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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 192/20

5 Sa 420/18
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
1. Dezember 2020

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mtndlichen Ver-
handlung vom 1. Dezember 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber und den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter
Vogg und Stietzel fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 1. August 2019
-5 Sa 420/18 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen der Ver-

letzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs.

Die Beklagte beschatftigte den Klager auf der Grundlage eines befristeten
Arbeitsvertrags vom 9. Marz 2015 bis zum 8. Marz 2017 als Arbeitsvermittler mit
Beratungsaufgaben in der Agentur fir Arbeit in F. Die Bruttomonatsvergitung

des Klagers belief sich zuletzt auf 3.502,47 Euro.

Anfang des Jahres 2017 schrieb die Beklagte intern eine Stelle als Ar-
beitsvermittler mit Beratungsaufgaben in der Agentur fur Arbeit in L aus. Die Aus-
schreibung richtete sich ausschlief3lich an Arbeitnehmer mit einem unbefristeten
Arbeitsvertrag und an Beamte. Mit einer weiteren internen Ausschreibung vom
13. Februar 2017, mit der sie sich abermals allein an unbefristet beschaftigte Ar-
beitnehmer und Beamte wandte, teilte die Beklagte mit, in der Agentur flr Arbeit
in W sei eine Stelle als ,Sachbearbeiter/-in Leistungsgewahrung im Bereich

SGB II* zu besetzen.

Auf die erstgenannte Stelle bewarb sich der Klager mit Schreiben vom
10. Februar 2017. Unter dem 14. Februar 2017 wies die Beklagte die Bewerbung
des Klagers mit der Begriindung zurtick, als befristet Beschaftigter erfille er die
in der Ausschreibung genannten formalen Voraussetzungen nicht. Auf das
Schreiben des Klagers vom 16. Februar 2017, mit dem er sich um die zweite

Stelle bewarb, teilte die Beklagte ihm unter dem 8. Marz 2017 mit, sie kdnne
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seine Bewerbung nicht bertcksichtigen, da sich die Ausschreibung ausschliel3-

lich an ,Dauerkrafte” richte.

In der Folgezeit bewarb sich der Klager erfolglos auf mehrere von der
Beklagten ausgeschriebene Stellen. Vom 9. Marz 2017 bis zum 28. Februar
2018 war er arbeitslos und bezog ein monatliches Arbeitslosengeld iHv.
1.376,10 Euro.

Am 1. Mai 2017 besetzte die Beklagte die ausgeschriebenen Stellen mit
zwei Mitbewerberinnen des Klagers. Unter dem 27. Juni 2017 forderte der Klager

die Beklagte erfolglos auf, ihm eine der ausgeschriebenen Stellen zu tbertragen.

Im Mérz 2018 trat der Klager eine Beschéftigung bei einem anderen Ar-

beitgeber an. Sein Bruttomonatsgehalt betragt seitdem 2.588,62 Euro.

Mit seiner Klage begehrt der Klager von der Beklagten Schadensersatz,
den er fur die Zeit vom 9. Mérz 2017 bis zum 28. Februar 2018 als Differenz zwi-
schen einem Anspruch auf eine Bruttomonatsvergutung iHv. 3.687,31 Euro und
dem von ihm bezogenen Arbeitslosengeld sowie fir die Zeit vom 1. Méarz 2018
bis zum 31. Juli 2018 als Entgeltdifferenz zum Arbeitsverdienst berechnet, den

er in seinem neuen Arbeitsverhéltnis erzielt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe bei der Stel-
lenvergabe seine Bewerbung berucksichtigen mussen. Der Ausschluss von be-
fristet beschaftigten Bewerbern verstoRe gegen das Diskriminierungsverbot des
8 4 Abs. 2 TzBfG. Er sei in beiden Besetzungsverfahren der bestgeeignete Be-
werber gewesen. Im Hinblick auf die noch laufenden Bewerbungsverfahren sei
es ihm nicht zumutbar gewesen, gegen die Beklagte im Wege des einstweiligen

Rechtsschutzes vorzugehen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 32.631,53 Euro
nebst Zinsen hieraus iHv. funf Prozentpunkten Uber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
zu zahlen und

