Landesarbeitsgericht Diisseldorf

Beschluss

§ 2 Abs 3 ArbGG, § 17a Abs 4 GVG, Art 33 Abs 2 GG

1.

Konkurrentenstreitverfahren um eine Stelle im offentlichen Dienst, bei
denen streitentscheidende Norm Art. 33 Abs. 2 GG ist, betreffen eine
offentlich-rechtliche und keine biirgerliche Rechtsstreitigkeit. Fiir sie ist
demgemaif allein der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten und nicht zu
den Arbeitsgerichten eroffnet. Das gilt unabhidngig davon, ob die Stelle allein
fiir eine Beschiftigung im Beamtenverhiltnis, sowohl im Beamten- wie auch
im Arbeitsverhiltnis oder allein fiir eine Beschiftigung im Arbeitsverhiltnis
ausgeschrieben und vorgesehen ist

. Die Zusammenhangszustidndigkeit nach § 2 Abs. 3 ArbGG setzt voraus, dass

sowohl die anhidngige Hauptklage als auch die Zusammenhangsklage
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten betreffen. Fiir eine oOffentlich-rechtliche
Streitigkeit kann iiber § 2 Abs. 3 ArbGG daher der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten nicht begriindet werden.

. Im Rechtswegbestimmungsverfahren ist aufgrund der spezialgesetzlichen

Regelung des § 17a Abs. 4 Satz 4 - 6 GVG die Zulassung der
Rechtsbeschwerde auch in einstweiligen Verfiigungsverfahren zulassig und
das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde daher bei Zulassung statthaft.

. Legt der Beschwerdefiihrer im Rechtswegbestimmungsverfahren die

sofortige Beschwerde unmittelbar bei dem Landesarbeitsgericht und nicht
beim Ausgangsgericht ein, erfolgt keine Riickgabe der Sache zur
Abhilfepriifung. Vielmehr ist in diesem Fall unmittelbar die
Entscheidungskompetenz des Beschwerdegerichts ohne vorgeschaltetes
Abhilfeverfahren gegeben.

LAG Dusseldorf, Beschluss vom 22.01.2021 Az.: 3 Ta 319/20

Tenor:

L.

Die sofortige Beschwerde des Verflgungskldgers vom 19.10.2020 gegen den

Rechtswegbeschluss des Arbeitsgerichts Duisburg vom 08.10.2020 - Az.: 1 Ga 14/20
- wird zurtickgewiesen.

II. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt der Verfigungskliger.

III. Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf 565,08 EUR festgesetzt.

IV. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Griinde:
I.

1

Die Parteien streiten im Rahmen eines einstweiligen Verfligungsverfahrens tiber den
Anspruch des Verfligungskligers auf die vorlaufige Sicherung seines
Bewerbungsverfahrensanspruchs im Zusammenhang mit den von der
Verfligungsbeklagten ausgeschriebenen Stellen als "Ingenieurinnen/Ingenieure (TH-
Diplom/Master) der Fachrichtung Bauingenieurwesen (Referenzcode der
Ausschreibung: 20200881_9100, Entgeltgruppe 14 TV6D)".

2

Der am 06.12.1975 geborene Verfigungsklager hat im Jahr 2002 erfolgreich an der
Fachhochschule Kiel die Abschlussprifung in der Fachrichtung Bauingenieurwesen
abgelegt und ist seitdem berechtigt, den Hochschulgrad des "Diplom-Ingenieurs
(Fachhochschule) - Dipl.-Ing. (FH)" zu fahren. Er ist seit Juli 2009 bei der
verfigungsbeklagten Bundesrepublik Deutschland im Wasserstrafsen- und
Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis
beschéftigt, zuletzt als Technischer Angestellter im gehobenen Dienst (Entgeltgruppe
12 Stufe 6 TV6D), wo er als Sachbearbeiter mit dem Neubau von Bricken und
Dukern sowie mit der Bauunterhaltung von Straflenbriicken befasst ist.

3

Im Juni 2020 schrieb die VerfUgungsbeklagte fiir das Wasserstrafen- und
Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich unter dem Referenzcode 20200881_9100
mehrere Stellen aus fUr "Ingenieurinnen/Ingenieure (TH-Diplom/Master) der
Fachrichtung Bauingenieurwesen". Auf die Ausschreibung der Anlage A2 zur
Antragsschrift (Blatt 18 f. der Akte) wird Bezug genommen. Vorausgesetzt wird dort
als "zwingendes Anforderungskriterium" ein abgeschlossenes Hochschulstudium.
Unter "Unser Angebot" wird dort weiter mitgeteilt, dass je nach den Voraussetzungen
eine Eingruppierung bis EG 14 TV6D moéglich sei und fur ‘'externe
Beamte/Beamtinnen" keine Planstellen zur Verfligung stiinden.

4

Der Verfuiigungskldger bewarb sich mit Schreiben vom 23.06.2020 auf die
ausgeschriebenen Stellen und erhielt allerdings mit Schreiben vom 03.09.2020 vom
Wasserstrafsen- und Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich die Mitteilung, dass seine
Bewerbung im weiteren Verfahren nicht berticksichtigt werden koénne, da er das
zwingende Anforderungskriterium des abgeschlossenen Hochschulstudiums der
Fachrichtung Bauingenieurwesen nicht erfiille (Anlage AS, Blatt 43 der Akte).

S

Mit seinem am 14.09.2020 bei dem Arbeitsgericht Duisburg eingegangenen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfligung begehrt der VerfUgungsklager die
Unterlassung der Besetzung der ausgeschriebenen Stellen bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Hauptsacheverfahrens tUber die Neubescheidung seiner
Bewerbung. Er ist der Ansicht, die Verfigungsbeklagte habe ihn zu Unrecht aus dem
Bewerbungsverfahren ausgeschlossen. Das Anforderungsprofil sei insofern
fehlerhaft, als es ohne sachlichen Grund zwingend einen Hochschulabschluss
voraussetze. Damit verstofSe die Verfigungsbeklagte gegen Art. 33 Abs. 2 GG.

6
Der Verfigungsklager hat angektindigt zu beantragen,



7

der Verfigungsbeklagten im Wege der einstweiligen Verfliigung unter Androhung
eines in das Ermessen des Gerichts gestellten Ordnungsgeldes aufzugeben, alle bei
ihr in Duisburg 2zu besetzenden Stellen aus der Stellenausschreibung
"Ingenieurinnen/Ingenieure (TH-Diplom/Master) der Fachrichtung
Bauingenieurwesen  (Referenzcode der  Ausschreibung: 20200881_9100,
Entgeltgruppe 14 TV6D)" bis zur rechtskraftigen Entscheidung tiber den Anspruch
des Verfigungsklagers auf Neubescheidung seiner Bewerbung um die Stelle als
Ingenieur der Fachrichtung Bauingenieurwesen (Referenzcode der Ausschreibung:
20200881_9100, Entgeltgruppe 14 TV6D) nicht mit einer anderen Bewerberin oder
einem anderen Bewerber zu besetzen;

8

hilfsweise, der Verfigungsbeklagten im Wege der einstweiligen Verfligung unter
Androhung eines in das Ermessen des Gerichts gestellten Ordnungsgeldes
aufzugeben, die Stellen in Duisburg aus dem Bewerbungsverfahren (Referenzcode
der Ausschreibung: 20200881_9100, Entgeltgruppe 14 TV6D) bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens nur kommissarisch zu besetzen.

9

Auf die im vorliegenden einstweiligen Verfigungsverfahren erfolgte Anhérung durch
das Arbeitsgericht zu dessen Bedenken gegen die Rechtswegzustdndigkeit hat der
Verfligungskldger die Ansicht vertreten, die Arbeitsgerichte seien zustdndig und
lediglich hochst vorsorglich die Verweisung an das Verwaltungsgericht Dusseldorf
beantragt.

