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Einleitung

Diese Arbeit widmet sich Art. 33 Il GG. Dort heif3t es: ,,Jeder Deutsche hat
nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang

zu jedem offentlichen Amte*.

Diese Norm ist klar und auch mehr als eine bloRe Soll- oder Ordnungsvor-
schrift. Sie beinhaltet ein Recht. Normen Uber den Zugang zu 6ffentlichen
Amtern sind in Deutschland ausgesprochen traditionsreich. Schon die

Paulskirchenverfassung von 1849 enthielt eine entsprechende Vorschrift.

Dennoch fiihrte sie im Vergleich zu anderen Grundrechten fast ein Schat-
tendasein. Zu Beginn der Bundesrepublik Deutschland wurde sie gar als
weitgehend bedeutungslos bezeichnet'. Dies hat sich mittlerweile zwar
geéndert, insbesondere bei einem Streit um ein Befoérderungsamt ist eine

Klage nicht mehr von vornhinein aussichtslos.

Anders ist es aber weiterhin beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst.

Ursache hierfir ist die Schwierigkeit, die Leistungsfahigkeit von Bewer-
bern? um ein 6ffentliches Amt richtig zu beurteilen, um dann das Amt ge-
méaR dieser Leistungsfahigkeit zu vergeben. Bei der Vergabe von Beforde-
rungsamtern kann auf die bisherige Leistung im Dienst zurtickgegriffen

werden, nicht aber beim Zugang zum &ffentlichen Dienst.

Folge dieser Schwierigkeit ist, dass die Beurteilung der Bewerber eine
rechtlich gering gebundene Tatigkeit ist. Es handelt sich um einen ,,Akt

wertender Erkenntnis‘®

. Auch die Gerichte verzichten auf eine vollstandige
Uberprifung dieser Beurteilung, trotz des Art. 19 IV GG, dessen erster
Satz lautet: ,,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen. Hinzu kommt, dass stets be-

tont wird, ein Recht auf Anstellung gabe es nicht. So erinnert Art. 33 Il GG

1V. Mangoldt, GG, 1. Aufl. 1953, Art. 33 Anmerkung 4; Klein, in: v. Mangoldt/Klein,
GG, 2. Aufl. 1964, Art. 33 Anmerkung IV. 1.

2 Auch im Folgenden, werde ich der Einfachheit und der Lesbarkeit halber stets die mann-
liche Form verwenden; weibliche Personen sind selbstverstandlich mit bezeichnet.

® BVerwG, NVWZ-RR 2000, 619 (619).



beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst doch an eine reine Soll- oder Ord-
nungsvorschrift, denn dieses Recht kann nur in Ausnahmeféllen eingeklagt

werden.

Die Schwierigkeit, die Leistungsféhigkeit eines Bewerbers, also letztlich
seine Personlichkeit, zu beurteilen wurde durchaus schon im Parlamentari-
schen Rat gesehen. Der Abgeordnete Dr. Renner fragte: ,,...was ist Cha-
rakter, wer hat Charakter und vor allem, wer stellt fest, dass jemand Cha-

rakter hat*.

Diese Arbeit will einen Beitrag zu der laufenden Entwicklung leisten, die
Art. 33 1l GG zu groRerer praktischer Wirksamkeit verhelfen will. Dazu
wird zunachst ein Uberblick iiber den Stand der Eignungsdiagnostik gebo-
ten. Die Eignungsdiagnostik ist im Wirtschaftsleben von Bedeutung, so

dass aussagekréftige Forschungsergebnisse vorliegen.

Dann wird Art. 33 1l GG néher untersucht. Dabei wird zunachst auf die
Normgeschichte eingegangen und auf seine systematische Stellung. An-
schlieRend werden sein Tatbestand dargelegt und seine Gewahrleistungen
untersucht. In diesem Rahmen werden auch die Anforderungen des einfa-
chen Rechts an Personalauswahlverfahren im offentlichen Dienst darge-
stellt.

Die im Vergleich zu anderen Grundrechten geringe praktische Wirksam-
keit des Art. 33 Il GG beim Zugang zum o6ffentlichen Dienst beruht darauf,
dass die Beurteilung der Bewerber gerichtlich nur sehr eingeschrankt Gber-
prift wird. Die Gerichte stehen der Verwaltung einen sogenannten ,,Beur-
teilungsspielraum* hinsichtlich der Leistungsfahigkeit der Bewerber zu.
Deshalb ist diese Rechtsfigur zentral fur das Verstandnis des Art. 33 1l
GG. Nur durch eine konsequente Anwendung ihrer Prinzipien lassen sich
die Rechtsguter des Art. 33 Il GG schiitzen.

* PR, Hauptausschuss, StenProt. der 44. Sitzung vom 19. Januar 1949 9.23 Uhr. S. 587 f,
zitiert nach Schneider, Dokumentation, Band 10, S. 330.



Deshalb missen vor allem die Grundlagen der Lehre vom Beurteilungs-
spielraum bewusst gemacht und an Hand dieser Grundlagen der Beurtei-
lungsspielraum bei der Eignungsbeurteilung bestimmt werden. Denn erst
wenn Sinn, Zweck und Voraussetzungen von Beurteilungsspielrdumen
bewusst sind, kann seine Reichweite im konkreten Einzelfall bestimmt
werden. Dann besteht nicht mehr die Gefahr, von einer freien Personal-
auswahl der Verwaltung auszugehen. Dabei ist nédher auf den Gewaéhrleis-

tungsgehalt des Art. 19 IV GG einzugehen.

Wir werden sehen, dass es der Zweck von Beurteilungsspielradumen der
Verwaltung nur sein kann, es der Verwaltung zu erméglichen, bessere Ent-
scheidungen zu treffen, als es ein Gericht, sei es auch mit Hilfe von Sach-
verstandigen, konnte. Daraus folgt, dass ein Beurteilungsspielraum bei der
Eignungsbeurteilung nur gerechtfertigt ist, wenn die Verwaltung tatsach-

lich die Eignung der Bewerber besser beurteilen kann als ein Gericht.

Die Beurteilung der Eignung eines Menschen ist ausgesprochen schwierig.
Dies verwundert nicht, setzt sie doch notwendigerweise die Beurteilung
der Personlichkeit dieser Menschen voraus. Die Weltliteratur ist voll von
Geschichten, in denen Menschen erkennen, dass sie sich oft auch nach
Jahren enger Beziehung in anderen getduscht haben. Dies macht die
Schwierigkeiten eines Versuchs deutlich, eine Eignungsbeurteilung binnen
klrzester Zeit im Rahmen eines Personalauswahlverfahrens durchzufih-

ren.

Es besteht aber kein Anlass, darlber zu verzweifeln und Auswahlentschei-
dungen nur an Hand eines nicht verbalisierbaren subjektiven Eindrucks zu
treffen. Denn die Psychologie in Gestalt der Organisationspsychologie hat
zwar noch nicht das perfekte eignungsdiagnostische Instrument entwickelt,
wohl aber Instrumente, die einer ,,Bauchentscheidung™ deutlich iiberlegen
sind®. Diese Instrumente, mit ihren Stirken und Schwéchen, werden in

Kapitel 1 ausfuhrlich dargestellt.

® Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).



In Kapitel 3 wird der Frage nachgegangen, ob Auswahlentscheidungen, die
lediglich auf Grund eines subjektiven Eindrucks getroffen werden, nicht
nur schlechtes Verwaltungshandeln sind sondern auch rechtwidrig. Denn
ein solches Personalauswahlverfahren konnte sowohl Art. 33 Il GG als
auch Art. 19 IV GG verletzen.

In Kapitel 4 werden Uberlegungen dazu angestellt, wie ein Personalaus-
wahlverfahren im offentlichen Dienst aussehen kénnte, das Art. 33 Il GG

optimal schitzt.

Bei den Folgerungen flr die Ausgestaltung von Personalauswahlverfahren
im offentlichen Dienst wird aber keineswegs vergessen, dass die Verwal-
tung nicht primér dazu da ist, Mitarbeiter zu rekrutieren, sondern umge-
kehrt die Mitarbeiter fir die Verwaltung da sind. Deswegen wird die Ver-
waltungseffizienz stets im Blickfeld bleiben, indem auch auf die Praktika-

bilitat der eignungsdiagnostischen Instrumente eingegangen wird.

Allerdings gibt es keinen klaren Widerspruch zwischen der Verwirkli-
chung der Ziele des Art. 33 Il GG und der Verwaltungseffizienz. Denn
Personalauswahlverfahren sind mitnichten nur Kostenfaktoren, sondern
vor allem Investitionen in die Qualitat der Mitarbeiter der Verwaltung. Das
heil3t, es dirfen nicht nur die Kosten und der Aufwand der eignungsdiag-
nostischen Instrumente betrachtet werden, sondern es muss auch bedacht
werden, welchen Nutzen die Verwaltung daraus zieht, Mitarbeiter auszu-
waéhlen, die besser zu der vergebenen Stelle passen, als irgendwelche Mit-
arbeiter irgendwie auszuwahlen. Diese Mitarbeiter werden den Anforde-
rungen ihrer Stellen besser gerecht werden, weniger krank sein und so die

Leistungsfahigkeit der Verwaltung steigern.

Dadurch wird deutlich, dass durch eine Verbesserung der Personalauswahl
nicht nur die Rechte der Bewerber geschiitzt werden, sondern auch die

Leistungsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes gesteigert wird.



Als PreuBen nach dem Deutschen Krieg 1866 das Herzogtum Nassau an-
nektierte, versuchte der Kénig von PreulRen die Nassauer mit folgender
Verlautbarung iiber den Verlust ihrer Unabhédngigkeit hinwegzutrdsten: ,,
...eine zweckgemile energische Verwaltung, sorgsam erwogene Gesetze,
eine gerechte und punktliche Justizpflege, kurz alle die Garantien, welche
Preullen zu Dem gemacht, als was es sich jetzt in harter Probe bewahrt hat,

werden Euch fortan gemeinsame Giiter sein.“®

Dass er hoffte, damit Erfolg
zu haben, zeigt, welch hohes Ansehen der preuische 6ffentliche Dienst
damals hatte. Auch wenn die preuische Verwaltung sicherlich nur einge-
schrankt als Vorbild fir die Verwaltung eines demokratischen Staates
taugt, sollte unser offentlicher Dienst bestrebt sein, das Ansehen seiner
preullischen VVorganger zu bewahren. Hierfir ist eine erfolgreiche Perso-

nalauswahl das A und O.

® Proklamation vom 3. Oktober 1866; zitiert nach Muller, PreuRischer Adler, S. 25.



Kapitel 1: Einfihrung in die Eignungsdiagnostik

These dieser Arbeit ist, dass der Staat bei Personalauswahlverfahren fur
den Offentlichen Dienst verpflichtet ist, die Erkenntnisse der Eignungsdi-
agnostik fur eine qualitatsvolle Eignungsbeurteilung zu beachten. Dies
macht nur Sinn, wenn es der Stand der Psychologie ist, dass bestimmte
personaldiagnostische Instrumente fr die Eignungsbeurteilung besser ge-
eignet sind als andere. Daher soll zu Beginn der Arbeit der Stand der Eig-
nungsdiagnostik dahingehend ausgewertet werden, ob Personalauswahl-
verfahren unter Beachtung bestimmter Verfahrensvorgaben so gestaltet
werden kdnnen, dass damit die Eignung von Bewerbern zuverléssig besser
beurteilt werden kann, als bei Nichtbeachtung diese Verfahrensvorgaben.
Daflr werden zundchst der Gegenstand der Eignungsdiagnostik und
der Begriff der Eignung dargelegt. AnschlieBend wird das VVorgehen bei
einem Personalauswahlverfahren beschrieben. Anschlielend werden die
wichtigsten personaldiagnostischen Instrumente vorgestellt. Nachfolgend
werden die Kriterien dargelegt, an Hand derer die Qualitat dieser Instru-
mente zu beurteilen ist. Abschliefend werden die Erkenntnisse der Eig-
nungsdiagnostik hinsichtlich der Qualitat der personaldiagnostischen In-

strumente vorgestellt.

A. Grundlagen der Eignungsdiagnostik; insbesondere der Begriff der

Eignung

Die Eignungspsychologie ist ein Teilgebiet der Psychologie’. Sie unter-
sucht die Eignung von Personen fiir einen bestimmten Beruf®. Hierfiir ana-
lysiert sie einerseits die Anforderungen der Berufe und legt andererseits
Eignungsanforderungen fest. Andererseits diagnostiziert sie, inwiefern ein
einzelner Mensch diesen Anforderungen entspricht®. Zu diesem Zweck

stellt sie Verfahren zur Verfiigung™.

" Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, StW.: Eignungspsychologie.
8 Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, Stw.: Eignungspsychologie.
® Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, StW.: Eignungspsychologie.
10 Hacker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, Stw.: Eignungspsychologie.



Die Personaldiagnostik macht die wissenschaftlichen Erkenntnisse der
Psychologie fir die praktischen Aufgaben des Personalwesens verfligbar.
Unter anderem beschéftigt sie sich mit der Durchfiihrung von Personal-
auswahlverfahren™. Ziel eines Personalauswahlverfahrens ist es, den Be-
werber auszuwahlen, dessen Eignungsmerkmale moglichst gut zu den An-

forderungen der Stelle passen™.

Zentraler Begriff der Eignungspsychologie ist die Eignung. Der psycholo-
gische Begriff der Eignung beschreibt ,,das Insgesamt der im Individuum
liegenden Bedingungen fur das Eintreten positiv bewerteter Ereignisse im
Berufsleben oder in der Schullaufbahn“™®. Ohne ein Verstandnis der Eig-
nung macht die Eignungsdiagnostik keinen Sinn. Der Begriff der Eignung
hat drei VVoraussetzungen:

Eine Tatigkeit wird von verschiedenen Personen unterschiedlich er-
folgreich ausgeiibt**. Denn gébe es hinsichtlich der Leistung in einem Be-
ruf keine individuellen Unterschiede, ware es sinnlos, eine Auswahlent-
scheidung auf Grund einer Leistungsprognose zu treffen.

Dieser Unterschied beruht auf den individuellen Auspragungen von
Personlichkeitsmerkmalen.®

Diese Personlichkeitsmerkmale sind zumindest teilweise konstant

und in ihrer Variabilitat prognostizierbar™.

B. Das Vorgehen bei einem Personalauswahlverfahren

Ehe das Vorgehen bei einem Personalauswahlverfahren Schritt flir Schritt
beschrieben wird, will ich zundchst den Ablauf eines typischen Personal-

auswahlverfahrens darlegen.

! Kanning, Standards, S. 11 f.

12 Heyse/Kerstin; in Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 29.

13 Hécker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Eignung.

4 Schuler, in: Schuler/Sonntag, Handbuch der Arbeits- und Organisationspsychologie, S.
431.

15 Schuler, in: Schuler/Sonntag, Handbuch der Arbeits- und Organisationspsychologie, S.
431.

18 Schuler, in: Schuler/Sonntag, Handbuch der Arbeits- und Organisationspsychologie, S.
431.



. Der typische Ablauf eines Personalauswahlverfahrens®’

Am Anfang eines jeden seridsen Personalauswahlverfahrens steht die Ana-
lyse der Anforderungen, die fur die Bewaltigung der mit der Stelle verbun-
denen Aufgaben erforderlich sind'®. Andernfalls stiinden keine Kriterien
zur Verfiigung, an Hand derer eine Auswahl vorgenommen werden soll*.
Aus den Analyseergebnissen ist das Anforderungsprofil fur die Stelle zu
entwickeln?®. Nachfolgend sind die verantwortlichen Personen fiir das
Auswahlverfahren zu benennen. Die Auswahl ist weiterhin vorzubereiten
durch die Festlegung der personaldiagnostischen Instrumente und gegebe-
nenfalls durch die Umsetzung der Anforderungskriterien in beobachtbares
Verhalten (Operationalisierung)®. Dies ist erforderlich, weil einige Anfor-
derungskriterien nicht direkt beobachtbar sind. Das Anforderungskriterium
,,Sozialkompetenz beispielsweise kann dadurch operationalisiert werden,
dass es in dem personaldiagnostischen Verfahren als sozialkompetent an-
gesehen wird, wenn der Teilnehmer eines Assessment-Center Fragen ande-
rer Teilnehmer beantwortet®.

Es folgen weitere VorbereitungsmalRnahmen, wie etwa die Schu-
lung der Beteiligten.

Danach oder gleichzeitig mit den VorbereitungsmalRnahmen ist die
Stelle auszuschreiben. Die Stellenausschreibung kann auch schon vor der
Entwicklung des Anforderungsprofils erfolgen, weil die Stellenausschrei-
bung noch kein Anforderungsprofil zu enthalten braucht®®. RegelmaRig
macht aber eine Stellenausschreibung nur dann Sinn, wenn darin bereits

das Anforderungsprofil enthalten ist: Ansonsten kann ein potentieller Be-

7 Angelehnt an: Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 22.

1 Hécker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Eignungsuntersuchung; Manke,
Personalauswahlverfahren, S. 16; Heyse/Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S.
29.

19 Kanning, Standards, S. 227.

20 Kanning, Standards, S. 229.

2L Willke, Psychologische Eignungstests, S. 33; dies kann entgegen Drescher sinnvoller-
weise erst nach der Festlegung der Auswahlinstrumente geschehen, weil auch Auswahl-
verfahren ohne Verhaltensbeobachtung denkbar sind. Siehe etwa den Sachverhalt von
LAG Frankfurt, Urteil vom 23.04.2010 (Az.: 19/3 Sa 47/09), wo das Auswahlverfahren
freilich nicht so ablief wie es sollte.

22 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 25.

% BAG, Urteil vom 21.01.3003 (Az.: 9 AZR 72/02).



werber nicht zuverléssig einschatzen, ob seine Bewerbung Aussicht auf
Erfolg hat.

Im Folgenden soll deshalb bei Stellenausschreibungen davon aus-
gegangen werden, dass das Anforderungsprofil vorliegt. Nun sind die ein-
gegangenen Bewerberunterlagen zu sichten, es ist mit ihrer Hilfe eine Vor-
auswahl zu treffen und die Einladungen sind zu verschicken. Es sind zu
diesem Zeitpunkt auch schon die Absagen an die in der Vorauswahl ge-
scheiterten Bewerber zu versenden, denn es gehort zu den Standards eines
Auswahlverfahrens, die Belastungen fur die Teilnehmer moglichst gering
zu halten. Eine unnétige Wartezeit ist deshalb zu vermeiden.

Nun sind die personaldiagnostischen Instrumente anzuwenden. Auf
Grund deren Auswertungen ist eine vorlaufige Auswahlentscheidung zu
treffen. Diese Entscheidung darf deshalb nur vorlaufig sein, weil die an-
schlieRende Dokumentation nach der Rechtsprechung auch der Selbstkon-
trolle der Verwaltung dient. Diese Funktion kann sie aber nur Gbernehmen,
wenn das Ergebnis wahrend der Dokumentation noch zur Disposition steht
und keine Vorfestlegung erfolgt ist

Nach der Dokumentation ist die endgultige Entscheidung zu tref-
fen. AnschlielRend sind die Absagen an die nicht ausgewéhlten Bewerber

zu verschicken.

Nun sollen die einzelnen Schritte des Auswahlverfahrens naher erlautert

werden.

I1. Einzelne MalRnahmen bei einem Personalauswahlverfahren

1. Anforderungsanalyse und Anforderungsprofil

Um ein Anforderungsprofil erstellen zu kénnen, muss eine Anforderungs-
analyse vorgenommen werden, die gewissen Standards gentigt®*.
Bei der Anforderungsanalyse handelt es sich um die Analyse der

Tatigkeiten einer Person® (im Beruf). Dabei ist eine allgemein akzeptierte

2% Hacker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Personalauswahl; Kanning/Holling,
in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 93; Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 16.
25 Hacker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Anforderungsanalyse.
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Definition des Begriffs Anforderungsanalyse bisher nicht gefunden®. Ga-
tewood und Feild verstehen unter einer Anforderungsanalyse ,.einen ab-
sichtsvollen, systematischen Prozess fur die Sammlung von Informationen
iiber die wichtigen, mit der Arbeit verbundenen Aspekte einer Tatigkeit?’.

Analysiert werden samtliche zu stellende Anforderungen, also ne-
ben der Fachkompetenz auch sonstige Kompetenzen, etwa Kommunikati-
onsfahigkeit und die Personlichkeitseigenschaften.

Hierfir gibt es mehrere Methoden. Eine sehr einfache ist die soge-
nannte ,,intuitive Methode“®®. Hier werden Experten fiir den zu besetzen-
den Arbeitsplatz befragt, die dann Anforderungen des Arbeitsplatzes be-
nennen. Als Experten kommen insbesondere Vorgesetzte, Untergebene
und ehemalige Stelleninhaber in Betracht®. Um mit dieser Methode gute
Ergebnisse zu erzielen, ist Voraussetzung, dass die ausgewahlten Experten
tiber groRe Erfahrung verfugen®..

Die ,,intuitive Methode* leidet jedoch unter einer fehlenden Syste-
matik®. Um mit ihr Uberhaupt zu brauchbaren Ergebnissen kommen zu
konnen, ist es notwendig, die Experten sorgfaltig auszuwahlen und sie in
Ruhe und einzeln zu interviewen®.

Systematischer wird bei der ,arbeitsplatzanalytischen Methode*
vorgegangen®*. Diese Methode beruht darauf, die Tétigkeit am zu beset-
zenden Arbeitsplatz zu beobachten und moglichst genau zu beschreiben.
Aus den beobachteten Tatigkeiten des Stelleninhabers wird dann ein An-
forderungsprofil entwickelt®™. Die Beobachtung und Erfassung der Arbeits-
tatigkeit wird mittels eines Fragebogens durchgefiihrt®®. Die Schwierigkeit
dieses Verfahrens liegt darin, aus der Vielzahl der beobachteten Tatigkei-

ten Anforderungen zu entwickeln®’,

%6 schuler, in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 49 f .

27 Zitiert nach Schuler; in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 50 (Ubersetzung aus dem Engli-
schen vom Verfasser).

%8 Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 15 f; Jetter, Effiziente Personalauswahl, S.
115.

% Kanning, Standards, S. 229.

% Kanning, Standards, S. 229.

31 Schuler; in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 48.

%2 Kanning, Standards, S. 230.

% Kanning, Standards, S. 230.

% Kanning, Standards, S. 231 .

% Kanning, Standards, S. 231 f.

% Schuler; in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 48.

%" Kanning, Standards, S. 232 f.
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Die Beobachtung der Tatigkeit kann zum einen die Aufgaben selbst betref-
fen. Dann werden am Arbeitsplatz durchgefuhrte Aufgaben erfasst und
beschrieben®,

Die Beobachtung kann sich aber auch auf das Verhalten des Stelle-
ninhabers beziehen®.

Eine gebriuchliche Variante dieser Methode ist die der ,,erfolgskri-
tischen Ereignisse“*. Dabei wird untersucht, welche Verhaltensoptionen
der Stelleninhaber zur Lésung der Problemsituationen benétigt, denen er
auf der Stelle begegnet, und zwar einerseits besonders haufigen und ande-
rerseits besonders schwierigen‘”. Die Vorteile der Methode der ,.erfolgskri-
tischen Ereignisse sind ihre Regelgeleitetheit, Transparenz und Objektivi-
tat. Ihr Nachteil liegt in dem vergleichsweise groRen Aufwand*’,

SchlieBlich gibt es noch die ,,personalanalytische Methode“*®. Da-
bei werden die Inhaber von Arbeitsplatzen, welche dem zu besetzenden
entweder gleich oder zumindest sehr &hnlich sind, untersucht, um mdg-
lichst viele Daten Uber diese Personen zu erlangen®. Hierbei kann eine
groRRe Vielfalt von Daten erfasst werden, etwa Fahigkeiten, Zeugnisnoten,
biographische Daten, Personlichkeitseigenschaften und kognitive Féhig-
keiten. AnschlieBend werden die Arbeitsplatzinhaber in eine leistungs-
starke und eine weniger leistungsstarke Gruppe eingeteilt*®. Nun braucht
nur noch ausgewertet werden, in welchen Daten sich die leistungsstarke
Gruppe von der weniger leistungsstarken Gruppe unterscheidet. Daraus
wird dann ein Anforderungsprofil entwickelt’. Falls beispielsweise die
Untersuchung ergeben sollte, dass alle Mitglieder der leistungsstarken

Gruppe das Zehn-Finger-Tippen beherrschen, die Mitglieder der anderen

% Schuler; in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 52

% gchuler; in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 54 f.

40 Kanning, Standards, S. 234, betrachtet sie allerdings als Variante der ,,personalanalyti-
schen Methode*.

* Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 30; Hacker/Stapf, Psychologisches Wor-
terbuch, StW.: Critical Incident Technique; Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S.
23.

*2 Kanning, Standards, S. 236.

* Kanning, Standards, S. 233.

* Kanning, Standards, S. 233.

*® Kanning, Standards, S. 233 f.

*® Kanning, Standards, S. 234.

" Kanning, Standards, S. 234.
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Gruppe dagegen nicht, so ist Zehn-Finger-Tippen in das Anforderungspro-

fil aufzunehmen.

Wenn keine gleichen oder sehr &hnlichen Arbeitsplatze vorhanden sind,
mussen die Beobachtungen und Expertenbefragungen in anderen Organisa-
tionen durchgefiihrt werden, was im 6ffentlichen Dienst mdglich sein soll-

te*,

Neben den bisher beschriebenen Methoden der Analyse eines bestehenden
Arbeitsplatzes kann es naturlich auch notwendig werden, an den Stellenin-
haber zusatzliche Anforderungen zu richten, um Verbesserungen zu errei-
chen®. Auch derartige zusétzliche Anforderungen setzen eine Anforde-
rungsanalyse an Hand des Status quo voraus. Denn dadurch wird die Aus-
gangslage festgestellt und so eine prazise Definition des Verbesserungszie-
les ermdglicht™. Wenn eine Behdrde zum Beispiel plant, ihren Schreib-
dienst abzuschaffen und die Sachbearbeiter ihre Schreiben kinftig selber
schreiben zu lassen, kann natlrlich das 10-Finger-Tippen in das Anforde-
rungsprofil fir Sachbearbeiter aufgenommen werden, auch wenn die Ana-
lyse der bisherigen Sachbearbeiterarbeitsplatze ergeben hat, dass Tippfa-

higkeiten nicht notwendig sind.

Wenn die Anforderungen analysiert wurden, die an den kinftigen Stellen-
inhaber zu stellen sind, kann das Anforderungsprofil erstellt werden.
Dieses Profil beschreibt alle an den Bewerber zu stellenden Quali-
fikationen mdglichst detailliert®.
Neben seiner Funktion als Grundlage der Stellenausschreibung und
der eigentlichen Auswahlentscheidung hat ein Anforderungsprofil aber
auch noch weiteren Nutzen im Personalauswahlverfahren. Es dient nam-

lich auch als Grundlage fiir den Interviewleitfaden®. Zudem erméglicht es

*8 Kanning, Standards, S. 238.

* Kanning, Standards, S. 238.

*0 Kanning, Standards, S. 238.

%1 | orenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 15.

52 Jetter, Effiziente Personalauswahl, S. 116; Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S.
14.
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wéhrend des gesamten Auswahlprozesses, auf die entscheidenden Qualifi-
kationen der Bewerber zu achten®,

In das Anforderungsprofil durfen nur Anforderungsmerkmale auf-
genommen werden, deren Relevanz durch die Anforderungsanalyse nach-
gewiesen worden ist. AulRerdem mussen die Anforderungsmerkmale aktu-
ell und zukunftsorientiert, also nicht vergangenheitsorientiert sein, sowie
eindeutig und trennscharf. Auch sollen sie schriftlich vorliegen”.

Daran fehlt es heutzutage selbst bei GroBunternehmen. Auch deren
Personalabteilungen kénnen die Anforderungen an ihre kiinftigen Mitar-
beiter oftmals nicht konkret formulieren und flichten sich in Allgemein-
platze™. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass die Situation im 6ffentlichen

Dienst eine andere (bessere) ist.

Die Arbeitgeber kénnen sich die Arbeit erleichtern, indem sie Rahmenpro-
file entwickeln. Dabei handelt es sich um ein standardisiertes Anforde-
rungsprofil fur Stellen mit gleicher Aufgabenstellung bzw. der gleichen
Funktionsebene. Dieses braucht dann nur noch um die speziellen Anforde-

rungen der konkret zu besetzenden Stelle erganzt werden.

2. Festlegung der diagnostischen Instrumente

AnschlieBend werden die diagnostischen Instrumente bestimmt, mit wel-
chen das Profil der Bewerber ermittelt werden soll, um festzustellen, wie
gut sie auf das Anforderungsprofil passen. Dabei miissen die zu messenden
Anforderungen, die zur Verfligung stehenden Ressourcen und der wissen-
schaftliche Erkenntnisstand zu den einzelnen Instrumenten beriicksichtigt
werden®’,

Wie wir sehen werden, gibt es groRBe Leistungsunterschiede zwi-

schen den gebrauchlichen personaldiagnostischen Instrumenten®.

%3 Jetter, Effiziente Personalauswahl, S. 116; Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S.
13.

>* Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 28.

*® Kanning, Standards, S. 341 f.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 34.

> Kanning, Standards, S. 240.

%8 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).
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Auch ist es so, dass die Kombination verschiedener Instrumente zu
einer hoheren Validitéat fuhrt, als sie jedes Instrument fur sich alleine auf-

weist. Fester Bestandteil jeder Kombination ist ein Intelligenztest™®.

C. Vorstellung der verschiedenen personaldiagnostischen Instrumente

I. Schriftliche Bewerbungsunterlagen

Die Bewerbungsunterlagen stehen regelméRig am Anfang des Auswahl-
prozesses®. Im Rahmen der Vorauswahl werden die eingereichten schrift-
lichen Bewerberunterlagen ausgewertet. Sie bestehen mindestens aus An-
schreiben und Lebenslauf. Oft enthalten sie auch ein Photo, Prifungs- und
Arbeitszeugnisse und gegebenenfalls auch Referenzen.

Ihr vornehmlicher Zweck besteht darin, festzustellen, ob der Be-
werber die erforderlichen fachlichen Qualifikationen besitzt®, etwa einen
Berufsabschluss. Dies ist regelméaRig unproblematisch.

Bewerbungsunterlagen sollen zudem etwas Uber die Biographie des
Bewerbers aussagen, um aus dieser eine Prognose fiir seinen zukiinftigen
Arbeitserfolg entwickeln zu koénnen®. Zum Beispiel sollen gute Noten
gute Arbeitsleistungen erwarten lassen.

Das Anschreiben kann Aufschluss darlber geben, ob der Bewerber
sich zielgenau auf diese Stelle beworben hat oder ob er sich reihenweise
bewirbt®. Oft wird in dem Anschreiben auch etwas zur Motivation fiir die
Bewerbung gesagt®. SchlieRlich hat der Bewerber hat auch die Maglich-
keit, sich zu seinen besonderen Starken und zu seinen Zusatzqualifikatio-

nen zu aukern®,

*% schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (266) .

% Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 494; Schuler/Frier/Kauffmann, Personal-
auswahl im europdischen Vergleich, S. 13; Reinhardt, Personalvorauswahl, S. 1.

®1 | orenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 72.

82 Schuler/Marcus, in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 194.

83 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 52 f.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 52 f; Kanning, Standards, S. 320; Lo-
renz/Rohrschneider, Personalauswabhl, S. 76.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 52 f.
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Aus dem Lebenslauf lassen sich Rickschlisse auf die Personlichkeit des
Bewerbers ziehen®®, etwa aus der Entwicklungslogik des Werdegangs und

aus den absolvierten Fortbildungen auf die Lernbereitschaft®’.

Arbeitszeugnisse liefern ebenfalls wertvolle Informationen. Dabei ist aber
zu bedenken, dass Arbeitgeber zu wohlwollenden Formulierungen ver-
pflichtet sind. Deswegen kann Negatives in den Zeugnissen nur in ver-
steckten Hinweisen mitgeteilt werden. Es muss aber bedacht werden, dass
dasjenige, was als versteckter Hinweis auf Negatives gelesen wird, auch
ein schlichtes Versehen des Verfassers sein kann, der sich mit den Codes
fur Arbeitszeugnisse nicht ausreichend auskennt®®. Deshalb gilt die Regel,

dass ein einziges Arbeitszeugnis alleine nicht aussagekraftig genug ist®.

Die Form der Bewerbungsunterlagen lasst Rickschlisse auf das Arbeits-
verhalten zu™. Sie kann im Einzelfall als kleine Arbeitsprobe angesehen

werden.

Das Lichtbild enthalt eine Aussage iber das Aussehen des Bewerbers'.
Weil dieses aber fur die wenigsten Berufe von Bedeutung ist, sollte es bei
der Auswahlentscheidung ignoriert werden’. Dies kann geschehen, indem
in der Ausschreibung gebeten wird, keine Lichtbilder beizufligen, oder
aber, indem das Lichtbild vor der eigentlichen Analyse entfernt wird’®. Um
die Gleichbehandlung der Bewerber zu gewahrleisten und eine Diskrimi-
nierungen im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes von
vornhinein auszuschlieBen, empfiehlt sich der Verzicht auf Lichtbilder™.

Gegebenenfalls lasst das Photo aber auch legitime Rickschlusse auf den

% | orenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 81 f.

®7 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 54 f.

% |_orenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 94.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 55 ff.

" Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 90; Lorenz/Rohrschneider, Personalaus-
wahl, S. 72.

™ Kanning, Standards, S. 318.

2 Kanning, Standards, S. 318; Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 90.

’® Kanning, Standards, S. 318.

™ Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 51.
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Bewerber zu. Ein Portrat in Freizeitkleidung ist sicherlich fir die meisten

Bewerbungen unpassend”.

1. Bewerberinterview

Das Interview ist das bedeutendste personaldiagnostische Instrument’®. Es
ist in Deutschland Bestandteil jedes Auswahlverfahrens’”.

Das Bewerberinterview ist ein personliches Gespréach zwischen
dem Bewerber und einem Vertreter der Organisation, bei der er sich be-
worben hat. Ziel des Gesprachs ist es, den beruflichen Erfolg des Bewer-
bers zu prognostizieren’. Es dient als Entscheidungsgrundlage fiir die Be-
grindung eines Arbeitsverhaltnisses”. Neben personlichen Gesprachen
gibt es auch telefonische Interviews. Die einfache, fast alltdgliche Grund-
struktur des Interviews ist ein wichtiger Grund fiir seine Beliebtheit®®. Dass
ein solches Gespréch geeignet ist, eine andere Person kennenzulernen, ent-
spricht der Alltagserfahrung und steht im Einklang mit dem ,,gesunden
Menschenverstand“. Das Interview als personaldiagnostisches Instrument
ist zudem sehr flexibel®. Es ist in Personalauswahlverfahren fir jede Stelle
anwendbar.

Akzeptanz findet es jedoch nicht nur bei den potentiellen Arbeitge-
bern, auch bei den Bewerbern ist es das beliebteste diagnostische Instru-
ment®. Dies diirfte an seiner (scheinbaren) Natiirlichkeit liegen®.

Auf Grund des personlichen Kontakts zwischen Bewerber und Ent-
scheider leidet allerdings die Qualitdt von Auswahlinterviews unter typi-
schen Beurteilungsfehlern. So wird der erste Eindruck vom Bewerber
uberbewertet. Der ,,Haloeffekt”, besagt dass ein pragnantes Merkmal des

Bewerbers alle seine anderen Merkmale Uberstrahlen kann.

' Lorenz/Rohrschneider, Personalauswahl, S. 90.

"® Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 67; Lorenz/Rohrschneider, Personalaus-
wahl, S. 106.

""Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 353; siehe aber den Fall von LAG Frankfurt,
Urteil vom 23.04.2010 (Az.: 19/3 Sa 47/09).

8 Mussel, Interviews, S. 17.

™ Mussel, Interviews, S. 17.

8 Kanning, Standards, S. 407 f.

8 Kanning, Standards, S. 407.

8 Kanning, Standards, S. 408.

8 Kanning, Standards, S. 408.
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Beurteilungsfehler kdnnen aber auch durch die subjektive Befind-
lichkeit des Entscheiders veranlasst sein. Der Entscheider kann Bewerbern
gegeniiber zu milde oder zu streng sein. Die Stimmung wéhrend des Inter-
views kann sich auf die Bewertung auswirken®*,

Mit einem Interview kann die Motivation des Bewerbers fir seine
Bewerbung untersucht werden, ferner seine Befahigung und Eignung. Es
bietet ebenfalls die Gelegenheit zur Erérterung von Unklarheiten in den
Bewerbungsunterlagen. SchlieBlich kann es der Arbeitgeber nutzen, um
den Bewerber fiir die fragliche Stelle zu motivieren®.

Fir ein qualitatsvolles Interview ist die Schulung der Interviewer unerléss-
lich®. Auch sollten mindestens zwei voneinander unabhangige und gleich-

rangige Beurteiler eingesetzt werden®’.

1. Standardisierte und nicht-standardisierte Interviews

Es werden freie, standardisierte und teilstandardisierte Interviews un-
terschieden. Bei freien Interviews werden die Fragen intuitiv gestellt. Die
einzelnen Interviews verlaufen unterschiedlich, das heif3t, den einzelnen
Bewerbern werden voneinander abweichende Fragen gestellt.

Bei standardisierten Interviews wird eine vorgegebene Liste mit
Fragen abgearbeitet, auf die Antworten des Interviewten wird dabei nicht
eingegangen. Die Fragen und ihre Reihenfolge sind fir alle Bewerber
gleich. Ein vollstandardisiertes Interview ahnelt einem miindlich vorgetra-
genen und beantworteten Fragebogen.

Bei einem teilstandardisierten Interview sind die Fragen eben-
falls vorgegeben. Der Interviewer hat aber die Mdglichkeit, auf die Ant-
worten des Bewerbers einzugehen, indem er bei Unklarheiten nachfragt
oder Missverstandnisse beseitigt. Deswegen kann es zu Abweichungen
hinsichtlich der den einzelnen Bewerbern gestellten Fragen kommen. Die

im Vorhinein festgelegten Fragen werden aber allen Bewerbern gestellt.

8 Zum ganzen Bles, strukturierte Interviews, in: John/Maier, Eighungsdiagnostik, S. 217.
8 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 67.

#Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 520.

8Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 521.
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Das teilstandardisierte Interview wird auch strukturiertes Interview ge-
nannt®.

Eine Variante des strukturierten Interviews wird als ,,Multimodales
Interview* bezeichnet®™. Mit dieser Interviewtechnik sollen verschiedene
diagnostische Ebenen kombiniert werden. Es sind dies die Erfassung der
Eigenschaften einer Person durch Tests, die Verhaltensbeobachtung in

einer Simulation und die Erfassung biographischer Daten®.

2. Fragevarianten

Im Interview kdnnen verschiedene Arten von Fragen gestellt werden. Rein
formal ist die Unterscheidung von offenen und geschlossenen Fragen.
Letztere kbnnen mit ja oder nein beantwortet werden, erstere nicht. Offene
Fragen werden auch als W-Fragen bezeichnet, weil sie oft mit einem Fra-
gewort beginnen (wer, was, wie etc.)®’. Grundsatzlich sind offene Fragen
vorzuziehen, weil sich durch sie mehr Informationen gewinnen lassen.
Geschlossene Fragen konnen aber eingesetzt werden, um an bestimmte
Daten zu gelangen®. Die Bevorzugung offener Fragen entspricht auch der
Regel, dass in einem Interview hauptséchlich der Bewerber reden soll und
nicht der Interviewer.

Daneben ist die Kettenfrage noch formal definiert. Bei ihr werden
mehrere Fragen unmittelbar hintereinander gestellt und dann gemeinsam
beantwortet®. Sie testen die Fahigkeit, komplexe Aufgaben zu bewalti-

gen*.

Biografische Fragen zielen auf friiheres Verhalten des Bewerbers, aus dem

dann Ruckschlisse auf zukinftiges Verhalten gezogen werden kénnen. Sie

8 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 67.

8 Mussel, Interviews, S. 36.

% Mussel, Interviews, S. 36 f (auf den Seiten 37 ff ist der genaue Ablauf eines solchen
Interviews geschildert).

°! Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 70; Kanning, Standards, S. 415.

%2 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 70.

% Kanning, Standards, S. 415.

% Kanning, Standards, S. 415.
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erfordern die Schilderung des Verhaltens des Bewerbers in einer bestimm-

ten Situation in der Vergangenheit und das daraus resultierende Ergebnis®.

Situative Fragen sind solche, in denen dem Bewerber zun&chst eine kon-
krete Arbeitssituation geschildert wird. Der Bewerber soll dann seinen
Umgang mit dieser Situation darlegen®. Einen Busfahrer kénnte man etwa
fragen, wie er reagiert, wenn ein offensichtlich Volltrunkener in seinen
Bus einsteigen mdchte. Es handelt sich letztlich um eine Art mindliche
Arbeitsprobe. Solche Fragen haben den Vorteil, dass es sich hierbei nicht
um Standardfragen handelt, die in der Ratgeberliteratur behandelt wer-

den®. So kann sich der Bewerber fiir sie keine Antwort zurechtlegen.

Zirkuldre Fragen zielen nicht direkt auf die Selbsteinschétzung des Inter-
viewten, sondern fragen danach, wie er meint, von anderen eingeschétzt zu
werden. Durch diesen etwas komplizierteren Frageaufbau soll die Mdg-

lichkeit positiver Selbstdarstellung verringert werden®,

Fachfragen priifen die Kenntnisse des Bewerbers ab®®.

Definitionsfragen priifen, ob sich der Bewerber mit den Anforderungen der

Stelle auseinandergesetzt hat'®.

Suggestivfragen kénnen den Interviewten provozieren'®*.

Alternativenfragen fordern den Bewerber auf zu wahlen und seine Wahl zu

begriinden™®.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 70; Kanning, Standards, S. 416 (hier auch
Konkretisierungsfragen genannt).

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 72; Kanning, Standards, S. 416.

°7 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 72.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 72 f.

% Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 73; Kanning, Standards, S. 416 (hier
Kenntnisfrage genannt).

100 Brescher, professionelle Personalauswahl, S. 73.

101 Kanning, Standards, S. 415.

102 Kanning, Standards, S. 415.
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Wahrend des Interviews ist auf eine konkrete Beantwortung der Fragen zu

achten, um sie unter die Anforderungskriterien subsumieren zu kénnen'®,

Waéhrend des Interviews sollten die Beobachter Gesprachsnotizen anferti-

gen, um Gedachtnisfehler zu vermeiden®®,

Da bestimmte Fragen unzuléssig sind, muss der rechtliche Rahmen fr

Bewerberinterviews beachtet werden.

I11. Assessment-Center

1. Verfahren

Bei einem AC handelt es sich um ein systematisches Verfahren, das mittels
mehrerer Ubungen bestimmte Verhaltensweisen und Fahigkeiten von Be-
werbern durch geschulte Beobachter beurteilt'>. Um die Beurteilungen zu
verbessern, werden stets mehrere Beobachter eingesetzt'®. Art und Anzahl
der Ubungen sind nicht festgelegt. Typische Ubungen eines AC sind Rol-
lenspiele, Gruppendiskussionen, Présentationen und Postkorbubungen.
Kennzeichen eines Assessment-Center ist die sogenannte multi-trait-multi-
method Strategie, bei der mehrere Personlichkeitsmerkmale (Traits) mittels
verschiedener Methoden beurteilt werden®®’.

Ziel der Methode ,,Assessment-Centere ist es, realistische Arbeits-
situationen zu simulieren, die Teilnehmer bei deren Bewaltigung zu be-
obachten und dabei Riickschliisse auf ihre Eigenschaften zu ziehen'®. Die
Eigenschaften sollen also nicht indirekt aus Antworten in einem Interview
oder in einem Fragebogen erschlossen werden, sondern die Eigenschaften
selbst sollen beobachtet werden'®. Dazu ist es notwendig, dass nur solche

Anforderungen simuliert werden, wie sie den Stelleninhaber tatsachlich

198 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 81.

104 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 83 f.

195 Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 96.

106 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 23.

197 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 22; Kanning, in: Kanning/Holling, S. 527 f;
Schuhmacher, Mythos Assessment Center, S. 52.

108 Kanning, Standards, S. 434; Martinke, Evaluation, S. 65.

109 Kanning, Standards, S. 434; Schuhmacher, Mythos Assessment Center, S. 62.



21

erwarten. Die Simulationen miissen realistisch sein''’. Das Assessment-
Center dhnelt insoweit einer Arbeitsprobe'**.

Das Assessment-Center hat eine beachtliche Tradition. Die
Reichswehr entwickelte es zur Auswahl ihres Offiziersnachwuchses. Im
Zweiten Weltkrieg wurde es vom amerikanischen und dem britischen Ge-
heimdienst zur Auswahl von Agenten weiterentwickelt. Nach dem Zweiten
Weltkrieg setzten es auch Unternehmen ein, in Deutschland erstmals 1969
bei IBM'*?, Heutzutage wird auch im 6ffentlichen Dienst haufig darauf

zuriickgegriffen™.

Assessment-Center kénnen, wie bereits angedeutet, in ihrem Ablauf ganz
unterschiedlich sein''*. Dennoch soll hier zu Verdeutlichung der mégliche
Gang eines Assessment-Center kurz beschrieben werden**®.

Am Morgen, nach der BegriiBung, werden die Teilnehmer''® tiber
den Ablauf des Tages informiert. (Es gibt auch mehrtatige Assessment-

Center!’

) Danach beginnt die erste Ubung, etwa ein Gruppengesprach.
Dazu wird den Teilnehmern ein Thema genannt, auf das sie sich alleine
vorzubereiten haben. Die Vorbereitungszeit dauert beispielsweise eine
Stunde. Danach werden die Teilnehmer in einen Ubungsraum gebeten. lhre
Platze befinden sich in der Mitte des Raumes. Die Beobachter sitzen um
sie herum. Es wird sodann eine Diskussion erdffnet. Die Zeit hierfir kann
zum Beispiel 30 Minuten betragen. Dabei halten die Beobachter ihre Be-
obachtungen fest. AnschlieBend haben die Kandidaten eine kurze Pause. In
unserem Beispiel folgt jetzt ein Einzelvortrag von 10 Minuten Lange. Dazu
werden die Kandidaten einzeln, im Abstand von jeweils 10 Minuten in

einen separaten Raum gebracht. Dort wird ihnen das Thema genannt. Sie

110 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 22.

111 Kanning, Standards, S. 434.

12 7ur Geschichte des Assessment-Centers siehe Martinke, Evaluation, S. 60.

113 Kanning, Standards, S. 434.

114 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 4.

115 Eine ausfihrlichere Darstellung eines typischen Assessment-Centers siehe: Kanning,
Standards, S. 437 ff; Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 10; ein Assessment-Center
im 6ffentlichen Dienst schildert Khorrami, Richter, S. 94 ff.

118 Es gibt auch Einzel-Assessment-Center; Schuhmacher, Mythos Assessment Center, S.
56. Diese dienen vornehmlich der Besetzung von Spitzenpositionen (Schuhmacher, My-
thos Assessment Center, S. 57; Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 29 f) und sollen
hier nicht weite behandelt werden.

17 Kanning, Standards, S. 433.
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haben nun 10 Minuten Zeit, den Vortrag vorzubereiten und sich Notizen zu
machen. Nach Ablauf der Vorbereitungszeit werden sie in den Ubungs-
raum zurtickgefiihrt. Nun haben sie im Beisein der Beobachter ihren Vor-
trag zu halten. Danach werden sie verabschiedet. Am néchsten Tag haben
sie die Mdglichkeit eine bestimmte Person anzurufen, die ihnen das Ergeb-
nis mitteilt. Mit zwei Ubungen ware unser Beispiel zwar ein sehr kurzes

Assessment-Center, aber durchaus im Bereich des Mdglichen.

Nachdem das Anforderungsprofil erstellt und ein Assessment-Center als
personaldiagnostisches Instrument gewahlt worden ist, missen die Anfor-

derungen fiir das Assessment-Center operationalisiert werden**®,

2. Kosten

Die Kosten fiir ein Assessment-Center sind vergleichsweise hoch**®, nam-
lich 500 bis 2500 € pro Teilnehmer. Es wird daher regelmélRig auf die

Auswahl von Fihrungskraften beschrankt™?°.

3. Qualitatskriterien

Es existieren anerkannte Qualitatskriterien fur Assessment-Center. Dabei
kann auf die vom ,Arbeitskreis Assessment-Center herausgegebenen
Standards zuriickgegriffen werden. Bei diesem Arbeitskreis handelt es sich
um einen Zusammenschluss von Experten auf dem Gebiet der Assessment-
Center*?. Die Standards wurden 1992 und 2004 herausgegeben'??. Dabei
wurde die Ausgabe von 1992 durch die von 2004 nicht ersetzt, sondern
erganzt'®. Beide Ausgaben sind daher nebeneinander anwendbar.

Bei einem Assessment-Center wird keine allgemeine Personlich-

keitsbeurteilung vorgenommen, sondern nur auf die Anforderungen der

118 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 25; Schuhmacher, Mythos Assessment Center,
S. 53

119 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 236.

120 Kanning, Standards, S. 433.

12! Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 38.

122 sje werden kiinftig zitiert als Assessment-Center-Standars 1992 bzw. Assessment-
Center-Standards 2004.

123 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 40.
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konkreten Stelle hin getestet'*. Dafir ist es naturlich erforderlich, zu-
nachst eine Anforderungsanalyse vorzunehmen'?®. Jedes Anforderungs-
merkmal wird mit mindestens zwei Methoden gemessen*?. Dies dient der
Verringerung von Zufallseinflissen und auBerdem der Fairness, weil so
Leistungsunterschiede in einer Ubung ausgeglichen werden kénnen. Um
ihrer Aufgabe gewachsen zu sein, missen die Beobachter geschult wer-
den'?’. Dabei steigert der Einsatz von Psychologen die Validitat von As-
sessment-Centern'?®. Das Zahlenverhaltnis von Teilnehmern und Beobach-
tern sollte hdchstens zwei zu eins betragenlzg. Die Teilnehmer werden Gber
den Ablauf und das Ziel des Assessment-Centers informiert'®. Alle Teil-

nehmer erhalten ein Feedback®.

IV. Intelligenztests

Intelligenztests dienen zur Messung der Intelligenz'*.

Bei Intelligenztests handelt es sich um Leistungstests, bei denen
abstrakte Aufgaben mit Hilfe der Intelligenz gelost werden miissen™.

Was Intelligenz ist, lasst sich nicht leicht definieren**. Der Begriff
ist etymologisch aus dem lateinischen Verb intellegere gebildet'®®. Dies
kann mit ,.einsehen®, ,,verstehen, ,begreifen” iibersetzt werden™®. Der

Begriff kennzeichnet die kognitive Leistungsfahigkeit**’. RegelmaRig wird

124 Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 99; Schuhmacher, Mythos Assessment
Center, S. 62.

125 Assessment-Center-Standards 1992, Nr. 1 (alle Standards zitiert nach Fisseni/Preusser,
Assessment-Center, S. 39 f); Assessment-Center-Standards 2004, Nr. 2.

126 Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 99; Fisseni/Preusser, Assessment-Center,
S. 22; Kanning, Standards, S. 478; Martinke, Evaluation, S. 61; Schuhmacher, Mythos
Assessment Center, S. 63.

127 Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 99; Kanning, Standards, S. 476; Schuh-
macher, Mythos Assessment Center, S. 63.

128 plate, Unternehmensberatungen, S. 129.

129 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 24

130 Drescher, professionelle Personalauswahl. S. 99; Fisseni/Preusser, Assessment-Center,
S. 24; Kanning, Standards, S. 478; Schuhmacher, Mythos Assessment Center, S. 63 f.

131 Kanning, Standards, S. 477.

132 Brockhaus, Psychologie, StW.: Intelligenztests.

138 Kanning, Standards, S. 360.

3% Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 195 f; Brockhaus, Enzyklopadie, Stw.
Intelligenz.

135 Rost, Intelligenz, S. 1.

136 7oli-Sudbrock, Lateinisch-Deutsch, s.v. intellego.

37 Rost, Intelligenz, S. 1.
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Intelligenz definiert als das, was Intelligenztests messen™*. Um diese we-
nig aussagekraftige Formel besser zu verstehen, muss die Geschichte der
Intelligenzforschung betrachtet werden.

Deren eigentlicher Beginn liegt in Frankreich. Das dortige Unter-
richtsministerium ordnete an, dass Kinder nur noch auf Grund eines medi-
zinisch-padagogischen Gutachtens in Sonderschulen berwiesen werden
durften'®®. Zu diesem Zweck entwickelten Binet und Simon 1905 einen
Intelligenztest™®, der eine Reihe von Aufgaben enthielt, deren Lésung je-
weils verschiedene intellektuelle Fahigkeiten erforderte’*!. Die dabei er-
zielten Ergebnisse wurden in das Verhaltnis zum Alter der Testperson ge-

setzt!#?

. Mit diesem Test sollten Kinder mit geringer Intelligenz von Kin-
dern unterschieden werden, welche normal intelligent waren, aber einen

ungiinstigen sozialen Hintergrund hatten®.

Die in den Intelligenztests gestellten Aufgaben sind unterschiedlich, um so
verschiedene Aspekte der Intelligenz messen zu kénnen'**. Sie enthalten
etwa die Abfrage von Allgemeinwissen, die Prifung des Wortschatzes,
Rechenaufgaben, Tests des allgemeinen Verstandnisses und Bildergédnzun-
gen145.

Intelligenztests wurzeln also in der Bildungsforschung. Deshalb
verwundert es nicht, dass die gemessene Intelligenz am starksten mit dem
Bildungserfolg korreliert. Zu nichts anderem ist die prognostische Validitat
eines Intelligenztests so gut wie zur Beantwortung der Frage, welchen Bil-
dungsabschluss die Testperson erreichen wird oder schon erreicht hat**°. Je
hoher also die Intelligenz, desto héher die Wahrscheinlichkeit eines hohen
Bildungsabschlusses. Man kann auch sagen: Intelligentere Menschen ha-

ben eine grolRere Fahigkeit zu hoheren Bildung. Oder anders: ,,Intelligenz

138 Brockhaus, Enzyklopadie, StW. Intelligenz; Funke/Vaterrodt, Intelligenz, S. 24.

139 Rost, Intelligenz, S. 149.

149 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 196; Brockhaus, Enzyklopadie, Stw.
Intelligenz.

141 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 196.

142 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 196.

143 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 47.

144 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 200 f; Brockhaus, Psychologie, StW.:
Intelligenztests.

1% Sjehe die Beispiele bei Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 201.

146 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 201.



25

ist, was Intelligenztests messen, die so konstruiert wurden, dass sie das
Bildungsniveau moglichst gut Vorhersagen“147.

Dies darf aber nicht zu der Annahme verleiten, dass alle sehr intel-
ligenten Menschen erfolgreich sind und weniger erfolgreiche Menschen
damit auch weniger intelligent. Dagegen gilt, dass zwar fast alle erfolgrei-
chen Menschen eine hohe Intelligenz haben, aber auch Menschen mit ge-
ringem (beruflichen) Erfolg eine hohe Intelligenz haben kénnen*. Denn
in kognitiv anspruchsloseren Berufen ist die Variation hinsichtlich der in-
tellektuellen Leistungsfahigkeit der Berufsaustiibenden groRer als in kogni-

tiv anspruchsvolleren Berufen*.

Weiterhin zeichnet sich die Intelligenz eines Menschen durch ihre Stabili-
tat aus. Ab dem siebten Lebensjahr verandert sie sich nur noch geringfu-

gig

150

V. Wissenstests

Bei Wissenstests wird Wissen abgefragt'>!. Damit handelt es sich um eine
aulerst plausible Methode, um die Eignung von Bewerbern festzustellen.
Denn wer tber mehr fur die Téatigkeit erforderliches Wissen verfigt, sollte

diese Tatigkeit auch besser austiben kénnen.

V1. Integritatstests (Integrity Tests)

Integritatstests sind ein wichtiges Instrument der Personalauswahl**%. Bei
einem solchen Test wird der Bewerber darauf getestet, ob er wéahrend der
Arbeit betrunken sein, seinen Arbeitgeber bestehlen, ,,blau machen* und

ahnliches kontraproduktives Verhalten zeigen wird***.

147 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 201.

148 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 202.

%% Rost, Intelligenz, S. 208 f.

150 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 41.

181 Kanning, Standards, S. 360.

152 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 157.

158 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (267); Mar-
cus/Funke/Schuler, Zeitschrift flr Arbeits- und Organisationspsychologie 41 (1997), S. 2.
(4); Kanning, Standards, S. 387.
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Der Test wird mittels Fragebogen durchgefiihrt. In den Fragebdgen

gibt es einstellungsorientierte Items, die nach den Wertvorstellungen des

154

Probanden fragen™" (,,Wiirde jemand stehlen, wenn die Bedingungen

2¢1%%) und eigenschaftsorientierte Items, bei denen eine Verhal-

156
(

gilinstig sind

tensbeschreibung abzugeben ist
“157)

,»Sie sind eher verniinftig als abenteuer-
lustig.
Bei der zweiten Variante ist der Zweck des Tests fir die Probanden

weniger transparent™®

, SO dass es fur sie schwieriger ist, die erwinschte
Antwort zu erraten.

Ein Item ist der ,,cinzelne Bestandteil eines Verfahrens (z. B. ein-
zelne Frage oder Aufgabe, auf die die Kandidaten zu reagieren haben)“!*°,

Die Items werden dadurch gewonnen, dass eine Auswahl von po-
tentiellen Items zwei Personengruppen vorgelegt wird'®. Bei der einen
Gruppe ist man sich sicher, dass die Angehdrigen integer sind, bei der an-
deren ist man sich sicher, dass sie nicht integer sind'®’. Die Einteilung in
diese Gruppen kann auf zweierlei Weise erfolgen. Fir die nicht integre
Gruppe kann man Mitarbeiter auswahlen, die bereits durch kontraproduk-
tives Verhalten aufgefallen sind'®>. Oder man kann fragen (anonym!), ob
die Mitarbeiter kontraproduktiv handeln®®. Dafiir ist eine hinreichende
Anzahl von Mitarbeitern notig. Das sollte im offentlichen Dienst kein
Problem sein'®. Die oft erwahnte Einteilung von Personen in die zwei

165

Gruppen mittels eines Polygraphen (,,Liigendetektor)™ ist also nicht

notwendig.

15% Kanning, Standards, S. 388.

155 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (3).

1% Kanning, Standards, S. 388.

57 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (3).

158 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (3).

9 DIN 33430:2002-06, B.26.

160 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (3); Kanning, Standards, S. 389.

161 Kanning, Standards, S. 389.

162 Kanning, Standards, S. 389.

163 Kanning, Standards, S. 390 f.

164 Kanning, Standards, S. 390.

165 Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, StW.: itegrity test; Kanning, Standards, S.
389 f.
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Nun werden die Items genommen, welche von den beiden Gruppen

unterschiedlich ausgefiillt wurden™®.

VII. Graphologische Gutachten

In einem graphologischen Gutachten wird aus der Handschrift des Proban-
den auf seine Personlichkeit geschlossen. Die Validitat der Graphologie fir
die Eignungsdiagnostik ist sehr gering'®’. In Deutschland wird sie daher
auch selten verwendet. In einigen ausléandischen Staaten ist sie dagegen
sehr beliebt. So werden in 50% der franzosischen und sogar in 80% der
schweizerischen Unternehmen Einstellungsentscheidungen mit Hilfe sol-
cher Gutachten getroffen’®. Teilweise werden noch hohere Werte berich-
tet, so zum Beispiel bei 93 % der Einstellungsentscheidungen in Frank-

reich®®.

VII11. Arbeitsprobe

Der Grundgedanke einer Arbeitsprobe ist einfach: Der Bewerber wird mit
einer Arbeitsaufgabe konfrontiert, die ihm in der angestrebten Tétigkeit
real begegnen konnte. Sodann wird beobachtet, wie er diese bewaltigt'™.
Die Arbeitsprobe ist bei handwerklichen Téatigkeiten einfacher durchzufiih-
ren als bei geistigen. So kann zum Beispiel die Arbeitsaufgabe eines Flie-
senlegers sein, ein bestimmtes Stiick Mauer mit Fliesen zu belegen. Dage-
gen ist die Konstruktion einer Arbeitsprobe fiir einen Kundenbetreuer deut-
lich schwieriger. Ein Kundengesprach kann zwar durch ein Rollenspiel
simuliert werden, aber dies gelingt stets nur unvollstandig'™. Deswegen
werden Arbeitsproben hauptsachlich im handwerklichen Bereich durchge-

fuhrt'’2. Sie sind aber auch in anderen Bereichen méglich und kénnen

166 Kanning, Standards, S. 389.

187 Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, StwW.: Graphologie; Kersting, in: Horn-
ke/Winterfeld, DIN 33430, S. 65 bezeichnet sie als untauglich.

168 Manke, Personalauswahlverfahren, S. 35.

169 Schuler/Frier/Kauffmann, Personalauswahl im europaischen Vergleich, S. 71.

170 Kanning, Standards, S. 424 f; Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S.
262 (267).

71 Kanning, Standards, S. 427.

172 Kanning, Standards, S. 425; Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S.
262 (267).



28

durchaus bei eher geistigen Tatigkeiten eingesetzt werden'’®. So kénnte die
Arbeitsaufgabe darin bestehen, einen Vermerk zu dem Inhalt einer Akte
anzufertigen. Bei sehr komplexen, anspruchsvollen Téatigkeiten kann das
Instrument Arbeitsprobe allerdings nicht mehr sinnvoll eingesetzt wer-
den'”.Dies gilt zum Beispiel firr die Fiihrung einer Mitarbeitergruppe.

Ein weiteres Problem der Arbeitsprobe liegt darin, dass die Bewal-
tigung der meisten Arbeitsaufgaben ein gewisses MaR an Ubung voraus-
setzt'™. Deshalb ist die klassische Arbeitsprobe hauptsachlich fiir Bewer-

ber mit einschlagiger Berufserfahrung geeignet'’

. Fur Berufsanfanger,
etwa Lehrstellenbewerber, ist die Konstruktion einer Arbeitsprobe daher
deutlich schwieriger. Diese Schwierigkeit kann bewaltigt werden, indem
die Arbeitsaufgaben stark vereinfacht werden; auch wird den Bewerbern
gelegentlich bei der Bewaltigung der Aufgabe Hilfe geleistet, etwa indem
ihnen die fachménnische Bewaéltigung der Aufgabe vorgefihrt wird oder
ihnen einschldgige Fachliteratur auszugsweise zur Verfugung gestellt

wird"’.

IX. Biographische Fragebogen

Mit biographischen Fragebogen werden biographische Daten erfasst'”.

Dies sind ,,nachpriifbare objektive oder subjektive Informationen und Ein-
schatzungen friherer, gegenwartiger und zukinftiger Merkmale der Le-
bensgeschichte oder zur beruflichen Entwicklung“'”. Sie versuchen, aus
friherem Verhalten auf zukiinftiges Verhalten zu schlieBen'®®. Dabei stel-
len sie nicht primdr Fragen zum beruflichen Werdegang, sondern zu all-
gemeineren Themen, etwa zu Freizeitaktivitaten'®!. So werden zum Bei-

spiel aus der Beantwortung der Frage, ob jemand in seiner Jugend Fiih-

178 Kanning, Standards, S. 425.

7% Kanning, Standards, S. 430.

175 Kanning, Standards, S. 426.

176 Kanning, Standards, S. 430; Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S.
262 (267).

77 Kanning, Standards, S. 426.

178 Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, Stw.: Biographische Fragebogen.

17° Hacker/Stapf, Psychologisches Wérterbuch, Stw.: Biographische Fragebogen.

180 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 522.

181 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (269).
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rungsaufgaben in einem Verein bernommen hat, Rickschlusse auf sein
aktuelles Durchsetzungsvermégen gezogen'®.

Biographische Fragebogen werden vornehmlich zur Vorauswahl
eingesetzt*®,

Die Items fir den Fragebogen kénnen auf zwei verschiedene Wei-
sen gewonnen werden. Zum einen besteht die Mdglichkeit, nach beliebigen
biographischen Daten zu fragen. Zum anderen kénnen die biographischen
Daten zundchst auch einer Plausibilitdtskontrolle hinsichtlich ihrer Eig-
nung zur Personalauswahl unterzogen werden'.

Die erstgenannte Vorgehensweise kann zu Akzeptanzproblemen
bei den Bewerbern und den Arbeitgebern fitlhren'®®. Bei der zweiten Me-
thode ist Sorgfalt auf die Konstruktion der Items zu legen*®.

Die so zusammengestellten Fragen werden dann den schon vorhan-
denen Mitarbeitern vorgelegt. Diese sind zuvor in zwei Gruppen von leis-
tungsstarken und leistungsschwachen Mitarbeitern einzuteilen. Dann wer-
den diejenigen Items in den Fragebogen aufgenommen, die von den leis-
tungsstarkeren und leistungsschwécheren Mitarbeitern signifikant unter-
schiedlich beantwortet wurden®®’. Diese Vorgehensweise setzt eine hinrei-

18 |m offentlichen Dienst sollte

chende Anzahl von Mitarbeitern voraus
dies kein Problem sein.

Bei der Auswertung der Fragebogen wird positiv bewertet, wenn
ein Bewerber ein Item genauso beantwortet wie ein leistungsstarker Mitar-

beiter*®®.

D. Qualitatsmerkmale der Eignungsdiagnostik

Nachdem die personaldiagnostischen Instrumente vorgestellt wurden, soll
nun ihre Eignung fir die Zwecke der Personalauswahl dargestellt werden.

Dafir wird ihre Fahigkeit dargestellt, die berufliche Leistung eines Bewer-

182 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 522.

183 Hécker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Personalauswahl.

184 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 523 f.

185 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 524.

186 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 524.

187 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 524.

188 Bliesener, Biographische Fragebdgen, in: John/Maier, Eignungsdiagnostik, S. 209.
189 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 524.
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bers zu prognostizieren und der Frage nachgegangen, ob sich der Aufwand
ihrer Durchfiihrung fiir die Arbeitgeber lohnt.

Zunachst werden die Messkriterien flr die Qualitat personaldiag-
nostischer Instrumente dargestellt: Validitat, Objektivitat, Reliabilitat und
Effizienz.

AnschlieBend wird jedes einzelne Instrument dahingehend unter-

sucht, inwieweit es diese Kriterien erfillt.

I. Validitat (Gultigkeit)
Die Validitat eines Messinstruments sagt aus, ob das Instrument tatséchlich
das misst, was es messen soll**®. Ob also ein Test, der die Belastbarkeit
uberprifen soll, wirklich diese testet, oder nicht vielmehr etwas anderes,
etwa die Schreibgeschwindigkeit an der Tastatur.

Zu unterscheiden sind die Konstruktvaliditat, Kriterienvaliditat
und die Inhaltsvaliditat.

1. Konstruktvaliditét

Die Konstruktvaliditat gibt an, ob das Instrument ,,aufgrund theoretischer
—sachlogischer und begrifflicher- Erwagungen und anhand von entspre-
chenden empirischen Untersuchungen ... ein interessierendes Konstrukt
nachvollziehbar abbildet und es mit seinen Operationalisierungen von an-

“191 Ein Konstrukt ist ein ,»Ze-

deren Konstrukten hinreichend abgrenzt
dankliches Konzept, das aus Uberlegungen und Erfahrungen abgeleitet
worden ist, um beobachtbares Verhalten zu erkléaren, z. B. Intelligenz,
Angst“*®. Aus diesen Konstrukten werden Hypothesen abgeleitet, die

dann mittels des Tests empirisch tiberpriift werden'*®. Die Konstruktvalidi-

190 DN 33430:2002-06, B.20 (abgedruckt in: Kanning, Standards, S. 569 ff) ; Asendorpf,
Psychologie der Personlichkeit, S. 136; Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 69;
Hoft, in; Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 762; Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen
psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S. 52.

ST DIN 33430:2002-06, B.23.

192 DIN 33430:2002-06, B.28.

193 Willke, Psychologische Eignungstests, S. 34 f.
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tat dient damit der Uberpriifung wissenschaftlicher Theorien'®. Fiir den

Einsatz in der personalwirtschaftlichen Praxis ist sie weniger bedeutend.

2. Kriterienvaliditat

Die Kriterienvaliditat trifft eine Aussage dartiber, inwiefern das perso-
naldiagnostische Instrument das zu messende Kriterium messen kann®.
Ein Kriterium ist der ,,Malstab, anhand dessen das infrage stehende Per-
sonmerkmal im Alltag beurteilt wird“'*®. Es gibt zwei Méglichkeiten, die
Kriteriumsvaliditat zu messen.

Bei der inneren kriterienbezogenen Validitat, werden die Testper-
sonen neben dem zu validierenden Instrument auch noch mit einem zwei-
ten Instrument untersucht. Dabei handelt es sich um ein bereits validiertes
und bewdhrtes Instrument, welches das gleiche Kriterium misst. Anschlie-
Rend wird das MaRB der Ubereinstimmung zwischen den Ergebnissen bei-
der Instrumente festgestellt*’.

Die Validitat kann noch besser bestimmt werden, wenn sie statt an
nur einem weiteren Instrument an mehreren solchen Instrumenten durchge-

fuhrt wird%,

Bei der auReren kriterienbezogenen Validitat' wird die Validitat ohne die
Hilfe personaldiagnostischer Instrumente gemessen®®. Soll also z.B. ein
Instrument zur Messung der sprachlichen Ausdrucksféhigkeit validiert
werden, so kdnnte der Test sowohl Journalisten als auch Bauarbeitern vor-
gelegt werden. Da Erstere eine bessere sprachliche Ausdrucksféhigkeit
haben sollten, misste das Instrument signifikante Unterschiede zwischen

beiden Gruppen aufzeigen.

19% Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 74; Lienert/Raatz, Testaufbau und Tes-
tanalyse, S. 226.

195 DIN 33430:2002-06, B.21.

19 DIN 33430:2002-06, B.31.

97 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 71 ff; Lienert/Raatz, Testaufbau und
Testanalyse, S. 222 f.

1% | ienert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 223.

1% Diese wird auch externe Validitat genannt, Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnos-
tik, S. 80.

200 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 73.
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Es ist allerdings schwierig, ein Kriterium zu finden, das seinerseits

verlasslich valide ist®*

. Oft kann ein solches Kriterium nicht objektiv be-
stimmt werden, sondern es beruht auf der (fundierten) Meinung von Exper-
ten”®?. Im obigen Beispiel ist es namlich keinesfalls gewiss, dass Journalis-
ten und Bauarbeiter ihren unterschiedlichen Beruf auf Grund ihrer sprach-
lichen Ausdrucksfahigkeit ausuben. Die Berufswahl kann zum Beispiel
auch auf unterschiedlichen Interessen oder der sozialen Herkunft beruhen.

