Die Verbeamtung von Professorinnen und Professoren
in Nordrhein-Westfalen

Von Prof. Dr. Klaus Herrmann, Rechtsanwalt, Potsdam”

Der Beitrag stellt die Entwicklung der Altersgrenze fiir die Einstellung und Ubernahme von Professorinnen
und Professoren in ein Beamtenverhilinis dar. Auflerdem beschreibt der Autor den Entscheidungsspielraum

der Hochschulen bei der Verbeamtungsentscheidung.

I. Einleitung

Fachhochschulen in Nordrhein-Westfalen sind mit zahlreichen
Antragen auf Verbeamtung konfrontiert. Antragsteller sind Pro-
fessorinnen und Professoren, die bereits in einem privatrechtli-
chen Beschiftigungsverhiltnis an diesen Hochschulen tétig
sind. Die Hochschulgesetze in Nordrhein-Westfalen sehen und
sahen in der Vergangenheit vor, dass Professorinnen und Pro-
fessoren in ein Beamtenverhiltnis berufen werden kénnen (vgl.
§ 49 Abs. 1 HG 2000; § 39 Abs. 1 HG 2006 und HG 2014).!

Uber die Frage, ob dies der Regelfall sei und von der Verbe-
amtung der berufenen Bewerber nur bei Vorliegen sachlicher
Griinde abgesehen werden diirfe, besteht ein jahrelanger und
noch immer unentschiedener Streit.?

In vielen Fillen sind die berufenen Bewerberinnen und Be-
werber vom Wissenschaftsministerium und spéter den Hoch-
schulen mit einem privatrechtlichen Dienstvertrag angestellt,

*  Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Partner der Dombert
Rechtsanwilte Partnerschaft mbB, Potsdam, sowie Honorarprofessor fiir
Verwaltungsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht an der BTU Cottbus-
Senftenberg. Als Prozessvertreter ist er fiir mehrere Hochschulen in Ver-
waltungsgerichtsverfahiren titig.

1 HG 2000 - Hochschulgesetz vom 14.03.2000 (GV. NRW 2000, 190); HG
2006 - Hochschulgesetz vom 31.10.2006, Art. 1 des Hochschulfreiheitsge-
setzes (GV.NRW 2006, 474); HG 2014 - Hochschulgesetz vom
16.09.2014, Art. 1 des Hochschulzukunfisgesetzes (GV.NRW 2014, 557).

2 Vgl. Reich, Hochschulrahmengesetz, 11. Aufl. 2012, § 46 HRG, Anm. 1
S. 462 m. w. N.
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d. h. nicht in ein Beamtenverhiltnis berufen worden, obwohl
eine Verbeamtung zum Teil ausdriicklich nachgefragt wurde.
Spétestens nach der Presseberichterstattung zum Urteil des
Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen (OVG NRW)
vom 22.01.2013° griffen viele angestellte Hochschullehrer die
Verbeamtungsfrage wieder auf. Den inzwischen etablierten und
zum Teil kurz vor dem Renteneintritt stehenden Professorinnen
und Professoren wird jede Hochschule eine Verbeamtung ge-
gonnt haben - allein die bei einer Ernennung lebensalterer Be-
werber fillige Versorgungsabschlagszahlung an das Land (von
bis zu 400.000 €) lief’ viele Hochschulen zuriickschrecken. Erst
als einzelne Klagen gegen Ablehnungsbescheide der Hochschu-
len Erfolg hatten, wurden die normativen Grundlagen fiir
rechtsbestdndige Ablehnungen vom Gesetz- und Verordnungs-
geber — mit mehreren Jahren Verspatung — geschaffen. Nach-
dem schliefSlich im Dezember 2014 eine Einstellungshochstal-
tersgrenze definiert wurde, muss den meisten Antragen und
Klagen gegen die Ablehnungsentscheidungen - gem. § 104
Abs. 1 Satz 1 LBG findet kein Vorverfahren statt — der Erfolg
und vielen Bewerbern die Berufung in ein Beamtenverhdltnis
verwehrt bleiben.

Il. Altersgrenze fiir die Ubernahme in ein
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit

Die Ablehnung der Verbeamtungsantrige kann als Anschau-
ungsbeispiel fiir die ,,Prinzipienfestigkeit” des Verwaltungs- und
insbesondere des Beamtenrechts herhalten.

1. Ablehnungsentscheidungen ohne Rechtsgrundlage

Praktisch war die Entscheidung zwischen Beamtenverhaltnis
und Dienstvertrag fiir die meisten Professorinnen und Professo-
ren — ebenso wenig wie fiir die Hochschulen - kein ,grofies”
Thema. Nicht selten hatten z. B. die Bewerberinnen und Bewer-
ber um Professorenstellen an Fachhochschulen wegen der Beru-
fungsvoraussetzung einer mehrjéhrigen praktischen Tétigkeit
auflerhalb des Hochschulbereichs das 45. Lebensjahr iber-
schritten, als sie den Wechsel in die Wissenschaft vollziehen
konnten. Die Hochschulen waren regelmifig nicht bereit oder
in der Lage, Versorgungsabschlige zu zahlen. Nach § 7 Abs. 4
der Hochschulwirtschaftsfithrungsverordnung (HWFVO)* in
der bis Dezember 2014 geltenden Fassung mussten die Hoch-
schulen (zur Abgeltung der spiteren Ersatzzahlungen fir Ver-
sorgungsleistungen) einen einmaligen und nach dem Lebens-
alter der Bewerber gestaffelten Betrag an das Land zahlen,
wenn sie eine Hochschullehrerin oder einen Hochschullehrer
ernennen oder in das Beamtenverhaltnis iibernehmen, die
das 45. Lebensjahr tiberschritten hatten. Die Bewerber gaben
bei dieser Frage sehr schnell nach, weil sie - anders als die
Hochschulen - keine Wahl zwischen alternativen Angeboten
hatten, ihre Zukunft an der Hochschule nicht gefihrden und
das Verhaltnis zur jeweiligen Leitung nicht strapazieren woll-
ten. Nach Unterzeichnung des Dienstvertrags kamen die Pro-
fessorinnen und Professoren nur in ganz wenigen Einzelfillen
auf die Statusfrage zuriick und beantragten ausdriicklich die
Verbeamtung.