10
Das verfigungsbeklagte Land hat sich zur Rechtswegfrage nicht eingelassen.

11

Mit Beschluss vom 08.10.2020 hat das Arbeitsgericht Duisburg den Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten fur unzulassig erklart und den Rechtsstreit an das
Verwaltungsgericht Dusseldorf verwiesen. Zur Begriindung hat das Arbeitsgericht
auf die Rechtsprechung der erkennenden Rechtswegbeschwerdekammer des LAG
Dusseldorf (Beschluss vom 21.08.2020 - 3 Ta 202/20, juris) Bezug genommen.

12

Der Beschluss ist dem Verfigungsklager Uber seine Prozessbevollméichtigten am
09.10.2020 und der Verfigungsbeklagten am 12.10.2020 zugestellt worden. Mit am
20.10.2020 bei dem Landesarbeitsgericht Dusseldorf  eingegangener
Beschwerdeschrift seiner Prozessbevollméchtigten vom 19.10.2020 hat der
Verfligungskléger sofortige Beschwerde gegen den Beschluss eingelegt.

13

Er ist weiterhin der Ansicht, die Arbeitsgerichte seien flir seinen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung zustindig. Die von dem Arbeitsgericht vertretene
Gegenauffassung  widerspreche der langjdhrigen  Rechtsprechung  des
Bundesarbeitsgerichts, zahlreicher Instanzgerichte und der Uberwiegend im
Schrifttum vertretenen Ansicht zur Rechtswegzustandigkeit arbeitsrechtlicher
Konkurrentenklagen. Es liege eine burgerliche und keine o6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit vor, denn die Verfligungsbeklagte als Trager hoheitlicher Gewalt werde
durch die anzuwendende Rechtsnorm des Art. 33 Abs. 2 GG hier nicht gerade in ihrer
Funktion als solche berechtigt und verpflichtet. Die Aufgabe, fUr die der
Verfligungskldger sich beworben habe, solle im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses
ausgelibt werden. Die Stellenausschreibung schliefse "externe" Beamte ausdriicklich



aus dem Bewerberkreis aus und es hatten sich auch keine Beamten auf die Stellen
beworben. Die Verfigungsbeklagte bewege sich bei ihrer Entscheidung, mit welchem
Bewerber sie einen Arbeitsvertrag abschliefSe, also auf dem Gebiet des Privatrechts.
Fir einen bereits im Arbeitsverhédltnis befindlichen Bewerber wie den
Verfligungskldger gehe es um die Verdnderung seines Beschéftigungsverhaltnisses
durch entsprechende Anderung seines Arbeitsvertrages, ggfs. vorbereitet durch die
Ubertragung einer die Veranderung rechtfertigenden héherwertigen Tatigkeit. Sofern
die Verfigungsbeklagte die streitigen Stellen ohne Beteiligung des Verfligungsklagers
besetze, ware fir ein Verfahren, in dem der Verfigungsklager
Schadensersatzanspriiche nach § 280 BGB verfolge, auch die Arbeitsgerichtsbarkeit
zustandig. Der Bewerbungsverfahrensanspruch werde zudem neben Art. 33 Abs. 2
GG auch auf die Fursorgepflicht der Verfligungsbeklagten aus dem mit dem
Verfigungskldger beste henden Arbeitsverhédltnis gestiitzt, so dass sich die
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte auch aus § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG ergebe. Der
VerfUigungsklager sei auch nach Auffassung der Verfligungsbeklagten insbesondere
aufgrund seiner langjahrigen Téatigkeit bei dieser flir die ausgeschriebenen Stellen
grundsétzlich gut geeignet, so dass es unverstédndlich sei, wenn an seiner Stelle eine
Bewerberin oder ein Bewerber eingestellt wirde, die oder der zwar einen
Hochschulabschluss habe, jedoch nur Uber eine geringe Berufserfahrung verfiige.
Schlieflich bestehe jedenfalls eine Zusammenhangszustandigkeit nach § 2 Abs. 3
ArbGG mit dem zwischenzeitlich anhéngigen Hauptsacheverfahren 2 Ca 1403 /20 vor
dem Arbeitsgericht Duisburg.

14
Die Verfigungsbeklagte, die selbst keinen Rechtsbehelf eingelegt hat, schlief3t sich
den Ausfihrungen des Arbeitsgerichts in dem angefochtenen Beschluss an.

II.

15

1. Die gemafs §§ 17a Abs. 4 Satz 3 GVG, 48 Abs. 1, 78 Satz 1 ArbGG, 567 ff ZPO
statthafte sofortige Beschwerde des Verfligungskligers ist auch im Ubrigen zuléssig.
Insbesondere ist sie am 20.10.2020 form- und fristgerecht innerhalb von zwei
Wochen nach der am 09.10.2020 erfolgten Zustellung des Beschlusses vom
08.10.2020 bei dem Landesarbeitsgericht Dusseldorf geméafs § 569 Abs. 1 Satz 1 Alt.
2 ZPO eingelegt worden.

16

a. Die sofortige Beschwerde fihrt nicht zur Aufhebung und Zurtckverweisung an
das Arbeitsgericht zur erneuten Entscheidung Utber den Rechtsweg wegen nicht
bewirkter Rechtshéngigkeit des einstweiligen Verfigungsverfahrens (siehe hierzu
LAG Dusseldorf vom 29.04.2019 - 3 Ta 124/19, juris, Rz. 9 ff. m.w.N.).

17

Zwar ist das Rubrum auf VerflUgungsbeklagtenseite nicht korrekt in der
Antragsschrift angegeben und die Zustellung an das WasserstrafSen- und
Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich nicht an die nach §§ 1 Abs. 1 Nr. 3, 2 Ziffer 2 b)
der Vertretungsordnung der Bundesverkehrsverwaltung (VertrOBVI) in der Fassung
vom 01.10.2014 (Verkehrsblatt 2014, 634 ff, Blatt 85 ff. der Akte) zustidndige
Bundesmittelbehérde  erfolgt. Jedoch sind ungenaue und  unrichtige
Parteibezeichnungen in Klage- und Antragsschriften der Auslegung zuganglich und
koénnen jederzeit - und mithin auch noch im Beschwerderechtszug - von Amts wegen
berichtigt werden, wenn Uber die Identitat der Partei kein Zweifel besteht und diese
gewahrt bleibt (vgl. BAG vom 21.08.2019 - 7 AZR 572/17, juris, Rz. 15;
Zoller / Althammer, ZPO, 33. Auflage, vor § 50 Rn. 7). Fur die Auslegung sind nicht



nur die im Rubrum der Klageschrift enthaltenen Angaben, sondern auch die
Klagebegrindung sowie der Klageschrift beigefligte Anlagen zu berticksichtigen (BAG
vom 21.08.2019 - 7 AZR 572 /17, juris, Rz. 15; BAG vom 20.01.2010 - 7 AZR 753/08,
juris, Rz. 13; BAG vom 01.03.2007 - 2 AZR 525/05, juris, Rz. 13; BGH vom
29.03.2017 - VIII ZR 11/16, juris, Rz. 20). Auch bei duflerlich eindeutiger, aber
offenkundig unrichtiger Bezeichnung ist grundséatzlich diejenige Person als Partei
anzusehen, die erkennbar mit der Parteibezeichnung gemeint ist (BAG vom
21.08.2019 - 7 AZR 572/17, juris, Rz. 15; BAG vom 20.01.2010 - 7 AZR 753/08,
juris, Rz. 13; BAG vom 01.03.2007 - 2 AZR 525/05, juris, Rz. 12; BGH vom
29.03.2017 - VIII ZR 11/16, juris, Rz. 19).

