Entscheidungen

Entscheidung des Arbeitsgerichts Berlin
vom 20. 3. 1975

Einstweilige Verfiigung

In dem Verfahren
der Lehramtsbewerberin [. . .]
Verfiigungsklagerin,
gegen
das Land Berlin,
vertr. d. d. Bezirksamt Kreuzberg, Abteilung Volksbildung, [. . .]
Verfiigungsbeklagte,
[..]
hat die Kammer 19 des Arbeitsgerichts Berlin, durch den Vorsitzenden, Richter a.
Arb. Ger. Dr. Pre:sund die ehrenamtlichen Richter Ridiger und de Michieli, auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Mirz 1975 beschlossen:
I. Die Verfiigungsbeklagte wird verurteilt be# Vermeidung eines vom Gericht
festzusetzenden Zwangsgeldes, die Verfiigungskligerin ab 2. April 1975 bis zur
rechtskriftigen Entscheidung der Hauptsache (19 Ca 31/75) als Lehrerin zur
Anstellung im Angestelltenverhiltnis im Schuldienst zu beschiftigen.
II. Die Verfiigungsbeklagte trigt die Kosten des Verfahrens.
III. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 5951,— DM festgesetzt.

Tatbestand

Die jetzt 26 Jahre alte Kligerin bestand nach einem achtsemestrigen Studium an der
Universitit Regensburg und an der Pidagogischen Hochschule Berlin am
30. 9. 1974 die Erste Staatspriifung fiir Lehrer mit dem Pridikat »gut«.

Noch vor der Ersten Staatspriifung hatte sich die Kligerin am 20. Mai 1974 bei der
Beklagten als Lehrerin fiir die Sekundarstufe I (Hauptschule) unter Hinweis darauf
beworben, dafl sie neben threm Wahlfach Bildnerisches Gestalten auch die Ficher
Deutsch, Geschichte, Sozialkunde und Sport unterrichten wiirde. Mit einem von
dem Schulrat, Herrn KSppen, unterzeichneten Schreiben vom 17. Juli 1974 teilte die
Beklagte der Kligerin mit, daf§ sie bereit sei, sie vorbehaltlich der Zustimmung des
Personalrates, des positiven Ergebnisses einer zu veranlassenden amtsirztlichen
Untersuchung und des Nachweises der bestandenen Ersten Staatspriifung fiir das
Amt des Lehrers ab 1. Oktober 1974 an der Friedrich-Ludwig-Jahn-Oberschule
einzustellen und zu beschiftigen. Weiterhin wies die Beklagte in diesem Schreiben
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darauf hin, dafl noch im einzelnen genannte Unterlagen iibersandt werden miissen,
damit iiber die Bewerbung endgiiltig entschieden werden kénne.

Da sich die Erste Staatspriifung der Kligerin verzdgerte, konnte es zu dieser in
Aussicht genommenen Einstellung nicht kommen.

Mit einem von dem leitenden Schulrat, Herrn Willert, unterzeichneten Schreiben
vom 28. August 1974 teilte die Beklagte der Kligerin mit, dafl an den Hauptschulen
des Bezirkes Kreuzberg fiir die Kligerin keine Einstellungsméglichkeit mehr gege-
ben sei, dafl sie jedoch eventuell eine freie Stelle zum 1. November 1974 an einer
Grundschule fiir die Kligerin habe.

Am 9. September 1974 kam es zwischen der Kligerin und dem Schulrat, Herrn
Ko8ppen, in Anwesenheit des Leitenden Schulrates, Herrn Willert, zu einem Ge-
sprich iiber die geplante Einstellung. Es wurde iiber eine Beschiftigung der Kligerin
an der Grundschule Jens-Nydahl gesprochen. Die Parteien streiten dariiber, ob
Herr Kdppen der Kligerin bestimmte Zusagen hinsichtlich der Einstellung gemacht
habe.

Mit einem von Herrn Kdppen unterzeichneten Schreiben vom 7. Oktober 1974
forderte die Beklagte von der Kligerin die Ubersendung der noch fehlenden
Unterlagen sowie eines amtsirztlichen Gutachtens und teilte mit, daf} nach Eingang
der noch fehlenden Unterlagen endgiiltig iber die Einstellung der Klagerin entschie-
den werde.

Im November 1974 teilte die Beklagte dem Personalrat fiir Lehrer und Erzieher mit,
dafl eine Einstellung der Kligerin beabsichtigt sei. Dieser Absicht stimmte der
Personalrat wohlwollend zu.

In der Folgezeit setzte sich die Kligerin mit der Klassenlehrerin der Klasse § ¢ der
Grundschule Jens Nydahl, Frau Holland-Moritz, die zum 1. Februar 1975 aus-
scheiden wollte, in Verbindung und hospitierte hiufig im Unterricht der Klasse 5 c.
Von der Direktorin der Jens-Nydahl-Grundschule wurde die Kligerin als Nachfol-
gerin der bisherigen Klassenlehrerin, Frau Holland-Moritz, angesehen.

Auf Fragen der Kligerin, wann denn nun die Einstellung fiir die Jens-Nydahl-Schu-
le vorgenommen werden wiirde, wurde ihr als Einstellungstermin zunichst der
1. Dezember 1974, dann der 1. Januar 1975 und schliefllich der 1. Februar 1975
genannt. Als Grund fiir die Verzdgerung gab die Beklagte an, die Unterlagen des
Senators fiir Inneres seien noch nicht eingetroffen.

Mit einem von Herrn KSppen unterzeichneten Schreiben vom 17. Januar 1975 teilte
die Beklagte der Kligerin mit, daff zur Zeit im Schuldienst keine Planstellen mehr
fir die Einstellung an einer Grundschule zur Verfiigung stiinden und dafl der
Kligerin deshalb eine Absage erteilt werden miisse. Tatsichlich waren im Januar
1975 im Bezirk Kreuzberg mehrere Planstellen an Grundschulen frei.