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, wei-
tere zuklnftige Schaden zu zahlen, die ihm aufgrund
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der Nichteinstellung auf den von der Agentur fur Arbeit
M ausgeschriebenen Stellen entstehen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage mit der Begriindung beantragt,
als Inhaberin der Organisationsgewalt sei sie dazu befugt, die Ausschreibungen
ausschlief3lich an unbefristet beschaftigte Arbeithnehmer und Beamte zu richten.
Ihrer diesbezuglichen Entscheidung lagen gewichtige personalpolitische Erwéa-
gungen zugrunde. In den betroffenen Agenturen habe zum Ausschreibungszeit-
punkt ein Personaliiberhang bestanden. Im Ubrigen sei der Klager mit Schadens-
ersatzansprichen ausgeschlossen, da er seinen Bewerbungsverfahrensan-
spruch nicht durch die Einleitung eines auf den Erlass einer einstweiligen Verfu-

gung gerichteten Verfahrens zu sichern versucht habe.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt

der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers gegen das klageabweisende Urteil des
Arbeitsgerichts zu Recht zuriickgewiesen. Die zulassige Klage ist nicht begrun-
det. Der Klager hat weder Anspruch auf Schadensersatz in der bezifferten Hohe
noch ist die Beklagte verpflichtet, Ersatz fir zuklnftige Schaden zu leisten, die

dem Klager infolge der Nichteinstellung entstehen werden.

l. Die von dem Klager erhobene Klage ist zuldssig. Insbesondere begegnet
der Klageantrag zu 2., mit dem der Klager die Haftung der Beklagten fir zuklinftig
eintretende Schéaden festgestellt wissen will, keinen Bedenken. Davon ist das

Landesarbeitsgericht zu Recht ausgegangen.

1. Der Klageantrag zu 2. ist nach der gebotenen rechtsschutzgewahrenden
Auslegung des Antrags (vgl. dazu BAG 21. Mai 2019 - 9 AZR 260/18 - Rn. 15)

hinreichend bestimmt.
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a) Gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte An-
gabe des Gegenstands und des Grunds des erhobenen Anspruchs sowie einen
bestimmten Antrag enthalten. Der Streitgegenstand und der Umfang der gericht-
lichen Prifungs- und Entscheidungsbefugnis missen klar umrissen sein. Fur das
Verstandnis eines Klageantrags ist nicht an dem buchstéablichen Wortlaut der An-
tragsfassung zu haften. Bei Zweifeln ist der Antrag auszulegen. Das Gericht hat
den erklarten Willen zu erforschen, wie er aus der Klagebegriindung, dem Pro-
zessziel und der Interessenlage hervorgeht. Die fur Willenserklarungen gelten-
den Auslegungsregeln (88 133, 157 BGB) sind fir die Auslegung von Klagean-
trdgen heranzuziehen. Das gilt auch im Revisionsverfahren (vgl. BAG 12. De-
zember 2017 - 9 AZR 152/17 - Rn. 14, BAGE 161, 157).

b) Der Klager begehrt die gerichtliche Feststellung, dass die Beklagte ver-
pflichtet ist, ihm die in der Zukunft eintretenden Schéden zu ersetzen, die ada-
quat-kausal auf seine Nichtbertcksichtigung in beiden Bewerbungsverfahren zu-
rackzufihren sind. Der Antrag kann vom Senat konkretisierend dahingehend
ausgelegt werden, dass es dem Klager allein um die Gleichstellung in vergu-
tungsrechtlicher Hinsicht geht. Der Klager fuhrt in der Klagebegrindung keine
anderen Nachteile, insbesondere nicht solche immaterieller Natur auf, die ihm
dadurch entstehen werden, dass die Beklagte die Bewerbungsverfahren durch-

fuhrte, ohne seine Bewerbungen zu bericksichtigen.

2. Bei einer Klage auf Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz kinftiger
Schaden ist das nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse
dann gegeben, wenn - wie im Streitfall - Schadensfolgen in der Zukunft wahr-
scheinlich sind, auch wenn ihre Art, ihr Umfang und sogar ihr Eintritt noch unge-
wiss sind (vgl. hierzu BAG 18. Februar 2020 - 3 AZR 206/18 - Rn. 27).