18

Danach richtete sich der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung von Beginn
an gegen die Bundesrepublik Deutschland, letztvertreten durch die Generaldirektion
Wasserstrafsen und Schifffahrt in Bonn als vertretungsbefuge Bundesmittelbehorde
nach §8§ 1 Abs. 1 Nr. 3, 2 Ziffer 2 b), 4 Abs. 1 VertrOBVI und nicht gegen das
Wasserstrafsen- und Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich als untergeordnete
Behorde. Da der Verfigungskldger der Antragsschrift die Anlage A2 beigefligt hat,
aus der die Stellenausschreibung  far  die "WasserstrafSen- und
Schifffahrtsverwaltung des Bundes" folgt, ferner die Anlagen A7 und A8
(Arbeitsvertrage), aus denen sich die verfigungsbeklagte Bundesrepublik zutreffend
als Anstellungskorperschaft ergibt, ergab sich in Verbindung mit der von Amts wegen
zu beachtenden Vertretungsordnung der Bundesverkehrsverwaltung von Anfang an
die Bundesrepublik Deutschland als die einzig zutreffende und von dem
Verfugungsklager offenkundig trotz fehlerhafter Bezeichnung in der Antragsschrift in
Anspruch  genommene  Verfigungsbeklagte. @ Dementsprechend war das
Passivrubrum wie in diesem Beschluss geschehen zu korrigieren.

19

An die Generaldirektion Wasserstrafien und Schifffahrt in Bonn héatte damit zwar
auch die Zustellung der Antragsschrift erfolgen muissen, was nicht geschehen ist.
Jedoch war das Wasserstrafien- und Schifffahrtsamt Duisburg-Meiderich, an das die
Zustellung am 18.09.2020 erfolgt ist, gem&fS § S VertrOBVI verpflichtet, die
Antragsschrift an die vorgesetzte Bundesmittelbehdérde, die Generaldirektion
WasserstrafSen und Schifffahrt weiterzuleiten und ist dem offensichtlich auch
nachgekommen, wie sich aus der Bestellung wund Stellungnahme der
Vertretungsbehoérde mit Schriftsatz vom 29.09.2020 ergibt. Spatestens damit war der
bisherige Zustellmangel nach § 189 ZPO geheilt (vgl. auch Zéller/Schultzky, ZPO, 33.
Auflage, § 18 Rn. 4). Nachdem die Generaldirektion Wasserstrafien und Schifffahrt
auch mit Schriftsatz vom 17.11.2020 den Zugang des erstinstanzlichen
Rechtswegbeschlusses am 12.10.2020 bestéatigt hat und ihr die Beschwerdeschrift
durch das Beschwerdegericht am 17.11.2020 zugestellt worden ist, bestehen weder
im  Hinblick auf die Rechtshingigkeit des Verfahrens noch die
Entscheidungskompetenz des Beschwerdegerichts Bedenken.
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b. Einer Ruckgabe an das Arbeitsgericht zur Durchfiihrung einer Abhilfeprifung
nach § 572 Abs. 1 ZPO bedarf es nicht, wenn wie hier die sofortige Beschwerde beim
Beschwerdegericht und nicht beim Ausgangsgericht eingelegt wird (ebenso schon
LAG Dusseldorf vom 29.06.2020 - 3 Ta 157/20, juris, Rz. 11 ff.). Ob die Abgabe an
das Ausgangsgericht zur Abhilfepriifung bei Einlegung der Beschwerde unmittelbar
beim Beschwerdegericht uUberhaupt zuldssig ist, aber im Ermessen des
Beschwerdegerichts liegt (so OLG Braunschweig vom 13.03.2020 - 9 W 13/19, juris,
Rz. 24; LAG Hamm vom 03.05.2007 - 10 Ta 692/06, juris, Rz. 71; OLG G. a.M. vom
24.05.2002 - 5 W 4/02, juris, Rz. 4; Zoller/HefSler, 33. Auflage, § 572 Rn. 4) oder



sogar zwingend wegen einer stets vorrangigen Entscheidungskompetenz des
Ausgangsgerichts zu erfolgen hat (so OLG Stuttgart vom 03.07.2008 - 8 W 222/08,
juris, Rz. 14; MuKoZPO/Lipp, 5. Auflage, § 572 Rn. 5; BeckOK ZPO/Vorwerk/Wolf,
36. Ed., § 572 Rn. 2 {), ist umstritten. Ftr das Rechtswegbeschwerdeverfahren
jedenfalls ist vor dem Hintergrund und in Anwendung der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 17.09.2014 - 10 AZB 4/14, juris, Rz. 11) im Falle
einer direkt beim Beschwerdegericht eingelegten sofortigen Beschwerde die Abgabe
an das Ausgangsgericht zur Abhilfeprifung, erst recht aber eine Abgabepflicht
abzulehnen.

21

Denn das Abhilfeverfahren ist ein aus Grinden der Prozess6konomie
vorgeschriebenes Vorverfahren, mit dem dem Ausgangsgericht die Moglichkeit einer
Selbstkorrektur vor Abgabe der Sache an das Beschwerdegericht gegeben werden soll
(BT-Drs. 14/4722, S. 114; vgl. auch Hess. LAG vom 15.05.2008 - 20 Ta 80/08, juris,
Rz. 18; Zoller/Hefler, ZPO, 33. Auflage, § 572 Rn. 4 m.w.N.). Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll damit den Betroffenen die Instanz erhalten bleiben, das Verfahren
verkurzt und das Beschwerdegericht entlastet werden (BT-Drs. 14/4722, S. 114). Die
ordnungsgeméafie Durchfithrung des Abhilfeverfahrens ist dementsprechend
jedenfalls dann keine Verfahrensvoraussetzung fiir das Beschwerdeverfahren, wenn
der Beschwerdeflihrer selbst bereits die ihm durch § 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO
eingerdaumte Wahl getroffen hat, die Beschwerde unmittelbar bei dem
Beschwerdegericht und nicht etwa beim Ausgangsgericht einzulegen. In diesem Falle
wurden Aspekte der Prozesstkonomie und Verfahrensverkiirzung ad absurdum
gefihrt, wenn nunmehr das Beschwerdegericht die Sache erst wieder an das
Arbeitsgericht zwecks Abhilfeprifung abgeben musste, um lediglich im Falle einer
danach erfolgten Nichtabhilfe zur eigenen Entscheidung tiber die Beschwerde befugt
zu sein. Es bedarf auch nicht der Erhaltung einer Instanz, wenn die
beschwerdefiihrende Partei, der der Gesetzgeber das Wahlrecht hierzu eingerdumt
hat, die sofortige Beschwerde unmittelbar an das Beschwerdegericht statt des
Ausgangsgerichts adressiert. Das Argument der Entlastung des Beschwerdegerichts,
welches im Falle der Unzuléassigkeit oder Unbegriindetheit der Beschwerde ohnehin
schon nicht stichhaltig ist, ist jedenfalls im Rechtswegbeschwerdeverfahren vor den
Arbeitsgerichten wegen des besonderen Beschleunigungsgebots nach § 9 Abs. 1
ArbGG gegentiber der prozessdkonomischeren Vorgehensweise nachrangig (vgl. BAG
vom 17.09.2014 - 10 AZB 4/14, juris, Rz. 11).
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Hinzu kommt, dass sich bei Annahme einer stets zwingend durchzufiihrenden
Abhilfepriifung der Sinn und Zweck des Wahlrechts gemafs § 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO
nicht mehr erschliefst. Zudem setzt die Abhilfepriifung nach § 572 Abs. 1 ZPO voraus,
dass die Beschwerde bei dem Ausgangsgericht tiberhaupt anhéngig ist. Das ist bei
Einlegung direkt beim Beschwerdegericht aber gerade nicht der Fall. Damit hat das
Ausgangsgericht weder die Moglichkeit noch die Entscheidungskompetenz zu einer
Abhilfepriifung, solange ihm die Beschwerde nicht von dem Beschwerdegericht zur
Abhilfepriifung vorgelegt wird. Eine entsprechende Anordnung zur Vorlage durch das
Beschwerdegericht, wie sie sich fir den umgekehrten Fall der Einlegung der
Beschwerde beim Ausgangsgericht in § 572 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 ZPO findet, trifft das
Gesetz nicht. Da es insoweit auch um die Bestimmung des gesetzlichen Richters im
Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG geht, wird man kaum annehmen kénnen, die
Abgabe sei ohne gesetzliche Grundlage zulassig. In Betracht kdme damit allenfalls
noch eine Abgabe zur Abhilfeprifung nach § 572 Abs. 3 ZPO. Dessen
Voraussetzungen liegen erkennbar nicht vor, wenn man aus den im vorherigen
Absatz genannten Griinden bereits im Falle einer direkt bei dem Beschwerdegericht
eingelegten sofortigen Beschwerde der Ansicht zur Nichtanwendbarkeit des § 572