Rechtlich waren die mit der Abschlagszahlungspflicht be-
griindeten Ablehnungsentscheidungen rechtswidrig - was frei-
lich noch nicht besagt, dass die von den Bewerbern begehrte
Verbeamtung jeweils die allein rechtmaflige Mafinahme dar-
stellte. Eine Hochschule, die die Verbeamtung einer Professo-
rin unter Berufung auf die anfallende Zahlung eines Versor-
gungsabschlags abgelehnt hatte, wurde vom Verwaltungsge-
richt (VG) Koln® sowie vom OVG NRW® zur erneuten
Entscheidung iiber das Verbeamtungsbegehren verurteilt. Die
Gerichte stellten darauf ab, dass es in Nordrhein-Westfalen
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keine gesetzlich geregelte oder auf eine gesetzliche Regelung
zuriickgehende Altersgrenze fiir die Einstellung und Uber-
nahme von Hochschullehrern in ein Beamtenverhiltnis gibt.
Allein die Folge, dass bei der Verbeamtung ein Versorgungsab-
schlag an das Land zu zahlen ist, diirfe nicht als abwégungsre-
levanter Belang in die Verbeamtungsentscheidung eingestellt
werden. Praktisch wirke sich die Beriicksichtigung der Zah-
lungspflicht im Rahmen der Ermessensentscheidung wie eine
Héchstaltersgrenze aus, fiir die es jedoch keine normative
Grundlage gab. Die gegen die Nlchtzulassung der Revision
gerichtete Beschwerde blieb erfolglos.”

2. Altersgrenze bedarf gesetzlicher Ausgestaltung

Erst durch das Gesetz vom 03.12.2013® wurde eine Verord-
nungserméchtigung geschaffen, wonach das Wissenschaftsmi-
nisterium im Einvernehmen mit dem Finanzministerium und
dem Ministerium fiir Inneres und Kommunales durch Rechts-
verordnung Regelungen hinsichtlich einer Altersgrenze fiir die
Einstellung oder Ubernahme von Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern in ein Beamtenverhiltnis treffen konnte.
Der Gesetzentwurf der Landesregierung datierte vom
02.10.2013%, der Landtag brauchte keine 2 Monate bis zur
Zweiten Lesung und Verabschiedung am 27.11.2013.1° Die
Verordnungsermachtigung wurde schlieflich an gleicher Stelle
in §39 Abs. 7 HG 2014 ibernommen.

Warum sich die Landesregierung und der Landtag trotz
der seit 2009 laufenden Klageverfahren zuvor nicht zu einer
Klarstellung veranlasst sahen, bleibt ritselhaft. Schon mit sei-
nem Urteil vom 19.02.2009"! forderte das Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) zur Bestimmung einer Altersgrenze fiir die
Ubernahme von Laufbahnbewerbern in ein &ffentliches Amt
ausnahmslos eine gesetzliche Grundlage. Nach der héchstge-
richtlichen Rechtsprechung schranken Altersgrenzen den Leis-
tungsgrundsatz (Art. 33 Abs.2 GG) ein, der den Zugang zu
jedem offentlichen Amt unbeschrinkt und vorbehaltlos ge-
wiihrleistet. Die Einschrinkung sei zwar grundsitzlich im Hin-
blick auf das Lebenszeitprinzip méglich, das zu den durch
Art. 33 Abs. 5 GG gewdhrleisteten hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums zihle. Die Herstellung der praktischen
Konkordanz zwischen beiden Prinzipien, das heifit die Ge-
wichtung der gegenldufigen Verfassungsgrundsitze, wie sie in
der Festsetzung von Altersgrenzen zum Ausdruck komme,
erfordert aber eine einfachgesetzliche Regelung und diirfe
nicht der Verwaltungspraxis iiberlassen werden. Jingst wurde
diese Rechtsprechung durch den Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) vom 21.04.2015'2 dahingehend prizi-
siert, dass eine hinreichend bestimmte Verordnungsermachti-
gung des Gesetzgebers nach ihrem Wortlaut oder dem syste-
matischen Zusammenhang erkennen lassen muss, dass der
Gesetzgeber selbst eine Einstellungshochstaltersgrenze wollte
und sich deren grundrechtliche Eingriffsrelevanz bewusst ge-
macht hat. Auch wenn es darauf nicht mehr ankam, bestitigte

OVG NRW, Urt. v. 22.01.2013 - 6 A 1171/11, NWVBI 2013, 287 = juris.
GV. NRW 2007, 246.
VG Kéln, Urt. v. 04.04.2011 - 3 K 1244/10, n.v.
OVG NRW, Urt. v. 22.01.2013 - 6 A 1171/11, NWVBI 2013, 287 = juris.
Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.07.2014 - 2 B 40.13, juris.
Gesetz zur Einfilhrung einer Altersgrenze fiir die Verbeamtung von Hoch-
schullehrerinnen und Hochschullehrern vom 03.12.2013 (GV. NRW 2013,
723) in § 39 Abs. 7 HG 2006 sowie § 32 Abs. 6 des Kunsthochschulgeset-
zes.

9 LT-Drucks. 16/4138.
10 PPr 16/43 v. 27.11.2013, S. 4148 f.
11 BVerwG, Urt. v. 19.02.2009 - 2 C 18/07, BVerwGE 133, 143 ff. = NWVBI

2009, 300 ff. = juris, Rn. 9.

12 Vgl BVerfG, Beschl, v. 21.04.2015 - 2 BvR 1322/12 und 1989/12, juris,
Rn. 67 ff.
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das BVerfG die Rechtsprechung des BVerwG dem Grunde
nach, wonach das Lebenszeitprinzip und das Alimentations-
prinzip Eingriffe in Art. 33 Abs.2 GG durch Altersgrenzen
rechtfertigen kénnen.'* Fiir das BVerwG stellt das Lebensalter
fir die Tétigkeit als Professor jedenfalls kein vom Leistungs-
prinzip (Art. 33 Abs. 2 GG) gedecktes Kriterjium dar.**

3. Ausfiillung der Verordnungsermachtigung

Eine bestimmte Altersgrenze, wonach die Einstellung von
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern zeitlich - insbe-
sondere ankniipfend an das Lebensalter der Bewerber — be-
schrankt wird, gibt es schliefllich erst seit der Vierten Novelle
zur Verordnung iiber die Wirtschaftsfihrung der Hochschulen
des Landes Nordrhein-Westfalen (vgl. § 7 Abs. 5 HWFVO in
der Fassung vom 24.11.2014).> Gegeniiber der fritheren Er-
mittlung des Versorgungsabschlags (§ 7 Abs. 4 HWFVO 2007)
wurde die allgemeine Altersgrenze angehoben, Einstellung und
Ubernahme in eine Beamtenverhiltnis sind jetzt noch bis zur
Vollendung des 50. Lebensjahres zuldssig. Zudem kann die
Altersgrenze nach §7 Abs.5 Satz2 HWFVO individuell um
bis zu sechs Jahre aufgeschoben werden durch Zeiten fiir die
Ableistung einer Dienstpflicht nach Art. 12a GG, die Teil-
nahme an bestimmten Freiwilligendiensten, die Geburt eines
Kindes oder die tatsichliche Betreuung minderjéhriger Kinder
bzw. die tatsichliche Pflege eines nahen Angehérigen. Bei
Vorliegen einer Schwerbehinderung besteht das Ermessen zur
Ubernahme oder Einstellung in ein Beamtenverhiltnis generell
bis zur Vollendung des 53. Lebensjahres.