Aber ein bestimmtes Instrument muss nicht nur das Kriterium er-
wartungsgemal messen, das es messen soll, es darf auch nur dieses Krite-
rium messen. Sonst ware die Messung des Kriteriums nicht unverfalscht.
Deshalb muss auch untersucht werden, ob das Instrument unterschiedliche
Messergebnisse fiir unterschiedliche Kriterien liefert’®. Das heiRt, die ge-
testeten Personen missen mit einem Instrument fur die Messung der
sprachlichen Ausdrucksfahigkeit andere Ergebnisse erzielen, als bei einem
Test zur Messung der Konzentrationsfahigkeit. Dies wird als diskriminante
Validitét bezeichnet®™.

Schliellich kann noch gemessen werden, ob die Testergebnisse
ahnlich denen fir verwandte Kriterien sind. Fir eine hohe Validitét sollte
dies so sein®®.

Ein mogliches Kriterium ist auch der Berufserfolg®®. Teilwiese
wird die Validitat eines Instruments fiir dieses Kriterium auch als prognos-
tische Validitat bezeichnet®. Bei der prognostischen Validitat handelt es
sich um einen Teilaspekt der kriterienbezogenen Validitat. Diese wird da-
nach unterschieden, ob das Kriterium zum Zeitpunkt des Tests bereits vor-
liegt oder erst spater erfasst werden kann. Ersteres wird als Ubereinstim-

mungsvaliditat, letzteres als VVorhersagevaliditét bezeichnet®®.

21 Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 61.

22| jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 221.

203 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 73.

204 Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 81.

205 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 73.

206 DIN 33430:2002-06, B.21; Hoft, in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 763.

27 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 73; Martinke, Evaluation, S. 70.

208 | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 223 f.
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3. Inhaltsvaliditat

,,Bei der inhaltlichen Gultigkeit (Validitat, Anm. d. Verf.) geht es darum
festzustellen, inwieweit die einzelnen ... Items, eines Verfahrens cine re-
prasentative und prototypische Stichprobe eines zugrunde gelegten Gegen-
standbereiches darstellen“®®. Ein solcher Gegenstandsbereich kann bei-
spielsweise das Wissen ber Flugzeugtechnik sein. Dann missen die Items
(z.B. diejenigen eines Wissenstests) das Wissen Uber Flugzeugtechnik re-
prasentativ abbilden. Sie dirfen weder relevante Bereiche der Flugzeug-
technik auslassen, noch Wissen tber andere Wissensgebiete abfragen.

Auch die inhaltliche Giiltigkeit I&sst sich nur durch eine Befragung
von Experten beurteilen. Es sei denn, die Validitét ist so offensichtlich,
dass eine Expertenbefragung unterlassen werden kann®'°.

Bei der Inhaltsvaliditdt messen die Items das zu Messende ohne

Zwischenschritt®*,

4. Validitat zur Prognose des Berufserfolgs

Am interessantesten erscheint die Kriterienvaliditat, insbesondere, wenn
das gemessene Kriterium der Berufserfolg ist?*?. Sie gibt namlich direkt
Auskunft Uber die Eignung des eingesetzten Instruments zu seinem letzt-
endlichen Zweck, den Berufserfolg des Bewerbers zu prognostizieren®'?,
Zur Messung dieser Validitat stehen zwei Methoden bereit. Bei der Langs-
schnittmethode werden die Ergebnisse der Personaluntersuchung aufbe-
wahrt®**. Zu einem spateren Zeitpunkt, Monate oder Jahre nach der Unter-
suchung, werden die beruflichen Leistungen der Testpersonen bewertet?™.
Nun sollten diejenigen, die in dem personaldiagnostischen Instrument bes-
sere Ergebnisse erzielt haben, auch in ihrer spéateren beruflichen Leistung

besser bewertet werden. Auf diese Weise wird die auf Grund der personal-

29 DIN 33430:2002-06, B.22.

29 Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 56 ff (inbesondere S. 58); Lienert/Raatz, Testaufbau und
Testanalyse, S. 225.

21 Willke, Psychologische Eignungstests, S. 33.

212 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).

213 H5ft, in: Schuler (Hrsg.), Lehrbuch, S. 764 f.

214 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 107.

215 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 107.
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diagnostischen Untersuchung erstellte Prognose des Berufserfolgs mit dem

tatsachlichen Berufserfolg verglichen?®.

5. Das Kriterium Berufserfolg

GrolRe Schwierigkeiten bereitet die Messung des tatsachlichen Berufserfol-
ges.

Zunachst ist festzustellen, dass Berufserfolg nicht eindeutig defi-
niert werden kann. Sollen das erzielte Gehalt, die Zahl der Untergebenen,
die Gute der Arbeit oder die Arbeitszufriedenheit maRgeblich sein? Wei-
terhin ist es nicht einfach, den gewahlten Indikator fur Berufserfolg zu
messen. Inshesondere dann, wenn ein nicht unmittelbar in Zahlen zu fas-
sendes Kriterium, wie die Gute der Arbeit, gewahlt wird.

Weiterhin ist zu beachten, dass regelméafi3ig nur der Berufserfolg der
tatsachlich eingestellten Bewerber gemessen werden kann, nicht aber der
Berufserfolg der abgelehnten Bewerber®’. Es wird also nur gemessen, ob
diejenigen mit guter Prognose auch tatsachlich eine hohe Leistung erbrin-
gen, nicht dagegen, ob diejenigen mit einer schlechten Prognose hohe oder
niedrige Leistung erbringen®®.

Gewohnlich wird der Berufserfolg durch Beurteilungen von Vorge-
setzten gemessen. Dabei stellt sich jedoch die Frage, inwieweit diese Beur-
teilungen ihrerseits wieder valide, objektiv und reliabel sind®*.

Weil die Langsschnittmethode zeitaufwéndig ist, wird haufiger die
so genannte Querschnittsmethode angewendet’”. Dabei werden mit dem
personaldiagnostischen Instrument Personen untersucht, die bereits in der
Berufspraxis stehen. Diese Berufstatigen wurden vorher hinsichtlich ihrer
beruflichen Leistung bewertet. Ein valides Instrument sollte nun die Leis-
tungsféhigkeit der besser bewerteten Berufstatigen hoher einschatzen als

diejenige der schlechter bewerteten??.

216 Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 111 f.

217 Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 119.

218 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 108.

219 \/ergleiche Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in:
Grundlagen psychologischer Diagnostik, S. 62, zu Messung des Kriteriums durch subjek-
tive Urteile.

220 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 108.

22! Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 108 f.
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Das Problem ist natlrlich auch hier die Qualitdt der Bewertung

hinsichtlich der Leistung der Berufstétigen.

Die Validitat zur Prognose des Berufserfolgs kann fir die einzelnen perso-
naldiagnostischen Instrumente einheitlich angegeben werden. Sie unter-
scheiden sich weder bei Auswahlverfahren fur die gleiche Art von Tatig-
keiten, noch fur Auswahlverfahren fiir verschiedene Arten von Tétigkei-

ten””?, Auf Ausnahmen wird hingewiesen.

6. Angabe der Validitat

Angaben zur Validitat eines Instruments erfolgen mittels eines Koeffizien-
ten. Die Validitatskoeffizienten liegen zwischen .0 und 1.0, wobei die Va-

liditat mit dem Zahlenwert ansteigt®®.

Il. Objektivitat

Objektivitat ist der Grad, inwieweit das Messergebnis von dem Messenden
und allen weiteren Umsténden, die nicht in der untersuchten Person liegen,
unabhangig ist***.

Zu unterscheiden sind die Durchfihrungsobjektivitat, Auswer-
tungsobjektivitat und die Interpretationsobjektivitat?”. Die Durchfiih-
rungsobjektivitat betrifft die Gewinnung der Informationen. Das heilit,
sie bezieht sich auf die Person, die diagnostiziert und die Situation, in der
diagnostiziert wird??®. Die Auswertungsobjektivitat betrifft die Unabhan-
gigkeit des Ergebnisses von der Person, welche die Informationen auswer-
tet’”’. Die Interpretationsobjektivitat behandelt die Unabhangigkeit des
Ergebnisses von der Person, welche die Informationen interpretiert®?®,

Auswertung und Interpretation von Informationen sind nicht das gleiche.

222 gchmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
223 Kaning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 75.

224 DIN 33430:2002-06, B.35.

225 DIN 33430:2002-06, B.35; Kanning, Standards, S. 165.

226 Heyse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 44.

221 Heyse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 44.

228 Heyse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 44.



36

Auswertung ist die Aufbereitung der Informationen, um sie nutzbar zu
machen®®, Interpretation dagegen die Deutung der Informationen?. Bei
einem Test kann der Messende beispielsweise das Ergebnis schon durch
die BegrufRung der Bewerber beeinflussen, indem er alle gleich begruft
oder den einen freundlicher als den anderen. Beeinflussung geschieht auch
dadurch, ob alle Bewerber den Test unter den gleichen ortlichen Bedin-
gungen ablegen oder dem einen Bewerber ein ruhigerer Raum als dem

anderen zur Verfiigung steht***

. Auswirkungen zeigt auch, in welcher Wei-
se Testpersonen der Test erldutert wird (Durchfihrungsobjektivitat), ob
der Beurteiler die von der untersuchten Person gegebenen Informationen
unvollstandig erfasst (Auswertungsobjektivitat) und ob er gleiche Ant-
worten unterschiedlich bewertet (Interpretationsobjektivitat).

Die Objektivitat kann in ihren drei Erscheinungsformen durch stan-
dardisiertes \Vorgehen verbessert werden®,

Ein Koeffizient zur Angabe der Objektivitat existiert nicht?®,

1. Reliabilitat (Zuverlassigkeit)

Reliabilitét ist der Grad der Genauigkeit, mit der ein Verfahren das gemes-

234 oder der Grad fur den fehlenden Einfluss von

sene Merkmal erfasst
Messfehlern auf das Ergebnis der Messung®®®. Die Reliabilitat unterschei-
det sich von der Validitat, weil die Reliabilitdt nur angibt, ob das Tester-
gebnis tatséchlich auf dem Test beruht oder auf dem Zufall. Die Validitét
dagegen sagt aus, ob der Test hinsichtlich des Informationsbedirfnisses

des Testenden sinnvoll ist?*

. Wenn beispielsweise die Intelligenz an Hand
der Augenfarbe eines Menschen getestet wirde und festgelegt ware, dass
alle Menschen mit griinen Augen einen IQ von 100 héatten, dann ware die-
ses Verfahren sehr reliabel, denn der Test kdnnte beliebig oft wiederholt

werden, die Menschen mit griinen Augen wurden immer wieder erkannt

229 pyden, Das Bedeutungsworterbuch, StW. Auswerten.

280 pyden, Das Bedeutungsworterbuch, StW. Interpretation.

23! Beispiele nach Kanning, Standards, S. 165 f.

2382 Hayse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 44.

233 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 78.

2 DIN 33430:2002-06, B.52.

2% Kanning, Standards, S. 174; Willke, Psychologische Eignungstests, S. 31.

2% Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 36.
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und ihr 1Q immer wieder mit 100 bestimmt. Dieser Test wére aber nicht
valide, sondern sinnlos, weil natirlich nicht alle Menschen mit griinen Au-
gen einen 1Q von 100 haben.

Der Reliabilitatskoeffizient 1 besagt, dass kein Messfehler vorliegt,
also der gemessene Wert dem tatsachlichen Wert entspricht. Demgegen-
Uber besagt eine Reliabilitat 0, dass kein Zusammenhang zwischen tatsach-
lichen Wert und gemessenem Wert besteht®*’.

Es gibt im Wesentlichen drei verschiedene Methoden, um die Reli-

abilitat eines diagnostischen Verfahrens zu messen®*®,

1. Innere Konsistenz

Eine Methode ist die Messung der inneren Konsistenz eines Verfah-
rens®*°. Das diagnostische Verfahren wird dabei in mehrere Unterabschnit-
te eingeteilt, die alle die gleiche Personlichkeitseigenschaft messen, das
heiRt parallel sind®*. Dabei wird jeder Unterabschnitt als eigenstandiger
Test behandelt®!. Wenn das Instrument reliabel ist, sollten die Ergebnisse
der einzelnen Unterabschnitte kongruieren. Voraussetzung ist natirlich,
dass die einzelnen Aufgaben tatsachlich homogen sind**. Falls zum Bei-
spiel in einem Auswahlinterview die Teamfahigkeit der Bewerber mit
mehreren Fragen untersucht wird, so sollten die Ergebnisse dieser Fragen
(durch die Interpretation der Antworten) Ubereinstimmen. Die Reliabilitét
kann auch dadurch gemessen werden, dass die Beurteilungen mehrerer
Beobachter eines Interviews untereinander verglichen werden®*. Die Mes-
sungen der unterschiedlichen Beobachter werden also als parallele Mess-

verfahren behandelt.

237 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 131; Kanning, Standards, S. 174.

2% Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 132.

239 Kanning, Standards, S. 175 f; Heyse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S.
45; teilweise auch interne Konsistens genannt, Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit,
S. 132,

240 | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 192; oder Halbierungsverfahren ge-
nannt, Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 41.

241 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132; Michel/Conrad, Theoretische
Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S. 43.
22| jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 200.

3 Heyse/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 45 f ; Asendorpf, Psychologie
der Personlichkeit, S. 132.
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Vereinfacht l&sst sich innere Konsistenz mit Hilfe der Split-Half-
Reliabilitat messen®**. Dabei wird nicht jeder einzelne Unterabschnitt fiir
sich betrachtet, sondern die einzelnen Unterabschnitte werden in zwei
Gruppen eingeteilt. Die Ergebnisse dieser beiden Gruppen werden nun
miteinander verglichen, als ,,quasi-parallele Teiltests*. Wenn also in unse-
rem Interview-Beispiel sechs Fragen zur Teamfahigkeit gestellt werden,
kdnnen diese nummeriert und diejenigen mit gerader Nummer der einen
und diejenigen mit ungerader Nummer der anderen Gruppe zugeordnet
werden. Dies ist besser, als die erste Halfte der Fragen der einen und die
zweite Halfte der Fragen der anderen Gruppe zuzuordnen. Hier besteht
namlich die Gefahr, dass duRRere Effekte die Messung beeinflussen kénnen,
etwa, indem der Kandidat seine Anfangsnervositét ablegt und deshalb die
letzten drei Fragen besser beantwortet als die ersten drei. Noch besser ist es
aber, den Test zufallig zu halbieren®®. Aus den Antworten der beiden
Gruppen wird nun jeweils ein Mittelwert berechnet und mit dem Mittel-
wert der anderen Gruppe verglichen.

Die Feststellung der inneren Konsistenz ist die h&ufigste Methode

zur Ermittlung der Reliabilitat**°

, aber fur die Messung von Persdnlich-
keitseigenschaften nicht ausreichend®’. Denn zu den Definitionsmerkma-
len einer Personlichkeitseigenschaft gehort ihre Stabilitat. Deshalb muss
die Reliabilitdt zumindest auch durch eine Wiederholungsmessung be-
stimmt werden. Bei der Messung nur der inneren Konsistenz bestiinde die
Gefahr, irgendetwas zu messen, das wegen seiner fehlenden Stabilitat kei-
ne Personlichkeitseigenschaft ist**®. Dies ware etwa bei den Kopfschmer-
zen des Probanden der Fall, sofern diese Einfluss auf das Testergebnis ha-

ben.

24 Kanning, Standards, S. 176; Lienert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 191; das
Verfahren beschreibt auch Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132.

5 | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 183; detailliert Michel/Conrad, Theore-
tische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S.
41 1.

246 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132.

47 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 132 f.

248 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132.
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2. Retestreliabilitat, Paralleltestreliabilitat

Bei der Reliabilitat, die durch wiederholte Messungen ermittelt

249 und die Paralleltestreliabilitat®

wird, lasst sich die Retestreliabilitat
unterscheiden. Bei der Retestreliabilitat wird dasselbe Messverfahren zu
einem spateren Zeitpunkt bei den gleichen Testpersonen wiederholt®*. Bei
der Paralleltestreliabilitat wird ein mdglichst ahnliches Messverfahren,
welches die gleichen Personlichkeitseigenschaften misst, zu einem spéte-
ren Zeitpunkt bei den gleichen Probanden wiederholt®®?. Dieser spatere
Zeitpunkt kann sehr kurz oder langer von dem Zeitpunkt des Ursprungstes-
tes entfernt liegen®®,

Dabei sollten &hnliche Ergebnisse erwartet werden kénnen. Dies
gilt aber natdrlich nur insoweit, als sich die untersuchte Person nicht zwi-
schenzeitlich verandert hat**. Dieses Problem stellt sich insbesondere bei
der Retestreliabilitat®™°. Denn ist der Zeitabstand zur Testwiederholung zu
kurz, verfalscht der Lerneffekt und die Erinnerung der Probanden das Er-
gebnis. Ist er dagegen zu lang, ist die Personlichkeitsveranderung der Test-
personen umso starker ausgepragt®®®. Deswegen wird die Retestmethode
kaum bei Leistungs- und Intelligenztests angewendet, sondern hauptséch-
lich bei Schnelligkeitstests und Fragebogen®’.

Die Paralleltestreliabilitat bereitet Schwierigkeiten, wenn die per-
sonaldiagnostischen Instrumente nur mit Schwierigkeiten zu wiederholen
sind. Ursachen hierfir kénnen sein: Jede Testsituation ist einmalig; das

Losungskonzept des einen Tests kann leicht auf das Losungskonzept des

249 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132; Kanning, Standards, S. 176 f; Hey-
se/Kersting; in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 45.

20 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132.

21 | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 180; Michel/Conrad, Theoretische
Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S. 40.
22| jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 180.

253 | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 180; Heyse/Kersting; in: Horn-
ke/Winterfeld, DIN 33430, S. 45 bezeichnen als Paralleltestreliabilitat nur, dass zwei
diagnostischen Instrumente, die das gleiche Kriterium messen, ,,zum gleichen Zeit-
punkt“(das heiflit unmittelbar nacheinander, Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen
psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S. 41) auf die glei-
che Person angewandt werden.

% Kanning, Standards, S. 176; Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 132; zur
geringen Stabilitat vieler Personlichkeitseigenschaften s. u.

% Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 40.

% | jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 181.

27 |jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 181.
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Paralleltests Ubertragen werden; der Ursprungstest fuhrt zu einem Lern-
oder Ubungsfortschritt®®.
Trotz dieser Schwierigkeiten hat sich die Paralleltestreliabilitat hat

als die beste Methode zur Ermittlung der Reliabilitat erwiesen®®,

1V. Effizienz

,Die Effizienz eines personaldiagnostischen Verfahrens bezieht sich auf
das Verhaltnis zwischen den Kosten, die bei der Entwicklung und Durch-
fiihrung entstehen und dem Nutzen, den die Diagnostik fir das Unterneh-
men bringt.“*®® Durch diese Definition wird eine zu oberflachliche Be-
trachtung verhindert, die nur die Kosten eines Verfahrens im Blick hat und
dabei den Nutzen eines personaldiagnostischen Verfahrens State of the Art
vernachlassigt.

Die Kosten eines personaldiagnostischen Verfahrens sind vielge-
staltig. So mussen Tests angeschafft und Lizenzgebihren fir ihre Benut-
zung gezahlt werden. Zudem missen externe Berater engagiert und die
eigenen Mitarbeiter geschult werden. Weiterhin mussen die Personalkosten
der Diagnostiker finanziert und die Reisekosten der Bewerber getragen
werden®".

Der Nutzen eines personaldiagnostischen Verfahrens liegt in der
Auswahl eines Mitarbeiters, dessen Profil besser zum Profil der vergebe-
nen Stelle passt, als es bei einer zufalligen Auswahl der Fall wére. Ein sol-
cher Mitarbeiter wird auf dieser Stelle eine hohere Leistung erbringen und
dadurch die Leistungsfahigkeit der anstellenden Organisation steigern. Die
enorme wirtschaftliche Bedeutung liegt dabei auf der Hand, denn ,,der leis-
tungsstarkste Mitarbeiter erbringt in der Regel doppelt so viel wie der

. 262
schwachste“.

28| jenert/Raatz, Testaufbau und Testanalyse, S. 182.

29 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 133; kritisch Michel/Conrad, Theoreti-
sche Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen psychologischer Diagnostik, S.
41.

260 Kanning, Standards, S. 205.

26! Kanning, Standards, S. 207, mit weiteren Kostenfaktoren.

262 Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 61; Schuler, in: Schuler/Sonntag,
Handbuch der Arbeits- und Organisationspsychologie, S. 431, gibt fr einige Berufe sogar
noch hohere Unterschiede an.
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Oberflachlich betrachtet ergibt sich der Nutzen eines personaldiag-
nostischen Instruments aus seiner Validitat?®®. Es miissen aber noch weite-
re Umstdnde berticksichtigt werden.

264

Der Nutzen eines Personalauswahlverfahrens errechnet®>” sich ne-

ben der Validitat des Verfahrens aus der Anzahl der ausgewahlten Bewer-

ber, deren Verweildauer in der Organisation®®

(welche im offentlichen
Dienst tiberdurchschnittlich hoch ist) und dem Ergebnis, das ein Bewerber
im Auswahlverfahren erzielen muss, um eingestellt zu werden. Letzteres
hé&ngt von der Anzahl der offenen Stellen im Verhaltnis zu der Bewerber-
zahl ab. Falls auf eine Stelle zehn Bewerber kommen, so muss ein Bewer-
ber in dem Auswahlverfahren besser abschneiden, um genommen zu wer-
den, als wenn auf eine Stelle funf Bewerber kommen. Dadurch sinkt auch
der Nutzen eines personaldiagnostischen Instruments, das zwischen Be-
werbern differenzieren kann. Er ware sogar Null, wenn in einem theoreti-
schen Fall samtliche Bewerber auch eingestellt werden miissten®.

Schlie3lich muss auch noch die zu besetzende Position betrachtet
werden. Ein mit hohem Aufwand verbundenes Auswahlverfahren lohnt
sich vor allem dann, wenn ein leistungsfédhiger Mitarbeiter auf der ausge-
schriebenen Position deutlich mehr Nutzen bringt als ein leistungsschwé-
cherer. Auf Positionen, in denen alle Mitarbeiter den gleichen Nutzen
bringen, ist ein Personalauswahlverfahren dagegen sinnlos®’. Der Leis-
tungsunterschied betragt mindestens 40 % zwischen einem besonders leis-
tungsfahigem Mitarbeiter und einem durchschnittlichen®®®. Ein Richtwert
fiir diese Leistungsvariabilitét ist das Jahresgehalt. Daher ist es nicht Gber-
raschend, dass diese Varianz umso grofer ist, je hoher die Stelle in der
Hierarchie angeordnet ist*®.

Dagegen fallen die Kosten des Auswahlverfahrens regelméaRig nicht

ins Gewicht®™,

263 Ggrlich/Schuler, Personalentscheidungen, S. 807.

264 \/ergleiche zum Folgenden Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 68 f.
265 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (263).

266 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (263).

287 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).

268 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (263).

289 gchmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (263).

210 Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 71.
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E. Die Bewertung der Qualitat der einzelnen personaldiagnostischen

Instrumente

I. Schriftliche Bewerbungsunterlagen

Far schriftliche Bewerbungsunterlagen finden sich in der Literatur keine
zusammenfassenden Angaben zu ihrer Qualitat. Allerdings gibt es solche
Angaben bezuglich einem wichtigen Bestandteil aller schriftlichen Bewer-
bungsunterlagen, namlich den Zeugnissen. Danach haben sich Schulzeug-
nisse als valide erwiesen®”!, weil sie mit der Intelligenz korrelieren®’? und
die Intelligenz entscheidend fiir den Berufserfolg ist*”. Fiir akademische
Leistungen findet sich in der Literatur ein Validitatskoeffizient hinsichtlich
des Berufserfolges von .11%",

Ansonsten muss festgehalten werden, dass die schriftlichen Bewer-
bungsunterlagen heutzutage an Aussagekraft verloren haben. Dies liegt an
der Vielzahl von Ratgeberliteratur und unterstiitzenden Computerpro-
grammen, die es nun fast jedem unabh&ngig von seinen Fahigkeiten er-

moglichen, eine professionelle Bewerbungsmappe zusammenzustellen®’®.

1. Bewerberinterview

Interviews verlangen eine intensive soziale Interaktion von Interviewer
und Interviewten®’®. Dies kann dazu filhren, dass sich der Interviewer von
subjektiven Eindriicken, insbesondere Sympathie, beeinflussen lasst®’’.
Auch kann der Interviewte durch Kommunikation jenseits der Beantwor-
tung der Interviewfragen den Interviewer fur oder gegen sich einnehmen.
Beispielsweise wird ein Bewerber signifikant haufiger eingestellt, wenn er
seinen Gesprachspartner wahrend des Interviews haufig anlachelt?”. Ins-

gesamt kann man sagen, dass das Ergebnis eines Interviews durch mehr

2" Winnefeld, Organisationen, S. 17; aA Drescher, professionelle Personalauswahl, S. 55
212 Rost, Intelligenz, S. 208.

23 Siehe Kapitel 1 E. IV.

2" Hunter/Hunter, Psychological Bulletin 96 (1984), S. 72 (90).

2> Kanning, Standards, S. 321, speziell fiir das Anschreiben, aber der Gedanke l4sst sich
verallgemeinern; Kulla, Bewerbungsunterlagen, in: John/Maier, Eignungsdiagnostik, S.
128.

2% Kanning, Standards, S. 409 f.

2" Kanning, Standards, S. 410.

28 Kanning, Standards, S. 410 f.
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Faktoren beeinflusst wird als andere personaldiagnostische Instrumente®”®.

Nun kdnnte man einwenden, dass daran nichts auszusetzen sei, denn das
Interview diene schlielflich dazu, sich ein Bild von der Personlichkeit zu
machen. Es ist aber zu bedenken, dass die Personlichkeit nur im Hinblick
auf das Anforderungsprofil interessiert. Wenn dort beispielsweise ,,Kom-
munikationsfahigkeit* nicht genannt ist, ist sie nicht erforderlich und sollte
bei der Bewerberauswahl unberiicksichtigt bleiben. Wenn sie genannt ist,
gibt es bessere Methoden, sie festzustellen, als die unbewusste Einschéat-

zung des Interviewers, der eigentlich nach etwas anderem fragt.

1. Objektivitat
Bei empirischen Forschungen zur Objektivitat von Interviews sind sehr
unterschiedliche Ergebnisse gefunden worden. Dies verwundert allerdings
nicht, weil unter dem Begriff ,,Bewerberinterview* ganz unterschiedliche
Interviews gefasst werden konnen. Unterschiede ergeben sich daraus, ob
etwa ein oder mehrere Beurteiler eingesetzt sind, ob diese nicht oder aber
gut geschult sind, das Interview frei oder standardisiert ist. In der Literatur
finden sich Angaben von -.20 bis + .80%*°. Dabei wird die Objektivitat mit-
tels der Interrater-Korrelation ermittelt. Das Interview wird also von meh-
reren Beurteilern beobachtet und dann werden deren Urteile miteinander
verglichen?®!.

Die Objektivitat l&sst sich durch den Einsatz mehrerer Interviewer,
eine Entscheidung erst nach allen Interviews eines Auswahlverfahrens und

die Schulung der Interviewer steigern®®?.

2. Reliabilitat

Die Reliabilitat bei Interviews wird in der empirischen Forschung gemes-

sen, indem das Interview mit denselben Personen mehrmals nach einem

219 p|ate, Unternehmensberatungen, S. 122.

280 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 355, diese Zahlenangaben finden sich, ob-
wohl die Objektivitét eigentlich nicht in Zahlen ausgedrickt wird, s. Kapitel 1 D. I1.

281 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 354.

82 gchuler/Marcus, Biografieorientierte Verfahren, in: Schuler, Personalpsychologie, S.
212 f.
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gewissen Zeitabstand wiederholt wird?®. Diese Messmethode ist allerdings
problematisch. Entweder ist ndmlich der Zeitabstand zwischen den Inter-
views kurz, was den Einfluss von Lerneffekten vergrofert, oder aber der
Abstand ist lang; dann aber konnen unterschiedliche Ergebnisse des Inter-
views auch mit einer Verénderung des Probanden zusammenhéngen und
mussen nicht unbedingt einer mangelnden Reliabilitat des Interviews ge-
schuldet sein?®*. Die Beurteilungen des Probanden werden dann miteinan-

der verglichen. Dabei wurden Werte zwischen .04 und .50 ermittelt?®°.

3. Validitat

Die &ulRere kriterienbezogene Validitat hinsichtlich des Kriteriums Berufs-
erfolg wird in Metaanalysen mit Werten von .20 bis .63 angegeben®®.
Dabei werden bei strukturierten Interviews deutlich héhere Werte

288 stydie von Schmidt und Hunter wird die

erzielt?®®. In der bedeutenden
prognostische Validitat fir den Berufserfolg fur strukturierte Interviews
mit .51 und fiir unstrukturierte mit .38 angegeben®®°.

Allgemein wird die Validitat von Interviews zur Prognose des Be-

rufserfolgs als gering angesehen®?, insbesondere bei freien Interviews?*".

Diese Aussagen treffen fur ein Interview zu, wenn es das einzige Instru-
ment in einem Auswahlverfahren ist. In Kombination mit einem Intelli-

genztest wird ein Validitatskoeffizient von .63 (strukturiertes Interview)

283 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 355.

288 Mussel, Interviews, S. 43.

28 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 355.

28 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 357.

287 Kanning/Hofer/Schulze Willbrenning, S. 357.

288 East alle Werte fiir die Validitat personaldiagnostischer Instrumente, welche in der
Literatur zu finden sind, wurden aus ihr ibernommen. vgl. auch Spinath/Unz, Giite, in:
John/Maier, Eignungsdiagnostik, S. 47.

289 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265); dass strukturierte
Interviews trotz ihres vergleichsweise hohen Validitatskoeffizienten Intelligenztests deut-
lich unterlegen sind, siehe Kapitel 1 E. IV 1.

20 Brockhaus, Psychologie, StW.: Bewerbungsgesprach, Vorstellungsgesprach;
Hécker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Personalauswahl; Hunter/Hunter, Psy-
chological Bulletin 96 (1984), S. 72 (82).

2! Kanning; in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 517.



45

bzw. .55 (unstrukturiertes Interview) angegeben®®?. Ein Intelligenztest al-

leine erreicht einen Validitatskoeffizienten von .512%,

4. Effizienz

294

Die Durchfiihrung strukturierter Interviews ist aufwandig?®* und teuer®®.

I11. Assessment-Center

1. Objektivitat
Die Objektivitat von Assessment-Centern ist schwierig zu beurteilen. Ur-
sache hierfir ist, dass ein Aspekt der Objektivitat, ndmlich die Durchfih-
rungsobjektivitat’®, dem Assessment-Center wesensfremd ist. Dies liegt
daran, dass die Durchfuhrungsobjektivitdt durch Standardisierung uber-
haupt erst hergestellt und gesteigert werden kann. Ein Assessment-Center
ist jedoch nicht standardisiert und soll es auch gar nicht sein®’. Bei einer
Gruppendiskussion und bei Rollenspielen ist gerade die Interaktion der
Teilnehmer untereinander interessant. Die Teilnehmer sind immer andere
und einer Standardisierung nicht zuganglich

Die Auswertungs- und Interpretationsobjektivitat werden bei As-
sessment-Centern gemeinsam gemessen. Es werden die Ubereinstimmun-
gen der Beobachter hinsichtlich des gleichen Merkmals und des gleichen
Teilnehmers untersucht”®. Dabei ergeben Studien regelméRig eine Uber-
einstimmung r von tber r = 0.60?*°. Dabei ware r = 1 eine véllige Uberein-
stimmung der Urteile der Beobachter. Diese Ubereinstimmung lasst sich

durch eine sorgfaltige Schulung der Beobachter signifikant steigern®®.

292 gchmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

293 Siehe Kapitel 1 E. IV 1.

29 Sjiehe zur Vorbereitung eines strukturierten Interviews Kanning, Standards, S. 422 f.
2% Bles, strukturierte Interviews, in: John/Maier, Eignungsdiagnostik, S. 227; Plate, Un-
ternehmensberatungen, S. 126.

2% \sergleiche Kapitel 1 D. I1.

297 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 237 f.

2% Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 238.

299 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 238; es wird ein Zahlenwert angegeben, ob-
wohl dies bei der Objektivitat uniiblich ist (siehe Kapitel 1 D. 11.).

%90 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 239.
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2. Reliabilitat

Auch bei der Feststellung der Reliabilitat ergeben sich Schwierigkeiten,
die mit der Struktur von Assessment-Centern zusammenhédngen. Denn die
Verfahren zur Messung der Reliabilitat setzen voraus, dass sich der Pro-
band zwischen den Messpunkten nicht verandert. Denn wenn eine Veran-
derung vorliegt, sagen unterschiedliche Messergebnisse nichts uber das
Messverfahren aus. Bei Assessment-Centern ist ein Lerneffekt fir die
Teilnehmer aber geradezu beabsichtigt®™™. Deshalb sind Retestreliabilitat
und Paralleltestreliabilitat nur eingeschrénkt geeignet, eine Aussage zur
Qualitat eines Assessment-Centers zu machen®*.

Bei der Messung der inneren Konsistenz stellt sich das Problem,
das Assessment-Center in inhaltlich homogene Unterabschnitte aufzutei-
len, welche die gleiche Personlichkeitseigenschaft messen. Es ist mithin
notwendig, die Ergebnisse verschiedener Ubungen, die jeweils die gleiche
Personlichkeitseigenschaft messen sollen, hinsichtlich dieser Personlich-

303 \Wenn in einem Assessment-Center das

keitseigenschaft zu vergleichen
Personlichkeitsmerkmal , Kritikfahigkeit durch zwei Ubungen, nimlich
eine Gruppendiskussion und ein Rollenspiel getestet werden soll, waren
bei beiden Ubungen fiir einen bestimmten Teilnehmer hinsichtlich der
,Kritikfahigkeit™ jeweils dhnliche Ergebnisse zu erwarten. Allerdings sind
die Ubungen nun einmal unterschiedlich (deswegen sollen auch zwei ver-
schiedene Ubungen zur Feststellung des gleichen Personlichkeitsmerkmals
durchgefuhrt werden). Und zudem ist es schwierig festzustellen, ob die
Ubungen wirklich homogen sind. Sind sie heterogen, lassen unterschiedli-
che Ergebnisse keinen Ruckschluss auf die Reliabilitat des Assessment-
Center zu**.

Aus diesen Schwierigkeiten folgt, dass sich zur Reliabilitdt von

Assessment-Centern keine eindeutige Antwort geben lasst®®.

31 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 240.
302 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 240.
303 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 241.
304 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 241.
305 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 242.
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3. Validitat

Die Inhaltsvaliditat eines Assessment-Centers sagt aus, inwieweit in den
Ubungen die Anforderungen des Anforderungsprofils getestet werden®*.
Die Inhaltsvaliditat wird durch ein Augenscheinsverfahren gemessen®”’.
Experten beurteilen die Ubungen eines Assessment-Center daraufhin, ob
sie die Anforderungen aus dem Anforderungsprofil abbilden®®,

Nach den bisherigen Studienergebnissen kann die Inhaltsvaliditét

von Assessment-Centern als zufriedenstellend bezeichnet werden®®.