Abs. 1 ZPO folgt, denn dann kann die Beschwerde nicht allein wegen einer
unterbliebenen Abhilfeentscheidung begriindet sein. Unabhéangig davon findet § 572
Abs. 3 ZPO nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im
Rechtswegbeschwerdeverfahren aber ohnehin keine Anwendung, da dem der im
arbeitsgerichtlichen Verfahren besonders bedeutsame Beschleunigungsgrundsatz
aus § 9 Abs. 1 ArbGG entgegensteht (BAG vom 17.09.2014 - 10 AZB 4/14, juris, Rz.
11). Dieser Annahme eines grundsétzlichen Ausschlusses der Anwendung des § 572
Abs. 3 ZPO im arbeitsgerichtlichen Rech tswegbestimmungsverfahren folgt die
erkennende Beschwerdekammer jedenfalls fiir den Fall der Nachholung einer - nicht
willktirlich (vgl. hierzu BAG vom 17.09.2014 - 10 AZB 4/14, juris, Rz. 10) -
unterbliebenen oder nicht ordnungsgemé&fs durchgefihrten Abhilfeentscheidung.
Dem Grundgedanken der Verfahrensbeschleunigung widerspricht es hier, wenn im
lediglich vorgeschalteten Rechtswegbestimmungsverfahren nach § 17a GVG eine
Zuruckverweisung aus der Beschwerdeinstanz an das Arbeitsgericht allein zur
Nachholung einer ordnungsgemafien Abhilfeentscheidung zuldssig wire (BAG vom
17.09.2014 - 10 AZB 4/ 14, juris, Rz. 11; BAG vom 17.02.2003 - 5 AZB 37/02, juris,
Rz. 17). Das gilt in gleicher Weise fur die Abgabe einer beim Beschwerdegericht
eingelegten sofortigen Beschwerde an das Arbeitsgericht zur Abhilfeentscheidung.
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2. Die sofortige Beschwerde ist allerdings nicht begriindet. Zu Recht hat das
Arbeitsgericht in Anwendung der Grundsétze der Rechtsprechung der erkennenden
Beschwerdekammer aus dem Beschluss vom 21.08.2020 (3 Ta 202/20) festgestellt,
dass der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten flir das vorliegende Begehren auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung zur Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs
im 6ffentlichen Dienst nicht eréffnet ist. Es liegt vielmehr eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit vor, die nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO von den Verwaltungsgerichten zu
entscheiden ist, hier von dem 6rtlich zustédndigen Verwaltungsgericht Duisseldorf. Die
Verweisung des Rechtsstreits durch das Arbeitsgericht ist insoweit nicht zu
beanstanden. Fur eine Zustadndigkeit der Arbeitsgerichte im vorliegenden Fall fehlt
es bereits an der Grundvoraussetzung der burgerlichen Rechtsstreitigkeit, die allen
Zuweisungstatbestdnden des § 2 ArbGG unabdingbar zugrunde liegt.
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Die Beschwerdekammer hélt auch fir den vorliegenden Streitfall an ihrer aktuellen
Entscheidungspraxis (LAG Dusseldorf vom 21.08.2020 - 3 Ta 202/20, juris, Rz. 17
ff.) fest. Die Beschwerdebegrindung vermag aus den nachstehend noch néher
auszufihrenden Griinden nicht zu Uberzeugen. Zuzugestehen ist allerdings auch
dem Verfiigungskldger des vorliegenden Verfahrens, dass die grundsétzliche
Streitfrage des zulassigen Rechtsweges bei Konkurrentenklagen im o6ffentlichen
Dienst, wenn - zumindest auch - eine Anstellung oder Beférderung im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses beabsichtigt ist und gesichert werden soll, erst in jingster Zeit
aufgrund einiger Entscheidungen aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit (OVG
Rheinland-Pfalz vom 25.03.2019 - 2 B 10139/19, juris, Rz. 10 ff.; OVG Bremen vom
18.03.2020 - 2 B 50/20, juris, Rz. 4 {f.), denen sich die Beschwerdekammer seit der
Entscheidung vom 21.08.2020 angeschlossen hat, wieder in den Fokus geruickt ist.
Insoweit héalt die Beschwerdekammer eine baldige héchstrichterliche Klarung
unverandert fir dringend geboten, weshalb die Rechtsbeschwerde auch in diesem
Verfahren zugelassen wird.

25
Im Einzelnen liegen der Entscheidung zur Unzulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten folgende Erwdgungen zugrunde:

26



a.Das vorliegende einstweilige Verfiigungsverfahren, gerichtet auf die Sicherung des
Bewerbungsverfahrensanspruchs des Verfigungsklagers, betrifft eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit im Sinne von § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO und keine burgerliche
Rechtsstreitigkeit im Sinne von § 2 - insbesondere Abs. 1 Nr. 3 lit. a), b) und/oder c)
- ArbGG.

