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Das Berufungsverfahren

Aktuelle Entwicklungen aus hochschulrechtlicher Sicht

| WiLTRUD

CHRISTINE

Rapau | Berufungs-

verfahren an deutschen Hochschulen sind eng mit der Wissenschaftsfreiheit
verkniipft. Daher gelten besondere rechtliche Rahmenbedingungen, die sach-

fremde Einflliisse verhindern sollen.

Anforderungen an die o6ffentliche
Ausschreibung

Die hochschulgesetzlichen Bestimmun-
gen schreiben vor, dass einem Beru-
fungsverfahren regelmaRig die offentli-
che Ausschreibung vorgeschaltet wer-
den muss. Die offentliche Ausschrei-
bung dient sowohl dem privaten Inte-
resse des Bewerbers auf Chancengleich-
heit als auch dem offentlichen Interesse
der Hochschule daran, eine moglichst
grollc Entscheidungsgrundlage fiir dic
Gewinnung geeigneter Kandidaten zu
erhalten. Sie ist als ein Instrument zu
verstehen, dass der Umsetzung des ver-
fassungsrechtlich verankerten Prinzips
der Bestenauslese dient (Art. 33 Abs. 2
GG).

Die offentliche Ausschreibung muss
daher bestimmten Minimalanforderun-
gen geniigen. Zum einen muss sie so
breit gestreut scin, dass sic allen poten-
ziellen Bewerbern zugénglich ist. Es ist
daher dafiir Sorge zu tragen, dass die
Ausschreibung in Veroffentlichungsor-
ganen publiziert wird, die vom ange-
sprochenen Bewerberkreis {iblicherwei-
se fiir die Suche nach vakanten Positio-
nen genutzt werden. Zum anderen ist
die zu besetzende Position so deutlich
wie moglich zu beschreiben. In der Aus-
schreibung ist mindestens das ge-
wiinschte Anforderungsprofil, die Zu-
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ordnung der zu besetzenden Position zu
einer bestimmten Organisationseinheit
sowie Art und Umfang der zu erfiillen-
den Aufgaben zu bezeichnen. Dabei
darf mit Blick auf das Prinzip der Chan-
cengleichheit der Ausschreibungstext
freilich nicht so eng gefasst werden, dass
cr nur auf cine cinzige Person - dem
,heimlichen Wunschkandidaten*

passt und damit von vornherein andere
potenticlle Bewerber bewusst fernhlt.
Ferner ist dic Zuordnung zu ciner be-
stimmten beamtenrechtlichen Besol-
dungsgruppe festzulegen. Die in jiinge-
rer Vergangenheit an einigen Hochschu-

»Von der offentlichen Aus-

schreibung darf nur in engen
Grenzen abgewichen werden.«

len vermehrt zu beobachtenden Aus-
schreibungen, die sich einer eindeutigen
Zuordnung enthalten und etwa formu-
lieren, dass eine fachlich ndher gekenn-
zeichnete ,Professur der Besoldungs-
gruppe W2/W3“ zur Besetzung ansteht,
oder die sogar ganz auf eine bestimmte
Denomination oder Funktionsbeschrei-
bung sowie auf fachliche Vorgaben ver-
zichten (sog. Open Topic Professuren),
sind vor diesem Hintergrund als recht-
lich durchaus fragwiirdig zu beurteilen,
mogen sie auch hochschulpolitisch
sinnvoll sein.

Weitreichende Ausnahmen von
der Ausschreibungspflicht
Das Prinzip der Bestenauslese erlegt
den Hochschulen auf, ein transparen-

tes, rechtméiRiges und dokumentiertes
Bewerbungs- und Auswahlverfahren fiir
das zu besetzende offentliche Amt
durchzufithren. Spiegelbildlich leitet
sich aus Art. 33 Abs. 2 GG der An-
spruch eines Bewerbers auf eine beur-
teilungsfehlerfreie Entscheidung iiber
seine Bewerbung durch die Hochschule
ab. Unterbleibt die offentliche Aus-
schreibung, wird eine Bewerbung indes
unmdglich und der Anspruch auf einen
chancengleichen Zugang zur Professur
unterlaufen. Daher darf von der 6ffent-
lichen Ausschreibung nur in engen
Grenzen und nur in den gesetzlich nor-
mierten Ausnahmefillen abgewichen
werden.