Rechtstechnisch beschrinkt § 7 Abs.5 HWEFVO 2014 das
Ermessen der Hochschulen ausdriicklich dahingehend, dass
(nur) als Hochschullehrerin oder Hochschullehrer in ein Be-
amtenverhdltnis eingestellt oder tibernommen werden darf,
wer das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Zwar wird
es den Hochschulen nicht ausdriicklich untersagt, eine Hoch-
schullehrerin oder einen Hochschullehrer auch nach Vollen-
dung des 50. Lebensjahres in ein Beamtenverhiltnis einzu-
stellen oder zu ibernehmen. Aus dem Wortlaut und aus
der Systematik der Vorschrift ergibt sich aber, dass fiir die
Einstellung eines Bewerbers nach Vollendung des 50. Lebens-
jahres zusitzliche, in § 7 Abs. 5 Satz 2 £ HWFVO 2014 aufge-
zéhlte Voraussetzungen vorliegen miissen. Fehlt es an diesen
Voraussetzungen, besteht nach der Systematik der Regelung
kein Ermessensspielraum der Hochschule mehr, eine Bewer-
berin oder einen Bewerber nach Vollendung des 50. Lebens-
jahres einzustellen oder in ein Beamtenverhiltnis zu iber-
nehmen.

Dieses Verstindnis wird ferner bestatigt durch die Regelung
in §7 Abs. 6 HWFVO 2014. Fiir die Einstellung oder Uber-
nahme in ein Beamtenverhaltnis kénnen demnach im Einzel-
fall Ausnahmen von dem Hochstalter nach § 7 Abs. 5 Satz 1
HWFVO 2014 zugelassen werden, wenn der Dienstherr ein
erhebliches dienstliches Interesse (insbesondere wissenschaftli-
ches oder kiinstlerisches Interesse) daran hat, Bewerberinnen
oder Bewerber zu gewinnen oder zu behalten, oder wenn sich
nachweislich der berufliche Werdegang aus von der Bewerbe-
rin oder den Bewerber nicht zu vertretenden Griinden in
einem Mafle verzdgert hat, das die Anwendung der Hochstal-
tersgrenze unbillig erscheinen liefe. Fehlt es an diesen ,,Aus-
nahmevoraussetzungen®, insbesondere dem genannten ,erheb-
lichen dienstlichen Interesse®, hat eine Verbeamtung zu unter-
bleiben. Im Ubrigen besteht auch weiterhin die Pflicht der
Hochschule, bei Einstellung oder Ubernahme von Bewerberin-
nen und Bewerbern in ein Beamtenverhiltnis, die die Hochst-
altersgrenze bereits wberschritten hatten, einen zusitzlichen
einmaligen und nach Lebensalter gestaffelten Betrag an das
Land zu zahlen. Einzelheiten zur Ermittlung des Versorgungs-
abschlags regelt nunmehr § 7 Abs. 7 HWEFVO 2014.
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lll. Reichweite der Personalautonomie der Hochschulen

Einige der Kligerinnen und Klager tibersehen in den Klage-
verfahren, dass allein die Hochschulen die Entscheidung tiber
die Verbeamtung treffen und zu verantworten haben. Neben
der Altersproblematik konnte und kann die Ablehnung der
Verbeamtung von der Hochschule durch verschiedene (an-
dere) Griinde gerechtfertigt werden. Die Verselbstindigung als
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und die Ubertragung
der ehemals staatlichen Aufgaben der Personalverwaltung ha-
ben dazu gefiihrt, dass die Hochschulen selbst iiber die Ver-
wendung der Beamtenplanstellen und der hierfiir notwendigen
Personalmittel entscheiden.

1. Verselbstandigung der Hochschulen und

Dienstherrnfahigkeit
Ein wesentliches Anliegen des Hochschulfreiheitsgesetzes vom
31.10.2006'¢ war die Auflosung des Doppelcharakters der
Hochschulen als Korperschaften und zugleich staatliche Ein-
richtungen sowie die Verselbstandigung als Korperschaften des
offentlichen Rechts einschliefflich der Verleihung der beamten-
rechtlichen Dienstherrenfihigkeit (vgl. § 2 Abs.3 HG 2006).
Die Dienstherrnfihigkeit beschreibt nicht nur die Befugnis der
Koérperschaft, Beamtenverhiltnisse zu begriinden und halten
zu darfen'’, sondern umfasst mit der Amterhoheit auch die
Befugnis der Hochschulen, beamtenrechtliche Funktionsimter
einzurichten, an Beamte zu iibertragen und deren Aufgaben-
bereich zu bestimmen.'® Die Dienstverhiltnisse der bisher als
Landesbeamte tatigen Professorinnen und Professoren gingen
gem. § 128 ff. BRRG unmittelbar auf die Hochschulen als neue
Dienstherren iiber.'* Nach §2 Abs.3 Satz3 HG 2006*/HG
2014 hat das Land die Mittel zur Durchfithrung der Aufgaben
der Hochschulen nach Maf3gabe des Landeshaushalts bereitzu-
stellen, insbesondere die laufenden Personalausgaben fiir die
Beamten und Angestellten.

Nach §4 Abs.1 und 2 des Gesetzes iiber die weiteren
dienstrechtlichen und sonstigen Regelungen im Hochschulbe-
reich vom 31.10.2006*' hat das Land den Hochschulen auch
alle Versorgungszahlungen zu erstatten, einschliefflich der
Nachversicherung und der Beihilfeleistungen. Diese Regelung
wurde in § 83 Abs. 3 HG 2014 iibernommen, als das Gesetz
tiber die weiteren dienstrechtlichen und sonstigen Regelungen
im Hochschulbereich vom 31.10.2016 durch Art. 17 des Hoch-
schulzukunftsgesetzes vom 16.09.2014 aufler Kraft gesetzt wor-
den ist. In §5 Abs.3 HG 2006 und in der von §5 Abs.9
HG 2006 vorbehaltenen Rechtsverordnung wurde ferner be-
stimmt (§ 6 Abs. 1 HWFVO 2006), dass fiir den Umfang der
den Hochschulen erstatteten Versorgungs- und Beihilfeauf-
wendungen die im Haushalt fiir das Kalenderjahr 2007 ausge-
wiesenen Stelleniibersichten fiir Beamtinnen und Beamte (No-
minalstellen) mafigeblich sind.

13 BVerfG, Beschl. v. 21.04.2015, a. a. O., juris, Rn. 80.

14 BVerwG; Beschl. v. 25.07.2014 ~ 2 B 40.13, juris, Rn. 6 m. w. N.

15 GV. NRW 2014, 865, in Kraft getreten am 09.12.2014.

16 GV. NRW 2006, S. 474.

17  Rieger, in: Metzler-Mdller/Seeck/Zentgraf, Beamtenstatusgesetz, § 2 Be-
amtStG, Anm. 1.

18 Kugele, Kommentar zum Beamtenstatusgesetz, § 2 BeamtStG, Rn. 2.

19 Zum Dienstherrenwechsel durch das Hochschulfreiheitsgesetz 2006 vgl.
Epping, ZBR 2008, 181; Peters, ZBR 2007, 115; Lohkamp, NWVBI 2007,
325; OVG NRW, Beschl. v. 13.08.2010 - 6 A 815/09, NWVBI 2010, 475 =
juris, Rn. 29 ff; Beschl. v. 16.10.2014 - 6 A 2306/10, juris.

