtlich
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korrekte Entscheidung Uber die Bewerbung nach dem Bestenausleseprinzip gewahrleis-
ten kann. Hierzu hat der Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes vor der Besetzung jeder
Stelle zwingend ein Anforderungsprofil festzulegen. Dieses allein ermdglicht eine sachge-
rechte Prognose, wer von den Bewerbern die zukinftigen Aufgaben am besten erfillen
wirde. Durch die Bestimmung des Anforderungsprofils werden zugleich die Leistungskri-
terien fur die Auswahl der Bewerber néher konkretisiert. Das Auswahlprofil stellt damit die
Verbindung zwischen dem vom 6ffentlichen Arbeitgeber zu bestimmenden Charakter der
Stelle und den von den Bewerbern zu erflillenden Voraussetzungen her. Das Anforde-
rungsprofil muss zur Gewéhrleistung eines hinreichenden Rechtsschutzes des unterlege-
nen Bewerbers nach Art. 19 Abs. 4 GG so dokumentiert sein, dass die Auswahlentschei-
dung nach den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG Uberprift werden kann.

Eine Auswahl nach den Kriterien von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung setzt
als Entscheidungsgrundlage eine Bewertung der Bewerber im Hinblick auf ihre Eignung
fur die zu besetzende Stelle voraus. Diese kann durch dienstliche Beurteilung, Zeugnisse
oder aktuelle Leistungsberichte vorgenommen werden. Nur auf dieser Grundlage ist es
dem Arbeitgeber mdglich, eine Auswahlentscheidung zu treffen, die den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG gerecht wird. In welcher Form der Arbeitge-
ber den zur Erreichung dieser Ziele notwendigen Leistungsvergleich unter den Bewerbern
vornimmt, bleibt so lange seiner Gestaltung Uberlassen, wie ihm nicht gesetzliche Vor-
schriften ein bestimmtes Verfahren vorschreiben. Die Bestenauslese und Chancengleich-
heit sdmtlicher Bewerber verlangen allerdings ein Mindestmal3 an verfahrensrechtlichen
Vorkehrungen. Dazu gehdren fir die Bewertung der Leistung ein einheitlicher Bewer-
tungsmafstab sowie ein mdglichst gemeinsamer Stichtag fur die Durchfiihrung der Be-
wertung. Ferner muss der Leistungsvergleich zeitnah zur Auswahlentscheidung erfolgen,
sodass noch eine sachgerechte Prognoseentscheidung, wer von den Bewerbern fir die

kunftigen Aufgaben am besten geeignet sein wird, getroffen werden kann.

Der Arbeitgeber des o6ffentlichen Dienstes ist verpflichtet, die Leistungsbewertungen und
die wesentlichen Auswahlerwagungen schriftlich niederzulegen. Diese Pflicht folgt aus
Art. 33 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG. Sie gilt sowohl fir Beamte als auch fur Arbei-
ter und Angestellte. Ein dem spateren Konkurrentenklageverfahren vorgelagertes Aus-
wabhlverfahren darf nicht so ausgestaltet sein, dass es den gerichtlichen Rechtsschutz

vereitelt oder unzumutbar erschwert. Das wére der Fall, wenn der unterlegene Bewerber
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keine oder nur lickenhafte Kenntnis Uber die Entscheidungsgrundlagen hatte. Er kdnnte
nicht sachgerecht darliber entscheiden, ob er die Auswahlentscheidung hinnehmen oder
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen soll. Das Dokumentationsgebot ist fur die
Transparenz der Auswahlentscheidung unverzichtbar. Es ist fir eine Konkurrentenklage
zwingende Voraussetzung zur verfassungsrechtlichen Gewahrleistung effektiven Rechts-
schutzes, denn nur die schriftliche Dokumentation gewahrleistet eine gleiche und zuver-
lassige Information (zum Ganzen BAG v. 21.01.2003, 9 AZR 72/02).

Aufgrund der Verfahrensabhangigkeit des sich aus Art. 33 Abs. 2 GG ergebenden subjek-
tiven Rechts sind die Gerichte im Konkurrentenstreit gehalten, den Erfordernissen eines
effektiven Rechtsschutzes gerade im Eilverfahren besonders Rechnung zu tragen. Art. 19
Abs. 4 GG garantiert nicht nur das formelle Recht und die theoretische Moglichkeit, die
Gerichte anzurufen, sondern auch eine tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle. Droht
dem Antragsteller bei Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes eine erhebliche und
irreversible Verletzung in seinen Grundrechten, so ist - erforderlichenfalls unter eingehen-
der tatséchlicher und rechtlicher Prifung des im Hauptverfahren geltend gemachten An-
spruchs, einstweiliger Rechtsschutz zu gewdhren, wenn nicht ausnahmsweise gewichtige
Grunde entgegenstehen. Hierbei muss das Gericht das Verfahrensrecht in einer Weise
auslegen und anwenden, die dem Gebot effektiven Rechtsschutzes Rechnung tragt
(BVerfG v. 09.07.2007, 2 BvR 206/07).