Die Hochschulgesetze der einzelnen
Bundesldnder sehen recht unterschiedli-
che und inzwischen sehr weitreichende
Ausnahmekataloge vor. Regel-
malig ist der Verzicht auf die
Ausschreibung etwa zuléssig,
wenn ein befristet beschéftigter
Professor auf derselben Profes-
sur unbefristet weiterbeschaftigt
werden soll (,,Entfristung®).
Der Ausschreibungsverzicht ist ferner
moglich, wenn eine Juniorprofessur im
Anschluss an eine positive Evaluation in
eine unbefristete Professur an der Hei-
mathochschule umgewandelt werden
soll (,Tenure-Track“). In einigen Bun-
deslindern kann eine Ausschreibung
dariiber hinaus sogar in Féllen unter-
bleiben, in welchen einem W2-Professor
zur Abwehr eines auswértigen héher-
wertigen Rufes im Rahmen von Bleibe-
verhandlungen eine W3-Professur iiber-
tragen werden soll (,,Fast-Track®). Nicht
selten kann von der Ausschreibung ei-
ner Professur zudem abgesehen werden
kann, wenn eine besonders qualifizierte
Personlichkeit berufen werden soll, die
fiir dic Profilbildung des Fachs zentral
ist (,auBerordentliche Berufung®,
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»Short-list-Verfahren*). Zum Zwecke ci-
ner verstirkten Nachwuchsforderung
sehen manche Bundesldnder inzwischen
auch Regelungen zum Ausschreibungs-
verzicht vor, wenn eine Professur mit
einem Nachwuchswissenschaftler be-
setzt werden soll, der durch ein hoch-
schuliibergreifendes Forderprogramm
gefordert wird, das seinerseits ein Aus-
schreibungs- und Begutachtungsverfah-
ren vorsieht. Ferner kann neuerdings
z.B. in Bayern und Thiiringen die Aus-
schreibung einer Professur unterbleiben,
wenn die Professur im Rahmen eines
mit dem Ministerium abgestimmten Be-
rufungs- und Karrierekonzepts besetzt
werden soll (,,Career-Track®). In diesen
Fillen ist jedoch sicherzustellen, dass
dem Prinzip der Bestenauslese in #hnli-
cher Weise Geniige getan wird wie im
Rahmen eines kompetitiven Ausschrei-
bungs- und Auswahlverfahrens.

Verbindlichkeit des Ausschrei-

bungstextes
Nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung sind sowohl das im Ausschrei-
bungstext formulierte Aufgabenprofil
der Professur als auch das Anforde-
rungsprofil an den gesuchten Stellenin-
haber bei der Bewerberauswahl bin-
dend. Die Auswahlent-
scheidung muss daher auf

dic Bedeutung der schriftlichen Doku-
mentation als unerldssliche Absiche-
rung des Prinzips der Bestenauslese
hervorgehoben und darauf hingewie-
sen, dass ausschlieRlich diese Doku-
mentation fiir die gerichtliche Uberprii-
fung der Bewertungsgrundlagen und
Auswahlerwdgungen ausschlaggebend
ist (vgl. VG Berlin, Az. 7 L 100.14).