27

aa. Ob eine Streitigkeit burgerlich-rechtlicher oder o6ffentlich-rechtlicher Art ist,
richtet sich nach der Natur des Rechtsverhéaltnisses, aus dem der Klageanspruch
abgeleitet wird (GmS-OGB vom 10.07.1989 - GmS-OGB 1/88, juris, Rz. 8; GmS-OGB
vom 29.10.1987 - GmS-OGB 1/86, juris, Rz. 10; GmS-OGB vom 10.04.1986 - GmS-
OGB 1/85, juris, Rz. 10; BAG vom 04.09.2018 - 9 AZB 10/18, juris, Rz. 15; BAG
vom 22.11.2016 - 9 AZB 41/16, juris, Rz. 9; BAG vom 19.08.2008 - 5 AZB 75/08,
juris, Rz. 6; BAG vom 05.10.2005 - 5 AZB 27/05, juris, Rz. 13; BAG vom 11.06.2003
- 5 AZB 1/03, juris, Rz. 12). Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit kann nicht nur
bestehen, wenn die Beteiligten zueinander in einem hoheitlichen Verhéltnis der Uber-
und Unterordnung stehen, sondern auch dann, wenn sie sich in einem
Gleichordnungsverhéaltnis gegenuberstehen. Entscheidend ist die wahre Natur des
Anspruchs, wie er sich nach dem Sachvortrag des Kléagers darstellt, und nicht, ob
dieser sich auf eine zivilrechtliche oder o6ffentlich-rechtliche Anspruchsgrundlage
beruft (GmS-OGB vom 10.07.1989 - GmS-OGB 1/88, juris, Rz. 8; BAG vom
04.09.2018 - 9 AZB 10/18, juris, Rz. 15; BAG vom 01.08.2017 - 9 AZB 45/17, juris,
Rz. 9; BAG vom 22.11.2016 - 9 AZB 41/16, juris, Rz. 9).
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Mafdgeblich ist also, ob der zur Klagebegriindung vorgetragene Sachverhalt fur die
aus ihm hergeleitete Rechtsfolge von Rechtssatzen des buirgerlichen Rechts oder des
offentlichen Rechts gepragt wird (BAG vom 04.09.2018 - 9 AZB 10/18, juris, Rz. 15;
BAG vom 07.05.2013 - 10 AZB 8/13, juris, Rz. 7; BAG vom 05.10.2005 - 5 AZB
27/05, juris, Rz. 13).
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Ein Rechtsverhéltnis ist oOffentlich-rechtlich, wenn die das Rechtsverhéltnis
beherrschenden Rechtsnormen nicht fiir jedermann gelten, sondern Sonderrecht des
Staates oder sonstiger Trager o6ffentlicher Aufgaben sind, das sich zumindest auf
einer Seite nur an Hoheitstriger wendet (BAG vom 04.09.2018 - 9 AZB 10/ 18, juris,
Rz. 17; BAG vom 01.08.2017 - 9 AZB 45/17, juris, Rz. 9; BAG vom 22.11.2016 - 9
AZB 41/16, juris, Rz. 9). Offentlich-rechtlicher Natur sind Rechtsnormen, die einen
offentlichen Verwaltungstrager als solchen berechtigen und verpflichten, ihn also zur
Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Befugnissen ausstatten oder
besonderen Regeln unterwerfen (BAG vom 04.09.2018 - 9 AZB 10/18, juris, Rz. 17;
BVerwG vom 21.11.2016 - 10 AV 1.16, juris, Rz. 5).
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bb. In Anwendung der vorstehenden Grundsétze ist fir das vorliegende einstweilige
Rechtsschutzverfahren festzustellen, dass eine O6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
vorliegt. Denn der zur Klagebegriindung vorgetragene Sachverhalt (Ausschluss des
Verfligungskldgers aus dem Stellenbesetzungsverfahren wegen Nichterfullung aus
seiner Sicht zu Unrecht gestellter Anforderungen) wird fir die aus ihm hergeleitete
Rechtsfolge (einstweilige Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs) von
Rechtssatzen des 6ffentlichen Rechts und eben nicht des buirgerlichen Rechts gepragt
(ebenso explizit OVG Rheinland-Pfalz vom 25.03.2019 - 2 B 10139/19, juris, Rz. 11
ff.). Das ist hier schon deshalb offensichtlich, weil es im Privatrecht und in
Stellenbesetzungsverfahren der Privatwirtschaft keinen
Bewerbungsverfahrensanspruch gibt, der gesichert werden kénnte. Dieser folgt allein



aus Art. 33 Abs. 2 GG, einer ausschliefSlich 6ffentliche Hoheitstrager bindenden,
offentlich-rechtlichen Norm.

