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Analogie zur Verfiigung®.3? Fiir eine analoge Anwendung fehlt
es den beamtenrechtlichen Vorschriften aber im Hinblick auf
Lebenspartner an einer planwidrigen Liicke; vielmehr sind die
Vorschriften planmiBig liickenhaft.* Hieriiber lieBe sich noch
hinwegsehen, da die Anforderungen an eine Liicke im Bereich
der Leistungsverwaltung niedriger sein diirften, als im Bereich
der Eingriffsverwaltung*' und die plangeméafe Liicke mit der
Entscheidung des BVerfG zudem verfassungsrechtlich plan-
widrig geworden ist. Allerdings hat das BVerfG im Bereich der
Beamtenbesoldung Analogien grundsitzlich einen Riegel vor-
geschoben: ,,Verstoft ein seinem Zweck und Inhalt nach eindeu-
tiges Besoldungsgesetz gegen Art. 3 I GG, weil es bestimmte
Beamtengruppen nicht beriicksichtigt, so darf ein Gericht einem
Beamten dieser Gruppe nicht durch ergénzende Gesetzesausle-
gung die Besoldung aus diesem Gesetz zusprechen. [...] [N]ach
[den] hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums [be-
steht] der Gehalts- und Versorgungsanspruch grundsétzlich nur
nach Mafgabe eines — verfassungsméBigen — Gesetzes. [...]
[O]hne ein erneutes —allerdings durch die Verfassung gebotenes
— Handeln des Gesetzgebers [steht dem Beamten] ein erhdhter
Gehalts- oder Versorgungsanspruch nicht zu.“42

Europarechtlich ist aber auch die Verwaltung gehalten, der
Richtlinie Geltung zu verschaffen.** Zwei Wege sind denkbar:
In entsprechender Anwendung der zu Art. 141 EGV (Nizza)*
entwickelten Rechtsprechung des EuGH haben verpartnerte
Beamte einen europarechtlichen Anspruch auf die gleichen
Leistungen wie verheiratete Beamte*’; dogmatisch naheliegen-
der wire es, die beamtenrechtlichen Vorschriften europarechts-
konform auf Lebenspartner anzuwenden*®. In jedem Fall kann
und muss die Verwaltung Leistungen zahlen, falls der Gesetz-
geber —entgegen seiner Pflicht aus § 31 Abs. 1 BVerfGG —nicht
tatig wird. Dies gilt umso mehr, als Zahlungen der Verwaltung
nicht in Widerspruch mit kiinftigen Gesetzesinderungen gera-
ten konnen, da der Gesetzgeber bereits entstandene Anspriiche
verpartneter Beamte nicht nachtriglich begrenzen kann (siche
oben IIL.).

Beruht die Ungleichbehandlung nicht auf einem Gesetz, son-
dern wie bei der Entscheidung des BVerfG auf einem Tarifver-
trag®’, ist der Parteiwille mafBgeblich. Eine verfassungskon-

forme Auslegung kommt dann nicht in Betracht*3, ist aber auch
nicht notwendig: Tarifvertridge binden staatliche Stellen nicht
nach Art. 20 Abs. 3 GG und stehen daher der verfassungsrecht-
lich gebotenen Leistung an verpartnerte Angestellte des offent-
lichen Dienstes nicht entgegen.

V. Ergebnis

Aus dem verfassungs- und europarechtlichen Gebot der Gleich-
behandlung stehen Lebenspartnern beamtenrechtliche Leistun-
gen riickwirkend zu. Allerdings unterliegen Anspriiche verpart-
neter Beamter der Verjahrung nach § 195 BGB; angesichts der
bis 2008 ablehnenden Rechtsprechung beginnt die Verjih-
rungsfrist nicht vor 2009 zu laufen. Uber diese Verjihrungsvor-
schrift hinaus ist der Gesetzgeber gehindert, Anspriiche ver-
partneter Beamter nachtrdglich zeitlich zu begrenzen. Aus
diesem Grund und im Hinblick auf Staatshaftungsanspriiche
empfiehlt es sich, dass der Gesetzgeber verpartnerte Beamte
zeitlich umfassend riickwirkend gleichstellt. Hat der Gesetzge-
ber die gebotene Gleichstellung noch nicht umgesetzt, muss die
Verwaltung gleichwohl bestehende beamtenrechtliche Rege-
lungen aufgrund der Gleichbehandlungs-Richtlinie auf verpart-
nerte Beamte anwenden.
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Bestenauslese nach Art. 33 Abs.2 GG und
Anforderungsprofil — ein unlosbarer Zwiespalt?