Bei Assessment-Centern kann sowohl die innere wie die aulRere Kriterien-
validitdt gemessen werden. Bei der inneren Kriterienvaliditat werden die
Teilnehmer parallel zum Assessment-Center anderweitig auf das gleiche
Kriterium getestet®'®. Bei der duBeren Kriterienvaliditat werden die Ergeb-
nisse der Teilnehmer bei einem Assessment-Center mit ihrem spéteren
Berufserfolg verglichen®?. Dabei erscheint es schwierig, diesen Berufser-
folg zu ermitteln®'?. Beliebt ist hierfiir die Heranziehung von Beurteilun-
gen durch Vorgesetzte®®, Es ist allerdings fraglich, ob Vorgesetzte die
Leistung ihrer Untergebenen auch nur anndhernd richtig zu beurteilen
vermogen. Fir diesen Zweifel spricht auch folgendes interessantes For-
schungsergebnis: Assessment-Center sind besser darin, kunftige Beforde-
rungen vorherzusagen als die Berufsleistung®*. Daraus lasst sich der
Schluss ziehen, dass sowohl Auswahlentscheidungen durch Assessment-
Center wie auch Beforderungsentscheidungen auf den gleichen Grinden
beruhen, die nicht mit der Leistung im Beruf zusammenhéngen®.

In Metaanalysen wurde eine prognostische Validitdt von 0.37 er-

316

mittelt®™. Dieser Wert ist aber zurlickhaltend zu betrachten. Denn er wurde

%% \/ergleiche Kapitel 1 D. I. 3.

%07 7u dem Begriff: Kanning, Standards, S. 185.

%08 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 243; vergleiche Kapitel 1 D. I. 3.

%99 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 244,

%10 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 245 (hier unter Ubereinstimmungsvaliditat
behandelt).

®1 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 247 f (hier unter Vorhersagevaliditat behan-
delt); Martinke, Evaluation, S. 70.

%12 Sjehe Kapitel 1 D. I. 5.

%13 Kanning, Standards, S. 186.

%14 Hunter/Hunter, Psychological Bulletin. 96 (1984), S. 72 (88 ).

%1% Hunter/Hunter, Psychological Bulletin. 96 (1984), S. 72 (89).

316 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).



48

fur Assessment-Center festgestellt, die Fahigkeitentests beinhalteten®’.
Die Validitat von Fahigkeitentests alleine ist aber deutlich hoéher als die
von Assessment-Centern, die unter anderem Fahigkeitentests beinhalten®®,
Dies legt den Schluss nahe, dass Assessment-Center ihre prognostische
Validitét in erster Linie aus den integrierten Fahigkeitentests beziehen. Die
sonstigen Ubungen, die Assessment-Center auszeichnen, scheinen danach
sogar eher zu schaden als zu niitzen. Dies ist auch der Grund, warum ein
zusatzlich durchgefiihrtes Assessment-Center, im Gegensatz zu anderen
Instrumenten, die Validitat eines Intelligenztests nicht steigern kann®'.
Asendorpf macht darauf aufmerksam, dass dies weniger gilt, wenn die In-

320 Aper wann ist dies tatsachlich der

telligenz aller Bewerber dhnlich ist
Fall? Ob es, wie von Asendorpf vermutet®®, bei allen Personen mit Studi-
enabschluss der Fall ist, erscheint zweifelhaft, zumal angesichts der heuti-
gen Studierendenquoten. Sonst lieRe sich auch nicht die hohe Validitat von
Intelligenztests flr komplexe Tatigkeiten erklaren, bei denen Bewerber
sich durch einen Hochschulabschluss fur die Bewerbung qualifiziert haben
mussen.

Allgemein l&sst sich sagen, dass auf Grund der Unterschiedlichkeit,
auch der unterschiedlichen Qualitat der einzelnen Assessment-Center, eine

322 Assessment-Center kon-

Aussage zur Kriteriumsvaliditat schwierig ist
nen aber als einheitliches personaldiagnostisches Instrument aufgefasst und
die Validitat fur dieses Instrument angegeben werden, denn die fir ver-
schiede Assessment-Center ermittelte prognostische Validitat unterscheidet

sich nach einer groRen Studie nur um 0.019%%,

Konstruktvaliditdt beim Assessment-Center kann dadurch gemessen wer-
den, dass untersucht wird, mit welchen Testergebnissen das im Assess-
ment-Center durch die Teilnehmer erzielte Ergebnis korreliert. Dazu wer-

den bei den Teilnehmern bestimmte Leistungs—und Personlichkeitstests

37 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265, Anmerkung n, 269).
318 1Q-Tests r=.51, Wissenstests=.48 (s.u.).

319 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (269).

320 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 219.

321 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 219.

%22 Eisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 249 f; Hacker/Stapf, Psychologisches Worter-
buch, StW.: Assessment Center (AC).

323 Martinke, Evaluation, S. 72.
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durchgefuhrt. Sodann wird festgestellt, bei welchen Tests die Teilnehmer
des Assessment-Centers mit welchem Ergebnis abschnitten und welches
Ergebnis sie im Assessment-Center selbst erreichten®**. Daraus kann ge-
folgert werden, dass Teilnehmer mit einer hohen Intelligenz im Assess-
ment-Center am besten abschneiden, wahrend andere Personlichkeits-
merkmale wie soziale Kompetenz oder Leistungsmotivation niedriger kor-
relieren®”.

Daneben gibt es noch weitere Mdglichkeiten, die Konstruktvaliditat

von Assessment-Centern zu untersuchen’%.

Als Ergebnis der bisherigen Studien l&sst sich sagen, dass der Erfolg in
einem Assessment-Center nur ungeniigend mit dem Vorhandensein der in
dem Anforderungsprofil festgelegten Anforderungen zusammenhéngt327.
Ob also der Teilnehmer das Assessment-Center ,,besteht®, hdangt auf nur
unbefriedigende Art und Weise damit zusammen, ob sein Profil auf das
Anforderungsprofil passt. Die Konstruktvaliditdat von Assessment-Center

ist daher unbefriedigend*.

4. Effizienz

Assessment-Center sind deutlich weniger geeignet, den Berufserfolg vor-
herzusagen als Intelligenztests. Dafir sind sie aber sehr viel teurer®”. Da-

mit sind sie im Ergebnis nicht effizient.

IV. Intelligenztests

1. Validitat

Intelligenztests sind die validesten Instrumente zur VVorhersage des Berufs-

erfolgs®*. Sie setzen den Standard hinsichtlich der prognostischen Validi-

324 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 251.

325 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 251.

328 5 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 251 f.

327 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 252.

328 Fisseni/Preusser, Assessment-Center, S. 252; Martinke, Evaluation, S. 74 f; Plate,
Unternehmensberatungen, S. 128.

%29 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264); zu den hohen Kos-
ten von Assessment-Centern vergleiche Lorse, ZTR 2006, S. 14 (22).
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332

tat®* von personaldiagnostischen Instrumenten®*. Ansitze, die prognosti-

sche Validitét von Intelligenztests fur den Berufserfolg zu relativieren, sind

333

gescheitert Dieses Ergebnis wird durch zahlreiche Arbeiten auf dem

Gebiet der Psychologie gestiitzt®*.

Die hohe Validitat ist dadurch begriindet, dass Intelligenz die ra-
sche Bewiltigung neuer Aufgaben ermdglicht, fir die noch keine Erfah-
rungen gesammelt werden konnten®*. Ursache hierfiir ist, dass Intelligenz
dabei hilft, tatigkeitsbezogenes Wissen zu erwerben®®. Die ebenfalls wich-
tige Erfahrung hilft dagegen nur bei der Bewaéltigung bereits bekannter
Aufgaben®’. Deshalb sorgt die Intelligenz auch noch nach fiinfjahriger
Berufserfahrung fiir Leistungsunterschiede im Beruf**®. Denn in fast jedem
Beruf miissen gelegentlich neue Aufgaben bewaltigt werden, gerade in der
heutigen Zeit mit kurzeren Innovationsintervallen. Ein Fahigkeitentest
kann einen Intelligenztest nicht ersetzen®*°. Deshalb sagt beispielsweise ein
allgemeiner Studierfahigkeitstest den Studienerfolg besser voraus als ein

fachspezifischer Studierfahigkeitstest®*.

Allerdings sind Intelligenztests weniger valide bei der Vorhersage von
,Fiihrungskompetenz****. Zwar besteht auch hier ein beachtlicher Zusam-
menhang®*?, alleine sind Intelligenztests aber nicht zur Diagnostik von
Fihrungskompetenz im Stande.

Die Validitat von Intelligenztests nimmt auch ab, wenn die Kom-

plexitat der zu besetzenden Stelle abnimmt®*. Sie sind daher nicht geeig-

330 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 201; Barrett/Depinet, Reconsideation,
zitiert nach: Rost, Intelligenz, S. 208; Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 150;
Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262) vergleiche auch
Kersting, in: Hornke/Winterfeld, DIN 33430, S. 65.

1 Siehe Kapitel 1 D. I. 2.

32 Hunter/Hunter, Psychological Bulletin 96 (1984), S. 72 (81); Rost, Intelligenz, S. 208;
Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (266).

%3 Rost, Intelligenz, S. 207.

% Rost, Intelligenz, S. 207 f; S. 210 f.

3% Rost, Intelligenz, S. 213; Schuler, in: Schuler/Sonntag, Handbuch der Arbeits- und
Organisationspsychologie, S. 433.

¥ Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (271 f).

%7 Rost, Intelligenz, S. 213 f.

338 Rost, Intelligenz, S. 207.

%39 Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 50; Rost, Intelligenz, S. 215.

0 Rost, Intelligenz, S. 216.

1 Rost, Intelligenz, S. 214 f.

2 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 244.

%3 Hunter/Hunter, Psychological Bulletin. 96 (1984), S. 72 (81).
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net, die Berufsleistung bei einfachen, automatisierten Téatigkeiten zu prog-

nostizieren®**,

Die Validitat des 1Q fir die Prognose des Berufserfolges fir komplexe
Tatigkeiten wird mit r = .58 und fur einfache Tatigkeiten mit r = .23 ange-
geben®*. Der Durchschnittswert mit r=.513* oder r=.53'.

Dieser Durchschnittswert ist der gleiche wie derjenige fir struktu-
rierte Interviews. Dennoch sind Intelligenztests strukturierten Interviews
uberlegen.

Strukturierte Interviews erreichen ihren hohen Validitatskoeffizien-
ten, weil sie auch berufliches Wissen behandeln. Dies schrankt allerdings
ihre Tauglichkeit fur Berufsanfanger ein®®,

Die Forschung zu Intelligenztests ist viel weiter fortgeschritten als
diejenige zu strukturierten Interviews. Die Angaben zu Validitat stehen

deshalb auf einem viel starkeren Fundament®*°

. Auch ist Intelligenz als
Konstrukt gut erforscht®™°. Die Aussagen zur Validitat von Intelligenztests
stehen also auch, anders als bei Interviews, auf einer theoretisch gesicher-
ten Basis®".

Intelligenztests sagen den Erfolg im berufsbezogenen Lernen deut-
lich besser voraus als Interviews**?, Dem kommt nicht nur deshalb beson-
dere Bedeutung zu, weil berufsbezogenes Wissen entscheidend ist fir be-
ruflichen Erfolg. Auch wird das Kriterium des Erwerbs berufsbezogenen
Wissens objektiv gemessen®?, wahrend der Berufserfolg im Wesentlichen

durch subjektive Urteile ermittelt wird*>*.

Intelligenztests sind die Grundlage fiir kombinierte Auswahlverfahren, bei
denen noch ein anderes Instrument angewendet wird. Die kombinierte Va-

liditat wird bei dem jeweiligen Instrument behandelt.

4 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 152; Rost, Intelligenz, S. 207
5 Rost, Intelligenz, S. 213.

%6 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).
7 Hunter/Hunter, Psychological Bulletin. 96 (1984), S. 72 (90).

%8 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
%9 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
%0 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 195.

1 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
%2 gchmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
%3 5chmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).
% schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).



52

2. Objektivitat
Probleme mit der Objektivitat von Intelligenztests treten vornehmlich bei
leistungsschwachen Personen auf und bei solchen mit einer fremden Mut-
tersprache®°. Beides diirfte bei der Personaldiagnostik des offentlichen
Dienstes kaum eine Rolle spielen.

Zur Sicherung der Objektivitét sollte der Test standardisiert durch-
gefiihrt werden, eine eindeutige Auswertungsvorschrift sowie Normtabel-

356

len enthalten®™. Viele Tests kdnnen auch computergestiitzt durchgefihrt

werden, was die Objektivitat ebenfalls fordert®”.

3. Reliabilitat

Die Reliabilitat der Tests ist weitgehend gegeben®®. Intelligenztests sollten
nach Malstab der inneren Konsistenz eine Reliabilitdt von r>0.85 aufwei-
sen und die mittels Re- oder Paralleltests gefundene Reliabilitat solche von
r>0.80°,

4. Normierung

Bei Intelligenztests ist auch ihre Normierung ein wichtiges Qualitats-
merkmal. Die Normwerte sind ,,Vergleichswerte; Werte (z. B. Mittelwerte,
Standardabweichungen, Prozentrange), die anhand einer Referenzgruppe
.., z. B. Bewerber bestimmter Alters-, Bildungs- oder Berufsgruppen,
empirisch ermittelt wurden und mit denen die vorliegenden Ergebnisse der

«30 " Die Referenzgruppe ist ,.diejenige

Kandidaten verglichen werden
Gruppe, der der Kandidat ... hinsichtlich wesentlicher Merkmale in Bezug

auf die Fragestellung gegenwartig angehort oder zukiinftig angehéren soll

%5 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 69.
6 Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 86.
%7 Kanning, Standards, S. 361.
%8 Kanning, Standards, S. 361.
%9 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 73.
%0 DIN 33430:2002-06, B. 34.
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oder machte und mit der er daher verglichen wird“***. Entscheidend fiir die

Qualitat der Normierung ist die Auswahl der Referenzgruppe®.

Es ist empirisch belegt, dass der 1Q der Bevolkerung westlicher Industrie-
staaten kontinuierlich ansteigt, so genannter ,,Flynn-Effekt“363. Die Ursa-
che hierfir ist noch nicht bekannt. Fur die Personalauswahl ist es von Be-
deutung, wenn die Einstellungsentscheidung nicht nur auf der Platzierung
innerhalb des Bewerberfeldes, sondern zuséatzlich auch auf der Uberschrei-
tung eines bestimmten Kritischen Testwerts beruht. Denn dann kann es zu
einer Uberschatzung von positiven Testergebnissen kommen, wenn der
festgelegte Wert bereits veraltet ist. Die Normierung sollte deshalb nicht

alter als acht Jahre sein®®*.

5. Effizienz

Intelligenztests sind nicht nur das valideste, sondern auch das gunstigste
Instrument®®. Dies liegt daran, dass Intelligenztests fertig gekauft werden

konnen>®®,

V. Wissenstests

Der Test des fachspezifischen Wissens ist nahezu ebenso valide zur Vor-
hersage des Berufserfolges wie allgemeine Intelligenztests®®’. Dies ver-
wundert nicht, ist doch Intelligenz die Grundlage zum Erwerb von Fach-
wissen®®®,

lhre prognostische Validitat wird mit r=.48 angegeben®®, in Kom-

bination mit einem Intelligenztest mit r=.58°"°.

%1 DIN 33430:2002-06, B. 39.

%2 Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 82.

%3 Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S.198; Holling/Preckel/Vock, Intelligenz-
diagnostik, S. 82; Rost, Intelligenz, S. 256.

%4 DIN 33430:2002-06, 4.2.5; Holling/Preckel/\ock, Intelligenzdiagnostik, S. 84.
%5 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (264).

%6 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).

%7 Holling/Preckel/Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 152.

%8 Holling/Preckel/\Vock, Intelligenzdiagnostik, S. 152.

%9 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

370 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).
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Da es sich um eine Fragebogenmethode handelt, dirften Validitat und Re-

liabilitat hoch sein.

VI. Integritatstests (Integrity Tests)

1. Validitat

Integritétstests alleine haben bereits eine hohe Validitat hinsichtlich des
Kriteriums ,,Berufserfolg®, ndmlich 41%™ Noch héher ist sie hinsichtlich
anderer, ebenfalls wichtiger Kriterien, wie zum Beispiel der ,,Unfallwahr-
scheinlichkeit* (.52)%"

Integritatstests erfassen die allgemeine Arbeitsleistung auch jenseits
der Integritat. Sie konnen daher auch eingesetzt werden, wenn es nicht um

die Verhinderung kontraproduktiven Verhaltens geht*’*.

Ihre besondere Bedeutung erhalten sie aber dadurch, dass sie sich hervor-
ragend mit Intelligenztests verbinden lassen. Eine solche Kombination
erzielt einen beachtlichen Validitatskoeffizienten von .65, Ursachlich
hierfur ist, dass sich beide Tests hervorragend erganzen, denn das Ergebnis
in einem Intelligenztest ist vollig unabh&ngig von dem Ergebnis im Integri-

tatstest®”.

2. Reliabilitat

Die Reliabilitat ist hoch. Dabei ist sie fur einstellungsorientierte Tests bes-
ser. Hier konnten die innere Konsistenz und die Retestreliabilitat auf .88
bestimmt werden®".

Bei eigenschaftsorientierten Verfahren wurde die innere Konsistenz

auf .80 und die Retestreliabilitat auf .70 bestimmt®"”.

371 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

372 Kanning, Standards, S. 388.

%73 Kanning, Standards, S. 388.

374 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

375 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (267); Mar-
cus/Funke/Schuler, Zeitschrift fur Arbeits- und Organisationspsychologie 41 (1997), S. 2
(5).

$7® Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (4).
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3. Objektivitat und Effizienz

Da es sich um eine Fragebogenmethode handelt, sollte die Objektivitat
kein Problem darstellen. Zudem sind die Test auf dem Markt erhaltlich®”®,
so dass die Kosten im Hinblick auf die Qualitat der Tests zu vernachléssi-

gen sein sollten.

VII1. Graphologische Gutachten

Fur die Prognose des Berufserfolges ist die Graphologie vollig untaug-

lich®".

11X. Arbeitsprobe

Die Validitat der Arbeitsprobe ist ausgesprochen hoch®*°. Sie wird mit .54
angegeben®".
In Kombination mit Intelligenztests flihren Arbeitsproben sogar zu

einem Validititskoeffizienten von .63,

IX. Biographische Fragebogen

Fur biographische Fragebogen findet sich die Validitdtsangabe wvon
r=.30°® iiber .35 bis .37°%. Dieser Wert kann durch die Kombination
mit einem Intelligenztest nur unwesentlich gesteigert werden, weil Intelli-

genz und biographische Daten ohnehin eng zusammenhéangen®®.

377 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), S. 2 (4).

378 Marcus/Funke/Schuler, Zeitschrift fiir Arbeits- und Organisationspsychologie 41
(1997), 5.2 (3).

7® Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (262).

%0 Kanning, Standards, S. 429.

%1 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

%82 gchmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

%83 Kanning, in: Kanning/Holling, Handbuch, S. 523.

%84 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (265).

%% Hunter/Hunter, Psychological Bulletin 96 (1984), S. 72 (90).

%8 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (269).
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Sie werden fiir die Personalauswahl als ,,iiberaus niitzlich* angese-
hen387
Bei der Effizienz ist jedoch zu beachten, dass die Konstruktion ei-

nes biographischen Fragebogens teuer und schwierig ist*®,

F. Zwischenergebnis

Bei der Bewertung der personaldiagnostischen Instrumente muss beachtet
werden, dass sie im Wesentlichen auf den Metaanalysen von Hunter und
Hunter aus dem Jahr 1984 und von Schmidt und Hunter aus dem Jahr 1998
beruhen. Diese geringe Quantitat von Studien ist sicherlich unbefriedigend.
Allerdings werden sie bis in die jlngste Zeit in sdmtlichen Veroffentli-
chungen zum Thema zitiert. Die Veroffentlichungen stammen teilweise
von Professoren der Psychologie®®. Es ist davon auszugehen, dass diese
Fachleute die Studien kritisch gepruft haben, und sie weiterhin als ma3geb-

liche Erkenntnisquelle betrachten®®.

Daraus kann geschlossen werden,
dass die geringe Quantitat der Studien durch ihre hohe Qualitat ausgegli-
chen wird. Kritik an diesen wichtigen Studien wird, soweit ersichtlich, in
der Literatur nicht geduRert.

Im Ergebnis kann gesagt werden, dass es noch kein personaldiag-
nostisches Instrument gibt, das den Berufserfolg sicher vorhersagen kann.
Sehr wohl gibt es aber grof3e Qualitatsunterschiede zwischen den einzelnen
bisher eingesetzten Instrumenten. In ihrer Tendenz sind sie eindeutig: In-
telligenztests sind das beste verfuigbare personaldiagnostische Instrument.
Fir die Personalauswahl bei den weitaus meisten Stellen sind sie uneinge-
schrénkt geeignet. Nur bei Stellen, die in erster Linie Fihrungskompetenz
verlangen und bei Stellen mit einfachen mechanischen Tatigkeiten zeigen
sie prognostische Schwéchen.

Intelligenztests sind auch sehr effizient. Weil die Intelligenzfor-

schung heutzutage sehr ausgereift ist und zudem Intelligenztests fertig im

%7 Kanning, Standards, S. 393.

%88 Schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (269).

%89 7um Beispiel: Rost, Intelligenz, S. 305.

90 Kanning, Standards, S. 65 lobt die Studie von Schmidt und Hunter ausdriicklich.
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Handel erworben werden kénnen, sind sie in der Durchfuhrung sehr preis-
wert.

Die Vorhersage des Berufserfolges der Bewerber kann durch die
Kombination von Intelligenztests mit weiteren Instrumenten gesteigert
werden. Die beste Prognose wird aus der Kombination eines Intelligenz-

tests mit einem Integritatstest erzielt.

In der Literatur bestehen teilweise Bedenken hinsichtlich der Zul&ssigkeit
von Personlichkeitstests im Hinblick auf die Personlichkeitsrechte der Be-
werber. Auf diese Bedenken wird weiter unten, bei den Uberlegungen zu
der Frage, ob der Staat verpflichtet ist, bei der Personalauswahl State oft

the Art vorzugehen, eingegangen".

%! Siehe Kapitel 4 A. IV. 3. b.
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Kapitel 2: Der Regelungsgehalt des Art. 33 11 GG

Nun soll Art. 33 11 GG dahingehend untersucht werden, ob er fiir den Staat
die Verpflichtung enthalt, den Stand der Personaldiagnostik zu beachten.

Dazu werden zunachst die Geschichte der Norm und ihre systema-
tische Stellung dargelegt. Anschlieend wird auf den Grundrechtscharakter
der Norm eingegangen, der wegen der systematischen Stellung des Art. 33
Il GG ein Problem darstellt. Es werden sodann die einzelnen Tatbestand-
merkmale des Art. 33 1l GG untersucht. Dabei sind alle Tatbestandsmerk-
male heranzuziehen, die den Anwendungsbereich des Art. 33 Il GG bertih-
ren. Denn nur in seinem Anwendungsbereich kénnen sich aus ihm uber-
haupt VVorgaben hinsichtlich des Personalauswahlverfahrens ergeben. Der
Schwerpunkt wird allerdings auf das Tatbestandsmerkmal ,,Gleicher Zu-
gang“ zu legen sein, denn dieses ist von der Gestaltung des Personalaus-
wahlverfahrens abhangig.

SchlieRlich wird erértert, warum der Staat verpflichtet sein soll, die
Erkenntnisse der wissenschaftlichen Personaldiagnostik zu berticksichti-
gen. Fur diese Pflicht werden zwei mdgliche Grundlagen behandelt: der
Grundrechtsschutz durch Verfahren und die Rechtsschutzgarantie aus Art.
19 IV GG.

A. Die Geschichte des Art. 33 Il GG

Normen, die den gleichen Zugang aller Birger zum 6ffentlichen Dienst

festschreiben, haben in Deutschland eine lange Verfassungstradition.

I. Paulskirchenverfassung

Schon in der Verfassung des Deutschen Reiches vom 28. Mérz 1849
(Paulskirchenverfassung) regelte 8 137 S. 5 im VI. Abschnitt, tber ,,Die
Grundrechte des Deutschen Volkes®, dass die 6ffentlichen Amter fiir alle

Beféhigten gleich zuganglich sind.

I. Preuische Verfassung von 1850
Auch die preullische Verfassung vom 31. Januar 1850 garantierte allen

Staatsbiirgern den gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern, gemaR ihrer
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Befdhigung, vergleiche Art. 4 S. 3. Dieser Artikel findet sich im Titel 1l

,,Von den Rechten der Preuflen®.

I11. Weimarer Reichsverfassung

In der Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919 widmet
sich Art. 128 im zweiten Hauptteil: ,,Grundrechte und Grundpflichten der
Deutschen* dem offentlichen Dienst. In Absatz eins wird geregelt, dass
»alle Staatsbiirger ... entsprechend ihrer Befidhigung und ihren Leistungen
zu den offentlichen Amtern zugelassen werden. Absatz 2 beseitigt aus-
driicklich ,,alle Ausnahmebestimmungen gegen weibliche Beamte*. Absatz

3 statuiert einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt.

IV. Aufnahme in das Grundgesetz

Angesichts dessen lag die Aufnahme eines Rechts auf gleichen Zugang
zum offentlichen Dienst auch in die deutsche Nachkriegsverfassung nahe.
Allerdings wurde die entsprechende Regelung im Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 nicht in den ersten Ab-
schnitt tber ,,Die Grundrechte“, sondern in den zweiten Abschnitt ,,Der
Bund und die Lander“ aufgenommen, obwohl der Herrenchiemseer Ent-
wurf noch ein Grundrecht auf gleichen Zugang zu offentlichen Amtern
vorsah®?. Umstritten war im Grundsatzausschuss des Parlamentarischen
Rates u.a., ob der Zugang zum &ffentlichen Amt von der ,,charakterlichen
Eignung™“ abhdngig gemacht werden sollte. Es gab Bedenken, weil in der
Zeit des Nationalsozialismus die charakterliche Eignung derart in den Vor-
dergrund geriickt worden war***. Nachdem der Abgeordnete Renner (KPD)
das Merkmal der charakterlichen Eignung noch einmal grundsatzlich in
Frage stellte, weil diese weder bestimmt noch festgestellt werden konne®*,
beschloss man eine sprachliche Distanzierung von der nationalsozialisti-
schen Praxis. Aus diesem Grund wurde das Adjektiv ,,charakterlich® ge-

strichen. Eine inhaltliche Anderung war damit nicht beabsichtigt. Der Be-

92 stern, Berufsbeamtentum, S. 198.

%93 PR, Grundsatzausschuss, StenProt. der 32. Sitzung vom 11. Januar 1949, 16.20 Uhr
und PR, GrundsatzausschussStenProt. der 44. Sitzung vom 19. Januar 1949, 9.23 Uhr,
zitiert nach Schneider, Dokumentation, S. 327 bzw. S. 330 ff.

%% PR, Hauptausschuss, StenProt. der 44. Sitzung vom 19. Januar 1949 9.23 Uhr. S. 587 f,
zitiert nach Schneider, Dokumentation, Band 10, S. 330 f.
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griff Eignung umfasse auch den Charakter®®*. Der Hauptausschuss einigte
sich dann auf die Fassung: ,, Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, sei-
ner Befédhigung und nach seinen fachlichen Leistungen zu jedem offentli-
chen Amt gleichen Zugang.“ Diese Formulierung entsprach schon fast der

Fassung, die in das Grundgesetz aufgenommen wurde.

B. Die systematische Stellung des Art. 33 11 GG

I. Art. 33 GG

Art. 33 GG steht im zweiten Abschnitt des GG: ,,Der Bund und die Lan-
der. Der Artikel selbst enthilt mehrere Regelungen®®. In den ersten drei

397

Absétzen sind spezielle Gleichheitssdtze normiert™", unter anderem ist der

Zugang zum offentlichen Dienst geregelt®*®. Die letzten beiden Absatze
enthalten Regelungen zur Ausgestaltung des 6ffentlichen Dienstes®*.

Art. 33 | GG regelt in unserem Zusammenhang, dass die lands-
mannschaftliche Herkunft kein zulassiges Auswahlkriterium ist*®. Art. 33
Il GG schreibt die Kriterien fir die Auswahl zum Offentlichen Dienst fest.
Dieser Kriterienkatalog ist abschlieBend*®’. Falls aber nach diesen Krite-
rien keine Auswahl mdoglich ist, weil zwischen mehreren Bewerbern
Gleichstand herrscht, soll die Heranziehung von Hilfskriterien zulassig
sein®®.

Absatz 3 ergénzt die positiven Auswahlkriterien des Absatzes 2
,,Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung™ um ein negatives, das bei
der Auswahl nicht beriicksichtigt werden darf*®®. Die Nennung des Nega-

tivkriteriums ,,Bekenntnis* ist ohne groRe praktische Bedeutung*®. Die

%% PR, Hauptausschuss, StenProt. der 44. Sitzung vom 19. Januar 1949 9.23 Uhr. S. 587 f.
%% jachmann; in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 3; Willke, Psychologische
Eignungstests, S. 59.

97 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 3.

%% jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 13.

%9 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 27.

%0 \willke, Psychologische Eignungstests, S. 60.

1 Willke, Psychologische Eignungstests, S. 60.

492 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 20; Masing, in: Dreier, GG,
Art 33 Rn 37.

%93 jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 26.

494 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 24.
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Berucksichtigung des Bekenntnisses wird durch Art. 33 Il GG nicht aus-

geschlossen, wenn dieses durch Verfassungsrecht geboten ist*®.

Il. Verhaltnis zu Art. 31 GG
Art 33 1l GG stellt einen speziellen Gleichheitssatz dar*®. Fiir sein Ver-
stdndnis ist deshalb das Verhéltnis zu dem allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 1 GG wichtig.

Art. 33 Il GG ist auf Grund seines engeren Anwendungsbereichs
Lex specialis®®’ und geht Art. 3 1 GG deshalb vor.

1. Verhéltnis zu Art. 3 11, 111 GG
Hinsichtlich des Verhéltnisses von Art. 33 11 GG zu Art. 3 11, 111 wird eine
interessante Diskussion gefiihrt*®®, Dabei geht es um die Frage, ob die For-
derung der tatséchlichen Gleichberechtigung es rechtfertigt, das Ge-
schlecht bei Auswahlentscheidungen zu beriicksichtigen, obwohl die Aus-
wahlkriterien in Art. 33 1l GG doch abschlieRend aufgezahlt sind und da-
bei das Geschlecht als Auswahlkriterium in Art. 3 111 S. 1 GG ausdrticklich
ausgeschlossen wird.

Da durch den Ausgang dieser Diskussion aber der Anwendungsbe-
reich des Art. 33 Il GG nicht beruhrt wird, soll hierauf nicht néher einge-

gangen werden.

IV. Verhéltnis zu Art. 12 GG

Auch der Regelungsgegenstand des Art. 12 GG ist berihrt, wenn es um die
Berufstatigkeit im Offentlichen Dienst geht. Gemé&R der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist die Ausubung eines 6ffentlichen Amtes
jedoch kein Beruf iSd Art. 12 GG. Aufgaben, die der Staat (rechtmaRig) an

9 Allerdings

sich gezogen hat, stehen als Beruf nicht mehr zur Verfligung
ist laut Bundesverfassungsgericht Art. 12 auch auf 6ffentliche Amter an-
wendbar. Er werde aber in diesem Zusammenhang von Art. 33 Il GG er-

ganzt. Insbesondere seien Gemeinwohlbelange, die Eingriffe in Art 12

495 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 26.

%% Willke, Psychologische Eignungstests, S. 60.

7 starck, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 3 Rn 425.

%98 \/ergleiche die Literaturhinweise bei Masing; in: Dreier, GG, Art 33 Fn 286.
499 BVerfGE 37, 314 (322).
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rechtfertigen konnen, die von Art. 33 1l GG geschitzten Belange*°, also
der Zugang zu 6ffentlichen Amtern nur gemaR dem Leistungsprinzip. Auf
diese Weise wird ein genereller Vorrang der Kriterien des Art. 33 1l GG
erreicht**. Das Verhaltnis von Art. 12 GG und Art. 33 Il GG kann so ver-
standen werden, dass das Gebot einer nur leistungsbezogenen Auswahlent-
scheidung die Berufsfreiheit hinsichtlich der nur begrenzt zur Verfligung
stehenden 6ffentlichen Amter schiitzt**%,

In der Literatur wird Art 33 11 GG Uberwiegend als Lex specialis zu
Art 12 gesehen*®, Auch nach dieser Ansicht setzt sich Art. 33 Il GG gegen

Art. 12 GG durch.
C. Flankierende und erganzende Regelungen

Das Personalauswahlverfahren im Offentlichen Dienst ist auBerhalb des
Grundgesetzes nicht einheitlich geregelt. Einschlagige Normen finden sich
in verschiedenen Regelungsgebieten. Es handelt sich um die EMRK, die
Beamtengesetze des Bundes und der Lénder, die Gleichstellungsgesetze
des Bundes und der Lander, Rechtsverordnungen und Verwaltungsvor-
schriften. Nachfolgend soll versucht werden, aus diesen Einzelvorschriften
den aktuellen rechtlichen Rahmen furr Personalauswahlverfahren im 6ffent-
lichen Dienst nachzuvollziehen. Auf die einschldgigen untergesetzlichen
Normen wird weiter unten eingegangen, im Zusammenhang mit der Unter-

suchung, wie dieses Verfahren konkret auszugestalten ist.

I. EMRK

Die Europdische Menschenrechtskonvention ist ein vilkerrechtlicher Ver-
trag, der in Deutschland den Rang eines Bundesgesetzes hat. Sie ist damit
Bestandteil der deutschen Rechtsordnung und stets zu beachten, auch bei
der Personalauswahl im oOffentlichen Dienst. Zu erértern ist, ob sie Rege-

lungen zu diesem Thema enthalt.

10 BV/erfGE 96, 152 (163).

1 \Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 58.

12 BVerfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 33.
13 Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 184.
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1. Art 6 Nr. 1

Nach dieser Norm hat jeder das Recht auf ein faires gerichtliches Verfah-
ren hinsichtlich seiner zivilrechtlichen Anspriiche. Was ein zivilrechtlicher
Anspruch ist, wird autonom nach der EMRK bestimmt, also ohne Riick-
griff auf die nationale Rechtsordnung®**. Es ist also unerheblich, dass nach
deutschem Recht der Zugang zum offentlichen Dienst dem 6ffentlichen
Recht zuzuordnen ist, insbesondere, wenn es um die Einstellung von Be-
amten im formellen Sinne geht.

Ein zivilrechtlicher Anspruch wird nach der Rechtsprechung des
EGMR dadurch gekennzeichnet, dass er, erstens, aus innerstaatlichem
Recht abzuleiten ist**®. Dies ist angesichts des Anspruchscharakters des
Art. 33 11 GG und den Vorschriften in den Beamtengesetzen fur den An-
spruch auf Einstellung in den 6ffentlichen Dienst gegeben.

Zweitens muss der Streit echt und ernsthaft, also fir den Anspruch
direkt entscheidend sein*®. Bei dem Streit eines unterlegenen Bewerbers
um Einstellung geht es um die unmittelbare Begriindung eines Dienst- oder
Arbeitsverhaltnisses oder auch um unmittelbare Veranderungen des Aus-
wahlverfahrens. Letzteres dann, wenn das Verfahren zwar rechtswidrig
war, aber noch keine Ermessensreduzierung auf Null vorliegt.

SchlieRlich muss der Anspruch zivilrechtlicher Natur sein*’. Das
Tatbestandsmerkmal wurde vom EGMR bisher nicht abschlieRend defi-
niert*®. Er stellt einmal darauf ab, ob der Ausgang des Streits unmittelbare

419 Lohn- bzw. Besol-

Auswirkungen auf zivilrechtliche Anspriiche hat
dungsanspriiche lassen sich zwanglos unter solche zivilrechtlichen An-
spriiche subsumieren®?.