Die Kldgerin, die mit Riicksicht auf die in Aussicht genommene Einstellung in der
Jens-Nydahl-Schule eine ihr angebotene Einstellung im Mittelstufenzentrum Delf-
ter Ufer des Bezirkes Neukolln abgelehnt hatte, sprach am 24. Januar 1975 in
Anwesenheit von Frau Holland-Moritz und des Elternvertreters der Klasse 5 ¢ der
Jens-Nydahl-Schule, Herrn Dieter Haut, bei Herrn K&ppen vor. In diesem Ge-
sprich erklirte Herr Képpen der Kligerin, dafl nicht eine fehlende Planstelle,
sondern Bedenken gegen die demokratische Gesinnung der Kligerin die Einstellung
verhindert hitten.

Mit einem an die Beklagte gerichteten Schreiben vom 25. Januar 1975 hielt die
Kligerin ihre Bewerbung ausdriicklich aufrecht.

Am 30. Januar 1975 fand ein weiteres Gesprich zwischen der Kligerin und Herrn
Képpen statt. In diesem Gesprich teilte Herr Képpen der Kligerin mit, daf gegen
ihre Einstellung wegen ihrer Teilnahme an einer Demonstration gegen das Verbot
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des Sozialistischen Deutschen Studentenbundes Heidelberg im Jahre 1970 in Miin-
chen Bedenken erhoben wiirden. Diesbeziiglich wurde ein weiteres Gesprich
zwischen der Kligerin und dem zustindigen Stadtrat fiir Volksbildung, Herrn
Hinelt, in Aussicht genommen. Die Kligerin erklirte zunichst, dafl sie dieses
Gesprich nur im Beisein eines Rechtsbeistandes fiihren wolle. Nachdem die Beklag-
te dies abgelehnt und die Kligerin vor die Wahl gestellt hatte, entweder ohne
Beistand zu dem Gesprich zu erscheinen oder iiberhaupt kein Gesprich zu fiihren,
fand am 13. Februar 1975 ein Gesprich mit dem Stadtrat Herrn Hinelt und dem
Vertreter des Personalamtes, Herrn Pawlaczyk, statt. [. . .]

Mit einem Schreiben vom 14. Februar 1975 forderten die Prozefibevollmichtigten
der Kligerin die Beklagte auf, der Kligerin bis zum 28. Februar 1975 einen
Einstellungsbescheid zu iibermitteln. Andernfalls kiindigten die Prozeibevollmich-
tigten der Kligerin eine Klage vor dem Arbeitsgericht und eventuell den Antrag auf
Erlaf§ einer einstweiligen Verfiigung an.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte bei Vermeidung eines vom Gericht festzusetzenden Zwangsgeldes im
Wege einer einstweiligen Verfiigung zu verpflichten, die Kligerin bis zur rechtskrif-
tigen Entscheidung der Hauptsache als Lehrerin zur Anstellung im Angestelltenver-
hiltnis im Schuldienst ab 2. April 1975 zu beschiftigen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte verweist darauf, dafl in ihren simtlichen an die Kligerin gerichteten
Schreiben fiir die Entscheidung iiber eine Einstellung der Kligerin Vorbehalte
gemacht worden seien. Auflerdem bestreitet die Beklagte, dafl Herr Képpen eine
Zusicherung »mit 99% Wahrscheinlichkeit« gegeben habe.

Schliefllich vertritt die Beklagte die Auffassung, die Zuerkennung des Beschifti-
gungsanspruchs im Wege einer einstweiligen Verfiigung sei unzulissig, da die
einstweilige Verfiigung nur der voriibergehenden Sicherung von Rechten, nicht aber
der Befriedigung von Rechten diene.

Die Kligerin hat gleichzeitig mit dem Antrag auf Erlafl der einstweiligen Verfiigung
gegen die Beklagte Klage erhoben mit dem Antrag, die Beklagte zu verurteilen, mit
der Kligerin ein Dienstverhiltnis als Angestellte fiir eine T4tigkeit als Lehrerin zur
Anstellung im Schuldienst abzuschlieflen.

Entscheidungsgriinde

Der Antrag auf Erlafl einer einstweiligen Verfiigung ist zulissig und begriindet.

Der Kligerin steht gegen die Beklagte gemdfl Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz ein
Anspruch auf Abschluf} eines Arbeitsvertrages als Lehrer zur Anstellung fiir den
Schuldienst zu. Mit dem Abschlufl eines Arbeitsvertrages wiederum steht der
Kligerin ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf Beschiftigung entsprechend dem
zwischen den Parteien abzuschliefenden Arbeitsvertrag als Lehrerin zur Anstellung
zu. Da dieser Beschiftigungsanspruch der Kligerin zeitgebunden ist, kann sie zur
Durchsetzung dieses Anspruchs nicht auf das ordentliche Klageverfahren verwiesen
werden. Die Durchsetzung dieses Anspruchs ist vielmehr — was die Zeit bis zur
rechtskriftigen Entscheidung iber die Hauptklage anbelangt — nur noch im Wege
der einstweiligen Verfiigung méglich, da anderenfalls die Verwirklichung des An-
spruchs der Kligerin fiir den genannten Zeitraum durch Zeitablauf vereitelt werden
wiirde (§ 935 ZPO). Eine sofortige Durchsetzung dieses Anspruchs ist insbesondere
deshalb notwendig, weil die Tatigkeit als Lehrer zur Anstellung eine Voraussetzung
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zur Zulassung zur Zweiten Staatspriifung fiir die Lehrimter und damit zur Erlan-
gung des Berufszieles einer Lehrerin ist (vgl. §§ 11, 12 Berliner Lehrerbildungsge-
setz sowie § 2 Abs. 3 Nr.4 der Vierten Verordnung iiber die schulprakrische
Ausbildung im Anschluf} an die Erste Staatspriifung vom 8. 4. 1970 und § 4 Abs. 3
Nr. 4 der Dritten Verordnung iiber die Zweite Staatspriifung fiir die Lehrimrter vom
16. 4. 1964 in der Neufassung vom 2. 2. 1973).