Beurteilungsfehlerfreie Bewer-

berauswahl
Der Auswahlentscheidung steht ein be-
sonderer verfassungsrechtlicher Schutz
nach Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschafts-
freiheit) zu, da durch sie die eigentli-
chen Trager der freien Forschung und
Lehre innerhalb der Hochschule be-
stimmt werden. Die an der Bewerber-
auswahl beteiligten Hochschulgremien
und -organe besitzen daher einen weit-
reichenden Beurteilungs- und Entschei-
dungsspielraum, der gerichtlich nur ein-
geschrankt {iberpriifbar ist, etwa ob die
Entscheidung erkennbar auf sachfrem-
den Erwégungen, auf der Missachtung
allgemein giiltiger Wertmalstibe oder
auf der Verkennung von Tatsachen be-
ruht. In der Rechtsprechung ist dabei
anerkannt, dass insbesondere weder das
Alter noch das Geschlecht eines Bewer-

bers als Entscheidungskriterium dienen
kann. Letzteres riickt mit Blick auf spe-
zifische Forderprogramme von Bund
und Landern zur gezielten finanziellen
Unterstiitzung von Hochschulen, die ei-
ne Professur mit einer weiblichen Kan-
didatin besetzen (,,Professorinnen-Pro-
gramme*), aktuell vermehrt in den Fo-
cus. Stets ist auch hier streng das Prin-
zip der Bestenauslese zu beachten; das
Ergebnis der Auswahlentscheidung darf
nicht durch das Geschlecht des Bewer-
bers vorgepragt werden.

Ferner ist nach jiingster verwaltungs-
gerichtlicher Rechtsprechung besondere
Sorgtalt erforderlich, wenn Bewerbun-
gen von schwerbehinderten Kandidaten
vorliegen (VG Berlin, Az. 7 L 560.12).
Diese sind stets zu einem Vorstellungs-
gesprich einzuladen. Die Einladung
darf nur unterbleiben, sofern es ,offen-
sichtlich“ an der fachlichen Eignung
fehlt. Nach aktueller Judikatur muss der
Begriff der Offensichtlichkeit sehr eng
verstanden werden, da nur so das ge-
setzliche Ziel, schwerbehinderten Be-
werbern die Moglichkeit zu geben, bei
den auswihlenden Gremien einen per-
sonlichen Eindruck von ihrem Leis-
tungsbild zu vermitteln, realisiert wer-
den kann.

der Bewertung derjenigen

Leistungs- und Eignungs-
kriterien  beruhen, die
durch das Anforderungs-
profil der jeweils ausge-
schriebenen Professur be-
stimmt wurden. Die im
Anforderungsprofil ge-
nannten Auswahlkriterien
diirfen nicht ausgetauscht
werden. Freilich koénnen
im Rahmen des ausge-
schriebenen Profils be-
stimmte Schwerpunkte ge-
setzt werden, sofern diese
Schwerpunktsetzung  auf
alle Bewerbungen glei-
chermallen  angewendet
wird. Aus dem Anspruch
eines Bewerbers auf eine
beurteilungsfehlerfreie

Entscheidung folgt dabei
die  Verpflichtung der
Hochschule, die wesentli-
chen Auswahlerwédgungen
und die Gewichtung der
Kriterien schriftlich nie-
derzulegen. In der aktuel-
len verwaltungsgerichtli-
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Keine Konkurrentenklage
gegen Teil-Verfahrensschritte
Ein Bewerber, der nicht auf die ausge-
schriebene Professur berufen wurde,
kann seinen Anspruch auf eine ermes-
sens- und beurteilungsfehlerfreie Ent-
scheidung (Bewerbungsverfahrensan-
spruch) nach standiger hochstrichterli-
cher Rechtsprechung erst nach der end-
giiltigen Ablehnung seiner Bewerbung
klageweise geltend machen. Das Bun-
desverfassungsgericht (Az. 1 BvVR
3606/13) hat jlingst klargestellt, dass
ein Auswahlverfahren nicht bereits mit
der Mitteilung etwa der Fachbereichs-
leitung dariiber, dass ein Bewerber nicht
zu einem personlichen Bewerbungsge-
sprach mit der Berufungskommission
eingeladen oder nicht auf der Beru-
fungsliste beriicksichtigt wird, abge-
schlossen ist. Diese Mitteilungen stellen
lediglich einen rechtlich unselbststandi-
gen Zwischenschritt dar, die weder be-
stimmte Fristen fiir die Erhebung einer
Konkurrentenklage in Lauf setzen noch
isoliert angefochten werden konnen.
Das Bundesverfassungsgericht bestatigt
damit die Rechtsauffassung in Literatur
und Rechtsprechung, wonach mafllgeb-
licher Ankniipfungspunkt einer Kon-
kurrentenklage nur ein Verwaltungsakt
sein kann, der das Auswahlverfahren
beendet. Dieser Abschluss des Verfah-
rens wird regelméRig durch die Be-
kanntgabe des erfolgreichen Bewerbers
und dessen beabsichtigte Ernennung
verbunden mit der ablehnenden Be-
scheidung des Mitbewerbers (sog. Kon-
kurrentenmitteilung) zum Ausdruck ge-
bracht (vgl. OVG NRW, Az. 6 A