Der EGMR verneint andererseits den zivilrechtlichen Charakter
von Rechtsbeziehungen, die zum Innenbereich des Staates gehoren, sonst

waurde die in Art. 6 aufgenommene Beschrankung auf zivilrechtliche An-

414 paukert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 15.

15 peukert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 6.

18 peykert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 6.

417 peukert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 6.

18 peykert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 15.

M9 peukert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 16, Meyer-Ladewig,
EMRK-Handkommentar, Art 6 Rn 7.

420 50 auch Peukert; in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art 6 Rn 31.
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spriiche leer laufen. Grundsétzlich gehort zu diesem Innenbereich auch das
Rechtsverhdltnis eines Beamten zu seinem Dienstherrn. Aber auch der
Begriff des Beamten ist autonom auszulegen, so dass es auf den Status im
nationalen Recht nicht ankommt**. Es konnen also auch Arbeitnehmer in
diesen Innenbereich fallen, genauso wie Beamte herausfallen kénnen*?.
Der EGMR orientiert sich an materiellen Kriterien zur Bestimmung eines
Beamten, dessen Streitigkeiten mit seinem Arbeitgeber aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 6 | EMRK ausgenommen sind. Diese Kriterien sind
die Ausubung von Staatsgewalt und die Wahrung von allgemeinen Interes-
sen des Staates oder einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Bei der
Ausfillung dieser Kriterien orientiert sich der EGMR an der Mitteilung der

Europaischen Kommission vom 18.03.1988%%

und an der Rechtsprechung
des EUGH**. In der Mitteilung werden angefiihrt: ,,die Streitkrifte; die
Polizei und sonstige Ordnungskréfte; die Rechtspflege; die Steuerverwal-
tung und die Diplomatie.“**® Weiterhin wird der Begriff hoheitliche Tétig-
keit definiert.*”® Der EGMR nennt als Beispiele fiir Beamte im Sinne des
Art. 6 | EKMR Polizisten und Angehérige der Streitkrafte.*”’. Allerdings
mussten die Ausnahmen von der Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK eng
gezogen werden*?®. Deswegen tendiert der EGMR dazu, den Grundsatz der
Unanwendbarkeit des Art. 6 EMRK fiur Anspriiche von Beamten allméh-
lich aufzugeben und zu einer teilweisen Anwendbarkeit zu gelangen®®.
Deshalb sei im Regelfall die Menschenrechtskonvention auch auf Rechte

430 a5 sei denn, ein Recht konne nach der Rechts-

von Beamten anwendbar
ordnung des Mitgliedsstaates nicht gerichtlich geltend gemacht werden.
Dieser Ausschluss der Geltung der Menschenrechtskonvention sei auch

gerechtfertigt, weil das strittige Recht die Auslbung staatlicher Gewalt

2L EGMR, NVWwZ 2000, 661 (663), Pellegrin/Frankreich.

22 Meyer-Ladewig, EMRK-Handkommentar, Art 6 Rn 10.

423 Aktion der Kommission, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 1988, C 72, S.
2-4,

24 EGMR, NVwZ 2000, 661 (663), Pellegrin/Frankreich.

425 Aktion der Kommission, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 1988, C 72, S.
2ff (3).

426 Aktion der Kommission, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 1988, C 72, S.
2ff (3).

2T EGMR, NVWwZ 2000, 661 (663), Pellegrin/Frankreich.

“8 EGMR, NJOZ 2008, 1188 Rn 59.

29 EGMR, NJOZ 2008, 1188 Rn 57.

0 EGMR, NJOZ 2008, 1188 Rn 57.
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betreffe und das besondere Vertrauensverhdltnis des Mitgliedsstaates zu
seinen Beamten bertihrt sei**".

Wie unten (Kapitel 2 G 11.) dargelegt wird, ist das Recht auf Ein-
stellung in den offentlichen Dienst aus Art. 33 Il GG gerichtlich einklag-
bar. Somit fehlt es an einem Ausschluss des Rechtweges nach dem natio-
nalen Recht.

Somit ist ein gerichtliches Verfahren um die Einstellung in den 6f-
fentlichen Dienst in Deutschland an Art. 6 | EMRK zu messen, denn die
vom EGMR benannte Voraussetzung fur eine Unanwendbarkeit ist nicht
erfillt.

2. Art 14

Artikel 14 EMRK statuiert zwar einen Gleichheitssatz, und bei dem Recht
auf gleichen Zugang zum 6ffentlichen Dienst handelt es sich um Fragen
der Gleichbehandlung durch den Staat. Artikel 14 enthalt jedoch kein all-
gemeines Diskriminierungsverbot, weil er sich nur auf die Austbung der in
der EMRK garantierten Rechte bezieht. Die EMRK wiederum enthélt kein
Recht auf Zugang zum 6ffentlichen Dienst**?. Deswegen garantiert Artikel
14 auch nicht den diskriminierungsfreien Zugang zum 6ffentlichen Dienst.

1. Beamtengesetze

1. Bundesbeamtengesetz (BBG)
88 7 ff

In 8 8 wird die Pflicht zur Stellenausschreibung normiert. In 8 9 S. 1 wer-
den sowohl die positiven Auswahlkriterien des Art. 33 Il GG wiederholt,
als auch das verponte Auswahlkriterium des Art. 33 Il GG wiederholt
und ergéinzt. In § 9 S. 2 werden ,,Mallnahmen zur Durchsetzung der tat-
sachlichen Gleichstellung®, also Frauen- und Behindertenforderungsmali-

nahmen, gestattet.

1 EGMR, NJOZ 2008, 1188 Rn 62.
432 EGMR Urt. vom 19.04.2007 Rn 57.
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Insoweit wiederholt das BBG nur die bereits im GG enthaltenen

Regelungen, ohne ihnen etwas Wesentliches hinzuzufligen.

2. Beamtenstatusgesetz (BStG)

8 9 zahlt ebenfalls die Auswahlkriterien des Art. 33 Il GG auf. Dariiber
hinaus nennt es Kriterien, die bei der Auswahl nicht berticksichtigt werden
durfen, wie Rasse oder Geschlecht.

3. Landesbeamtengesetze

Einige Beamtengesetze der Lander enthalten ebenfalls Festschreibungen
des Leistungsprinzips*®. Die tbrigen Lander dagegen verzichten auf eine
Wiederholung der Regelungen des Grundgesetzes und des Beamtenstatus-
gesetzes.

In Schleswig-Holstein***, Hamburg*®, Niedersachsen**® und Meck-
lenburg-Vorpommern®” existiert eine Soll-Vorschrift fur die Stellenaus-
schreibungen. In Bremen®®, Sachsen-Anhalt*®*, Thirringen®” und Baden-

1

Wiirttemberg*" ist die Stellenausschreibung zwingend, allerdings sind

Ausnahmen normiert. In Bremen ist die Ausschreibungspflicht auch fir

offentliche Amter, die nicht mit Beamten besetzt werden, normiert**2. In

® sehen eine

Brandenburg ist sie unbedingt*?®. Sachsen*** und Bayern**
Stellenausschreibung nur bei einem dienstlichen Bedurfnis vor. Das nord-
rhein-westfélische und das rheinland-pfalzische Beamtengesetz enthalten

keine Regelung zu Stellenausschreibungen.

4338 15 111'S. 1 NRWLBG, § 11 | BadWiirttLBG.
44 81018S.1,2LBG.
%5810 LBG.

4% 89 BG.

789 LBG.

4% 810 1-VI LBG.
4989 BG.

40861 LBG.
#1811 LBG.

442810 VII LBG.
#4386 LBG.

444812 LBG.

445 Art 20 LBG.
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6 7

Thiiringen**® und Sachsen*’ regeln die Eignung fiir ehemalige

Funktionstrager der DDR gesondert.

I11. Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander

Auch die Gleichstellungsgesetze, die die tatsachliche Gleichberechtigung
der Geschlechter im dffentlichen Dienst bezwecken**®, enthalten Regelun-
gen, die bei Personalauswahlverfahren im o6ffentlichen Dienst berticksich-

tigt werden missen.

1. Bund

8 6 Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG) enthélt Vorschriften zur Stel-
lenausschreibung*®. Interessant ist besonders Absatz 3, der regelt, dass die
Stellenausschreibung mit dem Anforderungsprofil der zu besetzenden Stel-
le Ubereinstimmen muss. Dadurch soll verhindert werden, dass Stellenaus-
schreibungen auf einen vorausgewahlten Kandidaten zugeschnitten wer-
den®?.

§ 7 BGleiG enthadlt Regelungen zur Durchfuhrung von Bewer-
bungsgesprachen. GemaR Absatz 1 sind nach Mdglichkeit ebenso viele
Frauen wie Méanner zu Auswahlverfahren einzuladen. Voraussetzung hier-
fur ist, dass die zu besetzende Stelle in einem Bereich liegt, in dem Frauen
unterreprasentiert sind, in dem also weniger als die Halfte der Beschaftig-
ten Frauen sind, vergleiche § 4 VI BGleiG.

8 8 BGleiG schreibt die Bevorzugung von Frauen bei gleicher Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung vor, sofern die Stelle in einem
Bereich zu vergeben ist, in dem Frauen unterreprasentiert sind. Es besteht
eine Harteklausel fur Manner.

8 91S. 1 BGleiG verlangt, dass die Eignung in Bezug auf das zu

besetzende Amt festgestellt werden muss.

“°8 611 LBG.

“786 111 LBG.

“%3.81118.1,2BGleiG.

9 \Vergleiche dazu Lorse, ZTR 2006, S. 14 (16).

0 vjeten, in: Schiek/Dieball/Horstkétter u.a., Frauengleichstellungsgesetze, S. 378 Rn
917.
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2. Einige Lander

Alle Gleichstellungsgesetze der L&nder enthalten Regelungen zur Stellen-
ausschreibung. Eine grundsatzliche Pflicht zur o6ffentlichen Stellenaus-
schreibung bei Unterreprasentierung in dem Bereich, in dem die Stelle zu
besetzen ist, normieren Baden-Wiirttemberg**, Brandenburg®?, Hessen*®,
Mecklenburg-Vorpommern®*  und  Niedersachsen®®.  Schleswig-
Holstein*® beschrankt sich auf eine dienststellentibergreifende Stellenaus-
schreibung; nur bei Fuhrungspositionen soll 6ffentlich ausgeschrieben
werden. Frauen mussen in der Stellenausschreibung ausdriicklich ange-
sprochen werden in Hamburg*®’, Niedersachsen*® und Rheinland-Pfalz**.
In Baden-Wirttemberg*® und Brandenburg®® gilt dies nur, wenn in dem
betreffenden Bereich Frauen weniger als die Hélfte der Stellen besetzen
(Unterreprasentation). In Bayern*®? sogar nur, wenn Frauen erheblich un-
terrepréasentiert sind.

Ein Hinweis darauf, dass Frauen bei Unterreprasentanz bevorzugt
eingestellt werden, ist in Hamburg*®® und Schleswig-Holstein*** Pflicht. In

% ist ein solcher Hinweis Pflicht, wenn eine

Mecklenburg-Vorpommern“
Erhohung des Frauenanteils im Frauenforderungsplan vorgesehen ist.
Oft muss auch auf die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéftigung hin-

gewiesen werden, so etwa in Brandenburg*®®, Hamburg*®’ und Niedersach-

1 § 8 | ChancenG.

2 & 71 Landesgleichstellungsgesetz.

%23 § 8 Gleichberechtigungsgesetz.

% § 41 S. 2 Gleichstellungsgesetz.

%55 & 7 | Gleichberechtigungsgesetz.

#6 8§ 71S. 1, 11l Gleichstellungsgesetz.

57 § 9 | Gleichstellungsgesetz.

%8 § 7 11 Gleichberechtigungsgesetz.
#98101S. 1 Landesgleichstellungsgesetz.
%60 & 81 Gesetz zur Verwirklichung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern im
offentlichen Dienst — ChancenG.

461 & 7 IV Landesgleichstellungsgesetz.

2 Art 7 111 Gleichstellungsgesetz .
3§101S. 2 Gleichstellungsgesetz.

%64 § 71 S. 3 Gleichstellungsgesetz.

%65 8 4 111 Gleistellungsgesetz.

%66 & 7 111 Landesgleichstellungsgesetz.
%67'8 10 11 Gleichstellungsgesetz.
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sen*®. In Mecklenburg-Vorpommern*® missen Stellen, soweit moglich,

auch als Teilzeitstellen ausgeschrieben werden.

Die meisten Gleichstellungsgesetze enthalten auch Vorschriften zur Aus-
gestaltung des Auswahlverfahrens. Baden-Wirttemberg*®, Branden-

2 und Niedersachsen*”® schreiben vor, dass Frauen die

burg**, Hessen*’
Hélfte der Einladungen zu einem Vorstellungsgesprach bzw. Auswahlver-
fahren erhalten, vorausgesetzt, es liegen genugend Bewerbungen von
Frauen vor, welche die Qualifikationsanforderungen erfullen. Bedingung
ist jeweils eine Unterreprasentanz von Frauen. In Mecklenburg-
Vorpommern** ist eine Neuausschreibung durchzufiihren, wenn im Falle
einer Unterreprasentanz von Frauen eine Bewerbung einer qualifizierten
Frau nicht vorliegt. In Niedersachsen*" gilt dies, falls sich keine Frau be-

wirbt und die Frauenbeauftragte eine Neuausschreibung verlangt.

Viele Gleichstellungsgesetze enthalten dartiber hinaus die Regelung, dass
Frauen im Falle einer Unterreprésentanz bei gleicher Eignung, Beféhigung
und fachlicher Leistung bevorzugt einzustellen sind. Ausnahmen werden
fiir Hartefalle gemacht sowie fur den Fall, dass der 6ffentliche Dienst aus-
schlieBlicher Anbieter der Ausbildungsstellen fur Berufe ist, die auch au-
Rerhalb des offentlichen Dienstes ausgelibt werden (Monopolausbildung).
Zu denken ist zum Beispiel an den Vorbereitungsdienst fir Lehrer oder

Juristen™®,

Ebenso wie das Bundesgleichstellungsgesetz enthalten auch viele Landes-

gleichstellungsgesetze Regelungen zur Bestimmung des Eignungsbegriffs.

%68 § 7 111 Gleichberechtigungsgesetz.

“6% & 411 S. 1 Gleichstellungsgesetz.

4708 9| ChancenG.

471 § 8 Landesgleichstellungsgesetz.

472 § 9 | Gleichberechtigungsgesetz.

473 § 8 | Gleichberechtigungsgesetz.

474 § 4 IV Gleichstellungsgesetz.

475 § 7 IV Gleichberechtigungsgesetz.

478 Schiek, in: Schiek/Dieball/Horstkétter u.a., Frauengleichstellungsgesetze, S. 198 Rn
290.
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Danach dirfen nur solche Eignungsmerkmale verlangt werden, die den

Anforderungen der konkret zu besetzenden Stelle entsprechen®’".

D. Der Tatbestand des Art. 33 1l GG

Im Lichte der bisher gewonnen Erkenntnisse soll nun eine Definition der

Tatbestandsmerkmale des Art. 33 11 GG versucht werden.

I. Offentliches Amt
Art 33 1T GG regelt nur den Zugang zu ,,jedem offentlichen Amte“. Die
Norm ist somit nur dann einschldgig, wenn ein 6ffentliches Amt zu beset-

zen ist. Deswegen soll hier zundchst eine Begriffsklarung versucht werden.

1. Definition des 6ffentlichen Amtes

In der Literatur wird allgemein betont, dass der Begriff des Offentlichen
Amtes weit auszulegen sei’’®. Begriindet wird das mit dem Schutzzweck
der Norm, die Funktionstiichtigkeit des ¢ffentlichen Dienstes zu fordern.
Der Begriff umfasst danach alle von haupt- und nebenberuflichen Beam-
ten, Richtern, Soldaten, Arbeitnehmern und ehrenamtlich Té&tigen besetz-
ten Amter der Verwaltung, Bundeswehr und Rechtsprechung®”.

2. Einzelfragen

Nun soll auf einige Grenzfalle naher eingegangen werden.

a. Wahlamter; Richterwahlausschusse

Bei Wahlamtern ist die Vereinbarkeit des Art. 33 11 GG mit den Prinzipien

einer freien Wahl problematisch. Nach ganz herrschender Meinung wird

4 § 9 1 Gleichstellungsgesetz Hamburg; § 10 I S. 1 Gleichberechtigungsgesetz Hessen; §
5 IV Gleichstellungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern; 3 9 | Gleichberechtigungsgesetz
Niedersachsen 8 7 1 S. 1 Landesgleichstellungsgesetz Rheinland-Pfalz; § 8 | Gleichstel-
lungsgesetz Schleswig-Holstein.

478 Battis, in: Sachs GG, Art 33 Rn 24; Hofling, in: Friauf/Hofling, BK-GG, Art 33 Abs.
1-3 Rn 75; Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn 15; Kunig, in:
v.Minch/Kunig GG, Art. 33 Rn 20; Masing, in: Dreier GG, Art. 33 Rn 41; Willke, Psy-
chologische Eignungstests, S. 68.

479 Battis; in Sachs, GG, Art 33 Rn 24; Masing, in Dreier GG, Art. 33 Rn 41; Kunig, in: v.
Munch/Kunig, GG, Art 33 Rn 20; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art. 33 Abs. 1-3 Rn 23;
Hofling, in: BK-GG, Rn 80 ff.
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dieses Problem dadurch gel6st, dass Wahlamter aus dem Begriff des 6f-
fentlichen Amtes im Sinne des Art. 33 Il GG herausgenommen werden*.
Dies ergebe die systematische Auslegung der Norm. Denn nur so sei das
Demokratieprinzip bei der Besetzung dieser Amter zu wahren. Die Krite-
rien des Art. 33 11 GG wurden bei Wahlamtern gleichsam durch das Krite-
rium ,,politisches Vertrauen* ersetzt.

Diese Einschrankung des Anwendungsbereichs gilt jedoch nicht flr
Richter, auch wenn diese durch Wahlausschiisse gewahlt werden®®. Dieses
formelle Verfahren macht Richterdmter nicht zu Wahlamtern. Die Rich-
terwahlausschisse sind vielmehr an die Kriterien des Art. 33 Il GG gebun-

den482

b. Kirchenamter; kirchlich gebundene Amter

Auch Amter in 6ffentlich-rechtlich organisierten Religionsgemeinschaften
fallen nicht unter den Begriff*®*. Begriindet wird dies damit, dass den Reli-
gionsgemeinschaften, anders als dem Staat, Privatautonomie zusteht und
mit dem Selbstbestimmungsrecht aus Art. 140 GG iVm. Art 137 1l WRV
auch das Recht verbundenen ist, eigene Stellen nach eigenen Kriterien zu
besetzen.

Besonders problematisch ist in diesem Zusammenhang die Uber-
tragung von kirchlich gebundenen Amtern in den ,,res mixtae®, also in ge-
meinsamen Angelegenheiten von Staat und Kirche*®. Ein kirchlich gebun-

485

denes Amt™ ist nach der Definition des Bundesverwaltungsgerichts ein

Amt, bei dem ein bestimmtes Bekenntnis des Ausfuhrenden Bestandteil

486

der Eignung ist™. Andere versuchen anstatt der Anforderungen des Amtes

das kirchlich gebundene Amt selbst zu beschreiben. Danach ist das kirch-

80 Battis, in: Sachs, GG, Art 33 Rn 25; Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 43; Kunig, in:
v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 21; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 31;
Hofling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 1009.

#81 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 15.

82 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 43; Wagner, Bestenauslese, S. 117.

%83 Battis, in: Sachs, GG, Art 33 Rn 25.; Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 43; Kunig, V.
Minch/Kunig, GG, Art 33 Rn 22; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 32;
Hofling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 113.

8% Skeptisch zu diesem Begriff BVerfG NJW 2009, 2190 (2192) — Liidemann, welches
den staatlichen Charakter dieser Amter betont.

85 Dieses wird auch »konfessionelles Staatsamt* genannt; s. Solte, Theologie an der Uni-
versitat, S. 128 f.

8 BVerwGE 19, 252 (260).
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lich gebundene Amt cin ,staatliches Amt..., dessen Inhaber kraft staatli-
chen Rechts verpflichtet ist, bei der Ausiubung seines staatlichen Amts zu-
gleich kirchliche Aufgaben wahrzunchmen*“*®’. Zu denken ist hier vor al-
lem an die Besetzung von Stellen an theologischen Fakultaten staatlicher
Hochschulen und diejenige von Religionslehrern an staatlichen Schulen®,

Problematisch ist, wie Art. 33 1l GG bei der Besetzung kirchlich
gebundener Amtern, bei deren Inhabern es sich oft sogar um Beamte im
statusrechtlichen Sinn handelt, mit dem kirchlichen Selbstbestimmungs-
recht zu vereinbaren ist.

Verschiedentlich wird die Meinung vertreten, dass wegen des
kirchlichen Rechts, kirchliche Amter selbst zu besetzen (vergleiche Art.
140 GG in Verbindung mit Art. 137 111 Weimarer Reichsverfassung) folge,
dass Art. 33 Il GG auf den Zugang zu kirchlich gebunden Amtern nicht

anzuwenden sei*®°.

Fraglich ist, ob eine so einseitige Durchsetzung des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts mit Art. 33 11 GG vereinbar ist oder ob diese Norm nach
den Grundsétzen der praktischen Konkordanz auch in diesen Fallen wirk-
sam sein muss. Das Prinzip der praktischen Konkordanz beruht auf dem
Gedanken der Einheit der Verfassung. Danach durfen Verfassungsnormen
nicht fir sich betrachtet werden, sondern missen stets im Hinblick auf die
Gesamtverfassung interpretiert werden*®°.

Deshalb missen die bei einem konkreten Rechtsproblem entgegen-
stehenden Verfassungsrechtssatze beachtet werden. Der Konflikt darf nicht
so entschieden werden, dass der eine Rechtssatz den anderen vollstandig
verdrangt. Vielmehr mussen die beiden Rechtsgiter so gegeneinander ab-
gegrenzt werden, dass beide eine moglichst optimale Wirksamkeit entfal-

ten**. Dem ist so, weil die Normen des Grundgesetzes gleichwertig sind**?

*87 Solte, Theologie an der Universitat, S. 129.

%88 \/. Campenhausen/Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 136 WRV Rn 18.

*8 Hollerbach, Theologische Fakultaten, in: HdbStKirchR § 56 S. 557.

0 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S. 27.

91 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S. 28; Schneider, Die Giiterabwagung, S.
209 f; welcher allerdings annimmt, Verfassungsnormkollissionen kénnten auch durch das
vollstandige zurlicktreten einer Norm geldst werden (S. 212).

2 5chlink, Abwagung, S. 19.
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und der Rechtsanwender nicht aus eigenem Ratschluss heraus eine Verfas-
sungsnorm (iber die andere setzen darf*®,

Das heif3t fir unseren Fall, dass ein Weg gefunden werden muss,
die widerstreitenden Prinzipien der Bestenauslese einerseits und des kirch-
liche Selbstbestimmungsrechts andererseits optimal zur Wirkung zu brin-
gen und nicht das Prinzip der Bestenauslese dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht zu opfern. Dies kann dadurch erreicht werden, dass der
Staat bei der Besetzung der kirchlich gebundenen Staatsamter an Art. 33 11
GG gebunden ist. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen wird insoweit
wirksam, als sie der Ernennung des gemall Art. 33 Il GG ausgewahlten
Bewerbers widersprechen kénnen, wenn sie ihre Integritdt durch diesen
gefahrdet sehen. Ein Kandidat wird also nur dann, aber auch immer dann
mit einem kirchlich gebundenen Amt betraut, wenn er nach den Kriterien
des Art. 33 Il GG der Bestgeeignete ist und die Kirchen keinen Einwand
erheben. Werden dagegen solche Einwande erhoben, wird er nicht ernannt.
Dies liegt dann aber nicht an seiner fehlenden Eignung, sondern dem Axrt.
33 Il GG beschrénkenden kirchlichen Selbstbestimmungsrecht.

Dies bedeutet auch, dass die Konfessionszugehorigkeit nicht Be-
standteil der Eignung ist, denn die Auswahl nach dem Leistungsprinzip
und der Berticksichtigung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts sind
unabhéngig voneinander und missen in einem Kandidaten zum Einklang
gebracht werden. Dass die Definition des Bundesverwaltungsgerichts**
nicht abschlielend ist, ergibt sich bereits daraus, dass ein Bewerber auch
dann abgelehnt werden kann, wenn er formal der ,,richtigen* Konfession

angehort, sein Lebenswandel oder seine Glaubensansichten fir die ent-

sprechende Kirche aber nicht akzeptabel sind**®.

Fr diese Losung spricht auch, dass die Kirchen ihre Einwilligung nicht

willkdrlich verweigern dirfen, sondern nur dann, wenn Lehre oder Le-

93 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S. 28.

%% Siehe oben.

4% 50 der Fall Liidemann, BVerfG NJW 2009, 2190 ff, in welchem ein Theologieprofes-
sor, sich von der Lehre der evangelischen Kirche lossagte, jedoch Mitglied blieb (was das
Gericht in seiner Sachverhaltsschilderung unter evangelischer Kirche versteht ist nicht
ganz eindeutig, es wird eine evangelische Landeskirche sein); dass ein solcher Bewerber
ungeeignet sein kénnte, klingt auch schon bei BVerwGE 19, 252 (260) an.
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benswandel des Betreffenden es erfordern®®. Damit soll nicht gesagt wer-
den, dass die Erforderlichkeit vom Staat tiberpriift werden kann*’, sondern
nur, dass gerade diese Punkte fur die Ablehnung eines Bewerbers durch
die Kirchen betroffen sein missen und nicht die sonstige Eignung der

Lehrperson, etwa ihre wissenschaftliche Kompetenz*®.

c. Staatlich gebundene Berufe, insbesondere Notare

Staatlich gebundene Berufe sind solche, die eine besondere Nahe zum 6f-
fentlichen Dienst aufweisen, weil ihre Berufspflichten durch den Staat
festgelegt werden und durch den Staat besonders eng tberwacht werden,
ohne dass es Staatsamter waren*®®. Paradebeispiel hierfiir sind die Nota-
re.5°°

Hinsichtlich der Subsumtion des Notaramtes unter das 6ffentliche
Amt iSd Art 33 1l GG besteht weitgehende Einigkeit in der Ablehnung
derselben®™, obwohl die Bundesnotarordnung in § 1 den Notardienst als
offentliches Amt bezeichnet. Eine alte Gegenauffassung argumentiert mit
den hoheitlichen Tatigkeiten von Notaren>®.

Begrundet wird die allgemeine Ansicht damit, Notare seien nicht in
den offentlichen Dienst eingebunden, sondern kénnten sich auf ihre Be-
rufsfreiheit berufen®®. Diese Ansicht wird auch in der Rechtsprechung

%% nicht anders

entschieden. Dort hei3t es, dass fir Notare Art. 12 GG einschlagig ist>®.

vertreten. Insbesondere hat das Bundesverfassungsgericht

Dessen Regelungen wiirden aber auf Grund der Né&he der Notartétigkeit
zum Offentlichen Dienst von Regelungen in ,,Anlehnung* an Art. 33 II GG
,uberlagert. Daraus folgt, dass Art. 33 II GG gerade nicht direkt anwend-

% Hollerbach, Theologische Fakultéten, in: HdbStKirchR § 56 S. 572.

7 Der Betroffene kann sich aber an die Kirchengerichtsbarkeit wenden, vergleiche bei-
spielsweise § 3 1 und Il Kirchengesetz tiber das Kirchliche Verfassungs- und Verwal-
tungsgericht der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau.

%8 50 auch Hollerbach, Theologische Fakultaten, in: HdbStKirchR § 56 S. 572.

%9 Triepel, Staatlich gebundener Beruf, S. 15 ff.

%0 Ein weiteres Beispiel sind die 6ffentlich bestellten Vermessungsingenieure. siehe.:
Wagner, Bestenauslese, S. 15 ff.

1 Tryte, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 29; Masing; in: Dreier, GG, Art 33 Rn
42; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 20.

%92 Matthey, in: v. Miinch, GG, Art. 33 Rn 20.

%03 50 Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 29.

%4 BVerfGE 73, 301.

%% BVerfGE 73, 301 (315).
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bar sein soll. So wurde das Bundesverfassungsgericht auch vom BGH ver-
standen®®, der sich dieser Meinung anschloss.

Fir Notare ist Art. 33 11 GG also nicht einschlagig.

d. Ausbildungsplatze

Ob fir den Zugang zu Ausbildungsplatzen im Offentlichen Dienst Art. 33
Il GG einschlégig ist, wird diskutiert. Dies wird teilweise prinzipiell abge-
lehnt®®” und teilweise prinzipiell angenommen®%.

Argumentiert wird einerseits, dass nur, indem man bereits fir den
Zugang zum Ausbildungsplatz die Anforderungen des Art. 33 Il GG ge-
wahrleistet, auch der Zugang zum eigentlichen Amt durch Art. 33 Il GG
gesteuert werden kann, weil der Zugang zum Ausbildungsplatz oft VVoraus-
setzung zum eigentlichen 6ffentlichen Amt sei®®. Die Gegenmeinung be-
tont, dass Art. 33 I GG nur den Zugang zu 6ffentlichen Amtern regele, der
Ausbildungsplatz als solcher aber noch kein dffentliches Amt sei®'. Statt-
dessen sei Art. 12 GG einschlagig®**.

Herrschende Meinung ist folgende Differenzierung: Grundsétzlich
ist Art. 33 I GG nicht auf den Zugang zu Ausbildungsplétzen der 6ffentli-
chen Hand anwendbar. Anders sei es aber, wenn der Ausbildungsgang
ausschlieBlich dem Zugang zum o6ffentlichen Dienst diene, er also nicht
auch auf Berufe innerhalb der Privatwirtschaft vorbereite®™. Der Zugang
zum Amt sei in diesen Fallen mit dem Zugang zu der flr dieses Amt not-
wendigen Ausbildung zu einer Einheit verbunden, weil das Amt nur tber
die Ausbildung erreicht werden kénne und die Verwirklichung der Besten-
auslese fur das Offentliche Amt bereits die Bestenauslese fur die Ausbil-

dungsplatze notwendig mache™.

% BGH NJW 1993, 2536 f (2536 f).

7 Hofling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 117 ff; Matthey, in: v. Miinch, GG, Art. 33 Rn
22.

%% Ridder, in: AK-GG 2. Aufl., Art. 33 Rn 53,

%09 Ridder, in: AK-GG 2. Aufl., Art. 33 Rn 53.

>0 Hsfling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 117.

1 Matthey, in: v. Miinch, GG, Art. 33 Rn 22.

*2 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 15; Battis, in: Sachs, GG, Art
33 Rn 25; Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 44; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art 33 Rn
24; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 30.

>3 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 15.
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Richtigerweise ist davon auszugehen, dass Ausbildungspléatze nicht als
offentliche Amter im Sinne des Art. 33 1l GG anzusehen sind, weil es noch
nicht um ein offentliches Amt geht. Der freie Zugang zu einer Berufsaus-
bildung nach eigener Wahl fallt unter Art. 12 GG. Dies gilt auch fur eine
Berufsausbildung im offentlichen Dienst, weil auch bei dieser die Ausbil-
dung im Vordergrund steht. Nach seiner Ausbildung kann der Auszubil-
dende frei entscheiden, ob er sich fiir ein offentliches Amt bewirbt oder
nicht. Das gilt zweifelsfrei bei Ausbildungsgéngen, die sowohl auf ein 6f-
fentliches Amt als auch auf einen Beruf aullerhalb des 6ffentlichen Diens-
tes vorbereiten. Ein gutes Beispiel hierfur ist der juristische Vorberei-
tungsdienst. Es gilt aber auch flr Ausbildungsgénge, die vordergriindig nur
auf die Ubernahme eines G6ffentlichen Amtes vorbereiten, wie z.B. die
Rechtspflegerausbildung. Denn auch nach einem solchen Ausbildungsgang
steht es dem Absolventen frei, sich auf eine Stelle in der Privatwirtschaft
zu bewerben, im Beispiel etwa auf die eines Birovorstehers in einem No-
tariat. Eine Differenzierung nur nach dem Anteil der ein ¢ffentliches Amt
anstrebenden Absolventen im Verhéltnis zu den Ubrigen Absolventen ist
also nicht gerechtfertigt. Das gilt auch fur eine Differenzierung danach, ob
die Auszubildenden Beamte im statusrechtlichen Sinne sind oder nicht.
Denn Art. 33 1l GG stellt auf ein 6ffentliches Amt ab und differenziert
nicht zwischen Beamten im statusrechtlichen Sinne und sonstigen Angeho-
rigen des offentlichen Dienstes. Allerdings kénnen die Kriterien des Art.
33 11 GG auf die Einstellung von Auszubildenden als Beamte auf Widerruf
Uber die Beamtengesetze, die diese Kriterien wiederholen, verbindlich

sein.

Il. Kriterientrias

Art. 33 II GG schreibt ,,Eignung®, , Befdhigung* und die ,,fachliche Leis-
tung® (sogenannte ,Kriterientrias®) als Auswahlkriterien fiir 6ffentliche
Amter fest. Die Zuordnung einiger Qualifikationsmerkmale innerhalb der
drei Kriterien ist teilweise umstritten. Weil alle drei Kriterien aber gleich-

rangig nebeneinander stehen, kommt es darauf im Ergebnis nicht an®*. Im

%1 Dreier, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45.
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Folgenden sollen die drei Kriterien erlautert werden. Da die Personlichkeit
eines Bewerbers wichtiger Bestandteil seiner Eignung ist, werde ich an-

schlieend den Begriff der Persénlichkeit ndher darstellen.

1. Eignung als Oberbegriff fur die drei Kriterien?

Teilweise wird die Eignung als Oberbegriff fir die Kriterien des Art. 33 11
GG verstanden®®. Befahigung und fachliche Leistung seien in diesem Be-
griff schon enthalten.

Als Mittel zur sprachlichen Vereinfachung kann die Eignung als
Oberbegriff verwendet werden, weil ein besserer Oberbegriff bisher nicht
gefunden wurde®'®. Bei der Personalauswahl sind die drei Kriterien aber
unabhéngig voneinander zu beriicksichtigen. Ansonsten bestiinde die Ge-
fahr, dass die Personalauswahl sich nicht nach den drei Kriterien richtet,
weil dann die Eigenschaften der jeweiligen Bewerber nicht unter die drei
Kriterien subsumiert werden, sondern in zu freier Rechtsfindung unter den

Begriff der Eignung®"’.

2. Befahigung

Die Befahigung umfasst das fachliche Kénnen des Bewerbers, also das
erworbene Fachwissen, das durch Prufungsurkunden nachgewiesen werden
kann, die Berufserfahrung und die der Ausiibung des Amtes dienliche All-

gemeinbildung™®

. Weil die Befahigung durch Urkunden, z. B. Prifungs-
zeugnisse regelméRig leicht beurteilt werden kann, bereitet sie im Perso-
nalauswahlverfahren vergleichsweise geringe Probleme®® und soll in die-

ser Arbeit nicht weiter behandelt werden.

*15 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17.

>16 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26.

*17.30 auch Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 38.