20 Art. 1 des Hochschulfreibeitsgesetzes, GV.NRW 2006, 474.

21 Art. 7 des Hochschulfreiheitsgesetzes vom 31.10.2006 — GV.NRW 2006,
474.
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2. Eigene Ermessenshefugnis der Hochschulen

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers {iben die Hochschulen
als Dienstherren ihre Befugnis zur Ernennung von Beamten au-
tonom aus. Im Hinblick auf die Wahrnehmung dieser Personal-
aufgaben unterliegen sie lediglich der Rechtsaufsicht des Wis-
senschaftsministeriums (§ 76 a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 76 Abs. 2
HG 2014). ‘

Vor allem hinsichtlich der ZweckméfRigkeit einer Verbeam-
tung wird den Hochschulen damit ein erheblicher Ermessens-
spielraum zugestanden. Sofern sich die Hochschulen entschei-
den, eine Professorenstelle im Beamtenverhiltnis zu besetzen,
sind der Grundsatz der Bestenauslese gem. Art. 33 Abs. 2 GG
und die Eignungskriterien des § 9 BeamtStG zu beachten. Fiir
die Neubesetzung einer Professur sind zudem die Verfahrensan-
forderungen der §$ 36 ~ 38 HG 2014 einschligig, u. a. die Aus-
schreibungspflicht fiir freie Professuren. Ist die Professur unter
Beachtung dieser Anforderungen mit einer Professorin oder ei-
nem Professor im befristeten Anstellungsverhaltnis oder im Be-
amtenverhiltnis auf Zeit besetzt worden, sieht § 38 Abs. 1 Satz 3
HG 2014 eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht vor,
wenn diese Hochschullehrer in ein unbefristetes Anstellungs-
oder Beamtenverhiltnis tibernommen werden sollen. Zielt die
Vorschrift demnach auf eine Qualititssicherung bei Neuberu-
fungen ab, greift die Ausschreibungspflicht auch nicht ein,
wenn ein unbefristetes Anstellungsverhilinis einer Professorin
oder eines Professors in ein Beamtenverhiltnis umgewandelt
werden soll.?2

Dieses Ermessen steht den Hochschulen nicht nur bei
(Nach-)Besetzung der im Stellenplan 2007 ausgewiesenen No-
minalstellen fiir Beamte zu, sondern auch bei der im Vorfeld
einer Besetzung liegenden Bewirtschaftung dieser Stellen, d. h.
hinsichtlich der Frage, ob, wann und wie sie nachbesetzt wer-
den. Es schliefit auch die Verfiigung iiber die im Stellenplan
der Hochschule auszuweisenden Beamtenstellen ein, d. h. die
Entscheidung, ob Beamtenplanstellen geschaffen oder diese
Stellen fiir angestellte Hochschullehrerinnen und Hochschulleh-
rer verwendet werden.?® Bisher verwehrt das Wissenschaftsmi-
nisterium freilich eine dort fiir notwendig gehaltene Genehmi-
gung zur Ausbringung neuer Professorenstellen, die Hochschu-
len aus vorhandenen anderen Stellen oder -einsetzbaren
Personalmitteln neu bilden wollen. Die spitere Ubernahme ei-
nes auf der Beamtenstelle gefithrten Professors in ein Beamten-
verhiltnis stief} bisher nicht auf Widerstand des Ministeriums.

3. Ermessen zur Ubernahme angestellter Professoren in ein
Beamtenverhdlitnis

Die Versuche einzelner Professorinnen und Professoren, ihre
eigene Hochschule zur Berufung in ein Beamtenverhiltnis auf
Lebenszeit verurteilen zu lassen, verkennen schon im Ansatz,
dass ein Anspruch auf Berufung in ein Beamtenverhiltnis auaf
Lebenszeit und Ernennung zum Professor nur in Betracht
kommt, wenn die Hochschule eine hierauf gerichtete Zusiche-
rung abgegeben oder sich das Ermessen soweit reduziert hat,
dass alle anderen Entscheidungen rechtswidrig wiren. Allge-
mein dient die Schaffung und Besetzung von Planstellen im
offentlichen Dienst allein dem &ffentlichen Interesse an einer
bestmdglichen Erfiillung der Aufgaben. Die Stellen werden im
Haushaltsgesetz bzw. durch den Haushaltsgesetzgeber aufgrund
der organisatorischen Gestaltungsfreiheit und entsprechend den
Bediirfnissen des Dienstherrn ausgebracht. Die gleiche Disposi-
tionsfreiheit kommt den Hochschulen — soweit nicht bereits
durch den Haushaltsgesetzgeber vorgeprigt — im Rahmen der
Stellenplanbewirtschaftung zu. Auch die Bewertung von Dienst-
posten und ihre Zuordnung zu statusrechtlichen Amtern einer
bestimmten Besoldungsgruppe erfolgt im Rahmen der gesetzli-
chen Vorgaben des Besoldungs- und des Haushaltsrechts durch
den Dienstherrn aufgrund seiner organisatorischen Gestal-
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tungsfreiheit. Die Beamten haben in diesem Stadium der Stel-
lenbewirtschaftung keine Anspriiche auf eine bestimmte Bewer-
tung der ihnen {ibertragenen Dienstposten oder auf eine Befér-
derung — ihre Rechte werden in dieser Phase grundsitzlich
nicht beriihrt.>* Auch fiir Einstellungsbewerber hat das BVerwG
das organisatorische Ermessen des Dienstherrn anerkannt, nach
welchen Kriterien er Stellen beschreibt und besetzt. Nur wenn
der Dienstherr entsprechende Haushaltsmittel in Gestalt einer
freien und besetzbaren Planstelle bereitgestellt habe und die
Stelle besetzen wolle, besteht der in Art. 33 Abs. 2 GG verfas-
sungsrechtlich verankerte Anspruch des Bewerbers, dass iiber
seinen Antrag auf Einstellung in ein Beamtenverhiltnis allein
nach den Kriterien der Eignung, Befihigung und fachlichen
Leistung ermessensfehlerfrei entschieden wird.?®

Ohne eine ausdriickliche Zusicherung der Ubernahme in ein
Beamtenverhilinis auf Lebenszeit und ohne die seltene, alle an-
deren Entscheidungsvarianten ausschlieBende Ermessensredu-
zierung sind Antrdge und Klagen auf Vornahme einer Verbe-
amtung aussichtslos. Dass es solche Zusicherungen auf Uber-
nahme in ein Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit gibt, sieht § 20
Abs. 4 HG 2014 ausdriicklich fiir hauptberufliche Rektoratsmit-
glieder vor. Im Ubrigen kénnen solche Zusicherungen im Rah-
men von schriftlichen Berufungsvereinbarungen festgehalten
werden, Auch im oben genannten Rechtsstreit um die Ableh-
nung einer Verbeamtung mit dem fehlerhaften Verweis auf die
Zahlungspflicht fir einen Versorgungsabschlag gem. § 7 Abs. 4
HWEFVO 2007 wurde die Hochschule jedenfalls nicht zur Ver-
beamtung der Kligerin verurteilt, sondern zur Neubescheidung
des Verbeamtungsantrags unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Oberverwaltungsgerichts.