815/11).

Relativierung der Amter-
stabilitat
Mit der Konkurrentenklage kann aller-
dings regelméRig nicht die Aufhebung
der Ernennung des erfolgreichen Mitbe-
werbers durchgesetzt werden. Dies folgt
aus dem verfassungsrechtlichen Grund-
satz der Amterstabilitit. Ein unterlege-
ner Mitbewerber muss die Konkurren-
tenklage daher in den Zeitraum zwi-
schen der endgiiltigen Ablehnungsent-
scheidung und der Ernennung des Mit-
bewerbers legen. In der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung wurde in
jingerer Zeit bekréftigt, dass der
Dienstherr nicht vor Ablauf von zwei
Wochen ab Zugang der Ablehnungsent-
scheidung beim unterlegenen Mitbe-
werber die Ernennung des ausgewihl-
ten Bewerbers vornehmen darf. Dieser
Zeitraum soll dem unterlegenen Kon-

kurrenten dic Priifung erméglichen, ob
eine Konkurrentenklage erhoben wer-
den soll oder nicht.

Nach neuerer bundesverwaltungsge-
richtlicher Rechtsprechung (Az. 2 C 16/
09) kann ausnahmsweise unter engen
Voraussetzungen der Grundsatz der
Amterstabilitidt jedoch relativiert sein:
Hélt der Dienstherr die Wartefrist fiir
die Ernennung nicht ein bzw. nimmt er
die Ernennung ohne vorherige Mittei-
lung an die unterlegenen Bewerber vor
und vereitelt er damit bewusst deren ef-
fektiven Rechtsschutz, kann der verfas-
sungsrechtlich gebotene Rechtsschutz
seitens der unterlegenen Bewerber auch
nach der Ernennung des ausgewihlten
Kandidaten noch nachgeholt werden.
Der Dienstherr kann dem nicht mehr
mit dem Hinweis auf den Grundsatz der
Amterstabilitit entgegentreten, da er es
ansonsten in der Hand hatte, die
Grundrechte unterlegener Bewerber
durch vorzeitige Ernennungen nach Be-
lieben auszuschalten.