31

Nach der in Rechtsprechung und Literatur Uberwiegend vertretenen sogenannten
modifizierten Subjektstheorie handelt es sich immer dann um eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit, wenn zumindest einer der Beteiligten ein Tréger offentlicher
Gewalt ist und die streitentscheidende Norm diesen ausschliefflich berechtigt oder
verpflichtet (GmS-OGB vom 10.07.1989 - GmS-OGB 1/88, juris, Rz. 9; BVerwG vom
26.05.2010 - 6 A 5/09, juris, Rz. 17; BSG vom 01.04.2009 - B 14 SF 1/08 R, juris,
Rz. 11; OVG NRW vom 21.08.2019 - 12 A 2440/16, juris, Rz. 39 f. m.w.N.; OVG
Rheinland-Pfalz vom 25.03.2019 - 2 B 10139/19, juris, Rz. 14 m.w.N,;
Kopp/Schenke, VwGO, 20. Auflage, § 40 Rn. 11 m.w.N.; v.Albedyll in: Bader/Funke-
Kaiser/Stuhlfauth /von Albedyll, VwGO, 7. Auflage, § 40 Rn. 76).
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Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befihigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt. Offentliche Amter im
Sinne dieser Vorschrift sind nicht nur Beamtenstellen, sondern auch solche Stellen,
die ein o6ffentlicher Arbeitgeber mit Arbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt. Der
unbeschrankt und vorbehaltlos gewahrleistete Grundsatz der Bestenauslese dient
zum einen dem o6ffentlichen Interesse an der bestmoéglichen Besetzung der Stellen
des o6ffentlichen Dienstes. Zum anderen tragt die Verfassungsnorm dem berechtigten
Interesse der Bediensteten an einem angemessenen beruflichen Fortkommen
dadurch Rechnung, dass sie grundrechtsgleiche Rechte auf ermessens- und
beurteilungsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl begriindet. Beamten
und Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst steht deshalb bei der Besetzung von
Amtern des offentlichen Dienstes ein verfassungsrechtlicher
Bewerbungsverfahrensanspruch zu. Daraus folgt angesichts der Kriterien Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung in Art. 33 Abs. 2 GG ein subjektives Recht jedes
Bewerbers auf chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren (BAG vom
12.12.2017 - 9 AZR 152/17, juris, Rz. 33 m.w.N.; BAG vom 19.05.2015 - 9 AZR
837/13, juris, Rz. 16).
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Dieses subjektive Recht der Bewerber begriindet eine ausschliefSliche Verpflichtung
des Staates und seiner Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Nur
diese als Trager hoheitlicher Gewalt werden verpflichtet. Gleichgultig ist, ob es um
ein Stellenbesetzungsverfahren zur Besetzung einer Beamten- oder einer Stelle im
Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses im 6ffentlichen Dienst geht (vgl. erneut allein BAG
vom 12.12.2017 - 9 AZR 152/17, juris, Rz. 33 m.w.N.; BAG vom 19.05.2015 - 9 AZR
837/13, juris, Rz. 16). Wahrend der private Arbeitgeber frei entscheiden kann, mit
wem er welche vertraglichen Bindungen eingehen méchte und welche Stellen er
mithin mit welchen Bewerbern besetzt und sich allenfalls beispielsweise bei
diskriminierenden Stellenbesetzungsentscheidungen nachfolgend
Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sehen kénnte (vgl. § 15 AGG), unterliegt der
offentliche  Arbeitgeber und damit auch die Verfigungsbeklagte im
Stellenbesetzungsverfahren den speziellen Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG. Die Norm
begriindet eine einseitige Verpflichtung von Tragern hoheitlicher, staatlicher Gewalt
und ist daher dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen (OVG Bremen vom 18.03.2020 - 2
B 50/20, juris, Rz. 6; OVG Rheinland-Pfalz vom 25.03.2019 - 2 B 10139/19, juris,
Rz. 15; OVG Rheinland-Pfalz vom 19.01.2018 - 2 E 10045/18, juris, Rz. 4; Putzer,
Der Rechtsweg fliir arbeitsrechtliche Konkurrentenklagen im 6ffentlichen Dienst, RdA
2016, 287, 289 f. m.w.N.).
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Daran &ndert sich nicht etwa dadurch etwas, dass das angestrebte 6ffentliche Amt
wie hier im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses ausgelibt werden soll und der
offentliche Arbeitgeber dem Verfligungskldger daher nicht in seiner Funktion als
Hoheitstrager und Dienstherr, sondern als privatrechtlicher Arbeitgeber gegentiber
stinde (so aber OVG NRW vom 27.04.2010 - 1 E 404/10, juris, Rz. 21; LAG
Rheinland-Pfalz vom 24.10.2018 - 2 Ta 115/18, juris, Rz. 14; LAG Rheinland-Pfalz
vom 15.08.2018 - 2 Ta 77/18, juris, Rz. 16; im Ergebnis ebenso wohl BAG vom
12.10.2010 - 9 AZR 554/09, juris, Rz. 24; BAG vom 23.08.1989 - 7 AZR 546/88,
juris, Rz. 22; BAG vom 14.12.1988 - 7 AZR 773/87, juris, Rz. 21). Denn die
streitentscheidende Norm bleibt o6ffentlich-rechtlicher Natur und verpflichtet die
Verflgungsbeklagte unverdndert allein als staatlicher Hoheitstrager. Die
Verfligungsbeklagte tritt dem Verfigungsklager im Besetzungsverfahren eben nicht
wie ein privater Arbeitgeber gegeniber. Der Umstand, dass das Land die Stelle im
Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses zu besetzen beabsichtigt und der
Verfligungskldger sich um die Stelle als Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhéltnis
bzw. hier sogar aus dem bestehenden Arbeitsverhaltnis heraus mit dem Ziel der
"Beforderung” im Wege des Anderungsvertrages und der Ubertragung einer neuen,
hoherwertigen Tétigkeit der Entgeltgruppe 14 TV6D beworben hat, dndert den
Normcharakter und die alleinige Verpflichtung staatlicher Hoheitstrdger aus der
Norm des Art. 33 Abs. 2 GG nicht. Die Norm bezieht sich auf die Besetzung eines
offentlichen Amtes. Dieser Begriff ist weit auszulegen und umfasst grundsatzlich
sadmtliche vom Staat (Bund, Lander, Gemeinden; unmittelbare und mittelbare
Staatsverwaltung) bereitgestellten Positionen, gleichgtiltig, ob diese mit Beamten oder
Arbeitnehmern zu besetzen sind (BAG vom 12.04.2016 - 9 AZR 673/14, jur is, Rz.
16; BAG vom 19.05.2015 - 9 AZR 837/ 13, juris, Rz. 16, jeweils m.w.N.). Erforderlich
ist lediglich, dass die Stelle der 6ffentlichen Gewalt und damit der Staatsorganisation
zuzuordnen ist, was der Fall ist, wenn sie der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben dient.
Auf die Organisationsform, in der der Staat tatig wird, kommt es nicht an (BAG vom
12.04.2016 - 9 AZR 673/ 14, juris, Rz. 16 m.w.N.).
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Die durch die Verfiigungsbeklagte als 6ffentlich-rechtliche Anstellungskérperschaft
zu besetzende Stelle als Ingenieur (TH-Diplom/Master) der Fachrichtung
Bauingenieurwesen dient unstreitig der Erftillung 6ffentlicher Aufgaben, nadmlich der
in der Stellenausschreibung der Anlage A2 genannten im Zusammenhang mit der
Projektkoordinierung beim Streckenausbau oder beim Ersatz von Schleusen oder
Bricken im Rahmen der gesetzlichen Zustdndigkeit des Bundes flar die
Unterhaltung, den Ausbau und den Neubau von BundeswasserstrafSen.
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Dass sie im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses ausgelibt werden kann und soll,
dementsprechend so ausgeschrieben wurde und der Verfiigungsklager sich auf die
Stelle mit dem Ziel eben dieser Form der (Weiter-)Beschaftigung beworben hat, A&ndert
weder etwas am Anwendungsbereich der streitentscheidenden Norm noch an ihrem
offentlich-rechtlichen Charakter. Denn ein privater Arbeitgeber ware ja gerade nicht
durch Art. 33 Abs. 2 GG gebunden und kénnte jederzeit nach Belieben entscheiden,
ob und mit welchem Anforderungsprofil er eine Stelle mit welchem Bewerber besetzt.
Ein privater Arbeitgeber kdénnte eine héher dotierte Stelle auch einfach einem guten
Bekannten geben, voéllig unabhingig von dessen Qualifikation, Leistung und
Befdahigung. Nur der 6ffentliche Arbeitgeber kann dies nicht, da die allein an ihn als
Verpflichteten adressierte Norm des Art. 33 Abs. 2 GG dies untersagt.
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Die Gegenansicht vor allem des OVG NRW und des LAG Rheinland-Pfalz sowie die
zur Entscheidung der Beschwerdekammer vom 21.08.2020 - 3 Ta 202 /20 ergangene
kritische Anmerkung (von v.Roetteken (jurisPR-ArbR 44/2020, Anm. 5) Uiberzeugen
deshalb nicht, weil sie von einem 2zu weit angelegten Begriff des
"Rechtsverhéltnisses", dessen o6ffentlich-rechtlicher Charakter zu prifen ist (siehe
oben am Ende unter II. 2. a. aa. der Entscheidungsgriinde), ausgehen. Dieser Begriff
ist im Kontext der Abgrenzung von Offentlich-rechtlicher und burgerlicher
Rechtsstreitigkeit eng, ndmlich bezogen auf die fir das Klageziel streitentscheidende
Norm zu verstehen (so explizit Plitzer, RAA 2016, 287, 289 m.w.N. und Ausfihrungen
unter Fn. 30; ebenso Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 76. Auflage, §
13 GVG Rn. 10; vgl. zudem GmS-OGB vom 10.07.1989 - GmS-OGB 1/88, juris, Rz.
8). Nicht entscheidend ist mithin das buirgerlich-rechtliche Arbeitsverhéaltnis, in dem
der Verfugungsklager sich bereits befindet und in dem er die Tatigkeit auf der neuen
Stelle, um die er sich beworben hat, fortsetzen moéchte. Entscheidend ist vielmehr,
dass sein Ziel, im Wege der einstweiligen Verfligung seinen
Bewerbungsverfahrensanspruch zu sichern, gegentiber der Verfligungsbeklagten
allein in Anwendung der wiederum allein staatliche Stellen verpflichtenden und
mithin 6ffentlich-rechtlichen Norm des Art. 33 Abs. 2 GG erreichbar ist. Das sich aus
dem Antragsbegehren ergebende Rechtsverhéltnis ist damit ebenfalls o6ffentlich-
rechtlich. Dass im Erfolgsfalle und bei dann positiver neuer Entscheidung tber die
Bewerbung des Verfigungsklagers die Stellenbesetzung spéiter im Wege des
Arbeitsverhéltnisses durch entsprechenden Anderungsvertrag erfolgen wiirde,
andert den oOffentlich-rechtlichen Charakter des vorliegenden Verfahrens nicht,
sondern Dbetrifft spatere Umsetzungsfragen, das sogenannte "Wie" der
Stellenbesetzung und eben nicht das hier streitentscheidende "Ob" (ebenso OVG
Bremen vom 18.03.2020 - 2 B 50/20, juris, Rz. 7; OVG Rheinland-Pfalz vom
25.03.2019 - 2 B 10139/19, juris, Rz. 16; OVG Rheinland-Pfalz vom 19.01.2018 - 2
E 10045/18, juris, Rz. 5; Putzer, RdA 2016, 287, 290).
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Der Verfigungsklager stlitzt seinen Verflgungsanspruch mafsgeblich auf die
Verletzung seiner Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG. Erst nach dem seitens des
Arbeitsgerichts erfolgten Hinweis auf Bedenken an der Rechtswegzusténdigkeit hat
er sich zusatzlich auf die Fursorgepflicht der Verfigungsbeklagten aus dem
bestehenden Arbeitsverhéaltnis gesttitzt. Das &andert jedoch nichts am 6ffentlich-
rechtlichen Charakter des Rechtsstreits. Denn der Annahme einer o6ffentlich-
rechtlichen Verpflichtung der Verfigungsbeklagten steht nicht entgegen, dass die
offentlich-rechtliche Norm des Art. 33 Abs. 2 GG zugleich eine arbeitsrechtliche
Nebenpflicht aus einem bereits bestehenden Arbeitsverhaltnis begrinden kénnte (so
schon LAG Dusseldorf vom 21.08.2020 - 3 Ta 202/20, juris, Rz. 34). Auch diese
wurde inhaltlich ja wieder durch Art. 33 Abs. 2 GG ausgefiillt. Eine konkrete
arbeitsrechtliche Vorschrift, die Vorgaben zur Durchfihrung und zu einem Abbruch
eines Stellenbesetzungsverfahrens machte, gibt es nicht (vgl. zur parallelen
Problematik bei der Erfallung o6ffentlich-rechtlicher Meldepflichten des Arbeitgebers
aus dem SGB IV: BAG vom 05.10.2005 - 5 AZB 27/05, juris, Rz. 17; zur gleichen
Problematik bei der Pflicht zur richtigen Ausfiillung der Lohnsteuerkarte BAG vom
11.06.2003 - 5 AZB 1/03, juris, Rz. 13). Gerade diese beiden zuletzt genannten
Rechtswegentscheidungen des Bundesarbeitsgerichts héatten so nicht ergehen
durfen, wollte man entgegen der hier vertretenen Ansicht das Rechtsverhéltnis nicht
im engen Sinne und bezogen auf die streitentscheidende Norm und deren 6ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Charakter verstehen, sondern weit und damit
bezogen auf das - wie hier - bereits bestehende Arbeitsverhéltnis. Denn wenn der aus
Art. 33 Abs. 2 GG resultierende und auch mit dem vorliegenden einstweiligen
Verfligungsverfahren zu sichernde Bewerbungsverfahrensanspruch allein dadurch
seinen Offentlich-rechtlichen Charakter verlore, dass er bezogen auf eine Anstellung