Zugleich eine kritische Anmerkung zum Beschluss des VG Saarlouis
vom 19.2.2009, NVwZ-RR 2009, S. 646 ff.

Dr. Horst Zeiler

Bei Stellenausschreibungen wird in jiingster Zeit vielfach ein
Anforderungsprofil vom Dienstherrn aufgestellt. Hierbei kann
es zu Kollisionen mit dem Grundsatz der Bestenauslese gem.
Art. 33 Abs. 2 GG kommen. Diesen Problemen soll im Folgen-
den nachgegangen werden.

I. Einleitung

Seit geraumer Zeit werden bei Stellenbesetzungen — insbeson-
dere bei hoherrangigen Stellen — in Ausschreibungsverfahren
Anforderungsprofile festgelegt, die von den jeweiligen Bewer-
bern erfiillt sein miissen. Dies ist zwar grundsétzlich zuldssig

und folgt letztlich aus der Organisationshoheit des Dienstherrn
und dem daraus resultierenden Organisationsermessen. Der
Dienstherr ist bei der Bestimmung des Organisationsermessens
weitgehend frei. Gleichwohl kann es im Einzelfall dazu kom-
men, dass der Dienstherr durch die Festlegung eines bestimm-
ten Anforderungsprofils mit dem Grundsatz der Bestenauslese,
wie er in Art. 33 Abs. 2 GG festgelegt ist, in Widerspruch ge-
rit!. Wann dies der Fall ist, soll im folgenden nachgegangen
werden, und zwar insbesondere bei der Besetzung einer hoch-
rangigen Richterstelle.
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Il. Begriff des Anforderungsprofils

Das Anforderungsprofil ist eine Maflnahme der Personalaus-
wahl mit dem Ziel, den geeigneten Bewerber fiir eine zu beset-
zende Stelle zu finden?. Mit der Aufstellung eines Anforde-
rungsprofils wird auf die Besetzung des jeweiligen Dienstpos-
tens als solchen unabhéngig von den jeweiligen Bewerbern
abgestellt3. Beim Anforderungsprofil geht es nicht schon um
den Vorgang der Dienstpostenbesetzung, sondern vielmehr um
den Mal3stab, mit dem der geeignetste Bewerber gefunden wird,
wobei derjenige der Geeignetste ist, dessen Fahigkeiten, Fertig-
keiten, Kenntnisse und Motivation so ausgeprégt sind (= Befa-
higungsprofil), dass sie den Anforderungen der zu besetzenden
Stelle (= Anforderungsprofil) am besten entsprechen*. Wenn
ein Anforderungsprofil fiir die Besetzung einer Stelle erstellt
wird, dann ist dies gewissermallen eine antizipierte Auswahl-
entscheidung. Damit schichtet der Dienstherr das Auswahlver-
fahren ab; das Anforderungsprofil wird zur Grundentscheidung
des Auswahlverfahrens gemacht, es wird gleichsam ,,vor die
Klammer des Auswahlverfahrens im eigentlichen Sinne gezo-
gen‘®.

Liest man diese Ausfithrungen unbefangen, so wird der durch-
aus positive Eindruck erweckt, dass das Anforderungsprofil der
Objektivierung des Stellenbesetzungsverfahrens dient. Dem ist
jedoch nicht durchgéngig so, wie bereits an dieser Stelle ver-
merkt werden soll. Es ist daher mehr als voreilig, wenn — wie
zumindest teilweise geschehen — diese grundlegende Verédnde-
rung in der Personalfiihrung schon als Fortschritt angesehen
wird®. Die grundlegende Verinderung in der Praxis der Perso-
nalfiihrung, dass Ausschreibungen, die als Anforderungskrite-
rien den Hinweis auf die Befdhigung zum Richteramt und
Durchsetzungsvermogen geniigen lassen, der Vergangenheit
angehoren’, stellt fiir sich genommen keinen positiven Befund
dar®. Gerade die Aufnahme von Anforderungsprofilen in die
Stellenausschreibung ist ein Einfallstor fiir mogliche Manipula-
tionen des Dienstherrn, was unten anhand von Beispielen aus
der Rechtsprechung belegt werden soll.
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Man unterscheidet herkdmmlicherweise zwischen zwei Arten
von Anforderungsprofilen, ndmlich dem beschreibenden und
dem konstitutiven. Gebrduchlich ist auch die Terminologie all-
gemeines und spezielles Anforderungsprofil®. Im folgenden
wird die Terminologie beschreibendes und konstitutives Anfor-
derungsprofil verwendet.