3. Dem Feststellungsbegehren steht nicht der grundsatzliche Vorrang der
Leistungsklage (vgl. hierzu BAG 23. September 2014 - 9 AZR 827/12 - Rn. 13)

entgegen.
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a) Soweit der Klager ein Feststellungsurteil hinsichtlich der zukunftig fallig
werdenden Anspriche auf Schadensersatz begehrt, gilt der Grundsatz des Vor-
rangs der Leistungsklage gegenuber der Feststellungsklage nicht. Auf Klagen,
die zukinftige Anspriiche zum Gegenstand haben, ist der Grundsatz nicht an-
wendbar. Gegentber Klagen nach 8§ 257 ZPO ist ein Feststellungsantrag nicht
subsidiar; die klagende Partei kann vielmehr zwischen einer Feststellungsklage
und einer Klage auf zukunftige Leistung frei wahlen (vgl. BAG 12. Dezember
2010 - 9 AZR 554/09 - Rn. 30).

b) Dies gilt auch, soweit die begehrte Feststellung Schaden zum Gegen-
stand hat, die zwischen dem 1. Marz 2018 und dem Schluss der mundlichen Ver-
handlung vor dem Landesarbeitsgericht entstanden und deswegen bereits zu
diesem Zeitpunkt bezifferbar waren. Eine Partei ist nicht gehalten, ihre Klage in
eine Leistungs- und eine Feststellungsklage aufzuspalten, wenn ein Teil des
Schadens schon entstanden ist und - wie im Streitfall - mit der Entstehung eines
weiteren Schadens zu rechnen ist (vgl. BAG 28. Januar 2020 - 9 AZR 91/19 -
Rn. 24). Dies gilt auch in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der Klager
einen Teil der Anspriche im Wege der Leistungs- und einen Teil derselben im
Wege der Feststellungsklage verfolgt.

Il. Die Klage ist nicht begrindet. Die Beklagte ist dem Klager gegeniber
weder zum Ersatz bereits entstandener noch erst zukinftig entstehender Scha-

den verpflichtet.

1. Der von dem Klager mit dem Klageantrag zu 1. verfolgte Zahlungsan-
spruch ist nicht begrindet.

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Klage beziiglich des Leistungsantrags
mit der Begriindung abgewiesen, der Klager habe in vorwerfbarer Weise unter-
lassen, wegen der Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbungen vom 10. Februar

2017 und 16. Februar 2017 einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen.
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b) Die von dem Landesarbeitsgericht gegebene Begriindung ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Der Klager hat seiner Obliegenheit, Primarrechts-

schutz in Anspruch zu nehmen, nicht gentgt.

aa) Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befa-
higung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amt. Of-
fentliche Amter im Sinne dieser Vorschrift sind nicht nur Beamtenstellen, sondern
auch - wie im Streitfall - solche Stellen, die ein Arbeitgeber des o6ffentlichen
Dienstes - wie die Beklagte - mit Arbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt (vgl.
BAG 28. Januar 2020 - 9 AZR 91/19 - Rn. 26).

(1) Der unbeschrankt und vorbehaltlos gewéhrleistete Grundsatz der Bes-
tenauslese dient zum einen dem offentlichen Interesse an der bestmdglichen Be-
setzung der Stellen des offentlichen Dienstes. Zum anderen tragt die Verfas-
sungsnorm dem berechtigten Interesse der Bediensteten an einem angemesse-
nen beruflichen Fortkommen dadurch Rechnung, dass sie grundrechtsgleiche
Rechte auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewer-
berauswahl begriindet. Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst steht deshalb bei
der Besetzung von Stellen des 6ffentlichen Dienstes ein verfassungsrechtlicher
Bewerbungsverfahrensanspruch zu. Daraus folgt angesichts der Kriterien Eig-
nung, Befahigung und fachliche Leistung in Art. 33 Abs. 2 GG ein subjektives
Recht jedes Bewerbers auf chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren
(vgl. BAG 12. Dezember 2017 - 9 AZR 152/17 - Rn. 33, BAGE 161, 157).