Erstberufung auf Zeit
In einem vielkritisierten Urteil hat sich
das Bundesarbeitsgericht (Az. 7 AZR
843/11) mit der RechtmiRigkeit von
befristeten Professuren im Angestellten-
verhdltnis befasst. Eine Befristungsrege-
lung im Landeshochschulgesetz, wo-
nach Professoren insbesondere im Falle
der erstmaligen Berufung in einem be-
fristeten Beschaftigungsverhéltnis ein-
gestellt werden konnen, verstof3e nicht
gegen das bundesrechtliche Teilzeit-
und Befristungsrecht. Dieses lasse lan-
desrechtliche Befristungsregelungen im
Hochschulrecht zu. Die hochschul-
rechtliche Erstberufungsbefristung wird
auch inhaltlich durch das Bundesar-
beitsgericht nicht beanstandet. Der
Schutz der Funktionsfihigkeit von
Hochschulen lasse es als sachgerecht
erscheinen, befristete Arbeitsverhiltnis-
se bei Erstberufungen vorzusehen. Auf
diese Weise konnten die Hochschulen
feststellen, ob erstmals berufene Profes-
soren die Entwicklungserwartungen in
Forschung und Lehre auch tatséchlich
erfiillen, die an sie gestellt werden. Mit
dieser Argumentation greift das Bun-
desarbeitsgericht eine punktuelle ver-
waltungsgerichtliche = Rechtsprechung
zur Zuldssigkeit der Erstberufungsbe-
fristung von Professoren im Beamten-
verhéltnis auf Zeit auf. Auch ein Beam-
tenverhaltnis auf Zeit im Erstberufungs-
falle wird darin aus sachlichen Griinden
fiir zuldssig crachtet, ctwa um auf der
Grundlage konkreter Erfahrungen aus

der abgclaufenen Amtszeit iiber cine
langerfristige oder dauerhafte Anstel-
lung zu entscheiden (vgl. VG GieRen,
Az. 5 K 1979/10). Diese Argumentation
beriicksichtigt jedoch die beamtenver-
fassungsrechtlichen Bedenken an der
Rechtsfigur des Professorenamtes auf
Zeit nicht hinreichend. Zu den beson-
deren Grundsédtzen des Hochschulleh-
rerrechtes gehort auch die prinzipielle
Dauerhaftigkeit des Professorenbeam-
tenverhéltnisses. Eine befristete Amts-
iibertragung ist nur in Ausnahmeféllen
moglich, so etwa wenn Aufgaben und
Funktionen des zu iibernehmenden
Amtes die Befristung spezifisch erfor-
dern, beispielsweise im Falle von be-
stimmten Leitungspositionen oder bei
Stiftungsprofessuren, die aus Mitteln
Dritter finanziert werden. Dieses Regel-
Ausnahmeverhéltnis wird jedoch auf
den Kopf gestellt, wenn bei einer Erst-
berufung in ein Professorenamt das
Dienstverhiltnis grundsétzlich befristet
wird. Abgestellt wird in diesen Féllen
gerade nicht mehr auf die Aufgaben und
Funktionen des jeweiligen Amtes, son-
dern allein auf ein Konzept der Erpro-
bung und fiskalischen Flexibilitdat und
fithrt so zu einer Systemverwerfung in-
nerhalb des Hochschullehrerrechts.

Neue Maf3stabe bei der
gesundheitlichen Eignung
Im Regelfall wird eine Professur im Be-
amtenverhaltnis tibertragen. Im Rah-
men des Ernennungsverfahrens wird
u.a. dic gesundheitliche Eignung festge-
stellt. Der dabei zugrunde gelegte Mal3-
stab war nach der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung bisher auBeror-
dentlich streng. Bislang musste die
Moglichkeit des Eintritts dauernder
Dienstunfahigkeit vor Erreichen der Al-
tersgrenze mit einem hohen Grad an
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen
werden, um die gesundheitliche FEig-
nung bejahen zu konnen. Das Bundes-
verwaltungsgericht (Az. 2 C 12.11) hat
seine bisherige Rechtsprechung jedoch
grundlegend geédndert und den anzu-
wendenden PrognosemalRlstab zuguns-
ten der Bewerber erheblich abgesenkt.
Es bedarf nunmehr individueller tat-
sdachlicher Ankniipfungspunkte, die ei-
ne vorzeitige Pensionierung aus gesund-
heitlichen Griinden als {iberwiegend
wahrscheinlich erscheinen lassen. Die
abstrakte Annahme, dass eine Perso-
nengruppe mit einer bestimmten
Krankheit in ihrer Gesamtheit ein er-
hohtes Risiko vorzeitiger Dienstunfa-
higkeit aufweist, reicht nicht mehr aus.