Grundsitzlich ist die Hochschule frei darin festzulegen, fiir
welche Professuren und Fachgebiete sie eine Verbeamtung der
Hochschullehrer vorsieht. In das Organisationsermessen der
Hochschule fillt die Entscheidung, welche Aufgaben auf der
Professur wahrzunehmen sind und inwieweit deswegen die Be-
setzung der Stelle dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4
GG unterliegt, wonach die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse als stindige Aufgabe in der Regel Beamten zu iibertragen
ist.?® Art. 33 Abs. 4 GG beinhaltet eine objektiv-rechtliche Ver-
fassungsregelung und kein Recht eines cinzelnen Bewerbers.
Die Vorschrift vermittelt einzelnen Bewerbern keinen Rechts-
schutz, sondern stellt das Strukturprinzip sicher, dass hoheits-
rechtliche Befugnisse in der Regel durch Beamte wahrgenom-
men werden.>”

Dariiber hinaus kann die Hochschule die Verbeamtung ins-
gesamt (nicht nur die Verbeamtung lebensilterer Bewerber im
Rahmen der Ausnahmeentscheidung nach §7 Abs. 6 Satz 1
HWFVO 2014) vom Vorliegen eines besonderen Personalge-
winnungsinteresses abhéngig machen. Das OVG NRW wies in
seinem Urteil vom 22.01.2013% darauf hin, dass ein Personalge-
winnungsinteresse der Hochschule, trotz Versorgungsabschlags-
zahlung lebenséltere Bewerber wegen ihrer besonderen Befihi-
gung in ein Beamtenverhdltnis zu tibernehmen, nur selten vor-
liegen diirfte. Dieses Personalgewinnungsinteresse kann sich —
wie in § 7 Abs. 6 Satz 1 HWFVO 2014 in Bezug genommen -

22 Siehe auch Zentgraf, in: Metzler-Miller/Rieger/Seeck/Zentgraf, Beamten-
statusgesetz, 2010, § 9 BeamtStG, Anm. 4.1.

23 Vgl Ziff. 41 VV § 49 LHO.

24 Vgl BVerwG, Urt. v. 22.07.1999 - 2 C 14/98, NVwZ-RR 2000, 172 = ju-
ris, Rn. 24 m. w. N,

25 BVerwG, Urt. v. 25,02.2010 - 2 C 22/09, BVerfGE 136, 140 = NWVBL
2010, 388 = juris, Rn. 16 f.

26 BVerfG, Beschl. v. 25.11.2011 ~ 2 BvR 2305/11, juris, Ra. 13; VG Magde-
burg, Urt. v. 13.12.2011 - 5 A 235/10, juris, zu Verbeamtungen im Schul-
bereich.

27 BVerfG, Beschl. v 18.02.1988 - 2 BvR 1324/87, juris, Rn. 9.

28 OVG NRW, Urt. v. 22.01.2013 - 6 A 1171/11, juris, Rn. 48.
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etwa daraus ergeben, dass ein besonders befihigter Bewerber
fiir die Hochschule gewonnen oder ein an der Hochschule leh-
render Bewerber von der Annahme eines anderweitigen Rufs,
der tatsachlich vorliegt, abgehalten werden soll.

4. Auswirkungen des § 7 Abs. 5 HWFVO 2014

Bei der Ausiibung der den Hochschulen iibertragenen Personal-
autonomie sind freilich die Beschrinkungen in §7 Abs.5
HWEVO zu beachten. Eine Hochschule handelt rechtswidrig,
und muss mit einer Beanstandung der Rechtsaufsicht (vgl. § 76
Abs. 2 HG 2014) rechnen, wenn sie eine Professorin oder einen
Professor in ein Beamtenverhiltnis tibernimmt, der die - nach
§7 Abs.5 Satz2f HWFVO personalisierte — Hochstalters-
grenze iiberschritten hat, ohne dass die hierfiir nach § 7 Abs. 6
HWFVO 2014 erforderliche Ausnahmeentscheidung der Hoch-
schule vorliegt. Nach § 7 Abs. 6 Satz 2 HWFVO 2014 entschei-
det Gber die Ausnahmen die jeweilige Hochschule (autonom),
im Bereich der Kunsthochschulen die Hochschule mit Zustim-
mung des Wissenschaftsministeriums.

Dass bei diesen Ermessensentscheidungen, insbesondere bei
der Handhabung von § 7 Abs. 5 Satz 2 HWEFVO 2014 auch zu-
kiinftig Fehler auftreten kénnen, wird sich nicht vermeiden las-
sen. Zugunsten des Beamten konnen die Hochschulen ohnehin
nur die biografischen Umstinde berticksichtigen, die sich aus
den Bewerbungsuntetlagen, der Personalakte und den Angaben
im Verbeamtungsantrag ergeben. Wenn etwa erstmals im Kla-
geverfahren die Umstdnde einer tatsichlichen Kinderbetreuung
vorgetragen werden, kann die Hochschule die Ermessensent-
scheidung ggf. nicht mehr nachholen, weil inzwischen auch die
individuelle aufgeschobene Altersgrenze iiberschritten worden
ist. Sollte die Hochschule aufgrund der erstmals im Prozess ge-
machten Angaben den Ablehnungsbescheid aufheben und neu
iiber die Verbeamtung entscheiden, miissten die Verfahrenskos-
ten nach § 155 Abs. 4 VwGO dem sdumigen Klager auferlegt
werden, wenn er zu diesen Angaben schon im Verwaltungsver-
fahren aufgefordert worden ist. Sofern die Bewerberinnen und
Bewerber riigen, dass die Hochschule die durch §7 Abs.5
Satz 2 HWFVO 2014 erweiterten Grenzen verkannt hat, kidme
jedenfalls nur eine Verurteilung zur Neubescheidung des An-
trags auf Ubernahme bzw. Einstellung in ein Beamtenverhiltnis
in Betracht.