(2) Ein Ubergangener Bewerber kann Schadensersatz wegen der Nichtbe-
ricksichtigung seiner Bewerbung verlangen, wenn ein Arbeitgeber, der bei seiner
Auswahlentscheidung an die Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG gebunden ist, eine
zu besetzende Stelle zu Unrecht an einen Konkurrenten vergibt, die bei ord-
nungsgemalier Auswahl ihm hatte Ubertragen werden mussen. Der Schadens-
ersatzanspruch folgt - unabhéngig vom Amtshaftungsanspruch (8 839 Abs. 1
Satz 1 BGB, Art. 34 Satz 1 GG) - aus 8 280 Abs. 1 BGB sowie § 823 Abs. 2 BGB
iVm. Art. 33 Abs. 2 GG als Schutzgesetz. Er richtet sich gemal § 249 Abs. 1,
§ 251 Abs. 1 BGB auf Geldersatz (vgl. BAG 28. Januar 2020 - 9 AZR 91/19 -
Rn. 28).
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3) Die Schadensersatzpflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers ist jedoch nach
dem Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB eingeschrankt.

(@) § 839 Abs. 3 BGB, dem zufolge die in 8 839 Abs. 1 BGB normierte Er-
satzpflicht nicht eingreift, wenn der Verletzte vorsatzlich oder fahrlassig unterlas-
sen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden, ist eine
besondere Auspragung des Mitverschuldensprinzips, das in allgemeiner Form in
§ 254 BGB niedergelegt ist und fur das gesamte private und 6ffentliche Haftungs-
recht gilt (vgl. BVerwG 6. Juni 2014 - 2 B 75/13 - Rn. 12). Die Vorschrift ist zu-
gleich Ausdruck des Grundsatzes, dass der Primarrechtsschutz Vorrang vor dem
Sekundarrechtsschutz hat. Bei rechtswidrigem Handeln des Staates soll der Pri-
marrechtsschutz im Vordergrund stehen. Dem Betroffenen soll die von der
Rechtsordnung missbilligte Wahlmdglichkeit genommen werden, entweder das
rechtswidrige Verhalten des offentlichen Arbeitgebers mit ordentlichen Rechts-
schutzmitteln anzugreifen oder aber ihn hinzunehmen und zu liquidieren, dh. un-
tatig zu bleiben und sich den Schaden finanziell abgelten zu lassen. Der fir recht-
mafige hoheitliche Eingriffe geltende Grundsatz ,Dulde und liquidiere® gilt nicht
im Bereich der Haftung fir rechtswidrige Eingriffe. Vielmehr soll nach der Wer-
tung des § 839 Abs. 3 BGB nur derjenige Schadensersatz erhalten, der sich in
gehdrigem und ihm zumutbarem Malf3 fur seine eigenen Belange eingesetzt und
damit den Schaden abzuwenden versucht hat (vgl. BVerwG 15. Juni 2018
-2 C 19/17 - Rn. 24, BVerwGE 162, 253). Als Rechtsmittel iSv. 8§ 839 Abs. 3
BGB kommen alle Rechtsbehelfe in Betracht, die sich gegen die Pflichtverletzung
des Arbeitgebers richten und sowohl deren Beseitigung oder Berichtigung als
auch die Abwendung oder Verringerung des Schadens zum Ziel haben und her-
beizufuhren geeignet sind (vgl. BVerwG 15. Juni 2018 - 2 C 19/17 - Rn. 26, aa0).

(b) Der Rechtsgedanke des 8§ 839 Abs. 3 BGB gilt auch beim Schadenser-
satzanspruch wegen schuldhafter Verletzung des Bewerbungsverfahrensan-
spruchs. Der zu Unrecht nicht einbezogene und nicht ausgewéhlte Bewerber
kann Schadensersatz fur die Verletzung seines Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG

nur dann beanspruchen, wenn er sich bemuht hat, den eingetretenen Schaden
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dadurch abzuwenden, dass er rechtliche Schritte im Vorfeld der absehbaren Aus-
wahlentscheidung eingeleitet hat (vgl. BVerwG 15. Juni 2018 -2 C 19/17 -
Rn. 25 f., BVerwGE 162, 253). Ein Wahlrecht des Bewerbers zwischen alsbaldi-
gem Primarrechtsschutz gegen eine seiner Auffassung nach rechtswidrige, sei-
nen Bewerbungsverfahrensanspruch verletzende Auswahlentscheidung und ei-
nem spateren Schadensersatzbegehren besteht nicht (vgl. BVerwG 20. Oktober
2016 - 2 C 30/15 - Rn. 27). Dasselbe gilt in Fallen, in denen der Arbeitgeber eine
Bewerbung im Stellenbesetzungsverfahren aus Grinden in der Person des Be-

werbers nicht bertcksichtigen will.

(c) Berucksichtigt ein 6ffentlicher Arbeitgeber die Bewerbung nicht, obwohl
er verpflichtet ware, den Bewerber in den Bewerberkreis mit einzubeziehen, ver-
letzt er den grundrechtsgleichen Bewerbungsverfahrensanspruch. Dies gilt ins-
besondere in den Féllen, in denen ein an Art. 33 Abs. 2 GG gebundener Arbeit-
geber einen Bewerber unter Verstol3 gegen das in 8 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ge-
regelte Verbot, befristet beschaftigte Arbeitnehmer zu benachteiligen, aus dem
Kreis der Stellenbewerber ausschliel3t. Der Bewerber kann daher bereits gegen
diese Mal3nahme, obwohl sie nur vorbereitenden Charakter besitzt, einstweiligen
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen.

(aa) Effektiver Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) gegen die unberechtigte
Nichtberucksichtigung der Bewerbung kann im Wege einer einstweiligen Verfu-
gung nach 88 935 ff. ZPO erwirkt werden, indem der Bewerber die zeitnahe Fort-
fuhrung des begonnenen Auswahlverfahrens unter Einbeziehung seiner Person
in den bestehenden Bewerberkreis verlangt. Der Verfugungsgrund fur einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ergibt sich aus dem Rechtsschutz-
begehren, das auf eine sofortige Verpflichtung des offentlichen Arbeitgebers ge-
richtet ist und daher bereits aus strukturellen Griinden nur im Wege des Eilrechts-
schutzes verwirklicht werden kann (vgl. zum Abbruch eines Stellenbesetzungs-
verfahrens BAG 12. Dezember 2017 - 9 AZR 152/17 - Rn. 39, BAGE 161, 157).

(bb) Das Erfordernis einer zeitnahen Klarung folgt auch aus dem Gebot der
Rechtssicherheit. Der offentliche Arbeitgeber braucht Klarheit dartiber, unter wel-

chen Bewerbern er die ihm obliegende Auswahlentscheidung zu treffen hat.
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Gleichzeitig hat der Bewerber ein rechtliches Interesse daran, seinen grund-
rechtsgleichen Anspruch auf Teilnahme am Auswahlverfahren gerichtlich durch-
zusetzen, bevor der Arbeitgeber eine Entscheidung getroffen und das Amt an

einen Mitbewerber vergeben hat.

(d) 8§ 839 Abs. 3 BGB steht einem Schadensersatzanspruch ausnahms-
weise nicht entgegen, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
tatsachlich in die Lage versetzt hat, Primarrechtsschutz in Anspruch zu nehmen.
So greift die in § 839 Abs. 3 BGB geregelte Obliegenheit nicht zu Lasten des
Stellenbewerbers ein, wenn es der oOffentliche Arbeitgeber unterlasst, den Stel-
lenbewerber tber die Behandlung seiner Bewerbung und fir den Fall, dass er
ihn in den Bewerberkreis einbezieht, Gber den Ausgang des Bewerbungsverfah-
rens in Kenntnis zu setzen (vgl. BVerwG 30. August 2018 - 2 C 10/17 - Rn. 11,
BVerwGE 163, 36). Der Arbeitgeber hat dabei den erfolglosen Bewerber - jeden-
falls auf sein Verlangen hin - tber die fur seine Entscheidung wesentlichen Er-
wagungen zu informieren. Die Mitteilung soll den unterlegenen Bewerber in die
Lage versetzen, sachgerecht dariber zu befinden, ob er die Entscheidung des
offentlichen Arbeitgebers hinnehmen soll oder ob Anhaltspunkte fur einen Ver-
stol3 gegen den Anspruch auf faire und chancengleiche Behandlung seiner Be-
werbung bestehen (vgl. BVerwG 20. Oktober 2016 - 2 C 30/15 - Rn. 32; siehe
ferner BVerfG 9. Juli 2007 - 2 BvR 206/07 - Rn. 20 ff.). Die Mitteilung hat dabei
so rechtzeitig vor Ernennung des Mitbewerbers zu erfolgen, dass der unterlegene
Bewerber die Mdglichkeit hat, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu ver-
hindern, dass die besetzbare Stelle mit einem anderen Bewerber endgiiltig be-
setzt wird und infolgedessen fir ihn nicht mehr zur Verfiigung steht (vgl. BVerwG
1. April 2004 - 2 C 26/03 - Rn. 15).