*8Dreier, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art
33 Rn 17; Kunig; in: v. Minch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26; Trute, in: AK-GG GW 2001,
Art 33 Abs 1-3 Rn 44,

*% Kanning, Standards, S. 229.
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3. Fachliche Leistung

Die fachliche Leistung bezieht sich auf die in der Vergangenheit in der
beruflichen Praxis erbrachten Leistungen®?’. Mit beruflicher Praxis sind
nicht nur die bisherigen Leistungen im &ffentlichen Dienst gemeint®*. Bei
Beamten wird sie durch dienstliche Beurteilungen festgestellt. Sie spielt
demnach hauptsachlich bei der Besetzung von Beforderungsamtern eine
Rolle®?. Allerdings wird teilweise auch die in der Ausbildung erbrachte
Leistung mit einbezogen®?, so dass dieses Kriterium auch bei Einstellun-
gen eine Rolle spielen kann. Dann mussen, wie bei Befdrderungsentschei-
dungen, fiir die Beurteilung der fachlichen Leistung dienstliche Beurtei-
lungen oder vergleichbare Zeugnisse herangezogen werden. Interessant ist,
ob daneben noch eignungsdiagnostische Instrumente zum Einsatz kommen
durfen, oder ob dies, wie bei Beforderungsentscheidungen, weitgehend
ausgeschlossen ist™**. Zeugnisse wahrend der Ausbildung haben nicht die
gleiche Bedeutung wie dienstliche Beurteilungen. Letztere beurteilen die

Bewahrung im Amt>*

. Da Personen in der Ausbildung aber noch kein Amt
ausuben, kann nur die Bewahrung in der Ausbildung beurteilt werden.
Diese ist zwar der Bewadhrung im Amt &hnlich, jedoch nicht gleich, weil
Ziel der Ausbildung letztlich noch nicht die Austibung des Amtes ist, son-
dern das Bestehen einer Prifung. Diese hat aber regelmaRig lediglich die
Beféhigung zum Gegenstand, wahrend die Eignung unberiicksichtigt
bleibt. Deswegen geben die Zeugnisse wéhrend der Ausbildung noch keine
endgultige Auskunft Gber die Eignung des Bewerbers, so dass der Einsatz
weiterer eignungsdiagnostischer Instrumente zuldssig ist. Dies &ndert frei-
lich nichts daran, dass die Ausbildungsleistungen bei der Auswahl als
wichtige Erkenntnisquelle berticksichtigt werden mussen, zumal, wenn sie
sich auch zur Personlichkeit des Bewerbers auf3ern. Dies gilt vor allem,
wenn die Ausbildung bei der einstellenden Organisation erfolgte. Die fach-

liche Leistung wird deswegen auch nicht weiter erortert.

*®Dreier, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn
45; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17.

%21 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17; Masing, in: Dreier, GG,
Art 33 Rn 45.

%223achmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17; Trute, in: AK-GG GW
2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 45,

23K unig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26.

2% Siehe Kapitel 2 G. I11. 2. c.

°% Bieler, Beurteilung, S. 80.
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4. Eignung im engeren Sinn

Die Eignung wird als Auffangbegriff verstanden, der all diejenigen Merk-
male einer Person umfasst, die nicht unter die Befédhigung und fachliche
Leistung fallen®®, also neben der Gesundheit®®’ die Personlichkeit des
Bewerbers, seine intellektuellen und psychischen Fahigkeiten®”®. Wie sich

schon aus den Beratungen des parlamentarischen Rates ergibt®?

, Ist der
Charakter Teil der Eignung®*°.

Die Eignung wird nicht abstrakt bestimmt, sondern stets konkret
hinsichtlich des zu besetzenden Amtes®*!. Eine Orientierung bietet der
psychologische Eignungsbegriff: ,,das Insgesamt der im Individuum lie-
genden Bedingungen flr das Eintreten positiv bewerteter Ereignisse im

Berufsleben oder in der Schullaufbahn*>*,

Einzige Bedingung, um ein Personlichkeitsmerkmal bei der Personalaus-
wahl zu beriicksichtigen, ist, dass es sachgerecht zu sein hat>*.

Was sachgerecht ist, muss anhand der Wertungen des Grundgeset-
zes bestimmt werden. Insbesondere darf an die Merkmale des Artikels 3 11,
I1l GG im Grundsatz nicht angekniipft werden®*".

Neben der Befdhigung ist sie das zentrale Kriterium bei Neueinstel-
lungen, aber ungleich schwerer zu definieren und festzustellen®®. Nach
allgemeiner Auffassung ist sie gleichwohl der Befédhigung nicht unterge-

ordnet, sondern gleichwertiges Kriterium®®. Somit kann ein Bewerber

%% Dreier, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art
33 Rn17.

*21\/G Gelsenkirchen, NVWZ-RR 2009, 252 (252); Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45.
> Cremer/Kelm, NJW 1997, 832 (833); Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26;
Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 40; mit anderen Worten BVerwGE 11,
139 (141).

°29 Sjehe Kapitel 2 A. IV.

%% Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33
Abs 1-3 Rn 38.

%3 Jung, Zugang zum offentlichen Dienst, S. 46; Lecheler, in: Friauf/H&fling, Berliner
Kommentar, Art 33 Rn 19.

32 Hacker/Stapf, Psychologisches Worterbuch, StW.: Eignung.

%% Dreier, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45.

*3% Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17 f ; Kunig, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 28; Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 38.

>% jung, Zugang zum 6ffentlichen Dienst, S. 45.

*% Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 26.
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zurlickgewiesen werden, dessen Beféhigung zwar objektiv feststeht, die

Personalentscheider aber an der Eignung des Bewerbers zweifeln®*’.

5. Was ist Personlichkeit?

Die Eignung fir ein Amt ergibt sich im Wesentlichen aus der Persénlich-
keit, so dass hier dieser Begriff néher erlautert werden soll. Der Begriff
leitet sich von der antiken ,,persona“ her, welche die Maske des Schau-
spielers bezeichnete >.

Die Personlichkeit eines Menschen ist die aus seiner Gestalt>*°, sei-

>0 seinen Fahigkeiten®, Handlungseigenschaften®?,

nem Temperament
Bewertungsdispositionen®* und selbstbezogenen Dispositionen®** zusam-

mengesetzte Gesamtheit.

a. Gestalt

Die Gestalt eines Menschen ist seine aullere Erscheinungsform, und zwar
in ihren Einzelheiten wie Gesichtsform oder KdrpergréRe ebenso wie in
ihrem Gesamteindruck, also ihrer physischen Attraktivitat. Diese ist defi-
niert als MaB, ,,wie stark jemand dem Schonheitsideal seiner Kultur ent-
spricht“545.

In der Vergangenheit gab es Versuche, von dem Erscheinungsbild
auf die Personlichkeit zu schlieRen®*®. Bekannt wurde die Theorie von den
drei Konstitutionstypen ,,athletisch®, ,leptosom‘ und ,,pyknisch®, welchen
bestimmte Personlichkeitseigenschaften zugeordnet wurden. Derartige
Versuche erwiesen sich indes als nicht tragfahig und die Forschung hierzu

wurde weitgehend eingestellt™’.

%37 50 in aller Klarheit BVerwG, DVBI. 1982, 198 ( 198 f); auf diese Entscheidung wird
unten (Kapitel 3 B. I1. 2.) ndher eingegangen.

%% Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 272.
>3 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 174.
>0 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 178.
> Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 195.
2 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 221.
3 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 249.
> Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 263.
% Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 175.
> Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 174 f.
> Asendorpf, Psychologie der Persénlichkeit, S. 174 f.
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Die einzige Gestalteigenschaft mit Einfluss auf die geistigen Per-
sonlichkeitseigenschaften ist die korperliche Attraktivitat. Diese erleichtert
soziale Kontakte, weil die Kontaktpersonen positiver reagieren. Dies for-

dert das Sozialverhalten®*®.

b. Temperament

Das Temperament eines Menschen ist die Art und Weise seines Verhal-

tens®*®

. Temperamentsmerkmale konnen definiert werden als ,,relativ stabi-
le, frih in der Entwicklung auftretende und biologisch fundierte Eigen-
schaften*>*°. Dieser Definitionsversuch ist allerdings nicht unumstritten®>*,
Das Temperament umfasst Affekte des Menschen, seine Aktivierung und
seine Aufmerksamkeit®

Es bleibt festzustellen, dass Temperamente derzeit nicht auf wis-

senschaftlichem Niveau beschrieben oder festgestellt werden kénnen®*,

c. Fahigkeiten

Bei den Fahigkeiten ist vor allem die Intelligenz zu erwdhnen. Mit Intelli-
genz wird die Fahigkeit beschrieben, Probleme zu 18sen®*. MaR fir die
Intelligenz ist der Intelligenzquotient (1Q). Dieser wird durch Intelligenz-

tests bestimmt.

d. Ist die Personlichkeit stabil?

Im Rahmen der Personalauswahl ist die Stabilitat der Persoénlichkeit sehr
wichtig®™®. Denn warum sollte mit mehr oder weniger groRem Aufwand
die Personlichkeit eines Bewerbers untersucht und beurteilt werden, wenn

sich diese jederzeit wieder andern kann?

8 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 176.

> Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 178.

%0 Angleitner/Spinath, in: Weber/Rammsayer, Handbuch der Personlichkeitspsychologie,
S. 244,

> Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 178.

%2 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 178.

>3 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 193.

% Ausfiihrlicher zum Intelligenzbegriff: Kapitel 1 C. IV.

> sje gehort zu den Voraussetzungen des Begriffs der Berufseignung, Schuler, in:
Schuler/Sonntag, Handbuch der Arbeits- und Organisationspsychologie, S. 431.
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Gemessen wird die Stabilitat mittels Langsschnittstudien, bei denen
die Probanden nach einem bestimmten Zeitraum erneut untersucht wer-
den®®®.

Bei der Beurteilung der Stabilitat stimmt es bedenklich, dass die
Personlichkeit eines Menschen nach den Forschungsergebnissen der Per-
sonalpsychologie deutlich instabiler ist, als die meisten Laien annehmen.
Insbesondere ist die wohl verbreitete Auffassung falsch, dass die Person-
lichkeit in der Kindheit dauerhaft geformt werde®*’. Sie kann sich vielmehr

auch noch im jungen Erwachsenenalter deutlich verandern®®.

e. Soziale Kompetenz

Letztlich wird unter der persénlichen Eignung, die ein Bewerber neben
seinen fachlichen Fahigkeiten haben muss, das Vorhandensein von ,,sozia-
ler Kompetenz* verstanden. Diese wird im Richtergesetz, § 9 Nr. 4, aus-
driicklich genannt, aber nicht definiert. Auch in den einschldgigen Kom-
mentaren findet sich kein Definitionsversuch. Ein solcher soll hier eigen-
stdndig unternommen werden.

Mit der erforderlichen sozialen Kompetenz im Zusammenhang mit
der Berufseignung kann nur gemeint sein, dass der Bewerber eine Person-
lichkeit hat, die ihn beféhigt, die anvisierte Tatigkeit gut auszuiliben. Er
muss also in der Lage sein, in der Berufsaustibung das Verhalten zu zei-
gen, das Erfolg verspricht.

Um diesen Begriff néher zu definieren, muss zunéchst der Begriff
,Kompetenz* bestimmt werden. Kompetenz ist die Fihigkeit eines Men-
schen, ein bestimmtes kompetentes Verhalten zu zeigen>*®. Kompetentes
Verhalten wiederum soll in einer bestimmten Situation, zu einem ge-
wiinschten Ergebnis fiihren®®.

Die Fahigkeit besteht zum einen aus naturlichen VVorgaben wie an-
geboren Charaktereigenschaften und korperlichen Dispositionen, zum an-

deren aus dem Wissen dartber, welches Verhalten in einer bestimmten

%% Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 318.

%7 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 322 f; Kanning, in: Kanning/Holling,
Handbuch, S. 75.

%8 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 323.

%9 Kanning, Kompetenzen, S. 13.

%0 Kanning, Kompetenzen, S. 12.
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Situation kompetent ist und der Ubung eines bestimmten kompetenten
Verhaltens, um dieses zeigen zu konnen®®!. Aus dieser Definition ergibt
sich, dass ein Mensch nicht stets die gleiche Kompetenz besitzt. Vielmehr
kann er je nach Situation die drei Voraussetzungen fur kompetentes Ver-
halten mehr oder weniger erfiillen®®.

Des Weiteren kann aus dieser Definition nicht direkt auf eine
Kompetenz geschlossen werden, weil nicht definiert ist, was ein ge-

wiinschtes Ergebnis ist”®®

. Insofern ist die Definition offen fur Wertungen,
die der die Kompetenz Beurteilende vornimmt.

Im Rahmen der Personalauswahl muss als gewiinschtes Ergebnis
natlrlich dasjenige definiert werden, das der Arbeitgeber als erfolgreich
ansieht. Im offentlichen Dienst ist der Arbeitgeber nicht frei darin, erfolg-
reiches Verhalten zu definieren, weil er an seinen verfassungsmaBigen
Auftrag gebunden ist. Ein gewtinschter Erfolg wére also zum Beispiel eine
zugige, sparsame und birgernahe Verwaltung.

Soziale Kompetenz ist nun die Kompetenz in der sozialen Interak-
tion. Sie beschreibt die Kompetenz, Kontakte zu anderen Menschen herzu-
stellen, aufrechtzuerhalten und Menschen fiir sich einzunehmen®®*. Hier
interessiert insbesondere die soziale Interaktion im beruflichen Kontext.

Die soziale Kompetenz besteht aus zwei Aspekten: Zum einen aus
der Fahigkeit zur Durchsetzung eigener Interessen und zum anderen aus
der Fahigkeit zur Eingehung positiver Beziehungen®®. Letztlich lasst sich
soziale Kompetenz zusammenfassen als die F&higkeit, eigene Rechte
durchzusetzen>®® und um Sympathien zu werben®®’. Oft sind mit dem Be-
griff soziale Kompetenz auch viele verschiedene erwiinschte Eigenschaften
gemeint, wie Teamfahigkeit, Konfliktldsungsfahigkeit usw.>®®

Die soziale Kompetenz bei der Personalauswahl zu berticksichtigen

bereitet Schwierigkeiten, denn sie lasst sich kaum messen®®°.

%1 Kanning, Kompetenzen, S. 16 f.

%2 Kanning, Kompetenzen, S. 19 f.

%83 Kanning, Kompetenzen, S. 16.

%64 Brockhaus, Enzyklopadie, StW.: soziale Kompetenz.

*%% Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 211; oder Anpassung an die soziale
Umwelt, Kanning, Kompetenzen, S. 14 f.

*%6 Hinsch/Wittmann, Soziale Kompetenz, S. 46 f.

%7 Hinsch/Wittmann, Soziale Kompetenz, S. 49 f.

%% Karkoschka, Validitét, S. 27.

%9 Asendorpf, Psychologie der Personlichkeit, S. 214.
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E. Art. 33 11 GG als objektives und subjektives Recht

Erorterungsbedurftig ist auch, ob Art. 33 Il GG dem einzelnen Bewerber
Rechte verleiht oder ob er nur dem Staat vorschreibt, nach welchen Krite-
rien er sein Personal zu rekrutieren hat, ohne dem potentiellen Bewerber
Rechte einzurdumen. Letztlich muss entschieden werden, ob es sich bei
Art. 33 II GG um ein Grundrecht handelt. Grundrechte zeichnen sich vor
anderen Verfassungsnormen dadurch aus, dass sie auch subjektive Rechte
sind®™. Es ist also zu klaren, ob Art. 33 Il GG nur ein objektives Recht
beinhaltet, oder ob er auch subjektive Rechte verleiht.

Die Frage lasst sich erst beantworten, wenn das geschiitzte Rechts-
gut des Art. 33 Il GG festgestellt ist. In Betracht kommen zum einen das
Interesse an der Leistungsfahigkeit des offentlichen Dienstes, der vor un-
geeigneten Mitarbeitern geschitzt werden soll, und zum anderen das Inte-
resse des Bewerbers an der Gleichbehandlung beim Zugang zum o6ffentli-
chen Dienst, oder beides. Ersteres, namlich das ,,fachliche Niveau und die
rechtliche Integritit des 6ffentlichen Dienstes®, ist mindestens geschiitzt>"".

Zweifel daran, dass auch letzteres geschitzt ist, konnten aus der
Gesetzessystematik herriihren, weil Art. 33 11 GG aulRerhalb des Abschnitts
I (Grundrechte) steht. Dies war wohl kaum ein Redaktionsversehen, denn
in der deutschen Verfassungstradition fanden sich Regelungen zum Zu-
gang zum offentlichen Dienst durchaus in den die Grundrechte normieren-
den Abschnitten®?. Auch der Herrenchiemseer Entwurf betrachtete den
gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern als Grundrecht®”

Es entsprach aber seit jeher einhelliger Auffassung in Literatur und
Rechtsprechung, dass Art. 33 11 GG ein subjektives Recht enthalt>™. Seit
der Einfigung des Art. 93 | Nr. 4a GG am 29. Januar 1969 ergibt sich dies
auch aus dem Verfassungstext®”>, denn dort wird Art. 33 ausdriicklich als

vor dem Bundesverfassungsgericht durchsetzungsféhiges Recht statuiert.

% Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 66.

>t BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 21.

%2 \/ergleiche Kapitel 2 A.

*3 Siehe Kapitel 2 A. IV.

374 statt vieler: Masing; in: Dreier, GG, Art 33 Rn 35, siehe auch v. Mangoldt, GG, 1.
Aufl. 1953, Art 33 Nr 2.

> BremStGH, NVWZ-RR 1993, S. 417 (418).
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Es handelt sich um ein sogenanntes grundrechtsgleiches Recht. Da kein
Unterschied eines solchen Rechts zu einem Grundrecht besteht>”®, kann es
auch als Grundrecht bezeichnet werden, obwohl Art. 93 I Nr. 4a GG offen-
sichtlich zwischen Grundrechten und sonstigen verfassungsbeschwerdefé-
higen Rechten unterscheidet. Es handelt sich um ein materielles Grund-

recht®’’.

F. Grundrechtsberechtigte und Grundrechtsverpflichtete

Im Folgenden soll untersucht werden, ob sich gemalR dem Wortlaut des
Art. 33 1l GG nur Deutsche auf diese Norm berufen kénnen oder ob sie
auch EU-Burger berechtigt.

AnschlieBend wird der Frage nachgegangen, wer durch Art. 33 Il
GG verpflichtet wird, insbesondere, ob auch 6ffentliche Unternehmen in
Privatrechtsform ihre Personalauswahl an Art. 33 1l GG ausrichten mis-

sen.

I. Grundrechtsberechtigte

Art. 33 1l GG spricht nur von Deutschen. Trotzdem ist er moglicherweise
auch auf EU-Auslander anwendbar. EU-Birger sind alle Staatsangehori-
gen aller Mitgliedssaaten der EU, vergleiche Art. 9 S. 2 EUV.
Ausgangspunkt fir diese Uberlegung ist Art. 45 1, 11l AEUV. Da-
nach genieBen Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft Freizugigkeit
(Arbeitnehmerfreiziigigkeit). Es handelt sich um eine der finf europai-
schen Grundfreiheiten. Grundfreiheiten dienen der Herstellung des Bin-

nenmarktes®’®

. Gemal Absatz 2 durfen Arbeitnehmer aus Mitgliedsstaaten
untereinander nicht unterschiedlich behandelt werden, das heif3t, auch nicht
im Vergleich zu den Staatsangehorigen des handelnden Mitgliedsstaates.
Dieses Recht wird durch Art. 33 1l GG beschrénkt, weil dieser nur Deut-
schen Rechte gewahrt.

Diese Beschrankung konnte aber durch Art. 45 IV AEUV gerecht-
fertigt sein. Danach findet die Arbeitnehmerfreizigigkeit keine Anwen-

dung auf die Beschéftigung in der Offentlichen Verwaltung. Fraglich ist,

> Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 65; Epping, Grundrechte, Rn 10.
> Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 63.
>® Hobe, Europarecht, § 13 Rn 9.
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was unter 6ffentlicher Verwaltung zu verstehen ist, genauer, ob diese den
gesamten Offentlichen Dienst umfasst. Wie alle europarechtlichen Begriffe
ist auch dieser autonom auszulegen. Bei seiner Bestimmung darf also nicht

5% - Andernfalls ware es den

auf nationales Recht zurlickgegriffen werden
Mitgliedsstaaten moglich, tber die Reichweite des EU-Rechts zu bestim-
men. Im konkreten Fall kdnnten sie, indem sie den Begriff ,,Verwaltung*
durch nationale Normen mdglichst weit fassen, den Anwendungsbereich
der Bereichsausnahme®® des Art. 45 IV AEUV ausdehnen und dadurch die
Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreizligigkeit einschranken.

Nach den Auslegungsprinzipien des EuGH muss die praktische
Wirksamkeit des EU-Rechts gewahrt werden®®. Deshalb sind Bereichs-
ausnahmen mdoglichst eng auszulegen. Unter ¢ffentlicher Verwaltung sind
deswegen nur diejenigen Tatigkeiten zu verstehen, die ausschliel3lich durch
die offentliche Verwaltung ausgeubt werden kénnen und nicht auch durch
freie Anbieter, die diese Tatigkeit auf einem Markt anbieten®®. Es darf
sich mithin nicht nur formell um 6ffentliche Verwaltung handeln, sondern
es muss funktionell 6ffentliche Verwaltung ausgeiibt werden®®*. Formelle
Offentliche Verwaltung liegt vor, wenn eine Tatigkeit durch den offentli-
chen Dienst eines Landes vorgenommen wird>®*. Funktionelle 6ffentliche
Verwaltung liegt vor, wenn hoheitliche Befugnisse ausgeiibt und die all-
gemeinen Belange gewahrt werden®®.

Bei allen anderen vom 6ffentlichen Dienst in Deutschland ausgelib-
ten Tatigkeiten sind damit EU-Burger gleich zu behandeln (Art. 18 |
AEUV). Das betrifft selbstverstandlich auch den gleichen Zugang zum
oOffentlichen Dienst. Zur Befolgung des Europarechts standen der Bundes-
republik zwei Mdoglichkeiten offen: Entweder hétte der 6ffentliche Dienst
in Deutschland auf die von der Bereichsausnahme des Art. 18 IV AEUV
erfassten Tétigkeiten beschrankt werden missen. Oder beim Zugang zu
den nicht von der Bereichsausnahme des Art. 18 IV AEUV erfassten Ta-

> Streinz, Europarecht, Rn 572.

%80 Art 45 IV AEUV ist eine Bereichsausnahme, siehe Streinz, Europarecht, Rn 825.

%8 Streinz, Europarecht, Rn 570.

*82 Geiger, EUV/EGV, Art 39 Rn 40 (Die Kommentierung zu Art 39 EGV kann weiter
verwendet werden, weil durch den Lissabon-Vertrag insoweit keine Anderung eintrat.).
*8 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 21.

%8 Maurer, Verwaltungsrecht, § 1 Rn 2.

*% EuGHE 1980, 3881 (3900); Geiger, EUV/EGV, Art 45 Rn 2; Sreinz, Europarecht, Rn
883.
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tigkeiten hatten EU-Birger deutschen Staatsangehoérigen gleich gestellt
werden miissen>®®. Der Bundesgesetzgeber ist den zweiten Weg gegangen,
vergleiche 8 7 I Nr. 1 lit. a in Verbindung mit Il BBG.

Dies befreit allerdings nicht von Beantwortung der Eingangsfrage.
Denn die Gleichstellung der EU-Auslander erfolgte nur durch einfaches
Gesetzesrecht. Wenn sich EU-Birger nur auf einfaches Gesetzesrecht be-
rufen kénnten, Deutsche aber auf das grundrechtsgleiche Recht®®’ des Atrt.
33 1l GG, dann ware keine Gleichbehandlung gegeben. Dies hétte auch
zumindest die praktische Konsequenz, dass Deutschen bei einer Verlet-
zung des Art. 33 Il GG die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht offen stiinde, dieser Rechtsweg aber EU-Blirgern verschlos-
sen bliebe.

Deshalb ist Art. 33 1l GG europarechtskonform so auszulegen, dass
auch EU-Birger beglnstigt sind, wenn nicht die Bereichsausnahme des
Art. 45 IV AEUV greift. Art. 33 II GG ist dann so zu lesen, als ob ,,jeder
EU-Biirger anstelle ,,jeder Deutsche* dort stiinde.

Il. Grundrechtsverpflichtete

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Februar 2011
(Az.: 1 BVR 699/06) zur Grundrechtsbindung Offentlicher Unternehmen in
Privatrechtsform gibt Anlass zu der Uberlegung, ob &ffentliche Unterneh-
men in Privatrechtsform bei ihrer Personalauswahl an Art. 33 1l GG ge-
bunden sind. Dazu wird zundchst die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts dargestellt, soweit sie fiir die Uberlegung relevant ist. An-
schlieend wird untersucht, welche Konsequenzen sich aus dieser Ent-
scheidung fur die Personalauswahl o6ffentlicher Unternehmen ergeben.
Dabei wird maligeblich sein, ob es sich bei Stellen in 6ffentlichen Unter-
nehmen in Privatrechtsform um 6ffentliche Amter im Sinne des Art. 33 Il
GG handelt. Denn die Feststellung der Grundrechtsbindung sagt noch
nichts dartber aus, ob auch der Anwendungsbereich eines Grundrechts

eroffnet ist.

*% Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 21.
%87 Art. 33 11 GG als grundrechtsgleiches Recht vergleiche Kapitel 2 E.
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1. Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Februar 2011 (Az.: 1
BVR 699/06)

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die Beschwerde-
fihrerin hatte in einer Abflughalle des Flughafens Frankfurt am Main ge-
gen Abschiebungen demonstriert. Die Betreiberin des Flughafens, die
Fraport AG, verbot der Beschwerdefiihrerin daraufhin auf dem Gelande zu
demonstrieren. Die Fraport AG berief sich dabei auf ihr Hausrecht. An der
Fraport AG hielten zu diesem Zeitpunkt (12. Méarz 2003) die Bundesrepub-
lik Deutschland, das Land Hessen und die Stadt Frankfurt am Main zu-
sammen ca. 70 % der Anteile. Die restlichen Anteile wurden von Privaten
gehalten. Die Beschwerdefihrerin berief sich gegeniiber der Fraport AG
auf ihre Grundrechte aus Art. 51S 1 und Art. 8 | GG.

Die Zivilgerichte lehnten die Klage der Beschwerdefiihrerin auf
Aufhebung des Hausverbots ab. Der BGH lief3 offen, ob die Fraport AG an
die Grundrechte gebunden ist, jedenfalls seien Grundrechte der Beschwer-

defuhrerin nicht verletzt.

Das Gericht gab der Verfassungsbeschwerde statt. Auch 6ffentliche Unter-
nehmen in Privatrechtsform sind gemafR Art. 1 111 GG an die Grundrechte
gebunden®®®. Dies gilt fur Eigengesellschaften, gemischtoffentliche Unter-
nehmen und auch flr gemischtwirtschaftliche Unternehmen, wenn sie von
der offentlichen Hand beherrscht werden®®. Eigengesellschaften gehéren
einem Tréger der offentlichen Gewalt vollstdndig, gemischtoffentliche
Unternehmen gehoren verschieden Tragern der 6ffentlichen Hand gemein-
schaftlich vollstandig und an gemischtwirtschaftlichen Unternehmen sind
auch Private beteiligt®®. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen werden
von der Offentlichen Hand regelmdRig dann beherrscht, wenn sie (ber
mehr als die Halfte der Anteile verfugt®®’. Eine mittelbare Grundrechtsbin-
dung sei nicht ausreichend®?. Unter mittelbarer Grundrechtsbindung ver-
steht man eine Konstruktion der Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftli-

cher Unternehmen, die eine Grundrechtsbindung der privaten Anteilseig-

%88 BV/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 46.
%% BV/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 49.
%0 Dreier, in Dreier GG, Art 1 111 Rn 69 f.

%1 BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 53.
%92 BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 52.
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ner verhindern soll. Danach ist das Unternehmen selbst nicht an die Grund-
rechte gebunden, wohl aber die 6ffentlichen Anteilseigner. Diese missen
ihren Einfluss auf das Unternehmen austiben, damit dieses die Grundrechte
beachtet®®. Diese Konstruktion ist nicht ausreichend, um die die Grund-
rechte wirksam zu schiitzen®®.

Durch die Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftlicher Unter-
nehmen, die von der 6ffentlichen Hand beherrscht werden, werden die pri-
vaten Minderheitseigentimer mittelbar an die Grundrechte gebunden.
Dadurch geschieht diesen aber kein Unrecht. Es ist ihre freie Entscheidung
sich an einem Unternehmen zu beteiligen, dass von der ¢ffentlichen Hand
beherrscht wird oder die Beteiligung an einem Unternehmen zu halten,
wenn die &ffentliche Hand die Mehrheit tibernimmt®®.

Eine Grundrechtshindung ist fir die Offentlichen Unternehmen
auch nicht unzumutbar®®®. Private Unternehmen sind nach dem Zivilrecht
selten zu einseitigen Eingriffen befugt und im Vertragsrecht schlieRe der
freiwillige Vertragsschluss seitens des Burgers entweder den Eingriff
schon aus oder die Freiwilligkeit mildere den Eingriff ab>*’. Dadurch wird
seine Rechtfertigung erleichtert.

Offentliche Unternehmen in Privatrechtsform sind nicht nur dann
an die Grundrechte gebunden, wenn sie offentliche Aufgaben wahrneh-
men. Die Grundrechtsbindung aus Art. 1 111 GG ist weit auszulegen und

jedes staatliche Handeln ist gemeinwohlorientiert®®,

Diesem Urteil kann vollumfanglich zugestimmt werden. Etwas ausfuhrli-
cher soll noch darauf eingegangen werden, dass 6ffentliche Unternehmen
in Privatrechtsform immer an die Grundrechte gebunden sind und nicht nur
dann, wenn sie materielle Verwaltung austiben®*®. Materielle Verwaltung

ist demnach die staatliche Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben. Im

%% Dreier, in: Dreier GG, Art 1 111 Rn 70.

% BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 52.

%% BV/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 55.

%% B\/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 56.

> BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 57.

%% BV/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 47.

% stellungnahme der Beklagten in BVerfG, Urteil vom 22.02.2011 (Az.: 1 BvR 699/06),
Rn 32.
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Gegensatz dazu ist formelle Verwaltung jede Tétigkeit, die von einem
staatlichen Organ ausgetibt wird®®.

Dem Staat steht keine Privatautonomie zu®". Daraus folgt, dass er
immer nur zur Wahrnehmung seiner Aufgaben handeln kann®®. Die Auf-
gaben des Staates sind aber stets 6ffentliche Aufgaben. Auch bei rein er-
werbswirtschaftlicher Betatigung verfolgt er das offentliche Interesse, das
offentliche Vermogen sorgféltig zu verwalten. Somit ist es abzulehnen
zwischen materieller und formeller Verwaltung zu unterscheiden.

Gegen eine solche Unterscheidung spricht auch, dass es keine all-
gemein anerkannte Bestimmung von Verwaltungsaufgaben gibt®®. Eine
rein formelle Definition der 6ffentlichen Gewalt geméal3 Art. 1 111 GG nach
der Hohe der Beteiligung der offentlichen Hand dient somit auch der

Rechtssicherheit.

2. Auswirkungen des Art. 33 Il GG auf die Stellenbesetzung bei 6ffent-

lichen Unternehmen in Privatrechtsform

Es wurde festgestellt, dass 6ffentliche Unternehmen in Privatrechtsform
vollumfanglich an die Grundrechte gebunden sind. Da Art. 33 11 GG ein
Grundrecht ist, sind diese Unternehmen auch an Art. 33 Il GG gebunden.
Ob sie ihn bei der Personalauswahl beachten miissen hangt jetzt nur noch
davon ab, ob Art. 33 Il GG auch anwendbar ist. Es muss also diskutiert
werden, ob die Stellen in 6ffentlichen Unternehmen in Privatrechtsform

auch offentliche Amter sind.

Die Meinung in der Literatur ist uneinheitlich.
Einige Stimmen klammern die privatwirtschaftlich organisierte

Verwaltung vollstdndig aus dem Anwendungsbereich des Art. 33 Il GG

890 7ym formellen und materiellen Verwaltungsbegriff vergleiche Maurer, Verwaltungs-
recht, S. 1 1.

801 Bv/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 48.

892 Mostl, Grundrechtsbindung, S. 78; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art 1 Rn
229; Vergleiche dazu auch die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, Art. 5 Il. Danach muss ,,staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse
liegen®.

893 starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 1 Rn 229.
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aus®®. Argumentiert wird, dass ein &ffentliches Amt im Sinne des Art. 33
Il GG zwingend die Vergabe durch eine ¢ffentlich-rechtliche Organisation
erfordere®®, bzw. dass privatrechtlich organisierte Unternehmen nicht ho-
heitlich handelten®®.

Andere dagegen fassen jede Tétigkeit in jedem offentlichen Unter-
nehmen unter den Anwendungsbereich des Art. 33 1l GG®”. Begriindet
wird das damit, dass auch in privatrechtlicher Organisationsform materielle
Verwaltungstatigkeit ausgetibt werde.

Herrschend ist die Ansicht, die danach differenziert, ob das offent-
liche Unternehmen erwerbswirtschaftlich tétig ist (dann haben seine Ar-
beitnehmer keine o6ffentlichen Amter) oder ob es offentliche Aufgaben

wahrnimmt (dann haben sie 6ffentliche Amter)®®,

Entscheidendes Merkmal eines 6ffentlichen Amtes ist seine Zuordnung zur
Verwaltung. Damit sind die Stellen offentlicher Unternehmen in Privat-
rechtsform offentliche Amter, wenn diese Unternehmen Teil der Verwal-
tung sind.

Dass dem so ist, ergibt sich aus der obigen Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts. Wenn die offentlichen Unternehmen in Privat-
rechtsform Teil des Staates sind und der Staat stets nur im offentlichen
Interesse handeln kann, dann sind auch diese 6ffentlichen Unternehmen
Teil der Verwaltung. Denn offentliche Verwaltung ist jede staatliche Té&-
tigkeit, die weder Legislative noch Judikative ist®®®. Damit macht es keinen
Sinn, nach der Rechtsform der anstellenden Behdrde zu differenzieren.
Auch der Umstand, dass offentliche Unternehmen in Privatrechtsform
nicht hoheitlich handeln kénnen, spricht nicht gegen die Annahme, dass sie
offentliche Amter vergeben. Art. 33 Il GG enthilt kein Tatbestandsmerk-
mal ,,hoheitliche Tatigkeit”. Es ist auch allgemein anerkannt, dass direkt

beim Staat angestellte Mitarbeiter von Behorden, die selbst keine hoheitli-

804 Battis, in: Sachs, GG, Art 33 Rn 25; Hofling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 107;
Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Art 33 Rn 20.

895 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 20.

8% Hafling, in: BK-GG, Art 33 Abs 1-3 Rn 90.

87 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 42.

%8 Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Rn 26; Hense, in: Epping/Hillgruber, GG, Art 33
Rn 9; Vogg, Arbeit und Recht 1993, S. 287 (290 f).

899 Creifelds, StwW: Verwaltung, 6ffentliche.
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che Thétigkeit ausiiben, etwa Handwerker und Hausmeister, 6ffentliche
Amter bekleiden.

Es ware auch widersinnig zu behaupten, die Unternehmen und da-
mit ihre Mitarbeiter seien direkt an die Grundrechte gebunden, aber diese
offentlich-rechtlich gebundenen Mitarbeiter tibten keine 6ffentlichen Am-

ter aus.