Das Hindernis gegen die Verbeamtung von Professorinnen
und Professoren, die das 50. Lebensjahr erst vor kurzem tiber-
schritten haben, sollte deshalb besonders sorgfiltig gepriift wer-
den. So setzt § 7 Abs. 5 Satz 2 HWFVQ 2014 zwar voraus, dass
die Verzogerung der Berufung in das Beamtenverhiltnis ur-
sachlich auf die genannten Tatbestinde zuriickzufithren ist:
Wird die geltend gemachte Verzdgerung hinweggedacht, muss
die Uberschreitung der Altershichstgrenze entfallen. Eine kon-
krete Kausalitit des zeitlichen Hindernisses ist jedoch nicht er-
forderlich, insbesondere muss der Bewerber nicht nachweisen,
dass eine frithere Bewerbung bereits zur Berufung in ein Beam-
tenverhaltnis gefithrt hitte. Ob die Einstellungsvoraussetzungen
des § 36 HG 2014 im Zeitpunkt der Berufung vorliegen, beur-
teilt die Hochschule ohnehin aufgrund eines eigenen fachlichen
Einschétzungsspielraums, der nicht durch Kausalititserwagun-
gen hinsichtlich von Berufsausiibungshindernissen tberlagert
wird.?®

IV. Hartefallregelung

In seine Novelle vom 24.11.2014 nahm der Verordnungsgeber
auch eine Hirtefallregelung auf. Dadurch sind die Hochschu-
len gezwungen, die vor Januar 2013 gestellten Verbeamtungs-
antrdge besonders genau zu priifen und diesen regelmafig
stattgeben:
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1. Weitere Ausnahmebefugnis

Nach § 7 Abs. 6 Satz 1 HWFVO 2014 kann die Hochschule im
Wege der Ausnahmeentscheidung auch Bewerber in ein Beam-
tenverhéltnis (ibernehmen oder einstellen, bei denen sie kein
~erhebliches dienstliches Interesse an der Gewinnung oder
dem Behalten hat. Verbunden durch das gleichstellende ,,oder®
kommt die Ausnahmeentscheidung auch bei Bewerberinnen
und Bewerbern in Betracht, deren beruflicher Werdegang sich
aus von ihnen nicht zu vertretenden Griinden in einem Mafd
nachweislich verzogert hat, dass die Anwendung der Hochstal-
tersgrenze unbillig erscheinen liefle. Der Gebrauch dieser Aus-
nahmebefugnis wird zwar durch die Kumulation von gleich drei
unbestimmten Rechtsbegriffen fiir die Hochschulpraxis er-
schwert (nachweislich, in besonderem Mafle verzdgert, Unbil-
ligkeit der Anwendung der Hdochstaltersgrenze). Auf Erldute- -
rungen hat der Verordnungsgeber verzichtet. Gleichwohl be-
steht mit dieser Ausnahmeméglichkeit eine Ubergangsregelung,
Professorinnen und Professoren in ein Beamtenverhaltnis zu
iibernehmen, deren Verbeamtungsantrige unter Berufung auf
die Versorgungsabschlagszahlung rechtwidrig (wenn auch nicht
bestandskraftig) zuriickgewiesen wurden oder noch unbeschie-
den sind. Bei der Auslegung dieser Vorschrift muss nach der
im Folgenden dargestellten Rechtsprechung die sog. Folgenbe-
seitgungslast der Behorde berticksichtigt werden.

Der gesetzlich nicht geregelte Folgenbeseitigungsanspruch ist
seit Jahrzehnten mit folgenden Voraussetzungen anerkannt: ,,Es
muss ein hoheitlicher Eingriff vorliegen, der ein subjektives
Recht des Betroffenen verletzt. Fiir den Betroffenen muss da-
durch ein rechtswidriger Zustand entstanden sein, der andau-
ert.“* Der Anspruch ist auf die Beseitigung der unmittelbaren
rechtswidrigen Folgen eines Tuns oder Unterlassens der vollzie-
henden Gewalt*! und die Wiederherstellung des urspriinglichen
rechtmifligen Zustandes gerichtet.** Gegenstand eines Folgen-
beseitigungsanspruchs ist allerdings nicht die Einrdumung der-
jenigen Rechtsposition, die der Betroffene bei rechtsfehler-
freiem Verwaltungshandeln erlangt haben wiirde.?* Insofern ist
der Folgenbeseitigungsanspruch von einem Herstellungsan-
spruch dadurch abzugrenzen, dass er mangels gesetzlicher Vor-
schriften nicht zu einem tber den fritheren Zustand hinausge-
henden Erfolg fithren kann.** Ein Herstellungsanspruch steht
den von rechtswidriges Eingriffen Betroffenen deshalb auch
nicht zu, soweit in Rechtsprechung®® und Literatur®® anerkannt
ist, dass die Ermessensdirektive, Entscheidungsspielrdume im
Sinne einer Kompensation zu nutzen, durch die ,,Folgenbeseiti-
gungslast® zu einer Reduzierung des Ermessensspielraums ,auf
null® filhren kann. Insofern bleibt es bei dem o. g. Grundsatz,
dass kein Anspruch auf Berufung in ein Beamtenverhiltnis be-
steht.

29 Diese Begriindung gab das Wissenschaftsministerium jedenfalls im Rah-
men der Verbindebeteiligung mit Schreiben vom 01.09.2014 bekannt.

30 BVerwG, Urt. v. 26.08.1993 - 4 C 24/91, BVerwGE 94, 100, 103 f. =
NVwZ 1994, 275, siehe auch Papier, in: Miinchener Kommnentar zum
BGB, 6. Aufl. 2013, § 839, Rn. 80 ff.; Gerhardt, in: Schoch/Scheider/Bicr,
VwGQ, 28. EL 2015, § 113, Rn. 6 ff,; Bumke, JuS 2005, 22 I,

31 BVerwG, Urt. v. 19.07.1984 - 3 C 81/82, BVerwGE 69, 366 = NJW 1985,
817.

32 BVerwG, Urt. v. 15.06.2011 - 9 C 4/10, BVerwGE 140, 34 ff. = NVwZ
2011, 1388 ff. = juris, Rn. 18.

33 OVG NRW, Urt. v. 15.10.2014 — 17 A 1150/13, juris, Rn. 47 m. w. N.

34 BVerwG, Beschl. v. 16.06.1986 - 2 B 67.86, juris, Rn. 3 m. w. N; Beschl.
v. 14.07.2010 - 1 B 13/10, juris, Rn. 3.

35 BVerwG@, Urt. v. 06.03.1987 - 8 C 65/84, NVwZ 1988, 155; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 08.07.2011 — 10 N 73.08, juris, Rn. 17; BayVGH,
Urt. v. 05.05.2010 - 19 BV 09.3103, juris, Rn. 57; VGH BW, Urt. v.
23.02.2010 - 10 S 221/09, juris, Rn. 50.