1. Das beschreibende Anforderungsprofil

Nach den in Literatur und Rechtsprechung aufgestellten Grund-
sdtzen liegt ein beschreibendes Anforderungsprofil immer dann
vor, wenn liber die speziellen Eignungsanforderungen fiir die zu
besetzende Stelle anhand der dienstlichen Beurteilung ent-
schieden werden kann. Hier ist das Anforderungsprofil ledig-
lich eine zusdtzliche Beschreibung und Information iiber die
mit dem Dienstposten verbundenen Aufgaben und Tétigkeiten.
Das beschreibende Anforderungsprofil informiert den mogli-
chen Bewerber iiber den Dienstposten und die auf ihn zukom-
menden Aufgaben!0. Threr bedarf es hiufig nicht unbedingt,
denn vielfach ergibt sich das beschreibende Anforderungsprofil
ohne weiteres aus dem angestrebten Statusamt.

Werden etwa fundierte Kenntnisse des regionalen Arbeitsmark-
tes gefordert, so handelt es sich um ein nicht konstitutives Ele-
ment des Anforderungsprofils, denn ob die betreffenden Kennt-
nisse als ,fundiert” eingestuft werden konnen, entzieht sich
weitestgehend einer Feststellung anhand objektiver Kriterien.

Immer wenn Eignungsanforderungen aufgestellt werden, die
durch den Inhalt von dienstlichen Beurteilungen umfassend ab-
gedeckt sind, handelt es sich um ein deskriptives Anforderungs-
profill,

2. Das konstitutive Anforderungsprofil

Im Gegensatz zum beschreibenden Anforderungsprofil ist das
konstitutive Anforderungsprofil dadurch gekennzeichnet, dass
es fiir die Bestenauslese einen ganz neuen, von den dienstlichen
Beurteilungen jedenfalls vom Ausgangspunkt her abgekoppel-
ten MaBstab enthilt!2, der objektiv nachpriifbar ist, etwa das
Verlangen von EDV-Kenntnissen oder Fremdsprachenkenntnis-
sen.

Die Unterscheidung zwischen konstitutivem und deskriptivem
Anforderungsprofil ist nicht nur ein akademischer Streit, son-
dern von hochst praktischem Interesse. Ob konstitutive oder de-
skriptive Merkmale im Anforderungsprofil einer Stellenaus-
schreibung betroffen sind, hat zentrale Bedeutung fiir die Frage
einer uneingeschrinkten oder nur eingeschrankten gerichtli-
chen Uberpriifung!3. Nur konstitutive Anforderungskriterien
unterliegen in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle.

Erfiillt ein Bewerber ein sog. konstitutives Anforderungsmerk-
mal nicht, fithrt dies normalerweise allein schon zum unmittel-
baren Ausscheiden aus dem Bewerberfeld. Nicht konstitutive
Merkmale, die einen Wertungsspielraum erdffnen, konnen da-
gegen erst ausschlaggebend sein, wenn der Bewerber das zulés-
sigerweise aufgestellte konstitutive Anforderungsprofil er-
fiillt'. Daher ist die die Stelle aussschreibende Behorde
gefordert, die Stellenausschreibung bei Zugrundelegung eines
Anforderungsprofils unter Beachtung der Rechtsprechungs-
grundsdtze zu gestalten.

DaB dies nicht durchgéngig einfach ist, zeigen zwei Entschei-
dungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs!s aus jiings-
ter Zeit. In beiden Féllen ging es um Beforderungsentscheidun-
gen, in denen ein Anforderungsprofil aufgestellt war. In beiden
Fillen hatten die Verwaltungsgerichte — Regensburg und Miin-
chen — jeweils ein nach Auffassung des VGH unzutreffendes