Auch die Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs dirfen
deshalb nicht Uberspannt und lber die Darlegung der Fehlerhaftigkeit der Auswahlent-
scheidung und die Mdglichkeit einer giinstigeren Entscheidung im Falle der Wiederholung
des Bewerbungsverfahrens hinaus ausgedehnt werden. Hierzu hat der Antragsteller die
den Anordnungsanspruch begriindenden Tatsachen so darzulegen, dass das Gericht von
ihrer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausgehen kann (BVerfG v.29.07.2003, 2 BvR
311/03).

Bei Anwendung dieser Grundsatze ergibt sich das Folgende:

2. Zur Uberzeugung der Kammer ergibt sich keine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit,
dass der oben dargestellte grundsatzlich bestehende Bewerbungsverfahrensanspruch

des Verfligungsklagers besteht.
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2.1  Auch fur den Bewerbungsverfahrensanspruch nach Art. 33 Abs. 2 GG gilt, dass
nur derjenige, der eine Stelle tatsachlich erhalten will, in den Schutzbereich der Norm fallt
und nicht derjenige, dem es lediglich darum geht, den formalen Status als Bewerber zu

erhalten, mit dem alleinigen Ziel, eine Entschadigung geltend zu machen.

Die Bestimmung begriindet ein grundrechtsgleiches Recht auf rechtsfehlerfreie Einbezie-
hung in die Bewerberauswahl und auf deren Durchfiihrung anhand der in Art. 33 Abs. 2
GG genannten Auswabhlkriterien. Eine Bewerbung mit dem alleinigen Ziel, eine Entscha-
digung geltend zu machen dient weder dem offentlichen Interesse an der bestmdéglichen
Besetzung der Stellen des 6ffentlichen Dienstes, dessen fachliches Niveau und rechtliche
Integritat gewahrleistet werden sollen, noch resultiert daraus ein berechtigtes Interesse

des Bewerbers im Hinblick auf sein berufliches Fortkommen.

Dabei geht es vorliegend nicht um die Verwirkung eines Grundrechts, wie der Verfi-
gungsklager in der mindlichen Verhandlung vom 16.11.2016 behauptete, sondern darum,
ob die vorliegende Bewerbung tiberhaupt geeignet ist, den Schutz des Grundrechts zu
ertffnen, bzw. ob die Voraussetzungen hierzu vom Verfugungsklager zur tberwiegenden

Wahrscheinlichkeit dargelegt sind.

2.2 Der Verfugungsklager hat sich am gleichen Tag, als er sich um die gegenstandli-
che Stelle als ,Senior Spezialist HR Recht (m/w)“ beworben hat, bei der Verfugungsbe-
klagten auch um eine Beschéftigung als Personaltrainee beworben. Dabei hat der Verfi-
gungsklager hat nicht nur ein Traineeprogramm bereits durchlaufen, sondern auch schon
als HR-Manager gearbeitet. Die gleichzeitige Bewerbung auf eine Traineestelle (die sich
typischerweise an Interessenten wendet, deren berufliche Laufbahn noch nicht weit fort-
geschritten ist) und auf eine Senior Spezialistenstelle (die ausweislich der Stellenaus-
schreibung ausdrucklich Berufserfahrung erfordert) , also auf Stellen, die einen ganz un-
terschiedlichen personlichen Entwicklungsstand und eine vollig unterschiedliche Wertig-
keit wiederspiegeln, lasst nhachhaltige Zweifel daran aufkommen, dass der Verfugungskla-
ger mit seiner Stellenbewerbung wirklich die betreffende Stelle erhalten mdchte. Dieses
Verhalten weist deutlich darauf hin, dass es dem Verfugungsklager allein darum geht, den
formalen Status als Bewerber zu erlangen mit dem alleinigen Ziel, eine Entschadigung
geltend zu machen, wie es die Verfligungsbeklagte unter Ruckgriff auf die Entscheidung
des EUGH vom 28.07.2016 (C-423/15, ,A.“) meint.
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Daruber hinaus gibt der Verfiigungsklager in dem seiner Bewerbung beigefligten Lebens-
lauf an, von Juni 2014 bis Juli 2015 als selbststandiger Rechtsanwalt und HR-Business
Consultant tatig gewesen und seit 20.07.2015 arbeitslos zu sein. Entgegen dieser Angabe
im Lebenslauf betreibt er seine Anwaltskanzlei in der F.-stral3e in A-Stadt aber weiterhin.
Durch diese wahrheitswidrige Angabe im Lebenslauf, die er im vorliegenden Verfahren
durch nichts erlautert (der Hinweis, er musse mangels anderer Einktinfte bis zum Erhalt
einer Stelle weiterhin seine Kanzlei betreiben, erlautert nur seine Motivation zur Tatigkeit
als Rechtsanwalt, aber nicht die wahrheitswidrige Angabe im Lebenslauf), begrindet der
Verfuigungsklager weitere ganz erhebliche Zweifel. Hinzu kommt, dass der Lebenslauf
das Datum 30.11.2015 aufweist, also zum Zeitpunkt der Versendung an die Verfigungs-

beklagte den aktuellen Stand nicht erkennen liel3.