Weiterhin l&sst sich auch argumentieren, dass die Gegenauffassung zu un-
billigen Ergebnissen fihren wirde. Denn wenn die Anwendbarkeit das Art.
33 1l GG verneint wird, fuhrt dies dazu, dass die Verantwortlichen in 6f-
fentlichen Unternehmen in Privatrechtsform bei Personalentscheidungen
nur die allgemeinen Grenzen einhalten mussen. Sie mussen etwa das AGG
und den Untreuetatbestand beachten. Aber diese Normen lassen den Ver-
antwortlichen in Privatunternehmen viele Mdoglichkeiten, Freunde und
Verwandte bevorzugt einzustellen. Eine solche Bevorzugung ist bei 6ffent-
lichen Unternehmen aber nicht zu akzeptieren. Deren Mitarbeiter nehmen
ihre Aufgaben treuhanderisch fiir die Allgemeinheit wahr®™. Daraus folgt,
dass sie bei der Ausgestaltung von Vertragsverhaltnissen neutral sein mus-
sen®™. Die einzige Mdglichkeit der neutralen Gestaltung der Personalaus-
wahl ist eine Auswahl nach Eignung, Befahigung und Fachlicher Leistung.
Den Unternehmen wird auch wettbewerbsgerechtes Verhalten nicht un-
maoglich gemacht. Ein solches Verhalten ist auch fur 6ffentliche Unter-
nehmen notwendig und rechtmaBig®?. Unternehmen werden aber gerade
im Wettbewerb gestarkt, wenn sie ihre Mitarbeiter nach Eignung, Befahi-

gung und fachlicher Leistung auswahlen.

3. Zwischenergebnis

Auch die Stellen bei 6ffentlichen Unternehmen in Privatrechtsform missen
nach den Kriterien des Art. 33 Il GG besetzt werden. Dies folgt daraus,
dass Art. 33 Il GG ein Grundrecht ist und diese Unternehmen gemald Art. 1

I11 GG an die Grundrechte gebunden sind. Dies sind sie, weil 6ffentliche

610 B\/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 48.
811 BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 58.
812 \/ergleiche BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 (Az.: 1 BVR 699/06) Rn 57.
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Unternehmen in Privatrechtsform Teil des Staates sind, sofern sie vom
Staat beherrscht werden. Art. 1 111 GG bindet jede staatliche Téatigkeit an
die Grundrechte, unabhéngig von der Art der Té&tigkeit. Entscheidend ist
nur, dass der Staat diese Unternehmen beherrscht.

Weiterhin handelt es sich bei Stellen in 6ffentlichen Unternehmen
in Privatrechtsform um offentliche Amter. Das Tatbestandsmerkmal ,,6f-
fentliches Amt* ist weit auszulegen und umfasst damit jegliches vom Staat
vergebene Amt. Da diese Unternehmen Teil des Staates sind, sind die bei
ihnen angesiedelten Stellen 6ffentliche Amter.

G. Grundrechtsgehalte

In Kapitel 2 E. wurde festgehalten, dass Art. 33 Il GG ein subjektives

Recht enthalt. Nun soll der Inhalt dieses Rechtes untersucht werden.

I. Recht auf Bewerbung

1. Grundsatzliches Recht auf Bewerbung

Zunéchst soll erortert werden, ob Art. 33 Il GG ein Recht enthalt, sich im
Offentlichen Dienst zu bewerben. Die Bedeutung dieser Frage beruht auf
dem Problem, ob Art. 33 Il GG bereits gilt, bevor die Bewerbungen einge-
gangen sind oder ob er erst innerhalb des zuvor festgelegten Bewerberkrei-
ses Anwendung findet.

Letzteres bejaht der VGH Miinchen in einem Urteil aus dem Jahre
1981°%%%, Klager war ein Bewerber fur den hoheren Dienst der bayerischen
Steuerverwaltung. Die Bewerbung war abgelehnt worden, weil der Klager
sein zweites juristisches Staatsexamen nicht im vorhergehenden bayeri-
schen Termin, sondern in Niedersachsen abgelegt hatte. Dies hielt der
VGH fur rechtmafig. Er war der Ansicht, dass der Dienstherr nach pflicht-

813 \/GH Miinchen NJW, 1982, 786 f.
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gemalen Ermessen schon die Kriterien festlegen kénne (im entschiedenen
Fall die Ablegung der zweiten juristischen Staatsprifung in Bayern), die
ein Bewerber erfiillen misse, um tberhaupt in den Bewerberkreis aufge-
nommen zu werden, unter dem dann nach dem Prinzip der Bestenauslese
auszuwéhlen sei. Der Dienstherr sei nicht nach Art. 33 1l GG gebunden,
das Leistungsprinzip in einer bestimmten Art und Weise anzuwenden, er
musse nur das Prinzip selbst beachten. Das Verfahren dirfe er frei nach
sachgerechtem Ermessen gestalten, z.B. der Praktikabilitat ein groRes Ge-
wicht beimessen.

Die herrschende Meinung sieht hingegen durch Art. 33 1l GG auch
das Recht gewahrleistet, sich zu bewerben. Dadurch werde der Zweck der
Norm, eine leistungsfahige Verwaltung zu sichern, besser erfiillt®. Au-
Rerdem konne nur so Bewerbern, die nicht bereits im Kontakt mit dem
Dienstherren stehen, etwa indem sie schon seine Beamte sind, sondern
beispielsweise Angestellte eines privaten Unternehmens (so genannte an-
dere Bewerber) der gleiche Zugang zum Amt geboten werden®®. Auch das
Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass ausgeschriebene Stellen-
profile nur solche Anforderungen enthalten dirfen, die zuldssige Grundla-

ge der Auswahlentscheidung sein kénnen®®®.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Art. 33 Il GG beinhaltet das Recht auf
Bewerbung. Gesetzt den Fall, Art. 33 11 GG gabe kein Recht auf Bewer-
bung, sondern wiirde nur die Auswahlentscheidung zwischen zugelassenen
Bewerbern regeln, stinde es den 6ffentlichen Arbeitgebern frei, von Art.
33 1l GG untersagte Anforderungen an die Bewerber zu stellen. Bewerber,
die solche Anforderungen nicht erflllen, dirften dann schon vor Beginn
des eigentlichen Auswahlverfahrens aussortiert werden. Genau dies wére
rechtswidrig, denn Bewerber diirfen nur ,,aus Griinden* zuriickgewiesen
werden, ,,die durch den Leistungsgrundsatz gedeckt* sind®’. Die zitierte
Entscheidung des VGH Miinchen fiihrt die Konsequenz dieser Ansicht

deutlich vor Augen. Nach dem Urteil des VGH werden Personen, deren

614 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 39; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art 33 Rn 18.
815 v/ Hippel, Gleicher Zugang, S. 52; Lindner, ZBR 2012, 181 (182 f).

616 B\VerwGE 89, 260 (269); BVerwGE 81, 22 (24).

®17 BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09) Rn 21; vergleiche dazu auch Lind-
ner, ZBR 2012, 181 (183 f).
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Herkunft aulRerhalb Bayerns liegt, faktisch von der bayerischen Steuerver-
waltung ausgeschlossen®®. Der VGH leugnet zwar diese Konsequenz, in-
dem er behauptet, Anknupfungspunkt des Ausschlusses von der Bewer-
bung sei nicht die auBerbayerische Herkunft, sondern allein die -frei ge-
waéhlte- Entscheidung der Bewerber, den juristischen Vorbereitungsdienst
nicht in Bayern absolviert zu haben.

Darin liegt aber eine mittelbare Diskriminierung. Eine solche ist
gegeben, wenn ein Differenzierungsmerkmal nicht formal an ein verbote-
nes Diskriminierungsmerkmal anknupft, sondern an andere Umsténde, die
aber zu einer faktischen Ungleichbehandlung zwischen Gruppen flhrt, die
gleichbehandelt werden miissen®'®. Ein Beispiel hierfir ist die Beurteilung
von Nachteilen, die an Teilzeittatigkeiten ankniipfen. Die Normen, die
diese Nachteile regeln, sind geschlechtsneutral formuliert. Sie gelten also
gleichermalien fur Manner und Frauen, sofern sie nur einer Teilzeittatig-
keit nachgehen. Dennoch kénnen diese Normen eine faktische Benachtei-
ligung von Frauen darstellen, weil mehr Frauen Teilzeittatigkeiten nachge-
hen als Manner®®. Denn durch die Anknipfung des Nachteils an das
Merkmal Teilzeitbeschaftigung sind mehr Frauen von dem Nachteil betrof-
fen als Manner®?.,

So liegt auch der vom VGH entschiedene Fall. Natirlich ist es fiir
Personen auferbayerischer Herkunft wahrscheinlicher, ihren juristischen
Vorbereitungsdienst auBerhalb Bayerns zu absolvieren, als fiir Personen
bayerischer Herkunft. Art. 33 Il GG wirde weitestgehend leer laufen. So
kann ein Grundrecht nicht angewendet werden.

Vielmehr ist es so, dass wahrend des gesamten Auswahlverfahrens
Art. 33 1l GG zu beriicksichtigen ist. Art. 33 Il GG gibt ndmlich jedem
Deutschen gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt und nicht nur den
vom Dienstherrn zugelassenen Bewerbern. Das angefuihrte Argument, dass
nur so die am meisten geeigneten Bewerber zum Zuge kommen und es
deshalb fir die Leistungsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes notwendig ist,

auch bereits ein Recht auf Bewerbung zuzubilligen, kommt hinzu.

818 Siehe auch BVerwGE 68, 109 (111); Revisionsurteil, mit dem das Urteil des VGH
Munchen aufgehoben wurde.

819 Heun, in: Dreier, GG, Art 3 Rn 108.

620 EyGH, ZBR 2004, 246 (248).

621 EUGH, ZBR 2004, 246 (248).
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Dies fuhrt dazu, dass bereits bei der Festlegung der notwendigen
Voraussetzungen im Anforderungsprofil fur Bewerber Art. 33 Il GG be-
ricksichtigt werden muss. Das Anforderungsprofil ist so zu formulieren,
dass die von Art. 33 Il GG vorgegebene Kriterientrias bestmoglich zur
Geltung kommt. Es durfen daher keine Anforderungen gestellt werden, die
fiir das zu besetzende Amt nicht notwendig sind. Beispielsweise darf kein
Fahrerschein verlangt werden (etwa weil der o6ffentliche Arbeitgeber routi-
nemaldig immer einen Flhrerschein verlangt), wenn mit dem zu besetzen-
den Amt das Fihren eines Kraftfahrzeugs nicht verbunden ist. Denn
dadurch wirde prinzipiell geeigneten Bewerbern der Zugang zu dem Amt

verwehrt.

2. Recht auf wiederholte Bewerbung

Es schliel3t sich die Frage an, ob ein einmal abgelehnter Bewerber sich ein
weiteres Mal fur das gleiche Amt bewerben kann. Entscheidend ist, ob eine
erfolglose Teilnahme an einem Auswahlverfahren fur alle Zeiten gilt.

Das ist nicht der Fall, weil die Auswahl nur nach den Kriterien des Art.
33 11 GG erfolgen darf. Dies erfordert aber stets eine aktuellen Beurteilung,
weil sich die Eignung eines Bewerbers seit seiner letzten Beurteilung ver-
andert haben kann. Der Ruckgriff auf ein langer zuriickliegende Bewer-
tung ist also zur Ermittlung der Eignung des Bewerbers nicht ausreichend
und damit auch unzureichend zur Vorbereitung einer Entscheidung geman
den Kriterien des Art. 33 Il GG. Jeder hat also das Recht, mehrmals an
Auswahlverfahren des gleichen Arbeitgebers teilzunehmen®?. Freilich
kann der Arbeitgeber das Ergebnis des ersten Auswahlverfahrens bei der
Vorauswahl fir ein zweites Verfahren verwenden, zumindest fir eine ge-

wisse Zeit nach dem ersten Auswahlverfahren®%,

622 BAG, NZA-RR 2008, 327 ( 328).
623 BAG, NZA-RR 2008, 327 ( 328 f).



97

Il. Recht auf Einstellung
Oft ist das Schlagwort zu horen, Art. 33 Il GG gewahre kein Recht auf

Einstellung®®. Dies ist nicht richtig und entspricht auch nicht der herr-
schenden Meinung.

Die Verneinung eines Rechtes auf Einstellung wiirde die Bedeu-
tung des Art. 33 1l GG als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 111 GG) ver-
kennen. Er ist kein Programmsatz, dessen Befolgung dem Staat freistiinde.

Art. 33 Il GG ist ein besonderer Gleichheitssatz, der ebenso wie
der Allgemeine Gleichheitssatz in Art. 3 | GG verbietet, ,,wesentlich Glei-
ches ungleich und wesentlich Ungleiches gleich“®® zu behandeln, und
zwar im Hinblick auf den Zugang zu 6ffentlichen Amtern. Sind die Be-
werber ungleich hinsichtlich ihrer Eignung, so miissen sie ungleich behan-
delt werden. Dabei muss der Bestgeeignete eingestellt werden. Dies ist ein
Recht, also gibt es auch ein Recht auf Einstellung. Richtig ist, dass dies nur
in einer gegebenen Konkurrenzsituation mit anderen Bewerbern gilt, also
ein Auswahlverfahren von der Verwaltung eingeleitet worden sein muss®%.
Das wiederum heif3t, dass der Wille bestehen muss, eine Stelle zu beset-
zen®®’. Denn erst dann ist der Schutzbereich des Art. 33 Il GG erdffnet.
Daraus folgt, dass es keine Gleichbehandlung auBerhalb eines Auswahlver-
fahrens geben kann.

Wenn aber ein Auswahlverfahren eingeleitet und ein Bewerber als
der Bestgeeignete ermittelt worden ist, so hat dieser ein Recht auf Einstel-

lung®?®

. Voraussetzung ist allerdings, dass alle weiteren Bedingungen der
Einstellung vorliegen, insbesondere die beamtenrechtlichen VVoraussetzun-
gen wie die notwendige Gesundheit®”®. Die Voraussetzungen fiir ein sol-

ches Recht lassen sich der Rechtsfigur der ,,Ermessensreduktion auf Null*

624 Battis, BBG, § 9 Rn 28; BVerfGE 108, 282 (295) und (321) Sondervotum Jentsch, Di
Fabio und Mellinghoff.

82% standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, vgl. BVerfGE 120, 125
(144); starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 3 Rn 11.

626 50 die von Battis, BBG, § 9 Rn 28 gegen einen Anspruch auf Einstellung angefiihrte
Entscheidung des OVG Bremen, NVwZ 1986, 496, in welcher ein Blirger seine Einstel-
lung in den 6ffentlichen Dienst forderte, ohne dass eine Stelle auch nur besetzt werden
sollte.

827 BAG, Urteil vom 24.03.2009 (Az.: 9 AZR 277/08), Rn 22; VVoRkuhle, Personal, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle (Hrsg.), GVWR 111, 8 43 Rn 75.

628 Battis, BBG, § 9 Rn 29; Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 36; Willke, Psychologische
Eignungstests, S. 97.

829 \/HG Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 (7 ZB 10.375), Rn 21.
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entnehmen, die freilich nicht direkt anwendbar ist, weil es sich bei der
Auswahlentscheidung nicht um eine Ermessensentscheidung handelt. Da-
nach setzt ein Einstellungsanspruch voraus, dass ,,sich nach den Verhilt-
nissen im Einzelfall jede andere Entscheidung als die Einstellung dieses
Bewerbers als rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft und mithin die Ein-
stellung als die einzige rechtmaBige Entscheidung der Behdrde Uber die
Bewerbung darstellt.“** Wenn dem aber so ist, so ist der Einstellungsan-
spruch unbedingt. Dann muss weder eine freie Stelle vorhanden sein, noch
mussen weitere Bedingungen erfullt sein, wie eine fehlende Mdoglichkeit
zur Einstellung des Besetzungsverfahrens oder Zustimmung des Personal-
rats®*". Dies hat auch der VGH Miinchen in dem bereits zitierten®* Be-
schluss vom 17.06.2010 (Az.: 7 ZB 10.375) entschieden. Diesem lag (so-
weit hier relevant) folgender Fall zu Grunde: Der Klager hatte die Aus-
wahlprifung fir die Laufbahn des gehobenen nichttechnischen Dienstes in
der Bayerischen Finanzverwaltung bestanden. Seine Einstellung scheiterte
aber an der Beurteilung seiner Personlichkeit in einem strukturierten Inter-
view. Das VG und auch der VGH entschieden, dass die Ergebnisse des
strukturierten Interviews nicht berlcksichtigt werden dirften, weil es fur
diese keine gesetzliche Grundlage gebe®. Deswegen miisse der Klager
eingestellt werden, sofern alle beamtenrechtlichen Voraussetzungen vor-
liegen. Dies, obwohl das Auswahlverfahren bereits abgeschlossen und die
bestandene Auswahlprifung nur fur einen Einstellungstermin giltig war.
Denn es war hier die Moglichkeit eroffnet, davon mit Zustimmung des
Landespersonalausschusses abzuweichen. Dazu sei der Beklagte verpflich-
tet®>*,

Als Norm des Grundgesetzes geht Art. 33 Il GG Haushaltsgesetzen
und Personalvertretungsgesetzen vor. Wenn ein Einstellungsanspruch des

Bewerbers besteht, ist es Sache des Schuldners, ihn zu erfullen, zumal ein

830 BAG, NJW 1976, 1708 (1708); VGH Kassel DVBI. 1977, 828 (828); Battis, BBG, § 9
Rn 29; Die Entscheidung des BVerfGE 108, 282 (321) Sondervotum Jentsch, Di Fabio
und Mellinghoff geht auf diesen Sonderfall nicht weiter ein. Er lag in dem zu entschei-
denden Fall auch nicht vor. BVerfGE 39, 334 (354) lasst Ausnahmen ausdrticklich zu,
weil es ausfiihrt, dass ,,in der Regel” kein Anspruch auf Zugang zum 6ffentlichen Dienst
bestehe.

L A A. Battis, BBG, § 9 Rn 29.

632 Siehe FuRnote 629.

833 \VHG Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 (7 ZB 10.375), Rn 16.

8% \VHG Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 (7 ZB 10.375), Rn 21.
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verfassungsgemaies Auswahlverfahren in seiner Verantwortung liegt.
Deshalb kann er sich erst recht nicht darauf berufen, durch ein fehlerhaftes
Auswahlverfahren seien vollendete Tatsachen geschaffen und er kénne den
Bewerber deshalb nicht mehr einstellen. Zumal der Staat eine juristische
Person darstellt und Institutionen, die einer Einstellung entgegenstehen
kdnnten, wie Personalrat oder Haushaltsgesetzgeber, gleichfalls an Art. 33
Il GG gebunden sind und eine rechtmaRige Einstellung mdglich machen
miissen®®.

Es ist auch anerkannt, dass die anderweitige, endgultige Vergabe
des Amtes einem Einstellungsanspruch nicht zwingend entgegensteht. VVo-
raussetzung ist, dass die einstellende Organisation einen effektiven Rechts-
schutz verhindert oder mit dem ausgewéhlten Bewerber kollusiv zusam-
mengewirkt hat®®. Diese Einschrankung ist gerechtfertigt, denn in anderen
Féllen ist es dem (bergangenen Bewerber zumutbar, sein Recht vor Ge-
richt durchzusetzen. Dies bedeutet, dass Art. 33 1l GG anderen Normen,
insbesondere haushaltsrechtlichen, im Grundsatz vorgeht®’. Sonst kénnte
es ndmlich bei einer bereits erfolgten endgiltigen Besetzung nie zu einem
Einstellungsanspruch kommen, auch nicht bei den genannten Ausnahmen.

Seit BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09) ist dieses
Problem ohnehin geldst. Der Klager hatte sich flr ein Amt beworben, ein
anderer Bewerber war ausgewahlt worden. Seinen Antrag auf eine einst-
weilige Anordnung wies das OVG zurtick. Noch am selben Tag wurde der
Konkurrent ernannt, obwohl der Klager bereits eine Verfassungsbeschwer-
de fur den Fall einer Zurtickweisung seines Antrages angekindigt hatte.
Nun klagte er seine Ernennung ein. Das Bundesverwaltungsgericht gab
ihm Recht. Denn im Falle der Rechtsschutzvereitelung hat der ibergange-

ne Bewerber nunmehr einen Anspruch auf ein neues Auswahlverfahren fiir

%% Die Vertragsfreiheit steht einem Einstellungsanspruch jedenfalls nicht entgegen, BAG,
NJW 1976, 1708 (1708); fiir das Haushaltsrecht ausdriicklich offen lassend BAG, NJW
1976, 1708 (1709).

0% BAG, Urteil vom 24.03.2009, 9 AZR 277/08, Rn 36.

837 BVerwG, Urteil vom 21.08.2003 (Az.: 2 C 14.02), Rn 18; das Gericht argumentiert
treffend, dass das Haushaltsrecht auch Schadensersatzanspriichen gegen juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts nicht entgegenstehe; diese Rechtsprechung wurde zwar durch
BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 40 aufgegeben, allerdings nicht um
die Rechte des Ubergangenen Bewerbers einzuschranken, sondern um sie zu stéarken.
Nunmehr kann der Klager sogar die Freimachung der urspriinglichen Stelle verlangen (s.

u.).
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die urspriingliche Stelle; der Grundsatz der Amterstabilitat tritt zuriick®®.
Die Ernennung muss ex nunc®*® zuriickgenommen werden. RegelmaRig ist
dabei der Anspruch auf ein neues, fehlerfreies Auswahlverfahren gerichtet.
Unter der oben genannten Bedingung, dass die Auswahl des Klégers die
einzig richtige Entscheidung ist, kommt aber auch eine Pflicht zur Einstel-

lung des unterlegenen Bewerbers in Betracht.

I11. Recht auf sachgerechte Entscheidung

Nun ist festgestellt, dass ein Recht auf Bewerbung und unter bestimmten
Bedingungen auch auf Einstellung besteht. Im Folgenden soll erdrtert wer-
den, welche Rechte den Bewerbern hinsichtlich der Entscheidung tber die
Bewerbung zustehen. Die Entscheidung muss so getroffen werden, dass
Art. 33 Il GG tatsachliche Wirksamkeit entfaltet und die Auswahlkriterien
des Art. 33 Il GG (Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung) effektiv
angewendet werden®?®. Friiher wurde dieses Recht auf den Anspruch ver-
kirzt, die sachliche Begriindung der Einstellungsentscheidung verlangen
zu konnen®?. Nun soll dargelegt werden, inwiefern in Rechtsprechung und
Literatur bereits eine rechtliche Bindung der Personalauswahlverfahren im

offentlichen Dienst angenommen wird.

1. Stand von Rechtsprechung und Literatur

Nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes wurde zunéchst bei der Ausle-
gung des Art. 33 1l GG auf die Auslegung zu Art. 128 | der Weimarer
Reichsverfassung zuriickgegriffen®*. Diese Kontinuitat fiihrte dazu, dass
Art. 128 | nur geringe praktische Bedeutung zukam, denn den anstellenden

Staatsorganen wurde zugebilligt, unter allen befahigten Bewerbern frei

638 B\erwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 37.
639 BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 39.
840 Willke, Psychologische Eignungstests, S. 70 f.

%41 BVerwGE 61, 325 (330).

842 \/. Mangoldt, GG, 1. Aufl. 1953, Art 33 Nr. 4.
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auszuwahlen®?. So sah es auch noch Klein in der 2. Auflage des Grundge-

setzkommentars von v. Mangoldt/Klein/Starck von 1964°*.

Dass sich niemand mit der weitgehend praktischen Bedeutungslosigkeit
eines Grundrechts zufrieden geben kann, ist in einem Rechtsstaat selbst-
verstandlich. Dies beruht auf der allgemeinen Annahme, dass der Staat in
seinen Entscheidungen niemals frei ist, sondern seine Befugnisse stets nur
im Einklang mit Recht und Gesetz ausuben kann. Deshalb hat der Staat
auch dort, wo ihm der Wortlaut des Gesetzes freies Ermessen zubilligt,
dieses Ermessen fehlerfrei auszuiiben. Freies Ermessen ist der deutschen
Rechtsordnung fremd®*. Wer einen Anspruch geltend macht, der im Er-
messen des Staates steht, hat immer einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Entscheidung. Dieser kann sich auf den Anspruch selbst verdichten,
wenn die Erfillung des Anspruchs die einzige nicht ermessensfehlerhafte
Entscheidung ist.

Bei den Einstellungsentscheidungen gemaR Art. 33 Il GG handelt
es sich zwar nicht um Ermessensentscheidungen, denn die Offentlichen
Arbeitgeber haben kein Ermessen, ob sie den nach den Kriterien des Art.
33 11 GG ermittelten Besten einstellen oder einen anderen. Sie miissen den

Besten einstellen®®

. Aber die Beurteilung, wer der Beste ist, erfolgt nicht
frei, denn sie muss beurteilungsfehlerfrei erfolgen. Deshalb hat der Bewer-
ber einen Anspruch darauf, dass Uber seine Bewerbung ohne Rechtsfehler

entschieden wird®’.

Durch Rechtsprechung und Literatur wurden daher
gewisse verfahrensrechtliche Sicherungen des Grundrechts entwickelt, der

so genannte ,,.Bewerbungsverfahrensanspruch®.

843 Anschiitz, Verfassung des Deutschen Reiches, Art 128 Nr. 2.

844 Klein, in: v. Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art 33 Nr. 1.

% Eine Ausnahme konnten allerdings ,,justizfreie Hoheitsakte* sein. Ob diese existieren
ist umstritten. Als mdgliches Beispiel werden Begnadigungen angefiihrt, Creifelds, StW.:
Gnadenrecht; mit weiteren Nachweisen; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19
Rn 428; Pache, Beurteilungsspielraum, S. 18 f; Papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR
VIII, § 177 Rn 37 m. w. N.

%48 Willke, Psychologische Eignungstests, S. 94 f.

847 BVerwG, ZBR 2002, 207 (208).
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2. Bewerbungsverfahrensanspruch

Dieser umfasst verschiedene Anforderungen an die Ausgestaltung von
Auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst, die eine materiell richtige Ent-
scheidung gewahrleisten sollen. Insbesondere beinhaltet er ,.cine faire,
chancengleiche Behandlung mit fehlerfreier Ermessensaustibung unter
Einhaltung eines eventuell gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens“®®, Im
Einzelnen verpflichtet er die 6ffentlichen Arbeitgeber, ein auf die konkret
zu besetzende Stelle zugeschnittenes Anforderungsprofil festzulegen®®,
die flr die Beurteilung der Bewerber relevanten Tatsachen umfassend zu
ermitteln und zu beriicksichtigen®°. Die Bewerber miissen in dem Aus-
wahlverfahren gleich behandelt werden®*. Der so ermittelte Sachverhalt
und die wesentlichen Auswahlerwagungen sind schriftlich zu vermer-
ken®?, SchlieRlich sind unterlegene Bewerber zu informieren®?. Gelegent-

lich wird auch gefordert, zu besetzende Stellen auszuschreiben.

a. Anforderungsprofil

Bei Anforderungsprofilen handelt es sich um ,,die Gesamtheit der Anforde-
rungen, die eine Téatigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz an den Aus-
filhrenden stellt“®®*. Anforderungen sind die Fachkenntnisse, die Geschick-
lichkeit, die korperliche und geistige Beanspruchung, die Verantwortung

und Umgebungseinfliisse®°.

Zweck des Anforderungsprofiles ist es, die Grundlage fiir die Bewertung
der Bewerber zu schaffen®®. In ihm werden die Eigenschaften festgehal-
ten, die der Inhaber der zu besetzenden Stelle haben muss oder die er ha-

ben sollte. Fehlt eine Eigenschaft, die vorliegen muss, liegt absolute Unge-

848 \/GH Kassel, ZBR 1988, 291 (292).

849 \VGH Kassel, NVwZ-RR 1994, 525 (526); Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-
3 Rn 68.

80 \/GH Kassel, NVwZ-RR 1994, 525 (526); Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-
3 Rn 68.

851 OVG Miinster, NVWZ-RR 2006, 343 (343).

82 \VGH Kassel, NVWZ-RR 1994, 525 (526); Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-
3 Rn 68.

%3 Trute, in: AK-GG GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 73.

854 Brockhaus, Enzyklopadie, StW. Anforderungsprofil.

8% Brockhaus, Enzyklopéadie, StW. Anforderungsprofil.

8% BVerfG, NVwz 2008, 69 (70).
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eignetheit vor (die sogenannten konstitutiven Voraussetzungen)®’. Fehlt
eine Eigenschaft, die vorliegen soll, wird dies im Vergleich zu den Mitbe-
werbern negativ gewertet®®. Denn wenn nicht bekannt ist, nach was ge-
sucht wird, kann es auch nicht gefunden werden®®. Die Erstellung eines
Anforderungsprofils ist daher fur ein rechtméaRiges Auswahlverfahren not-
wendig®®. Nur an Hand eines Anforderungsprofils kann die Eignung eines

Bewerbers beurteilt werden®®*

. Wenn unbekannt ist, fur was jemand geeig-
net sein soll, so ist auch unbekannt, wer dafiir geeignet ist®?. Deswegen
legt das Anforderungsprofil den Malistab fest, nach welchem die Eignung
der Bewerber zu beurteilen ist. Daher darf ein Bewerber nicht deswegen
zuriickgewiesen werden, weil er ein nicht im Anforderungsprofil genanntes
Merkmal nicht besitzt®®,

Die Anforderungen missen auf Grund sachlicher Erwédgungen
aufgestellt werden®®* und sich auf die konkret zu besetzende Stelle bezie-
hen®®.

Maoglich ist es aber, nicht im Anforderungsprofil genannte Eigen-
schaften dennoch zu bertcksichtigen, gleichsam als Hilfskriterien. VVoraus-
setzung ist, dass die Bewerber nach dem Mal3stab des Anforderungsprofils

d%®, Weiterhin muss das Hilfskri-

im Wesentlichen gleich zu bewerten sin
terium, obwohl es nicht in das Anforderungsprofil aufgenommen wurde,
sachgerecht sein. Dies ist kein Widerspruch. Wenn zum Beispiel eine Stel-
le Ublicherweise keinen Kontakt zu Auslandern erfordert, entspricht es
gewohnlich nicht sachgerechten Erwégungen, gute Englischkenntnisse in

das Anforderungsprofil aufzunehmen. Gleichwohl kann es auf jeder Stelle

857 BVerwGE 115, 58 (61); Schmiemann, Anforderungsprofil, S. 390; dies kénnen nur
objektiv Uberpriifbare Tatsachen sein, und nicht das Ergebnis von Werturteilen, OVG
Liineburg, RiA 2008, 184 (185); diese Einschréankung durfte aber fiir Einstellungen im
Gegensatz zu Beforderungen keine Rolle spielen, weil der Arbeitgeber die Bewerber noch
gar nicht personlich kennt und somit vor dem Auswahlverfahren noch keine Werturteile
tber diese abgeben kann.

88 Naher zur Differenzierung der Wichtigkeit unter den Anforderungen, Drescher, pro-
fessionelle Personalauswahl, S. 32.

839 \Willke, Psychologische Eignungstests, S. 98.

80 BAG, ZBR 2004, 273 (274); OVG Weimar, NJOZ 2005, 4685 (4689).

861 BVerfG, NVwZ 08, 69 (70); BVerfG, NVwZ 2008, 194 (195); VG Frankfurt am Main,
NVwZ-RR 1999, 134 (135).

%2 Tryte; in: AK-GG, GW 2001, Art 33 Abs 1-3 Rn 69.

%% OVG Bremen, NVwZ-RR 2008, 413.

864 BverfG, NVwzZ 2008, 69 (70).

%% VG Weimar NVwZ-RR 2004, 52 (53).

%% Battis, BBG, § 9 Rn 6.
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einmal zu Kontakt zu Auslandern kommen. Deshalb kdnnten gute Eng-
lischkenntnisse den Ausschlag zu Gunsten eines Bewerbers unter mehreren
ansonsten gleich geeigneten Bewerbern geben. Ausgeschlossen, weil nicht
mehr sachgerecht, ware dagegen die Beriicksichtigung von guten Kennt-
nissen der japanischen Sprache, denn es ist nahezu ausgeschlossen, dass
einem Amtstrager zufallig einmal Kenntnisse dieser Sprache nutzlich sein

kdnnten.

Nicht gefolgt werden kann daher dem OVG Koblenz in der Ansicht, ein
Anforderungsprofil sei regelmaBig entbehrlich®’. Die Eignung zum 6ffent-
lichen Dienst ergebe sich schon aus der Laufbahnprifung. Des Weiteren
sei die Erstellung des Anforderungsprofils eine antizipierte Auswahlent-
scheidung und deshalb genauso wie die eigentliche Auswahlentscheidung
gerichtlich nur eingeschrankt tberpriifbar. Diese Uberlegungen tiberzeugen
aus mehreren Grinden nicht. Das OVG gibt selbst zu, dass bei fehlender
,Kongruenz von frither ermitteltem Befdhigungsprofil®, etwa durch die
Laufbahnprifung und dem nun zu besetzenden Amt, ein Anforderungspro-
fil ausnahmsweise doch notwendig sei. Aber fur die Feststellung der Kon-
gruenz ist ein Anforderungsprofil unabdingbar. Denn mit was soll das fri-
her ermittelte Befahigungsprofil ansonsten verglichen werden®®? Es ist
zwar richtig, dass die Erstellung des Anforderungsprofils die Auswahlent-
scheidung vorbereitet. Das hebt sie aber nicht auf eine Stufe mit der Aus-
wahlentscheidung. Zwar hat die anstellende Behdrde einen Beurteilungs-
spielraum hinsichtlich des Inhalts des Anforderungsprofils, genauso wie
sie einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Ubereinstimmung des
Profils eines Bewerbers mit einem Anforderungsprofil hat. Das heif3t aber
nur, dass der Inhalt des Anforderungsprofils nur eingeschrénkt tberprufbar
ist. Und selbst diese eingeschrankte Uberpriifbarkeit ist ohne Anforde-
rungsprofil unméglich®®. Auch ist die Einstellungsentscheidung ohne ein

Anforderungsprofil nicht berpriifbar. Denn ohne Anforderungsprofil ist

%7 OVG Koblenz, DOD 1994, 294 (295); dhnlich auch VGH Kassel, NVwZ-RR 2004, 52
(53).

®%8 Dazu, dass in der Vergangenheit erbrachte Leistungen den Vergleich das Profils des
Bewerbers mit dem Anforderungsprofil nicht ersetzen kénnen, OVG Weimar, NVWZ-RR
2004, 52 (54 f).

%9 50 auch LAG Frankfurt, Urteil vom 23.04.2010 (Az.: 19/3 Sa 47/09), Rn 38.
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die Feststellung der Eignung unmdglich. Es gibt keine absolute Eignung,
sondern nur eine relativ zum Anforderungsprofil®®. Deswegen ist jede

%71 oder eines fehlenden

Auswahlentscheidung auf Grund eines fehlerhaften
Anforderungsprofils zwangslaufig willkirlich. Was das OVG mutmaRlich
meinte, ist, dass das Anforderungsprofil nicht schriftlich ausgearbeitet
werden msse, sondern bei der Auswahlentscheidung stillschweigend vo-
rausgesetzt werden konne®’?. Ein solch formloses Verfahren ist aber viel zu
fehleranfallig und daher rechtswidrig®’.

Nicht gefolgt werden kann auch dem Argument des OVG Line-
burg, Art. 33 1l GG gebe kein Recht auf ein sachgerechtes Anforderungs-
profil, sondern nur ein Recht, mit diesem Anforderungsprofil chancen-
gleich verglichen zu werden®”. Denn die Eignung kann nie absolut, son-
dern stets nur relativ zum Anforderungsprofil festgestellt werden®”. Die
Erstellung des Anforderungsprofils und der Vergleich der Profile der Be-
werber bilden eine Einheit. Ein Anforderungsprofil ohne Bewerber ist
sinnlos, wie ein Bewerberprofil ohne Anforderungsprofil sinnlos ist. Des-
halb beinhaltet Art. 33 11 GG auch ein Recht auf ein sachgerechtes Anfor-
derungsprofil als Teil des Rechts auf eine Auswahlentscheidung nach dem
Prinzip der Bestenauslese. Diese ist ohne sachgerechtes Anforderungspro-
fil unmaglich.