Das Arbeitsgericht ist zur Entscheidung iber den Antrag auf Erlafl der einstweiligen
Verfiigung sachlich zustindig. Wenn die Kligerin den Abschluff eines Arbeitsver-
trages und in Verfolg dieses Arbeitsvertrages ithre Beschiftigung fordert, so macht
sie damit einen biirgerlich-rechtlichen Anspruch im Verhiltnis zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG geltend (Rechtsstreitig-
keiten aus Verhandlungen iiber die Eingehung eines Arbeitsverhiltnisses). An dieser
Feststellung indert auch der Umstand nichts, daf§ Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz als
die den Anspruch materiell entscheidend stiitzende Norm dem 6ffentlichen Recht
angehort. Denn bei der Frage, ob Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz zur Anerkennung
emnes Einstellungsanspruchs der Kligerin fithren kann, handelt es sich lediglich um
eine Offentlich-rechtliche Vorfrage im Rahmen der arbeitsrechtlichen Streitigkeit
iiber den Anspruch auf Abschluff eines Arbeitsvertrages. An dieser formalen
Zuordnung des Rechesstreits dndert sich auch nichts dadurch, daf} inhaltlich der
Beantwortung der offentlich-rechtlichen Vorfrage die ganz entscheidende Bedeu-
tung fiir die Zuerkennung des zwischen den Parteien streitigen arbeitsrechtlichen
Einstellungsanspruchs ist.

11

Angesichts der Zuerkennung eines Einstellungsanspruchs aufgrund von Artikel 33
Abs. 2 Grundgesetz kann es dahingestellt bleiben, ob der Kligerin ein derartiger
Einstellungsanspruch auch aufgrund einer verbindlichen, im Rahmen der Bewer-
bungsverhandlungen erklirten Zusage der Beklagten oder sogar aus Artikel 12
Abs. 1 S. 1 Grundgesetz zuerkannt werden konnte.

2. Sicherlich ist es nicht von der Hand zu weisen, dafl der Anspruch der Kligerin
sich auch aus Artikel 12 Abs. 1 S. 1 Grundgesetz ergeben kénnte. Insoweit wire
jedoch zunichst zu beriicksichtigen, dafl Artikel 33 Grundgesetz als Spezialvor-
schrift fir alle Berufe des offentlichen Dienstes weitgehend Sonderregelungen
enthalt, so dafl sich die Berufsfretheit der Bewerber auf das Recht des gleichen
Zugangs zu den Sffentlichen Amtern reduziert (Bundesverfassungsgericht, Ent-
scheidung 16, 6, 21; Bundesverwaltungsgericht Entsch. 9, 334, 336; Bachof, ]JZ
1966, 167, 173) und demgemifl der von der Kligerin geltend gemachte Anspruch
ohnehin nach den in Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz aufgestellten Kriterien beurteilt
werden miifite. Eine andere den Bewerber in seiner grundrechtlichen Position noch
stirker stiitzende Bewertung kommt jedoch deshalb in Betracht, weil die Beschifti-
gung als Lehrer z. A. Zulassungsvoraussetzung fiir die Zweite Staatspriifung fiir das
Lehrame ist und demgemifl diese Titigkeit als Inanspruchnahme einer »Ausbil-
dungsstitte« im Sinne von Artikel 12 Abs. 1 S. 1 Grundgesetz angesehen werden
miiflte. Diese in der Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte offenbar sehr
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umstrittene Frage, ob die Titigkeit eines Lehrers zwischen der Ersten Staatspriifung
und der Zweiten Staatspriifung auch als Inanspruchnahme einer Ausbildungsstitte
im Sinne von Artikel 12 Abs. 1 S. Grundgesetz qualifiziert werden kann (bejahend:
BayVGH, ZBR 1973, 27 ff.; BayVGH, ZBR 1974, 136; VG Neustadt, ZBR 1973,
147 ff.; verneinend: OVG Rheinland-Pfalz, ZBR 1973, 338 ff. und wohl auch VGH
Baden-Wiirttemberg, ZBR 1973, 176 ff.), braucht vom Gericht nicht beantwortet zu
werden, weil sich der Einstellungsanspruch der Kligerin jedenfalls aus Artikel 33
Abs. 2 Grundgesetz ergibt.

111

1. Der Anspruch der Kligerin auf Einstellung in den Schuldienst im Angestellten-
verhiltnis ergibt sich aus Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz, der den gleichen Zugang
aller Deutschen zu jedem &ffentlichen Amt nach Eignung, Befihigung und fachli-
cher Leistung gewihrleistet.

Die Titigkeit eines angestellten Lehrer im Berliner Schuldienst ist als 6ffentliches
Amt im Sinne des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz anzusehen. Die Vorschrift des
Art. 33 Abs. 2 ergreift ganz allgemein den 6ffentlichen Dienst in seiner verfassungs-
rechtlichen Stellung und ist deshalb weit auszulegen. Demgemifi kommen, wie sich
im ibrigen auch aus einer vergleichenden Betrachtung von Abs. 2 und Abs. 4 des
Art. 33 Grundgesetz ergibt, als Triger eines 6ffentlichen Amtes im Sinne von
Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz nicht nur Beamte, sondern selbstverstindlich auch
Angestellte in Betracht, wenn sie nur eine Tatigkeit ausiiben, die materiell-6ffent-
liche Verwaltung ist (in diesem Sinne auch BAG AP Nr. 1 zu Art. 33 Abs. 2 GG).
Die Qualifizierung der Schule als 6ffentliche Verwaltung folgt schon aus Art. 7
Abs. 1 Grundgesetz.

2. Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz gewihrleistet den Bewerbern um ein 6ffentliches
Amt nicht lediglich ein gleiches Recht auf Bewerbung (so aber von Mangold/Klein,
Grundgesetz, Art. 33, Anm. IV 1, 5; BVerWGE 2, 151, 153), sondern ein Recht auf
gleiche Behandlung der Bewerbung nach den aufgefiihrten Kriterien (Eignung,
Befihigung und fachliche Leistung), das sich in einem Sonderfall zu einem Einstel-
lungsanspruch verdichten kann (vgl. das bisher nur auszugsweise verdffentlichte
Urteil des LAG Bremen vom 25. I. 1974 — 1 Sa 100/73 — S. 16/17). Art. 33 Abs. 2
dient sowohl dem Schutz der Verwaltung und damit der Allgemeinheit vor ungeeig-
neten Bewerbern als auch dem Schutz des einzelnen Bewerbers vor ungerechtfertig-
ter Benachteiligung. Diese Doppelfunktion dient wiederum der Durchsetzung des
Leistungsprinzips des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz, das durch die drei aufgestellten
Kriterien insbesondere betont wird (vgl. dazu von Miinch, Offentlicher Dienst, in
Besonderes Verwaltungsrecht, 1969, S. 42; Battis, JZ 1972, 384, 387). Allein diese
Auslegung des Art. 33 Abs. 2 im Sinne eines Rechtes des Bewerbers auf gleiche
Behandlung seiner Bewerbung erscheint mit der vom Grundgesetz in Art. 12 Abs. 1
S. 1 getroffenen Bewertung vereinbar. Wenn nimlich Art. 12 Abs. 1 S. 1 fiir Berufe
des o6ffentlichen Dienstes nur eingeschrinkte Bedeutung haben soll bzw. Art. 33
Abs. 2 Grundgesetz insoweit lex specialis zu Art. 12 Abs. 1 S. 1 Grundgesetz sein
soll, dann mufl Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz jedenfalls im Lichte der grundsitzlichen
Wertentscheidung fiir die Freiheit der Berufswahl ausgelegt werden. Dies gilt
insbesondere deshalb, weil der Staat in immer stirkerem Mafle Aufgaben, die frither
von der privaten Wirtschaft erledigt wurden, an sich zieht und demgemif als
Dienstherr immer stirkere Bedeutung gewinnt. Gerade angesichts der stindigen
Zunahme des 6ffentlichen Dienstes erscheint es zwingend geboten, Art. 33 Abs. 2
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Grundgesetz im Sinne eines subjektiven Rechts des Bewerbers auf gleiche, d. h. nur
an den in Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz genannten Kriterien ausgerichtete Behand-
lung seiner Bewerbung zu verstehen. Mit einem solchen Verstindnis des Art. 33
Abs. 2 Grundgesetz ist es unvereinbar, wenn man der Verwaltung fiir die Entschei-
dung, ob und welchen Bewerber sie einstellt, einen Ermessensspielraum im Sinne
der verwaltungsrechtlichen Terminologie einriumen wollte. Eine Relativierung des
Rechts der Bewerber um ein 6ffentliches Amt folgt nur daraus, dafl dem 6ffentli-
chen Dienstherrn bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe »Eignung,
Befihigung und fachliche Leistung« ein gerichtlich nur in begrenztem Umfang
nachpriifbarer Beurteilungsspielraum zusteht (in diesem Sinne Maunz-Diirig-Her-
zog, GG, Art. 33, Rdn. 16).

Die Zuerkennung eines solchen Rechts eines Bewerbers kollidiert auch nicht mit der
als selbstverstindlich anzuerkennenden staatlichen Organisationsgewalt und der aus
ihr abzuleitenden Amterhoheit. Das Recht eines Bewerbers auf gleiche Behandlung
seiner Bewerbung entfaltet vielmehr seine Bedeutung erst dann, wenn der Staat
aufgrund seiner Amterhoheit ein 6ffentliches Amt eingerichtert hat, das zu besetzen
ist. In diesem Sinne ist das subjektive Recht des Bewerbers der staatlichen Organisa-
tionsgewalt nachgeordnet.

Die Anerkennung der staatlichen Organisationsgewalt kann jedoch nicht dazu
fiihren, dafl dem Staat bei der Besetzung der von ihm eingerichteten Stellen — d. h.
dann, wenn er seine Organisationsgewalt bereits ausgetibt hat — ein Ermessen bei der
Auswahl der Bewerber eingerdumt werden miifite. Dem Staat kann daher nur fir die
Frage, ob er iiberhaupt Stellen einrichten soll, ein — im ibrigen sehr weiter -
Ermessensspielraum zuerkannt werden; hat er jedoch in Ausiibung seines Ermes-
sens tatsichlich Stellen eingerichtert, so ist er bei der Besetzung dieser Stellen und der
Auswahl der Bewerber an Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz gebunden.