Es ist daher nicht Giberwiegend wahrscheinlich sondern im Gegenteil au3erst unwahr-
scheinlich, dass der Verfigungsklager sich auf die gegenstéandliche Stelle beworben hat
mit dem Ziel, diese auch anzutreten. Seine Bewerbung war — auch fur den Verfligungs-
klager (ausweislich seines Lebenslaufs bereits als HR-Business Consultant sowie als HR-
Manager tatig gewesen) erkennbar — so gestaltet, dass seine Erfolgschancen von Anfang

an minimiert waren.

Daran andert sich nichts dadurch, dass der Verfigungsklager jetzt vortragt (und mit einer
eidesstattlichen Versicherung glaubhaft machen will), er habe sich um weitere Stellen
beworben, u.a. um eine Stelle in H., die geringer dotiert sei, als die Stellen bei der Verfi-
gungsbeklagten, und dass er das darauf abstellende Arbeitsvertragsangebot angenom-
men habe. Daraus lieRe sich allenfalls schlie3en, dass sich der Verfligungsklager um die
dortige Stelle ernsthaft beworben hat. Riickschliisse auf die gegenstandliche Stelle erge-
ben sich daraus flur die Kammer nicht. Die Kammer wirft dem Verfiigungsklager nicht vor,
er habe sich in der Vergangenheit ausschlieZlich um Stellen beworben, um den formalen
Status als Bewerber zu erlangen und zwar mit dem alleinigen Ziel, eine Entschadigung
geltend zu machen, noch geht die Kammer davon aus, dass das fiir alle Zukunft der Fall
sein wird. Die Kammer entscheidet Uber eine konkrete Bewerbung und ein konkretes Stel-
lenbesetzungsverfahren und nicht Gber eine generelle Vorgehensweise des Verfigungs-

klagers.
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2.3 Der Verfugungsklager hat deshalb nicht glaubhaft gemacht, dass sein Bewer-

bungsverfahrensanspruch verletzt ist.

3. Aus diesem Grund ist auch der Hilfsantrag des Verfigungsklagers, eine eventuell

erfolgte Stellenbesetzung riickgangig zu machen, unbegrindet.

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass allein die Tatsache einer Stellenbesetzung den
Ausspruch der beantragten einstweiligen Verfigung nicht hindern kénnte (vgl. LAG Berlin-
Brandenburg v. 28.06.2012, 25 SaGa 863/12). Die Verfigungsbeklagte tragt namlich kei-
nen einzigen Gesichtspunkt vor, wonach es ihr nicht méglich sein sollte, sich vom erfolg-
reichen Bewerber wieder zu trennen, oder diesen zu versetzen ohne vertragsbrichig zu

werden.

Aber auch dann, wenn dem so ware, hatte sie dieses selbst zu verantworten. Die Verfi-
gungsbeklagte handelte im vollen Bewusstsein, dass das gegenstandliche Verfahren an-
hangig ist. Sofern sie dies dem erfolgreichen Bewerber nicht mitgeteilt und zur Vertrags-

grundlage gemacht haben sollte, mag sie dafirr einstehen.

4, Damit ist die Klage und im Ergebnis auch die Berufung unbegriindet.

Entscheidungserheblich ist daher nicht, dass die Verfligungsbeklagte und auch die ge-
genstandliche Stelle durchaus in den Anwendungsbereich von Art. 33 Abs. 2 GG féallt. Die
von der Verfigungsbeklagten fur ihre Ansicht herangezogene Entscheidung betrifft den
Fall, dass sich die 6ffentliche Hand einer privatrechtlichen Organisationsform bedient. Das
ist hier offensichtlich nicht gegeben. Das Gesetz Uber die Bayerische Landesbank sieht in

Art. 2 darliber hinaus durchaus o6ffentliche Aufgaben der Verfligungsbeklagten vor.

Entscheidungserheblich ist ebenso nicht, dass der Vortrag der Verfligungsbeklagten zur
Dokumentation der Auswahlentscheidung nicht geniigt, worauf bereits mit Beschluss hin-
gewiesen wurde. Soweit eine Dokumentation in das Verfahren eingefuhrt wurde, lasst
diese nicht erkennen, wer diese wann vorgenommen hat und wer wann welche darauf
basierende Entscheidung getroffen hat. Trotz des klaren Bestreitens des Verfuigungskla-
gers hierzu, Ubergeht die Verfigungsbeklagte wortreich sowohl mit ihrem Vortrag als auch
mit den vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen diese Problemzone. Der Verfi-

gungsklager kann aus den in der erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung angesehenen
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Unterlagen und den darin dargestellten Ablehnungsgriinden daher nicht erkennen und
beurteilen, ob eine Klage Aussicht auf Erfolg haben kann. Auf weitere Bedenken im Hin-
blick auf die Dokumentation soll verzichtet werden, da sie letztlich keine entscheidungser-

hebliche Auswirkung hat.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 64 Abs. 6 ArbGG, § 97 Abs. 1 ZPO.

V.

Gegen diese Entscheidung ist kein Rechtsmittel gegeben (§ 72 Abs. 4 ArbGG).

Dr. Dick Kastner Berger