oder Beférderung im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses im 6ffentlichen Dienst
geltend gemacht wird, koénnten eine o6ffentlich-rechtliche Verpflichtung zur
Anmeldung von Arbeitnehmern zur Sozialversicherung und deren 6ffentlich-rechtlich
ausgestalteter Inhalt ebenso wie eine o6ffentlich-rechtliche Verpflichtung zu
bestimmten Eintragungen in der Lohnsteuerkarte nach § 41b EStG a.F. kaum
begruindbar sein. Denn auch diese erfolgen zwar auf der Grundlage einer 6ffentlich-
rechtlichen, den zur Klagebegriindung vorgetragenen Sachverhalt fir die aus ihm
hergeleitete Rechtsfolge priagenden Norm, aber doch gleichwohl im Rahmen eines
privatrechtlichen Arbeitsverhédltnisses. Letzteres kann insoweit aus Sicht der
Beschwerdekammer flr die Rechtswegentscheidung aber nicht ausschlaggebend
sein.
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b. Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten kann entgegen der Ansicht des
Verfigungsklagers auch nicht Uiber § 2 Abs. 3 ArbGG begriindet werden.
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Danach kénnen zwar vor die Gerichte flir Arbeitssachen auch nicht unter die Abséatze
1 und 2 fallende Rechtsstreitigkeiten gebracht werden, wenn der Anspruch mit einer
bei einem Arbeitsgericht anhdngigen oder gleichzeitig anhédngig werdenden
Rechtsstreitigkeit der in den Absatzen 1 und 2 bezeichneten Art in rechtlichem oder
unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang steht und keine ausschliefdliche
Zustandigkeit eines anderen Gerichts gegeben ist.
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Ob das Hauptsacheverfahren 2 Ca 1403/20 bei Anhangigkeit des vorliegenden
einstweiligen Verfigungsverfahrens bereits bzw. zumindest gleichzeitig mit diesem
anhéngig war bzw. geworden ist, muss nicht weiter aufgeklart werden. Ebenso wenig
muss aufgeklart werden, ob der Streitgegenstand jenes Verfahrens zumindest
teilweise burgerlich-rechtlicher Natur oder ebenso wie der des vorliegenden
Verfahrens o6ffentlich-rechtlicher Natur ist. Denn die Annahme einer
Zusammenhangszustandigkeit im Sinne von § 2 Abs. 3 ArbGG scheitert schon daran,
dass Voraussetzung hierflir ist, dass nicht nur die anhé&ngige Hauptklage, sondern
auch die Zusammenhangsklage eine buirgerliche Rechtsstreitigkeit ist. Auf 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten ist § 2 Abs. 3 ArbGG nicht anwendbar (ErfK/Koch, 20.
Auflage, § 2 ArbGG Rn. 29; HWK/Kalb, 9. Auflage, § 2 ArbGG Rn. 133; Walker in:
Schwab/Weth, ArbGG, 5. Auflage, § 2 Rn. 208 m.w.N.; im Ergebnis ebenso BAG vom
04.09.2018 - 9 AZB 10/ 18, juris, Rz. 30 ff.). Da das hier gegensténdliche einstweilige
Verfligungsverfahren keine burgerliche, sondern wie zuvor dargelegt eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit der Parteien betrifft, scheidet eine Begrindung der
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte Uiber § 2 Abs. 3 ArbGG von vornherein aus.
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c. Soweit der VerflUgungsklidger noch geltend macht, flr eine etwaige
Schadensersatzklage auf der Grundlage des § 280 BGB fiir den Fall der
rechtswidrigen Stellenbesetzung mit einem Konkurrenten sei in jedem Falle das
Arbeitsgericht zustidndig, verfingt dieser Einwand nicht. Denn im vorliegenden
Verfahren geht es nicht um Schadensersatz oder die einstweilige Sicherung von
entsprechenden Sekundaranspriichen, sondern allein um die Sicherung des
Bewerbungsverfahrensanspruchs des Verfligungskldgers als Primiranspruch im
Stellenbesetzungsverfahren. Fur diesen besteht keine Zustandigkeit der
Arbeitsgerichte aus den bereits hinlanglich dargelegten Grinden. Hier nicht zu
entscheiden und damit aber auch argumentativ irrelevant ist die Frage der
Rechtswegzustédndigkeit der Arbeitsgerichte fir etwaige Sekundaranspriche infolge
einer erfolglos verlaufenen Bewerbung des Verfligungsklagers.
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d. Wenngleich dies fur die zuvor bereits dargelegte, zur Uberzeugung der
erkennenden Beschwerdekammer bestehende Rechtslage keine Rolle spielt, weil die
Stellenbesetzung hier im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses beabsichtigt ist, sich
auch keine Beamten - beispielsweise als interne Bewerber, was nach der
Ausschreibung wohl zulassig gewesen ware - beworben haben und damit keine
Rechtswegspaltung droht, bleibt abschliefSend doch noch - wie schon in der
Entscheidung vom 21.08.2020 - 3 Ta 202/20 (juris, Rz. 40) - darauf hinzuweisen,
dass mit dem hier vertretenen Ergebnis zur Rechtswegfrage, welches Uber die
entschiedene einstweilige Verfligung hinaus fir alle Konkurrentenstreitigkeiten
Anwendung findet, die mafSgeblich und das Streitverhaltnis pridgend auf Art. 33 Abs.
2 GG gestutzt werden, eine BlUndelung der entsprechenden o6ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten in der hierfir zustidndigen Verwaltungsgerichtsbarkeit herbeigefiihrt
wird, die auch sachgerecht erscheint. Denn nur so lassen sich widersprechende
Entscheidungen aus zwei unterschiedlichen Rechtswegen im  selben
Stellenbesetzungsverfahren sicher vermeiden, die entstehen kénnen, wenn - was
nicht selten der Fall ist - die Stellenbesetzung durch den 6ffentlichen
Arbeitgeber/Dienstherrn sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses als auch
alternativ im Wege der Verbeamtung oder der Besetzung mit einem Beamten
vorgesehen ist und dann der ein Arbeitsverhéltnis geltend machende Bewerber in der
Arbeitsgerichtsbarkeit und der ein Beamtenverhéltnis geltend machende Bewerber
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit jeweils ihren - im Rechtscharakter ja identischen
- Bewerbungsverfahrensanspruch und dessen Sicherung einklagen. Bis heute
ungeklart ist, wie anderenfalls verfahren werden sollte, wenn zwei Gerichte der
unterschiedlichen Rechtswege jeweils "ihren" Klager fir den einzig geeigneten
Bewerber halten und ihm damit (rechtskraftig) die Stellenb esetzung zusprechen
(instruktiv die Beschreibung der Problemlage bei BeckOK-ArbR/Clemens, 56. Ed.
(Stand 01.06.2020), § 2 ArbGG Rn. 17b; ferner Putzer, RdA 2016, 287, 290). Derlei
Probleme, die, folgt man nicht der hier vertretenen Ansicht, entstehen kénnen, wenn
eine  Position gleichermaflfen zur Besetzung im Beamten- wie im
Anstellungsverhéaltnis ausgeschrieben wird, lassen sich bei einheitlicher Zuweisung
der entsprechenden Konkurrentenstreitigkeiten zur Verwaltungsgerichtsbarkeit
vermeiden. Im Unterschied zum arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren ist es dort
zudem moglich, Uber das Rechtsinstitut der (notwendigen) Beiladung nach § 65
VwGO sich widersprechende Entscheidungen zu vermeiden und eine einheitliche
Entscheidung in dem die Rechtsposition moglicherweise gleich mehrerer Bewerber
unmittelbar betreffenden Verfahren mit entsprechender Rechtskraftwirkung
herbeizuftihren (vgl. hierzu z.B. BVerwG vom 09.02.2011 - 1 WB 59/10, juris, Rz. 3
ff.).