3. Uber das Recht auf gleichen Zugang hinaus kann dem Bewerber um ein
offentliches Amr in Sonderfillen aufgrund von Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz auch ein
Rechr auf den Zugang selbst zuerkannt werden. Ein solcher Anspruch auf Zugang
besteht dann, wenn auch unter Berticksichtigung des gerichtlich nicht tberpriifba-
ren Beurteilungsspielraumes bei der Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe
»Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung« nur noch eine einzige Entscheidung
der Einstellungsbehérde, nimlich die der Einstellung eines bestimmten Bewerbers,
als rechtmiflig angesehen werden kann. Demgemif} wird fiir den Bereich des
Beamtenrechts einem Beamtenbewerber ein Ernennungsanspruch dann zuerkannt,
wenn sich seine Ernennung als*die einzig rechtmiflige Entscheidung der Behdrde
darstellt (vgl. BVerwGE 13, 3, 55 VGH Mannheim, DVBI 1968, 256; von Miinch,
a.a. O, S. 42; Barttis JZ 1972, 384, 388). Ein derartiger Ernennungsanspruch ist
insbesondere dann gegeben, wenn ein Beamtenbewerber unter Beriicksichtigung der
in Art. 33 Abs. 2 zum Ausdruck kommenden Kriterien eindeutig, d. h. auch bei
Anerkennung eines Beurteilungsspielraums, als der am besten qualifizierte Bewer-
ber anzusehen ist, jedoch aus sachwidrigen Griinden nicht ernannt wird.

Diese Grundsitze miissen auch auf die Begriindung eines Angestelltenverhiltnisses
libertragen werden, wenn der Staat ffentliche Amter durch Angestellte besetzt.
Zwar bewegt sich der Staat insoweit formal auf dem Gebiete des Privatrechts, so daf§
ihm bei der Auswahl der Bewerber um ein Angestelltenverhiltnis grundsitzlich das
Prinzip der Vertragsfreiheit in seiner besonderen Ausformung der Abschlufl- bzw.
Auswahlfreiheit zustehen kdnnte. Mit einer derartigen Betonung der Vertragstrei-
heit des Staates bei der Besetzung 6ffentlicher Amter wiirde man jedoch verkennen,
daf der Staat nicht schon deshalb, weil er privatrechtlich handelt, seiner Bindung an
die Grundrechte und sonstige verfassungsrechtliche Normen enthoben ist (vgl.
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insoweit Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art. 1, Rdn. 134). Mindestens in
dem Bereich, bei dem es sich um marteriell »6ffentliche« Verwaltung handelt, ist der
Staat auch dann an die Grundrechte bzw. an grundrechtsihnliche Rechtspositionen
wie Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz gebunden, wenn er in der Rechtsform des Privat-
rechts handelt. Anderenfalls kénnte sich die 6ffentliche Verwaltung durch blofle
Auswechslung der Rechtsform ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verantwortung entzie-
hen. Mit der Einrichtung von Schulen und der Besetzung dieser Schulen durch
Lehrer kommt der Staat einer 6ffentlichen Aufgabe nach, was sich sowohl aus Art. 7
Grundgesetz als auch aus dem Berliner Schulgesetz ergibt. Fiir den Bereich der
Besetzung von &ffentlichen Amtern, d. h. auch fiir die Einstellung von Lehrern,
geht mut anderen Worten Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz dem Prinzip der Vertragsfrei-
heit vor.

4. Unter Beriicksichtigung der vorstehend erorterten Grundsitze muff der Kligerin
gegen die Beklagte ein Anspruch auf Abschlufl eines Arbeitsvertrages zuerkannt
werden.

Da im Bezirk Kreuzberg unstreitig freie Lehrerstellen zu besetzen sind, ist die
Grundvoraussetzung fiir die Anwendung des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz gegeben.
Ein Einstellungsanspruch der Kligerin gemifl Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz kommt
unter folgenden, alternativ méglichen Voraussetzungen in Betracht:

1. Die Kligerin ist simtlichen anderen Bewerbern fiir die Besetzung einer Stelle eines Lehrers
zur Anstellung unter Beriicksichtigung der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz eindeutg
Uberlegen.

2. Die Kligerin war — entweder weil sie die einzige Bewerberin war oder weil sie aufgrund
emner Vorauswahl unter mehreren Bewerbern den Vorzug erhalten hatte - aufgrund der
normalerweise {iblichen Priifung einer Bewerbung fiir eine Anstellung vorgesehen, ist jedoch
letztlich aufgrund von Erwigungen, die micht durch Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz gerechtfertigt
sind, nicht eingestellt worden.

Im Streitfall liegen nach der Uberzeugung des Gerichts die Voraussetzungen dieser
zweiten Alternative vor. Der behordliche Entscheidungsprozefl hinsichtlich der
Bewerbung der Klagerin war soweit vorangeschritten, daff mit der Einstellung der
Kligerin ohne weiteres gerechnet werden konnte, wenn nicht die Zweifel an ihrer
Verfassungstreue aufgekommen wiren. Die von der Beklagten angefiihrten Zweifel
an der Verfassungstreue der Kligerin waren das einzige Einstellungshindernis.
Ohne diese nach Auffassung er Beklagten bestehenden Zweifel wire die Kligerin
nach der Uberzeugung des Gerichts eingestellt worden.[. . .]

Es kann deshalb beziiglich der Entscheidung des Rechtsstreits nur noch darum
gehen, ob die von der Beklagten angefiihrien Zweifel an der demokratischen
Gesinnung der Kligerin gerechtfertigt waren und damit die »Eignung« der Kligerin
aufgrund neuer Tatsachen in zulissiger Weise in Frage gestellt werden konnte.
Wenn dagegen diese Zweifel ungerechtfertigt waren, so daf} die zunichst von der
Beklagten bejahte Eignung der Kligerin nicht mehr in Frage gestellt werden konnte,
dann muf} der Kligerin der Einstellungsanspruch zuerkannt werden, unabhingig
davon, ob der Beklagten auch noch andere Bewerber zur Verfiigung stehen. In
diesem Zusammenhang ist schliefllich auch noch darauf hinzuweisen, daff die
Beklagte ihrerseits nicht einmal behauptet hat, ihr hitten geeignetere Bewerber als
die Kligerin zur Verfiigung gestanden.