36 Vgl Gerhardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO (28. LL 2015), § 114,
Rmn. 21, 27.
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2. Rechtsprechung zur Verzdgerung des beruflichen

Werdegangs
Ein mit § 7 Abs. 6 Satz 1 HWFVO 2014 vergleichbarer Ausnah-
metatbestand war fiir die Laufbahnbeamten in § 84 Abs.2
Satz 1 Nr.2 LVO* vorgesehen. Hierzu ging das OVG NRW
davon aus, dass auch die Behandlung eines Antrags des Bewer-
bers auf Begriindung eines Beamtenverhaltnisses durch den
Dienstherrn zum ,,beruflichen Werdegang® zihle®®. Der so ver-
standene berufliche Werdegang kénne sich aus Griinden verzo-
gern, die die Bewerberin oder der Bewerber nicht zu vertreten
hat, wenn ein Antrag auf Verbeamtung rechtswidrig abgelehnt
wird mit der Folge, dass das Begehren nach Verbeamtung
schliefflich auf dem Klageweg weiter verfolgt werden muss:
»Schreitet dariiber die Zeit in einem Mafle voran, dass bei der
gerichtlichen Entscheidung die Altersgrenze fiir eine Verbeam-
tung iiberschritten ist, so darf dies dem Bewerber nicht zum
Nachteil gereichen; denn ein solcher Geschehensablauf liefe im
Sinne der Verordnung die Anwendung der Altersgrenze unbillig
erscheinen.“* Hierbei kniipfte das OVG NRW nicht nur an die
gerichtliche Praxis und das in zahlreichen Gerichtsentscheidun-
gen ,,vorausgesetzte Verstindnis“ der Hértefallregelung an. Viel-
mehr sah das Gericht hierin eine - vom Verschulden des
Dienstherrn losgeloste*® — Rechtspflicht, die Rechtsnachteile zu
beseitigen, die der Bewerberin oder dem Bewerber bei einer
fehlerhaften Sachbehandlung seines Antrags hat hinnehmen
miissen. Mit der Ausnahmeentscheidung miissten die Folgen
einer fritheren rechtswidrigen Ablehnung mit Wirkung fiir die
Zukunft ausgeglichen werden, denn eine riickwirkende Uber-
nahme in das Beamtenverhiltnis komme wegen §8 Abs. 4
i.V.m. Abs.1 Nr.1 BeamtStG nicht in Betracht*! Diese
Grundsitze erstreckte das Oberverwaltungsgericht spéter auch
auf Félle, in denen die Verwaltung den Verbeamtungsantrag un-
beschieden liegen lief3, bis die neue Hochstaltersgrenze in Kraft
trat, welche die Bewerberin oder der Bewerber dann aber iiber-
schritten hatte.*> Den Bewerbern konne in diesen Fillen auch
nicht (im Sinne von Verwirkung) entgegengehalten werden, ihr
Begehren trotz behordlicher Untatigkeit nicht durch eine Klage
vorangetrieben zu haben.*?

Die Folgenbeseitigungslast kommt nach dem Urteil des OVG
NRW vom 27.07.2010* allerdings nicht bei denjenigen Fillen
zum Tragen, in denen Beamtenbewerber fiir die Lehrerlaufbahn
in der Ubergangszeit zwischen den o. g. Urteilen des BVerwG*®
und dem Inkrafttreten der Neuregelungen zur Héchstalters-
grenze fiir Laufbahnbewerber am 18.07.2009 die Ubernahme in
das Beamtenverhiltnis auf Probe beantragt und der jeweilige
Antrag auf der Grundlage dieser Neuregelungen abgelehnt wor-
den ist bzw. abgelehnt wird. Die Anwendung der Hochstalters-
grenze wire in diesen Fallen in der Regel schon nicht unbillig
i.S.v. § 84 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 LVO NRW n. E; jedenfalls kénne
nicht ohne Weiteres von einer Folgenbeseitigungslast aus einer
vorangegangenen rechtswidrigen Ablehnung des Verbeam-
tungsantrags ausgegangen werden. Deshalb sei in diesen Fillen
eine Ermessensreduzierung auf null nicht mehr zu rechtferti-
gen. Dies bestitigte auch das BVerwG*®: Die Hirtefallregelung
des § 84 Abs.2 Satz1 Nr.2 LVO NRW lasse unter dem Ge-
sichtspunkt der Folgenbeseitigungslast zu, noch nicht unan-
fechtbar abgelehnte Verbeamtungsantrige, die vor dem Be-
kanntwerden des Urteils vom 19.02.2009 gestellt wurden, auch
dann positiv zu bescheiden, wenn der Antragsteller im Laufe
des Verfahrens die neue Altersgrenze iiberschritten hat. Inso-
fern iibernehme die Hirtefallregelung die Funktion einer Uber-
gangsvorschrift. Der Erfolg von spéter gestellten Verbeamtungs-
antragen richte sich demgegeniiber ausschlieSlich nach dem
zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung oder der im Verwal-
tungsprozess folgenden miindlichen Verhandlung giiltigen ma-
teriellen Recht?. Insofern hitten die Betroffenen auch nach
Unwirksambkeitserkldrung der Einstellungshéchstaltersgrenzen
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nicht darauf vertrauen kénnen, dass eine Verbeamtung ohne
Riicksicht auf das Lebensalter moglich sei*®. Die Beschrinkung
des Zugangs zum Offentlichen Dienst durch das - ebenfalls ver-
fassungsrechtlich verankerte (Art. 33 Abs. 5 GG) — Alimentati-
onsprinzip ist nach der aktuellen Entscheidung des BVerfG zur
Hochstaltersgrenze fiir Lautbahnbewerber*® grundsitzlich mit
dem Grundgesetz vereinbar.

3. Anwendung bei Verbeamtungsantrdgen von Professorinnen

und Professoren
Die dargestellte Rechtsprechung, lasst sich auch bei der Ent-
scheidung tiber die Verbeamtungsantriige der Professorinnen
und Professoren heranziehen®®. Das OVG NRW®! und das
BVerwG>? hielten eine Einstellungshéchstaltersgrenze auch fiir
die Ubernahme von Professorinnen und Professoren in ein Be-
amtenverhaltnis fiir grundsatzlich zuldssig; so liegt es nahe, dass
auch diese Beschiftigten nicht auf das Ausbleiben eines solchen
Einstellungshindernisses vertrauen konnten. Ubertrigt man die
fiir Laufbahnbewerber entwickelte Auslegung auf die Hértefall-
regelung in § 7 Abs. 6 Satz 1| HWFVO 2014, kommt eine Aus-
nahmeentscheidung nur bei Bewerberinnen und Bewerberin in
Betracht, die zwar am 09.12.2014 das 50. Lebensjahr oder die
fiir sie mafigebliche Altersgrenze gem. §7 Abs.5 Satz2
HWEFVO 2014 iiberschritten haben, ein vor dem 22.01.2013 ge-
stellter Verbeamtungsantrag jedoch entscheidungsreif ,liegen
blieb“ oder die Ablehnung der Verbeamtung rechtshingig war.
Auch wenn das VG Miinster>® bereits vor Verkiindung des Ur-
teils vom 22.01.2013 Zweifel aullerte, ob den Bewerbern die
Zahlungspflicht fiir den Versorgungsabschlag im Sinne einer
Altersgrenze entgegen gehalten werden kann, wurde mit dem
Urteil weitrdumig bekannt®*, dass zur Ablehnung von Verbeam-
tungsantrigen herangezogene Begriindung nicht tragt.