bb) An diesem Mal3stab gemessen war der Klager gehalten, im Hinblick auf
die Auswahlentscheidungen der Beklagten vor den Gerichten fur Arbeitssachen
einstweiligen Rechtsschutz zu suchen. Dies hat er zumindest fahrlassig ver-

saumt.
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(1) Die Beklagte teilte dem Klager mit Schreiben vom 14. Februar 2017 und
8. Marz 2017 mit, sie werde seine Bewerbungen um die beiden ausgeschriebe-
nen Stellen nicht berlicksichtigen. Sie begriindete ihre Entscheidung damit, der
Klager erfllle nicht die in der Ausschreibung genannten Anforderungen, da er
nicht in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zur Beklagten stehe. Diese Mittei-
lungen versetzten den Klager sowohl sachlich als auch zeitlich in die Lage, dar-
Uber zu entscheiden, wegen des von ihm angenommenen Verstol3es gegen das
Benachteiligungsverbot des § 4 Abs. 2 und 8 5 TzBfG gerichtlichen Eilrechts-
schutz in Anspruch zu nehmen. Die Beklagte vergab beide Stellen erst mit
Schreiben vom 26. April 2017 an die erfolgreichen Bewerberinnen und besetzte
die Stellen mit Wirkung ab dem 1. Mai 2017.

(2) Der Klager hat fahrlassig gehandelt, als er es unterliel3, ein auf die Ge-
wahrung einstweiligen Rechtsschutzes gerichtetes Gerichtsverfahren einzulei-
ten. Davon ist das Landesarbeitsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

dender Weise ausgegangen.

(@) Das typisierte Verschulden richtet sich nach allgemeinen Grundsatzen
(Jauernig/Teimann 18. Aufl. BGB § 839 Rn. 24). Nach § 276 Abs. 2 BGB handelt
fahrlassig, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt au3er Acht lasst. Ob es der
Verletzte schuldhaft unterlassen hat, ein Rechtsmittel im Sinne des § 839 Abs. 3
BGB einzulegen, hangt davon ab, welches Mal3 an Umsicht und Sorgfalt von
Angehdrigen des Verkehrskreises verlangt werden muss, dem der in seinen
Rechten Verletzte angehort (vgl. BVerwG 15. Juni 2018 -2 C 19/17 - Rn. 33,
BVerwGE 162, 253). Ist es diesem nicht zumutbar, den Eintritt des Schadens
durch die Einlegung eines Rechtsmittels zu verhindern oder zu mildern, handelt
er nicht vorwerfbar. Ob ein Verschulden im konkreten Fall anzunehmen ist, ist
eine Frage, deren Entscheidung den Tatsachengerichten obliegt. Der Begriff der
Zumutbarkeit ist ein Rechtsbegriff, dessen Feststellung im Wesentlichen auf tat-
sachlichem Gebiet liegt (vgl. auch BGH 9. November 1989 - IX ZR 261/88 - un-
ter Il der Grinde).