Aufgrund der Umstinde, dafl die Kligerin 1970 in Miinchen an der besagten
Demonstration und wihrend ihres Aufenthalts in Berlin an mehreren Demonstra-
tionen teilgenommen hat, ergeben sich nach Auffassung des Gerichts keine begriin-
deten Zweifel an ihrer verfassungstreuen Einstellung; in gleicher Weise kénnen
daraus keine negativen Schliisse im Hinblick auf ihre Eignung fiir das Amt eines
Lehrers im 6ffentlichen Dienst gezogen werden.
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Das Gericht verkennt nicht, daf} bei einer Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs »Eignung« die verschiedensten Deutungen méglich sind. Allein dies rechtfer-
ugt auch die Annahme, dafl der Verwaltung insoweit ein gerichtlich nicht nachpriif-
barer Beurteilungsspielraum zusteht. Es geht im vorliegenden Rechtsstreit auch gar
nicht darum, den Begriff der »Eignung« positiv abzugrenzen, d. h. darzulegen,
welche Voraussetzungen gegeben sein miissen, damit ein Bewerber als geeignet
angesehen werden kann. Es geht vielmehr allein um eine negative Abgrenzung in
dem Sinne, daff bestimmte Eigenschaften bzw. Verhaltensweisen eines Bewerbers in
keinem Falle zu der Bewertung fiihren kénnen, er sei fiir das zu besetzende Amt
nicht geeignet. Eine solche negative Abgrenzung erscheint insbesondere deshalb
notwendig, weil sonst der unbestimmte Rechtsbegriff der Eignung zum Einfallstor
fiir eine Umgehung des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz werden kénnte (vgl. Maunz-
Diirig-Herzog, GG, Art. 33, Rdn. 19).

Demgemifl mufl der vom Grundgesetz her zuldssige Sinn des Begriffs »Eignung«
durch die von der Verfassung ausgesprochenen Diskriminierungsverbote be-
schrinkt werden. Ein ganz spezielles Diskriminierungsverbot enthilt zunichst
Art. 33 Abs. 3 Grundgesetz, wonach das religiése Bekenntnis und die Weltanschau-
ung nicht zum Ankniipfungspunkt fiir die Zulassung zu 6ffentlichen Amtern
gemacht werden diirfen. Dartiber hinaus mufl der Begriff »Eignung« weiterhin in
dem Sinne beschrinkt werden, daf} die nach dem speziellen Gleichheitsgrundsatz
des Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz unzulissigen Abgrenzungskriterien (z. B. die politi-
sche Anschauung) nicht als Kriterien zur Konkretisierung des Begriffs der Eignung
verwendet werden diirfen. Deshalb darf kein Biirger wegen seiner politischen
Anschauungen fiir ungeeignet zum 6ffentlichen Dienst erklirt werden (vgl. Maunz-
Diirig-Herzog, GG, Art. 33, Rdn. 21, 23). Eine letzte negative Eingrenzung des
Begriffs der »Eignung« ergibt sich schliefflich aus dem allgemeinen Willkiirverbot
(in diesem Sinne offenbar BAG AP Nr. 1 zu Art. 33 Abs. 2 GG). So kann z. B.
keinem Bewerber die Eignung fiir ein 6ffentliches Amt deshalb abgesprochen
werden, weil er — im Gegensatz zu anderen Bewerbern — von bestimmten Grun-
drechten, insbesondere den 6ffentlichkeitswirksamen Grundrechten der Kommuni-
kationssphire (Art. 5, Art. 8 und Art. 9 Grundgesetz), Gebrauch gemacht hat.
Demgegeniiber kommt das fehlende Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes (§ 8 Abs. 1 Satz 2 BAT) nach Auffas-
sung des Gerichts durchaus als ein zur Verneinung der Eignung fithrendes Krite-
rium in Betracht. Es ist mit anderen Worten mit dem Wesensgehalt des Art. 33
Abs. 2 Grundgesetz vereinbar, wenn von dem Bewerber fiir ein 6ffentliches Amt
das Bekenntnis zur freiheitlich demokratischen Grundordnung im Sinne einer
Eignungsvoraussetzung verlangt wird. Bei dieser Bewertung kann es im Gegensatz
zu der Auffassung des Landesarbeitsgerichts Bremen in seinem oben zitierten Urteil
vom 25. Januar 1924 nicht darauf ankommen, ob eine solche Bekenntnispflicht
allgemein aus § 8 Abs. 1 S. 2 BAT hergeleitet werden kann. Denn es geht gar nicht
um die Frage, aufgrund welcher Rechtsnormen eine solche Bekenntnispflicht ver-
langt wird, sondern allein um die anders gelagerte Frage, ob das Verlangen nach
einem solchen Bekenntnis und damit die verfassungstreue Einstellung eines Bewer-
bers Eignungsvoraussetzung im Sinne des Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz sein kann.
Dies ist fiir den Bereich der offentlichen Amter méglicherweise mit Abstufungen,
jedenfalls aber fiir das Amt des Lehrers ohne weiteres zu bejahen. Da den Lehrern
aufgrund ihres Erziehungsauftrages eine besondere Wirkung als »Multiplikatoren«
zukommt, mufl der Staat auf die Verfassungstreue der Lehrer unbedingten Wert
legen (vgl. BayVGH, ZBR 1973, 27 ff.). Auch unter Beriicksichtigung dieser
Einschrinkung bestehen an der »Eignung« der Kligerin nach Auffassung des
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Gerichts keine Bedenken. Die Kligerin hat sich sowohl in dem protokollierten
Gesprich mit dem Stadtrat fiir Volksbildung, Herrn Hinelt, als auch in ihrer
eidesstattlichen Versicherung vom 7. Mirz 1975 zur freiheitlich demokratischen
Grundordnung bekannt. Dieses Bekenntnis muff geniigen, um die Kligerin als
geeignet fiir das offentliche Amt einer Lehrerin anzusehen. Demgegeniiber kann
nicht eingewendet werden, es handele sich um ein rein formales Bekenntnis, das als
solches keinen Wert habe, weil auch Verfassungsfeinde ein solches Bekenntnis
abgeben werden. Dieser Einwand ist deshalb ungerechtfertigt, weil iblicherweise
von keinem Bewerber mehr als dieses formale Bekenntnis verlangt wird. Denn kein
Bewerber fiir ein 6ffentliches Amt muff z. B. positiv darlegen, mit welchen einzel-
nen Handlungen er im Laufe seines Lebens bzw. in der letzten Zeit aktiv fiir die
Verwirklichung der freiheitlich demokratischen Grundordnung im Sinne des
Grundgesetzes eingetreten ist. Demgemaif} kann das im Rahmen von Bewerbungsge-
sprichen notwendigerweise formale, d. h. materiell nicht tiberpriifbare Bekenntnis
eines Bewerbers nur dann als nicht ausreichend angesehen werden, wenn sich
konkrete Anhaltspunkte dafiir ergeben, daff es der Bewerber mit diesem Bekenntnis
nicht ernst meint. Im Grunde sind sich in dem unter dem Stichwort »Radikale im
Sffentlichen Dienst« gefiihrten Streit hinsichtlich dieses Obersatzes simtliche Ver-
treter der unterschiedlichen Ansichten einig. Die wesentlichen Auseinandersetzun-
gen in diesem teilweise sehr emotional gefiihrten Streit gehen im Grunde darum, aus
welchen Anhaltspunkten in der Personlichkeit bzw. im Verhalten eines Bewerbers
sich ernsthafte Zweifel an seiner verfassungstreuen Einstellung ergeben. Insoweit
wird insbesondere dariiber gestritten, ob allein die Mitgliedschaft oder die Tatigkeit
fir eine vom Bundesverfassungsgericht zwar nicht gemifl Art.21 Abs.2 S. 2
Grundgesetz fiir verfassungswidrig erklirte, aber von weiten Teilen der Offentlich-
keit fiir verfassungswidrig gehaltene Partei ausreichenden Anlafl zu Zweifeln an der
verfassungstreuen Einstellung eines Bewerbers geben kann (eine Ubersicht zum
Streitstand sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Rechtswissenschaft findet
sich bei Weifl, ZBR 1974, 81 sowie bei Arndt ZBR 1974, 121 und Saenger, ZBR
1974, 128).