Die Hértefallregelung greift jedenfalls nicht bei Professorin-
nen und Professoren, deren Verbeamtung erst nach dem
22.01.2013 beantragt wurde oder bereits bestandskraftig abge-

37 Verordnung iiber die Laufbahnen der Beamtinnen und Beamten im Land
Nordrhein-Westfalen (Laufbahnverordnung - LVO) in der Fassung der
Verordnung vom 30.06 2009 (GV.NRW 8. 381).

38 Anders zum dortigen Landesrecht OVG Rh.-Pf,, Urt. v. 13.04.2011 - 2 A
10068/11 u. a., ZBR 2011, 421 ff. = juris, Ro. 50, das zwischen der Verzé-
gerung des beruflichen Werdegangs und der Verzégerung der Verbeam-
tung unterscheidet.

39 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 27.07.2010 - 6 A 3302/08, juris, Rn. 58 ff;
Beschl. v. 22.09.2011 - 6 A 1425/10, juris, Rn. 33; Beschl. v. 11.07.2013 ~
6 A 2649/10, juris, Rn. 40 ff. m. w. N.

40 OVG NRW, Urt. v. 27.07.2010 - 6 A 3302/08, juris, Rn. 80.

41 OVG NRW, Urt. v. 27.07.2010 - 6 A 3302/08, juris, Rn. 72.

42 OVG NRW, Beschl. v. 11.07.2013 - 6 A 2649/10, juris, Rn. 40 ff. m. w. N.

43 OVG NRW, Beschl. v. 11.07.2013, - 6 A 2649/10, juris, Rn. 53 ff.

44 OVG NRW, Urt. v. 27.07.2010, - 6 A 3302/08, juris, Rn. 83.

45 Siehe oben Fn. 11.

46 BVerwG, Urt. v. 23.02.2012 - 2 C 76/10, BVerwGE 142, 59 ff. =
NVwZ 2012, 880 ff. = juris, Rn. 10 ff; Beschl. v. 04.07.2013 - 2 B 49/13,
juris, Rn. 7.

47 BVerwG, Beschl. v. 28.03.2012 - 2 B 102/11, juris, Rn. 9.

48 Mit dieser Begriindung fiir die dortige SchulLVO auch OVG Rh.-Pf, Urt.
v. 13.04.2011 - 2 A 10068/11 u. a., ZBR 2011, 421 ff. = juris, Rn. 46 f;
siehe auch Begerau, LKRZ 2011; 321 ff.

49 BVerfG, Beschl. v. 21.04.2015 - 2 BvR 1322/12, 2 BvR 1989/12, juris,

Rn. 74.

50 Siehe bereits OVG NRW, Beschl. v. 17.08.2012 - 6 A 1332/11, juris,
Rn. 12.

51 OVG NRW, Urt. v. 22.01.2013 - 6 A 1171/11, juris, Rn. 56.

52 BVerwG, Beschl. v. 25.07.2014 - 2 B 40/13, juris, Rn. 7.

53 VG Miinster, Urt. v. 10.05.2011 - 4 K 2127/08, juris, Rn. 31. Die im Beru-
fungsverfahren des OVG NRW, Urt. v. 22.01.2013 - 6 A 1171/11,
NWYVBI 2013, 287 ff. = juris, zugrunde liegende Entscheidung des VG
Kéln, Urt. v. 04.04.2011 - 3 K 1244/10, juris, Rn. 22, ging auf die Wirk-
samkeit der Einstellungshéchstaltersgrenze nicht ein.

54 Vgl nur DHV-Newsletter 3/2013 (http://www.hochschulverband.de).
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lehnt worden ist.”®> Nach dem OVG NRW versteht es sich von
selbst, dass derjenige, der seine Rechtsmittel ausschopft, im Er-
folgsfalle besser dasteht, als diejenigen, die hiervon abgesehen
haben.®® Sofern die Hirtefallregelung in §7 Abs. 6 Satz 1
HWFVOQ 2014 zu einer Ermessensreduzierung bei der Ausnah-
meentscheidung fithrt, sollen andere Verzégerungen im berufli-
chen Werdegang der Professorin und des Professors ausgeblen-
det bleiben. Firr das OVG NRW?>7 kam es - anders als fiir das
OVG Rh.-P£5® - nicht darauf an, ob der Bewerber - eine friih-
zeitigere berufliche Orientierung unterstellt — einen Antrag auf
Verbeamtung friiher stellen konnte.

V. Fazit

Durch Einfithrung der Verordnungsermichtigung in § 39
Abs. 7 HG 2006 und HG 2014 bzw. der Altersgrenze fiir die
Finstellung oder Ubernahme von Professorinnen oder Professo-
ren in ein Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit (§ 7 Abs. 5 Satz 1
HWFVO in der Fassung vom 24.11.2014) ist der Ermessensbe-
titigung von Hochschulen hinsichtlich der Einstellung und
Ubernahme von Professorinnen und Professoren in ein Beam-
tenverhiltnis ein zeitlicher Rahmen gesetzt, den die Hochschu-
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len nicht dberschreiten diirfen. Ob die Voraussetzungen fiir das
individuelle Aufschieben der Hochstaltersgrenze vorliegen, wird
im Rahmen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens voll
nachgepriift werden kénnen. Auch nach Uberschreitung der
jetzt in § 7 Abs.5 HWFVO 2014 ausgestaltete Hochstalters-
grenze konnen die Hochschulen im Ausnahmefall Professorin-
nen und Professoren gem. § 7 Abs. 6 HWFVO 2014 in ein Be-
amtenverhiltnis fibernehmen, wenn ein besonderes Personalge-
winnungsinteresses vorliegt. Ebenso kann die Hértefallregelung
zu einer Ausnahme fithren, wenn die Professorin oder der Pro-
fessor vor Verkiindung des OVG-Urteils vom 22.01.2013 seine
Verbeamtung beantragt hat, der Antrag aber unbeschieden lie-
gen blieb oder die Ablehnung der Verbeamtung nicht bestands-
kraftig geworden ist. So oder so ist bei einer fehlerhaft begriin-
deten Ablehnung der Verbeamtung allenfalls ein Anspruch auf
Neubescheidung des Einstellungsbegehrens durchsetzbar.

55 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 29.08.2011 — 6 A 965/11, juris, Rn. 4: kein
Wiederaufgreifen bestandskriftiger Ablehnung zur Folgenbeseitigung;
siehe auch Papier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013,
$ 839, Rn. 86.

56 OVG NRW, Urt. v. 27.07.2010, - 6 A 3302/08, juris, Rn. 82.

57 OVG NRW, Beschl. v 17.08.2012 - 6 A 1332/11, juris, Rn. 23.

58 OVG Rh.-Pf, Url. v. 13.04.2011 - 2 A 10068/11, juris, Rn. 51.