III.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Danach hat der Verfligungsklager
die Kosten des ohne Erfolg von ihm betriebenen Beschwerdeverfahrens zu tragen.

IV.
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Der Streitwert betrdgt fir das Beschwerdeverfahren nach der standigen
Rechtsprechung der Beschwerdekammer 1/3 des Hauptsachestreitwertes, beruhend
auf den klagerseits gemachten Angaben. Der Hauptsachestreitwert des einstweiligen
Verfligungsverfahrens ist in Anlehnung an die Ausfihrungen zu Ziffer 1.19.3 in
Verbindung mit Ziffern 1.19.4 und 1.16.1 des Streitwertkatalogs fur die



Arbeitsgerichtsbarkeit in Hoéhe der Differenz zwischen der bisherigen
Vierteljahresverglitung des Verfigungsklagers und der Vierteljahresverglitung der in
Aussicht genommenen Stelle festzusetzen; nach den Angaben in der Antragsschrift
entspricht dies einem Betrag von E 12 Stufe 6 zu E 14 Stufe 6 TVOD und mithin dem
Betrag von (6.355,34 EUR - 5.790,26 EUR = 565,08 EUR x 3 =) 1.695,24 EUR.
Daraus folgt die Wertfestsetzung in Hoéhe von 565,08 EUR fiur das
Beschwerdeverfahren.

V.

46
Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.
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1. Bei Rechtswegbeschwerden in einstweiligen Verfligungsverfahren ist nicht bereits
von vornherein nach 8§ 17a Abs. 4 Satz 3 GVG, 48 Abs. 1, 78 Satz 1 ArbGG, 574
Abs. 1 Satz 2, 542 Abs. 2 Satz 1 ZPO die Rechtsbeschwerde unstatthaft und eine
Zulassungsentscheidung durch das Beschwerdegericht ausgeschlossen (siehe schon
LAG Dusseldorf vom 21.08.2020 - 3 Ta 202/20, juris, Rz. 44; LAG Dusseldorf vom
04.06.2020 - 3 Ta 155/20, juris, Rz. 23; a.A. GMP/Muller-Gloge, ArbGG, 9. Auflage,
8§ 78 Rn. 49; Walker in: Schwab/Weth, ArbGG, 5. Auflage, § 48 Rn. 78). Denn diese
Normen finden insoweit Lkeine Anwendung, vielmehr sind far das
Rechtswegbestimmungsverfahren spezialgesetzlich in § 17a Abs. 4 Satz 4 - 6 GVG
die Voraussetzungen fir die Beschwerde an den obersten Gerichtshof des Bundes
geregelt. Lediglich wegen der weiteren Ausgestaltung des
Rechtsbeschwerdeverfahrens ist dann wieder auf die gesetzlichen Regelungen der
jeweiligen Verfahrensordnungen entsprechend § 17a Abs. 4 Satz 3 GVG in
Verbindung mit §§ 574 ff. ZPO zuruckzugreifen (vgl. BAG vom 19.12.2002 - 5 AZB
54/02, juris, Rz. 3; BAG vom 26.09.2002 - 5 AZB 15/02, juris, Rz. 12). Die
Statthaftigkeit selbst bestimmt sich jedoch nach § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG und hangt
somit von der Zulassung durch das Landesarbeitsgericht ab, die bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 17a Abs. 4 Satz 5 GVG vorzunehmen ist und die nach § 17a
Abs. 4 Satz 6 GVG bindend ist. Da der Gesetzgeber im GVG flr die Rechtsbeschwerde
in Rechtswegbestimmungsangelegenheiten einerseits eine eigenstidndige und damit
vorrangige sowie abschliefSende Regelung zur Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde
an das oberste Bundesgericht vorgenommen hat und es nicht etwa wie zur sofortigen
Beschwerde nach § 17a Abs. 4 Satz 3 GVG bei einer Verweisung auf die Vorschriften
der jeweiligen Prozessordnungen belassen hat (ebenso MUiKoZPO/Zimmermann, 5.
Auflage, § 17a GVG Rn. 35; Zoéller/Lu ckemann, ZPO, 33. Auflage, § 17a GVG Rn.
16), andererseits aber im Unterschied zum Beschwerderecht -einzelner
Prozessordnungen wie eben beispielsweise der ZPO keine Sonderregelung zum
Ausschluss der Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde in einstweiligen
VerfGigungsverfahren  getroffen  hat, unterliegen  diese ebenfalls der
Zulassungsentscheidung durch das Landesarbeitsgericht. Das besondere
Eilbedtrfnis in einstweiligen Verfigungsverfahren und der gesetzlich unter anderem
auch im Arbeitsgerichtsverfahren nach § 72 Abs. 4 ArbGG fur die
Hauptsacheentscheidung ausgeschlossene dritte Rechtszug wiaren zwar Grund
genug, auch im Rechtswegbestimmungsverfahren den Rechtszug auf zwei Instanzen
in einstweiligen Verfigungsverfahren zu begrenzen. Die Entscheidung hiertiber
obliegt dann allerdings dem Gesetzgeber und nicht an dessen bislang mit der
Regelung in § 17a Abs. 4 Satz 4 - 6 GVG deutlich und far das
Rechtswegbestimmungsverfahren vorrangig getroffenen Entscheidung vorbei den
Gerichten (im Ergebnis ebenso ErfK/Koch, 20. Auflage, § 48 Rn. 8; siehe auch BGH
vom 09.11.2006 - I ZB 28/06, juris, Rz. 5; BAG vom 29.10.2001 - 5 AZB 44/00, juris,
Rz. 5; BAG vom 24.05.2000 - 5 AZB 66/99, juris, Rz. 7).
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2. Die Rechtsbeschwerde ist im vorliegenden Fall zuzulassen, da die
streitentscheidenden Rechtswegfragen Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung
aufwerfen, die aktuell in der Instanzrechtsprechung sowohl der Arbeits- wie auch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit hoch streitig sind und mithin einer héchstrichterlichen,
einheitlichen Klarung bedtrfen.