Auch unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Auffassungen beziiglich dieses
vorstehend skizzierten Streites reichen die von der Beklagten herangezogenen
Anbhaltspunkte im Falle der Kligerin keinesfalls aus, um Zweifel an ihrer verfas-
sungstreuen Einstellung zu begriinden. Soweit die Kligerin an Demonstrationen
teilgenommen hat, mufl die Beklagte darauf verwiesen werden, dafl die Kligerin
damit von dem durch Art. 8 Grundgesetz verbiirgten Grundrecht der Versamm-
lungsfreiheit Gebrauch gemacht hat (vgl. dazu von Miinch, Grundgesetz-Kommen-
tar, 1974, Art. 8, Rdn. 18 ff.). Die Beklagte hat selbst nicht behauptet, dafl es sich
dabei um unfriedliche Demonstrationen gehandelt habe und daff die Kligerin sich
etwa bewuflt und aktiv an derartigen unfriedlichen, durch Art. 8 Grundgesetz nicht
gedeckten Demonstrationen beteiligt hat. Ebensowenig liegen Anhaltspunkte dafiir
vor, dafl die Kligerin im Rahmen einer dieser Demonstrationen individuell rechts-
widrige Handlungen begangen hat. Wenn aber der Kligerin weder ein individueller
Rechtsbruch noch die Teilnahme an einem kollektiven Rechtsbruch (z. B. einer
rechtswidrigen Demonstration) vorgeworfen werden kann, so besteht keine Veran-
lassung, an ihrer durch ihr Bekenntnis erklirten Verfassungstreue zu zweifeln.
Wenn die Kligerin das Recht fiir sich in Anspruch nimmt, von den durch das
Grundgesetz verbiirgten Kommunikationsgrundrechten in einem Ausmaff Ge-
brauch zu machen, das viele Menschen, die von diesen Rechten so wenig Gebrauch
machen, verunsichert, so kann ihr daraus kein Vorwurf gemacht werden. Denn wer
sich fiir die 6ffentlichen Angelegenheiten aktiv interessiert, kann sich nicht darauf
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beschrinken, sich lediglich zu informieren, sondern wird seinerseits die kollektive
Kommunikation suchen. Ein solches Kommunikationsverhalten erscheint zwar
bedauerlicherweise vielen Mitbiirgern unverstindlich, ja suspekt, bewegt sich aber
eindeutig 1m Rahmen der verbiirgten Grundrechte der Art. 8 und 5 Grundgesetz.
Derartige politische Aktivititen, die sich in der Teilnahme an Demonstrationen
ausdriicken, kénnen als solche nie Zweifel an der verfassungstreuen Einstellung
eines Biirgers begriinden; sie kdnnen im Gegenteil sogar fiir eine aktive Wahrneh-
mung grundrechtlicher Positionen und damit fiir ein aktives Bekenntnis zur freiheit-
lich demokratischen und sozialen Grundordnung des Grundgesetzes sprechen.
Abschlieflend sei in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, daf} selbstver-
stindlich auch die Mitgliedschaft der Kligerin in der Gewerkschaft Erziehung und
Wissenschaft, der Mitgliedsgewerkschaft des Deutschen Gewerkschaftsbundes, kei-
nerlei Zweifel an der von ihr bekundeten Verfassungstreue wecken kann.
Demgemifl kann die Eignung der Kligerin fiir das Amt einer Lehrerin, die von der
Beklagten grundsitzlich bereits bejaht worden war, im Hinblick auf die in diesem
Prozef eingefiithrten Anhaltspunkte keinesfalls verneint werden. Der Kligerin muf§
daher gemifl Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz ein Anspruch auf Abschlufl des von der
Beklagten tiblicherweise mit Lehrern z. A. abzuschlielenden Arbeitsvertrages zuer-
kannt werden.