Aus diesem Grunde steht dem Landesarbeitsgericht als Tatsachenge-

richt ein Beurteilungsspielraum zu. Das Revisionsgericht kann lediglich prifen,
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ob der Tatsachenrichter von den richtigen Beurteilungsmaf3staben ausgegangen
ist, die wesentlichen Umstande bericksichtigt und Denkgesetze, Erfahrungs-
satze oder Verfahrensvorschriften verletzt hat. Eine Aufhebung des Berufungs-
urteils darf nur erfolgen, wenn eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums
durch den Tatsachenrichter festzustellen ist (vgl. BAG 28. November 2019
- 8 AZR 35/19 - Rn. 47).

(b) Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dem Klager sei es un-
geachtet der laufenden Bewerbungsverfahren zumutbar gewesen, die Entschei-
dung der Beklagten, ihn aus dem Bewerberkreis auszuschlie3en, von den Ge-
richten fur Arbeitssachen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes tberprifen
zu lassen. Es habe nicht die berechtigte Besorgnis bestanden, die Beklagte

werde den Klager bei weiteren Bewerbungen benachteiligen.
(c) Diese Begrundung lasst einen revisiblen Rechtsfehler nicht erkennen.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat den ihm zustehenden Beurteilungsspiel-
raum nicht Gberschritten. Bei der ihm obliegenden Sachverhaltsbewertung hat es
berticksichtigt, dass sich der Klager zum Zeitpunkt der Absage um weitere von
der Beklagten ausgeschriebene Stellen beworben und die Beklagte tber diese
Bewerbungen noch nicht abschlie3end entschieden hatte. Es hat diesen Um-
stand wegen des gesetzlichen Mal3regelungsverbots - zu Recht - nicht fur durch-
greifend erachtet. 8§ 612a BGB schitzt den Arbeitnehmer in seiner Willensfreiheit
bei der Entscheidung dartber, ob er ein Recht ausiben will oder nicht. Eine
Rechtsausibung in diesem Sinne kann nicht nur in der Geltendmachung von An-
spruchen bestehen, sondern auch in der Fiihrung eines Rechtsstreits (vgl. BAG
15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - zu B Il 2 b cc der Grinde, BAGE 113, 327).
Die verbotene Benachteiligung umfasst auch einseitige Mallnahme des Arbeit-
gebers (vgl. BAG 14. Februar 2007 - 7 AZR 95/06 - Rn. 21, BAGE 121, 247) wie
etwa die Entscheidung Uber die Vergabe einer ausgeschriebenen Stelle. Das
Landesarbeitsgericht hat keine besonderen Umstande festgestellt, die den
Schluss rechtfertigten, die Beklagte werde dem Maliregelungsverbot zuwider-
handeln. Weder hat der Klager solche vorgetragen noch sind sie im Ubrigen er-
sichtlich.
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(bb)  Soweit die Revision geltend macht, es sei zur Schadensminderung ge-
boten gewesen, nach Erhalt der beiden Absagen kein gerichtliches Verfahren
anzustrengen, sondern abzuwarten, ob die Beklagte ihm eine andere Stelle an-
bieten werde, Ubersieht sie, dass die Vorschrift des 8§ 839 Abs. 3 BGB, die den
Schutz der offentlichen Verwaltung bezweckt, nicht zur Disposition des Stellen-
bewerbers steht. Folgte man der Argumentation des Klagers, hatte es ein Bewer-
ber in der Hand, sich der ihn treffenden Obliegenheiten durch die Einreichung
weiterer Bewerbungen zu entheben. Das hat das Landesarbeitsgericht zu Recht

abgelehnt.

2. Auch der Feststellungsantrag ist unbegrtindet. Die Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, Ersatz flr zukinftige Schaden zu leisten, die dem Klager infolge seiner
Nichteinstellung entstehen werden. Dem Schadensersatzanspruch steht entge-
gen, dass der Klager seiner Obliegenheit nicht nachgekommen ist, die Beklagte
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes auf die Beriicksichtigung seiner Be-
werbung in Anspruch zu nehmen (8 839 Abs. 3 BGB entsprechend).

Il. Der Klager hat die Kosten der erfolglosen Revision zu tragen (8 97 Abs. 1
ZPO).

Kiel Weber Suckow

Vogg Stietzel
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