V.

Wenn der Kligerin ein Anspruch auf Abschlufl eines Arbeitsvertrages, d. h. ein
Einstellungsanspruch, zuerkannt wird, dann steht ihr damit automatisch auch ein
Beschiftigungsanspruch zu. Im Gegensatz zu der friiher vertretenen Auffassung,
wonach ein Beschiftigungsanspruch nur bestimmten Berufsgruppen von Arbeitneh-
mern (z. B. Kiinstlern) zuerkannt worden war, ist seit der grundlegenden Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 10. 11. 1955 allgemein anerkannt, daf§ jedem
Arbeitnehmer ein Beschiftigungsanspruch im Sinne eines Rechts auf vertragsgemi-
fe Beschiftigung zusteht (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht;
Hanau-Adomeit, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1973, S. 160). Dieser allgemeine Beschifti-
gungsanspruch ergibt sich aus der grundgesetzlichen Anerkennung der personalen
Wiirde jedes Menschen (Art: 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG). Es wire mit der
Wiirde eines Arbeitnehmers und mit seinem Recht auf freie Entfaltung seiner
Persénlichkeit unvereinbar, wenn ein Arbeitgeber ihm das Recht zur vertragsgemi-
fen Arbeit verweigert und ihn auf den bloflen Anspruch auf Arbeitsentgelt (§ 615
S. 1 BGB) verweisen konnte. Jeder Mensch sucht in der Arbeit sich selbst zu
verwirklichen. Wenn schon bedauerlicherweise viele Menschen nicht die Arbeit
finden, in der sie sich selbst verwirklichen kénnen, dann mufl man als grundgesetzli-
chen Minimalschutz jedem Arbeitnehmer wenigstens einen Anspruch auf Beschifti-
gung mit den Arbeiten geben, die er mit seinem Arbeitgeber vertraglich vereinbart
hat bzw. die sein Arbeitgeber mit ihm vertraglich zu vereinbaren verpflichtet ist.
Ein solcher Beschiftigungsanspruch ist in besonderem Mafle fiir diejenigen Arbeit-
nehmer anzuerkennen, die sich noch in der Ausbildung befinden und die Beschifti-
gung bendtigen, um ihre Ausbildung tiberhaupt beenden zu kénnen. Diese Bewer-
tung gilt auch fir die Kligerin; denn die Kligerin ist auf die Beschiftigung als
Lehrerin z. A. angeweisen, wenn sie zur zweiten Lehrerpriifung zugelassen werden
will.
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V.

Die Kligerin kann ihren Beschiftigungsanspruch entgegen der Auffassung der
Beklagten auch im Wege einer einstweiligen Verfiigung gemif § 935 ZPO durchset-
zen. Der Verfiigungsgrund ist schon deshalb gegeben, weil die Kligerin angesichts
des Zeitablaufs sonst ihren Beschiftigungsanspruch jedenfalls fiir die Zeit bis zur
Entscheidung iiber die Hauptklage nicht verwirklichen kénnte und dariiber hinaus
in threm Streben nach praktischer Anwendung ihrer wihrend des Studiums erwor-
benen theoretischen Kenntnisse und in ihrer Hoffnung auf den ziigigen Abschluf}
ihrer Ausbildung in unangemessener Weise zuriickgeworfen werden wiirde.

[. . .] Es ist eine Erfahrungstatsache, dafl auch jiingere Menschen durch eine lingere
Unterbrechung ihrer Ausbildung in der Erreichung der gesteckten Ausbildungsziele
weit zuriickgeworfen werden konnen. Dies gilt auch fiir das zweistufige Ausbil-
dungsmodell, in dem der tiberwiegend theoretischen Ausbildung des Studiums an
der Pidagogischen Hochschule die iiberwiegend praktische Ausbildung, bestehend
aus dem Einsatz als Lehrer z. A. und der Seminarteilnahme, folgt. Nachdem die
Kligerin seit dem Bestehen der ersten Lehrerpriifung nunmehr nahezu 6 Monate
ohne Beschiftigung gewesen ist, erscheint es unumginglich notwendig, daf} sie
nunmehr mit Beendigung der Osterferien die Beschiftigung als Lehrerin z. A.
aufnimmt. [...]

[L.]

[Az.: 19 Ga §/75]* gez. Dr. Preis

Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 12. §. 1975

IM NAMEN DES VOLKES
Urteil

In dem Rechtsstreit
Land Berlin,
vertr. d. d. Bezirksamt Kreuzberg, Abteilung Volksbildung, [. . .]
Verfigungsbekl. und Berufskligerin

[.]
gegen die Lehramtsanwirterin [. . .]

Verfiigungskl. und Berufungsbeklagte,
o]
hat das Landesarbeitsgericht Berlin, 3. Kammer, auf die miindliche Verhandlung
vom 12. Mai 1975 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht
Dr. Hohlmann als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter Wailand und Kuh-
lisch fiir Recht erkannt:
Die Berufung der Verfiigungsbeklagten gegen die einstweilige Verfiigung des Ar-
beitsgerichts Berlin - 19 Ga §/75 - vom 20. Mirz 1975 wird kostenpflichtig
zuriickgewiesen.

[.]

* Die Entscheidung der 2. Instanz 1st nachstehend abgedruckt, d. Red.
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