Auch das OVG Bremen hat in seinem Beschluss vom 20.07.2010
(Az.: 2 B 19/10) die an die Bewerber gestellten Anforderungen gepruft.
Der Antragsteller, ein Polizeibeamter, hatte sich flr einen Beférderungs-
dienstposten beworben. Er war durch eine Fortbildung als ,,polizeilicher
Ermittler qualifiziert. Diese Qualifikation war fiir die ausgeschriebene
Stelle von Bedeutung. Dennoch wurde sie nicht in das Anforderungsprofil
aufgenommen, um auch Beamten ohne diese Qualifikation eine Bewer-
bung zu ermdglichen. Ausgewahlt wurde dann auch ein Bewerber, der
diese Fortbildung noch nicht absolviert hatte. Das OVG betrachtete diese
Auswahlentscheidung als rechtsfehlerhaft. Es meint, dass objektiv nutzli-

870 BVerwG, ZBR 2002, 207 (208); VGH Kassel, DVBI. 1994, 593 (593); Schmiemann,
Anforderungsprofil, S. 389.
671 BVerfG, NVwzZ 2008, 69 (70).
672 Dies halt auch das OVG Weimar, NJOZ 2005, 4685 (4689) fiir moglich.
673 \Vergleiche Kapitel 2 G. I11. 2.a.
2;;‘ OVG Liineburg, Beschluss vom 17.02.2010 (Az.: 5 ME 266/09), Rn 18.
S.o.
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che Qualifikationen bei der Personalauswahl bertcksichtigt werden mus-
sen, auch wenn sie nicht in das Anforderungsprofil aufgenommen wur-
den®”®. Dies ist richtig, denn nur, wenn bereits das Anforderungsprofil dem
Prinzip der Bestenauslese entspricht, kann die Auswahlentscheidung die-

sem Prinzip entsprechen.

Das Anforderungsprofil muss schriftlich dokumentiert sein, um dem (un-
terlegenen) Bewerber die Mdglichkeit zu geben, die Auswahlentscheidung
nachzuvollziehen und gegebenenfalls gerichtlichen Rechtsschutz in An-
spruch zu nehmen®’’.

Das Anforderungsprofil wird regelméRig durch die Stellenaus-
schreibung festgelegt; und zwar verbindlich®”®. Dies ist aber nicht zwin-
gend, ausreichend ist vielmehr jeder Zeitpunkt vor der Auswahlentschei-
dung®’®. Es darf aber von einem bereits in der Stellenausschreibung festge-
legten Anforderungsprofil nicht mehr abgewichen werden®®. So ist es
nicht zul&ssig, eine einmal formulierte Anforderung spater wieder aufzu-
geben, so dass ein Bewerber zum Zuge kommen kann, der dieses Anforde-
rungskriterium nicht erfullt®®. Ebenso wenig ist es zulassig, im Rahmen
der Vorauswahl Anforderungen zu stellen, die im Rahmen der Endauswahl

keine Rolle spielen®,

b. Ausschreibungspflicht
Stellen fur Neueinstellungen missen Offentlich ausgeschrieben werden.
Dies entspricht einfach-gesetzlichen Normierungen®®, ergibt sich aber

auch aus dem Grundgesetz®®. Denn Ausschreibungen gehoren zu den ver-

676 OVG Bremen, Beschluss vom 20.07.2010 (Az.: 2 B 19/10), Rn 35.

7T BAG, ZBR 2004, 273 (274).

878 \VGH Miinchen, NVwZ-RR 2008, 413.

679 BAG, ZBR 2004, 273 (274).

680 B\VerwG, ZBR 2002, 207 (207 ).

%81 B\VerwG, ZBR 2002, 207 (208).

%82 /G Liineburg, NVWZ-RR 2004, 354 (355).

683§ 81S. 1 BBG, Landesgesetze; vergleiche auch Kapitel 2. C. 1. Die dortigen Regelun-
gen, sind, wie Lindner, ZBR 2012, 181 (185 f), Uberzeugend darlegt, verfassungskonform
so auszulegen, dass eine Ausschreibung zumindest bei Eingangsamtern regelmaiig zwin-
gend ist.

%% BremStGH, NVwWZ-RR 1993, S. 417 (418); Hofling, ZBR 1999, S. 73 (74).
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fahrensrechtlichen Sicherungen des Art. 33 Il GG®®. Wenn keine Aus-
schreibung erfolgt, nehmen viele potentielle Bewerber keine Kenntnis von
der zu besetzenden Stelle, konnen sich demnach nicht bewerben und somit
die Stelle auch nicht erhalten. In diesem Fall ist aber nicht gewahrleistet,
dass der Beste potentielle Bewerber die Stelle besetzt, sondern, wenn
Uberhaupt, der Beste derjenigen potentiellen Bewerber, die mehr oder we-
niger zuféllig von dem Auswahlverfahren erfahren haben und sich daher
bewerben konnten. Dies ist mit dem Zweck des Art. 33 Il GG, einerseits
der offentlichen Verwaltung die besten Mitarbeiter zuzufiihren und ande-
rerseits dem am besten geeigneten auch tatsachlich ein zu besetzendes 6f-

fentliches Amt zu verschaffen, nicht vereinbar.

c. Sachverhaltsermittlung

Wie in jedem Verwaltungsverfahren ist die entscheidende Stelle verpflich-
tet, den Sachverhalt aufzukl&ren, um auf dieser Grundlage eine Entschei-
dung zu treffen. In einem Personalauswahlverfahren heif3t dies, den Grad
der Ubereinstimmung der Bewerber mit dem Anforderungsprofil zu ermit-
teln.

Die umfassende Ermittlung der Tatsachen, auf denen die Beurteilung
der Bewerber beruht, ist flr ein rechtmaliges Auswahlverfahren notwen-
dig686.
Uber die Frage, wie die Tatsachen, auf denen die Beurteilung beruht,
bei Einstellungsverfahren gewonnen werden, muss von der Rechtspre-
chung nur selten entschieden werden. Zum Grof3teil werden gerichtlichen
Verfahren wegen eines Streits um Beférderungsamter gefiihrt®®’. Dabei ist
fiir uns aber interessant, dass die Gerichte hierbei den bei Anstellungsver-
fahren Ublichen personaldiagnostischen Instrumenten mit Skepsis begeg-
nen. Deshalb missen bei Befdrderungsentscheidungen in erster Linie die
dienstlichen Beurteilungen herangezogen werden. Dies sollten aktuelle, bei

Beurteilungsgleichstand kénnen es aber auch altere sein®®®. Auswahlge-

885 | adeur, Jura 1992, S. 77 (81); Lindner, ZBR 2012, 181 (185 f); Lorse, ZTR 2006, S.
14 (14).

6% BverwG, NVWZ-RR 2004, 197 (198); OVG Weimar NVwZ-RR 2004, 52 (53).

%87 | orse, ZTR 2006, S. 14 (18).

588 BverwG, NVwz 2003, 1398 (1399).
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% und Assessment-Centern®® kommt dagegen nur eine ergén-

sprachen®®
zende Rolle zu, weil sie nur eine Momentaufnahme darstellten und nur
eine eingeschrénkte Eignungsbeurteilung zulieRen. AulRerdem seien sie im

Vergleich zu dienstlichen Beurteilungen intransparent®.

Bei der Einstellung liegen regelméaRig noch keine dienstlichen Beurteilun-
gen des Bewerbers vor. Folglich muss die Eignung der Bewerber auf ande-
re Art und Weise ermittelt werden. Hierfir kommen die in Kapitel 1 be-
handelten personaldiagnostischen Instrumente in Betracht.

Bei dem Vorgehen zur Eignungsermittlung handelt es sich um die
Ausgestaltung eines Verwaltungsverfahrens, flr das gemaR 24 1 S. 2 HS 2
VWVFG®* Ermessen besteht. Die eingesetzten Instrumente miissen zweck-
dienlich sein®?. Daran wird ein durchaus strenger MaBstab angelegt, wie
die Rechtsprechung zu Assessment-Centern und Interviews zeigt. Aller-
dings betrifft diese Rechtsprechung und weitestgehend auch die Litera-
tur® nur Beforderungsentscheidungen. Die insoweit geiibte Kritik an der
Qualitat dieser eignungsdiagnostischen Instrumente lasst sich aber meines
Erachtens in gleicher Weise auf die Einstellungsentscheidungen ubertra-
gen. Freilich sind sie bei diesen scheinbar alternativlos, weil, wie oben
ausgefuhrt, keine dienstlichen Beurteilungen vorliegen. Dennoch muss die

Auswahl der Instrumente sachgerecht sein.

d. Dokumentationspflicht

Die wesentlichen Erwégungen der Auswahlentscheidung sind schriftlich
zu dokumentieren®®. Diese Pflicht dient drei Zwecken: Zum einen soll der
abgelehnte Bewerber die nétigen Informationen erhalten, um entscheiden

zu koénnen, ob er die Auswahlentscheidung akzeptieren oder gegen sie vor-

%89 OVG Miinster, DVBI. 1995, 205 (205 f).

8% VG Weimar, NVwZ-RR 2004, 52 (54); VG Potsdam ZBR 2005, 62 (63).

1 OVG Bremen, DOD 1999, 238 (239).

%92 Oder die entsprechende landesrechtliche Vorschrift.

%% Siehe dazu Kapitel 3 A. 111. 3. b.

89 Ausnahme Adam, RiA 2005, 225 (229).

8% BVerfG, NVwzZ 2007, 1178 (1179); BVerwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az.: 1 WB
52/08), Rn 27; BAG, Urteil vom 17.08.2010 (Az.: 9 AZR 347/09), Rn 26.



109

gehen mochte®®. Zum anderen soll einem spéter angerufenem Gericht die
Moaglichkeit gegeben werden, die Entscheidung nachzuvollziehen®”’. Und
schliellich soll die Behdrde gezwungen werden, sich ihre eigenen Aus-
wahlerwagungen bewusst zu machen. Dabei kann sie diese hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit Art. 33 11 GG uberpriifen®®,

Diese Dokumentation muss in einem gewissen zeitlichen Zusam-
menhang zu dem Auswahlverfahren erfolgen®®. Die Heilung einer unter-
lassenen Dokumentation wéhrend eines gerichtlichen Eilverfahrens ist
nicht moglich, weil es dem Antragsteller nicht zugemutet werden kann, die
Entscheidung seines Dienstherren ,,ins Blaue hinein® anzugreifen und die
Selbstkontrolle der Verwaltung durch dieses Nachholen der Dokumentati-
on leer laufen wiirde™.

Die Auswahlerwdgungen dirfen auch nicht im Nachhinein rekon-
struiert und dann dokumentiert werden. Vielmehr mussen diejenigen Er-
wéagungen dokumentiert werden, die der Personalentscheider tatsachlich zu

Grunde gelegt hat™

e. Begrindungspflicht

Die Auswahlentscheidung muss begriindet werden, zumindest auf Anfrage

eines Bewerbers'®.

f. Gleichbehandlungspflicht

In dem Auswahlverfahren missen alle Bewerber gleich behandelt wer-

den™®. So missen bei Interviews den Bewerbern vergleichbare Fragen

8% BVerfG, NVwz 2007, 1178 (1179); BVerwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az.: 1 WB
52/08), Rn 27; BAG, Urteil vom 17.08.2010 (Az.: 9 AZR 347/09), Rn 26; BAG, ZBR
2004, 273 (274); VGH Kassel, ZBR 1994, 347 (348); die gleichen Argumente fluhrt das
BVerfG fir die Notwendigkeit von schriftlichen Begriindungen fiir die Bewertung von
Prafungsarbeiten an, BVerfG, JZ 1997, 798 (800).

%97 BVerwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az.: 1 WB 52/08), Rn 27; BAG, Urteil vom
17.08.2010 (Az.: 9 AZR 347/09), Rn 26.

6% B\erwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az.: 1 WB 52/08), Rn 27.

899 \VGH Kassel, ZBR 1994, 347 (350), wo ein Gedéchtnisprotokoll 4 ¥ Monate nach
einem Vorstellungsgesprach als nicht ausreichend betrachtet wurde.

"°Bv/erfG, NVwZ 2007, 1178 (1179) .

' BVerwG, NVwZ-RR 2009, 606.

2 OVG Miinster, NVwZ-RR 2010, 159 (159).

93 OVG Miinster, NVWZ-RR 2006, 343 (343).
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gestellt werden und die Interviews missen ungefahr gleich lang andau-

ern’®,

g. Schulung

Vereinzelt findet sich die Forderung, dass die Verfasser dienstlicher Beur-

teilungen dafiir geschult sein muissen’®

. Gleiches gilt fir die Verantwortli-
chen bei Assessment-Centern’®. Diese Forderung lasst sie zwanglos auf

alle Entscheider bei Neueinstellungen tbertragen.

h. Informationspflicht

Die unterlegenen Bewerber missen so rechtzeitig von dem Ergebnis der
Auswahlentscheidung informiert werden, dass sie noch vor der endgultigen
Ernennung des Konkurrenten einstweiligen Rechtschutz in Anspruch neh-
men konnen. Regelmé&Rig bedeutet rechtzeitig zwei Wochen vor der Er-

nennung’”".

3. Zwischenergebnis

Aus der obigen Darstellung wird deutlich, dass bereits versucht wird, dem
Recht aus Art. 33 Il GG durch Vorgaben fiir die Gestaltung des Auswahl-
verfahrens praktische Wirksamkeit zu verschaffen. Allerdings wurde noch
keine Pflicht fir den offentlichen Dienst formuliert, die wissenschaftlichen

Erkenntnisse der Eignungsdiagnostik zu bertcksichtigen.

H. Zwischenergebnis

Ein Recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern besitzt in Deutsch-
land eine Tradition, die in das 19. Jahrhundert zuriickreicht. Art. 33 1l GG

ist sowohl ein objektives Recht, wie er auch ein materielles Grundrecht ist.

%% OVG Miinster, NVWZ-RR 2006, 343 (343).

795 Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772 (277).

% Giinther, DOD 2006, 146 (151).

7 BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09) Rn 34.
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Das Tatbestandsmerkmal ,,6ffentliches Amt* ist weit auszulegen;
bei der Bestimmung seiner Grenzen sind Einzelfragen umstritten. Das
Grundrecht berechtigt nicht nur Deutsche, sondern alle EU-Birger. Nicht
nur die unmittelbare Staatsverwaltung, sondern auch o6ffentliche Unter-
nehmen in Privatrechtsform sind bei der Personalauswahl an Art. 33 Il GG
gebunden, weil sie an alle Grundrechte gebunden sind. Die bei ihnen ange-
siedelten Stellen sind auch 6ffentliche Amter im Sinne des Art. 33 11 GG.

Der Begriff ,,Eignung®“ kann als zusammenfassender Begriff fiir
alle drei Auswahlkriterien des Art. 33 1l GG verwendet werden. Dennoch
sind bei der Personalauswahl die drei Kriterien getrennt voneinander zu
betrachten, um ihnen die erforderliche Beachtung zu schenken. Sonst be-
stiinde die Gefahr, sie in einem zu weiten Eignungsbegriff zu vernachl&ssi-
gen.

Art. 33 Il GG greift nicht erst bei der Auswahl unter den Bewer-
bern, sondern gewahrt auch das Recht, sich zu bewerben. Sofern feststeht,
dass ein Bewerber der Bestgeeignete ist, hat er einen Anspruch auf Einstel-
lung.

Alle Bewerber haben nach dem Stand von Rechtsprechung und
Literatur einen Anspruch auf eine sachgerechte Entscheidung uber ihre
Bewerbung. Dazu wurden bereits einige Anforderungen an das Auswahl-

verfahren entwickelt.
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Kapitel 3: Die Begrindung von Anforderungen an Perso-
nalauswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst

In Rechtsprechung und Literatur finden sich bisher keine umfassenden
Begrundungen fiir die im Bewerbungsverfahrensanspruch zusammenge-
fassten Anforderungen an ein Personalauswahlverfahren im oOffentlichen
Dienst. Meist wird lediglich festgestellt, dass der Bewerber einen An-
spruch auf eine sachgerechte Entscheidung hat’®. Teilweise finden sich
aber auch Begrundungen, die auf den Grundrechtsschutz durch Verfahren
hinweisen’®.

Im Folgenden unternehme ich den Versuch aufzuzeigen, dass das
Grundgesetz die Verwaltung verpflichtet, bei Personalauswahlverfahren
die Erkenntnisse der Eignungsdiagnostik zu berlicksichtigen, also State oft
the Art vorzugehen. Zu diesem Zweck werde ich versuchen, Art. 33 Il GG
in Verbindung mit der Rechtsfigur des Grundrechtsschutzes durch Verfah-
ren fruchtbar zu machen. AnschlieRend untersuche ich, welche Anforde-
rungen an das Personalauswahlverfahren sich aus dem Recht des Bewer-
bers ergeben, die Auswahlentscheidung durch ein Gericht effektiv auf ihre

Vereinbarkeit mit Art. 33 11 GG Uberprifen zu lassen.

A. Grundrechtsschutz durch Verfahren

Die Pflicht der offentlichen Arbeitgeber, bei der Personalauswahl State of
the Art vorzugehen, konnte sich aus dem Gedanken des Grundrechtsschut-
zes durch Verfahren ergeben. Dieser Gedanke beruht darauf, dass Rechte
nicht nur festgeschrieben werden dirfen, sondern auch der praktischen

Wirksamkeit bediirfen’.

798 \/ergleiche Battis, BBG, § 9 Rn 28.
99 | AG Frankfurt, Urteil vom 23.04.2010 (Az.: 19/3 Sa 47/09) Rn 37.
0 Hain, Beurteilungsspielraum, S. 47.
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I. Einwirkung der Grundrechte auf das Verfahren auf Grund ihres

abwehrrechtlichen Gehaltes?

Grundrechte sind jedenfalls auch subjektive Rechte des Einzelnen gegen-

iiber dem Staat’**

, also Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe. Da es sich
hierbei um die ,klassische*’*? Funktion der Grundrechte handelt’*®, soll
zunéchst versucht werden, aus ihr Anforderungen fiir das Verwaltungsver-
fahren zu entwickeln. Erst wenn dies nicht gelingt, soll versucht werden,
aus den sogenannten objektiven Grundrechtsgehalten Anforderungen flr
das Verwaltungsverfahren herzuleiten.

Im Verwaltungsverfahren selbst kann keine Grundrechtsverletzung
liegen, weil es ihm in der hier interessierenden Fallgestaltung an einer Au-
Renwirkung fehlt. Wenn einzelne Verfahrenshandlungen dennoch Aul3en-
wirkung haben, dann betrifft dies den Grundrechtsschutz im Verfahren,
nicht den Grundrechtsschutz durch Verfahren**. Folglich kann ein Ver-
waltungsverfahren bei einer solchen Problemstellung auch kein Abwehr-
recht des Burgers ausldsen.

Damit ist der Begriindungsansatz jedoch noch nicht gescheitert. Es
ist ndmlich mdglich, dass eine Verwaltungsentscheidung, die aus einem die
Grundrechte nicht beachtenden Verfahren folgt, die Grundrechte des be-
troffenen Burgers schon allein wegen des fehlerhaften Verfahrens verletzt.
Damit bliebe die Verwaltungsentscheidung die Verletzungshandlung. Das
fehlerhafte Verfahren ware nur der Grund, warum die Entscheidung die
Grundrechte verletzt. Diese Schlussfolgerung verlangt aber Kenntnis da-
von, wie ein rechtmaliiges, die Grundrechte beachtendes Verfahren auszu-
sehen hétte. Nur dann kann beurteilt werden, ob das tatséchlich durchge-
fiihrte einem rechtméRigen Verfahren entspricht oder nicht. Auf die Beur-
teilung der Verwaltungsentscheidung kann nicht zuriickgegriffen werden,
um die Rechtmaligkeit des Verfahrens zu beurteilen. Der Grundrechts-
schutz durch Verfahren soll den Grundrechten gerade dann Wirksamkeit
verschaffen, wenn die Entscheidung nicht schon fiir sich genommen

rechtswidrig ist. Aus den Grundrechten missen also Anforderungen unmit-

™ Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 84.

"2 Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 88.

3 Sie sind in ,erster Linie* Abwehrrechte, BVerfGE 7, 198 (204).

4 Siehe Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 245 f; Laubinger, VerwArch 73
(1982), 60 ff (80).
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telbar fur das Verwaltungsverfahren entwickelt werden. Dabei sind die
Grundrechte nicht als subjektive Rechte zu verstehen, sondern missen als
objektive Rechte betrachtet werden.

Folglich ist es nicht moglich, die Rechtsfigur des Grundrechts-
schutzes durch Verfahren mit dem abwehrrechtlichen Gehalt der Grund-
rechte zu begriinden.

Dieses Ergebnis uberrascht nicht, wenn man sich folgendes vor
Augen hélt: Es ist der Grundgedanke aller Autoren, die objektive Grund-
rechtsgehalte ablehnen und deren Wirkungen aus der abwehrrechtlichen
Funktion der Grundrechte herleiten mochten, die Duldung von Eingriffen
Dritter durch den Staat diesem als eigene Eingriffe zuzurechnen, um die
Grundrechte als Abwehrrechte aktivieren zu kénnen’. Diese Konstrukti-
on funktioniert jedoch nicht, wenn es weiterhin nur um das Verhéltnis
Staat-Blrger geht, wie beim Grundrechtsschutz durch Verfahren. Denn
dann fehlt es schon an einem Dritten, dessen Grundrechtseingriffe dem

Staat zugerechnet werden kénnten.

Il. Objektivrechtlicher Gehalt

Es soll daher versucht werden, Verfahrensanforderungen der Grundrechte
aus ihrem objektivrechtlichen Gehalt zu entwickeln. Dass die Grundrechte
auch einen objektivrechtlichen Gehalt haben, ist zwar nicht unumstritten,
aber ganz herrschende Meinung’®. Inshesondere geht das Bundesverfas-
sungsgericht als maRgebliche Instanz davon aus’*’. Ein solcher Grund-

rechtgehalt soll deshalb an dieser Stelle vorausgesetzt werden.

1. Begrindung von Verfahrensanforderungen der Grundrechte

Verfahrensanforderungen koénnten sich aus den grundrechtlichen Schutz-
pflichten ergeben.
Zu der objektivrechtlichen Dimension der Grundrechte gehort, dass

der Staat die Grundrechte schiitzen muss, die sogenannte Schutzpflicht™®.

™5 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 185; Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 101.
18 Eischinger, JuS 2007, 808 (812); Volkmann, Grundrechte, § 5 Rn 37.

T BVerfGE 7, 198 (205); Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 180 f.

8 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 196 ff.
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Der Staat muss also es nicht nur unterlassen, Grundrechte aktiv zu verlet-
zen, er muss ebenfalls aktiv verhindern, dass die Grundrechte durch Dritte
verletzt werden®. Es geht also um den Schutz der Grundrechte des Biir-
gers vor anderen Brgern.

Insoweit lassen sich aus den Schutzpflichten keine Verfahrenswir-
kungen herleiten. Der Staat handelt im Verfahren selbst, es geht also nicht
um die Verhinderung von Grundrechtsverletzungen durch Dritte. Gerade

dies aber ist der eigentliche Anwendungsbereich der Schutzpflichten’?.

Aus den gedanklichen Grundlagen, die zur Annahme einer Schutzpflicht
fihren, kénnten sich aber auch Verfahrensforderungen der Grundrechte
herleiten lassen. Die Voraussetzung der Begriindung staatlicher Schutz-
pflichten fir die Grundrechte ist nd&mlich, dass der Staat verpflichtet ist, die
Grundrechte zu verwirklichen’. Er muss danach streben, die in den
Grundrechten enthaltene Wertordnung auch praktisch umzusetzen. Dies
beinhaltet, dass er nicht nur verpflichtet ist, Grundrechtsverletzungen zu
unterlassen, sondern auch, die Grundrechte aktiv zu verwirklichen'®. Aus
einer solchen ,,Grundrechtsverwirklichungspﬂicht‘‘723 folgt nicht nur, dass
der Staat Grundrechtsverletzungen Dritter verhindern muss, sondern auch,
dass er ein Verwaltungsverfahren zu garantieren hat, das den Grundrechten
praktische Wirksamkeit verschafft, sie also verwirklicht'®.

Dies ergibt sich aus der Erkenntnis, ,,dass Grundrechtsschutz weit-
gehend auch durch die Gestaltung von Verfahren zu bewirken ist und dass
die Grundrechte demgemaR nicht nur das gesamte materielle, sondern auch
das Verfahrensrecht beeinflussen, soweit dieses fir einen effektiven
Grundrechtsschutz von Bedeutung ist“’®. Grundrechte konnen ihre volle
Wirksamkeit nur entfalten, wenn sie auch durch das Verwaltungsverfahren

geschiitzt werden’®.

9 Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 101.

20 Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. Rn 101.

21 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 196.

22 polderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 160, 168.
728 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 163 f.

24 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 250 f.

25 BV/erfGE 53, 30 (65).

728 Goerlich, Verfahrensgarantien, S. 165 ff.
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2. Herleitung des Grundrechtsschutzes durch Verfahren

Zwar ist es zundchst Aufgabe des Gesetzgebers, ein die Grundrechte ver-

27 \Wie bereits eror-

wirklichendes Verwaltungsverfahren bereitzustellen
tert, garantieren die gesetzlichen Regelungen zum Personalauswahlverfah-
ren im Offentlichen Dienst kein praktikables und effizientes Verfahren zur
Verwirklichung des Art. 33 1l GG. Das vorhandene Verfahrensrecht muss

28 |nsbesondere muss die

die Verwaltung grundrechtskonform auslegen
Verwaltung bei der Ausiibung ihres Ermessens zur Verfahrensgestaltung
den Grundrechtsschutz beriicksichtigen’?. Dies folgt schon aus der Grund-
rechtsbindung der Verwaltung gemaB Art. 1 11l GG™°. Dadurch besteht
allerdings die Gefahr, dass das Verwaltungsverfahrensrecht seine fur seine
sichere Anwendung notwendige Ubersichtlichkeit verliert. Denn wenn die
Grundrechte das Verwaltungsverfahrensrecht formen, kénnte die Formung
durch jedes einzelne Grundrecht auf unterschiedliche Weise erfolgen; je-
des Grundrecht brauchte dann ein eigenes Verfahrensrecht’'. Deswegen
muss das Verfahrensrecht an der Wertordnung der Grundrechte gemessen
werden”? und nicht an dem einzelnen Grundrecht. Die Wertordnung ist
stets die gleiche, so dass sich aus ihr auch ein einheitliches VVerfahrensrecht

ergibt.

3. Kritik an der Rechtsfigur des Grundrechtsschutzes durch Verfah-

ren

Ossenbuhl meint, dass es keine Voraussetzungen dafiir gabe, wann ein-
fachgesetzliches Verfahrensrecht ,,auf die Ebene des Verfassungsrechts
gehoben werde. Das Bundesverfassungsgericht werde dies frei entschei-
den’®®. Durch die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte drohe eine ,,Ver-
formung® des Verfahrensrechts™>*. § 46 VWVfG spreche gegen die Einbe-

21 Held, Grundrechtsbezug, S. 178.

28 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 224 f; Volkmann, Grundrechte § 5 Rn 44.
29 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 224 f.

30 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 224; Goerlich, Verfahrensgarantien, S. 141
f.

31 Schmidt-ABmann, Grundrechtswirkungen, S. 227.

732 Dazu, dass dadurch die Ubersichtlichkeit des Verfahrensrechts gewahrt bleibt,
Schmidt-ABmann, Grundrechtswirkungen, S. 233.

73 Ossenbiihl, Grundrechtsschutz, S. 190 f.

3% Ossenbiihl, NVwzZ 1982, 465 (468); ders., Grundrechtsschutz, S. 191.
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ziehung des Verfahrensrechts in den Schutzbereich der Grundrechte’®.

Auch er ist aber der Meinung, dass mit Hilfe des Verfassungsrechts Lu-
cken im Verfahrensrecht geschlossen werden kénnen’®.
Darum geht es vorliegend, denn das Personalauswahlverfahren im

offentlichen Dienst ist nur sehr ltickenhaft geregelt™”.

Dolde meint, ein VerstoRR gegen Verfahrensrecht allein kénne kein Grund-
rechtseingriff sein, wenn die Sachentscheidung selbst keinen Grundrechts-
eingriff darstelle”®. Dadurch werde das Bundesverfassungsgericht sys-
temwidrig zur ,,Superrevisionsinstanz"739. Andererseits werde durch die
Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts in der ,,Miilheim-Kérlich*-
Entscheidung’®, nach welcher der Gesetzgeber entscheide, welche Verfah-
rensvorschriften er zum Schutz der Grundrechte erlasse, und nur diese
grundrechtsrelevant* seien, die Verfassung entwertet’*". Die Grundrechte
sicherten zwar nur ,,elementare Verfahrensanforderungen®, die Rechtsfigur
des Grundrechtsschutzes durch Verfahren lehnt Dolde aber nicht prinzipi-
ell ab™.

Laubinger meint, der Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren sei bereits
durch das Rechtsstaatsprinzip gewahrleistet’*. Die Grundrechte schiitzten

744

nur vor Eingriffen im Verfahren selbst™, nicht aber vor Verfahren, bei

denen erst das Ergebnis (die Verwaltungsentscheidung) einen Grund-
rechtseingriff darstelle’®.

Allerdings spricht Laubinger dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art.
3 GG) unmittelbare verfahrensrechtliche Relevanz zu. Er verpflichte dazu,

alle Verfahrensbeteiligten gleich zu behandeln’*®. Dies gilt dann sicherlich

7% Ossenbiihl, Grundrechtsschutz, S. 192.
736 Ossenbiihl, NVwZ 1982, 465 (467).
37 \Vergleiche Kapitel 2 C.

38 Dolde, NVwZ 1982, 65 (69).

39 Dolde, NVwZ 1982, 65 (69).

70 BVerfGE 53, 30 ff.

1 Dolde, NVwZ 1982, 65 (69).

2 Dolde, NVwZ 1982, 65 (70).

3 |_aubinger, VerwArch 73, 60 (83 f).
4 \Jergleiche zur Abgrenzung Kapitel 3 A. 111.
5 |_aubinger, VerwArch 73, 60 (85).

"8 |_aubinger, VerwArch 73, 60 (81).
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auch fur Art. 33 Il GG, handelt es sich bei ihm doch um einen besonderen

Gleichheitssatz.

Bethge flrchtet vor allem, dass ein zunehmender Einfluss der Grundrechte
auf das Verfahrensrecht das Bundesverfassungsgericht zur ,,Superrevisi-

) . 747
onsinstanz® werden lasst’ .

V. Mutius, meint, dass nur die abschlielende Verwaltungsentscheidung,
gemal der hergebrachten Grundrechtsdogmatik, einen Grundrechtseingriff
darstellen konne’*. Den Grundrechten miisse daher keine zusitzliche
Funktion der Verfahrensgestaltung zugesprochen werden’.

Etwas anderes ergebe sich nur bei jenen Grundrechten, die ,erst
und nur im und durch Verfahren ihre Verwirklichung finden kdnnen* wie
das Asylrecht und das (bis auf weiteres obsolete) Recht auf Kriegsdienst-
verweigerung”°. Dazu diirfte auch das Grundrecht aus Art. 33 Il GG zéh-
len, weil ein Zugang zum offentlichen Amt ohne Auswahlverfahren nicht
vorstellbar ist"".

AuRerdem gewahrten die Grundrechte diejenigen Verfahrensrechte,
deren es zur Ausiibung dieser Rechte unbedingt bediirfe?. Der Gesetzge-
ber sei verpflichtet, beim Erlass von Verfahrensrecht Geeignetheit, Erfor-

derlichkeit und Angemessenheit zu beachten”?,

4. Widerlegung der Kritik

Die Rechtsfigur des Grundrechtsschutzes durch Verfahren ist fur die Ver-
wirklichung der Grundrechte notwendig. Die dargelegte wesentliche Be-
deutung des Verwaltungsverfahrens fir die Verwaltungsentscheidung

zeigt, dass die Entscheidung nur dann im Einklang mit den Grundrechten

7 Bethge, NJW 1982, 1 (7).

8 \/. Mutius, NJW 1982, 2150 (2156).

9 v/, Mutius, NJW 1982, 2150 (2156).

80 v/, Mutius, NJW 1982, 2150 (2157).

! Fiir Art. 33 11 GG als verfahrensabhangiges Recht auch BVerfG, NVwZ 2007, 1178
(1179) und BremStGH, NVwZ-RR 1993, S. 417 (418); nach der Systematik Ossenbiihls,
Grundrechtsschutz, S. 184 ff durfte es sich um ein verfahrensabhéngiges Grundrecht han-
deln (S. 185 f).

2/, Mutius, NJW 1982, 2150 (2156).

3% /. Mutius, NJW 1982, 2150 (2158).
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stehen kann, wenn die Verwirklichung des Grundrechts bereits das Ziel des
Verfahrens war. Denn eine Entscheidung kann nur auf Grund eines Sach-
verhaltes getroffen werden. Je nachdem welcher Sachverhalt festgestellt
worden ist, kann dies zu ganz unterschiedlichen Entscheidungen fihren,
selbst dann, wenn bei der Entscheidung selbst die Grundrechte beachtet
werden. Daher mussen die betroffenen Grundrechte bereits die Sachver-
haltsermittlung dahin leiten, dass dieser moglichst vollstdndig festgestellt
wird. Nur wenn das Recht richtig auf einen wahren Sachverhalt angewen-
det wird, ist die Entscheidung gerecht”*. Damit ist die Sachverhaltsermitt-
lung eine der Hauptaufgaben des Verwaltungsverfahrens.

Die Notwendigkeit, die Grundrechte bereits im Verwaltungsverfah-
ren zu schitzen, wird am Beispiel des Art. 33 11 GG deutlich: Es hat dann
eben nicht der bestgeeignete Bewerber Zugang zu dem o6ffentlichen Amt,
wenn sich die Verwaltung zunéchst ein unzutreffendes Urteil von der Eig-
nung der Bewerber bildet und dann auf Grund dieser Fehlbeurteilung die
Auswahlentscheidung trifft, selbst wenn bei der Auswahlentscheidung
selbst die Kriterientrias des Art. 33 11 GG beachtet wird.

I11. Inhalt des Grundrechtsschutzes durch Verfahren

Nun soll der Frage nachgegangen werden, wie die Rechtsfigur des Grund-
rechtsschutzes durch Verfahren zu verwirklichen ist, welche Auswirkun-
gen sie also auf die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens und damit
auch auf Personalauswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst hat. An dieser
Stelle ist zur Klarstellung noch einmal darauf hinzuweisen, dass es bei den
folgenden Ausfiihrungen nicht um den Grundrechtsschutz im Verfahren
geht, sondern um denjenigen durch Verfahren. Ihr Thema ist also nicht die
Abwehr von Grundrechtseingriffen durch Verfahrenshandlungen, wie etwa
Wohnraumdurchsuchungen’®, sondern die Frage, wie das Verwaltungs-
verfahren zu gestalten ist, damit das Verfahrensergebnis die Grundrechte

maoglichst nicht verletzt.

> BVerfGE 35, 41 (60) (Sondervotum); Robbers, Gerechtigkeit, S. 58.
755 \Weitere Beispiele bei Laubinger, VerwArch 73, 60 (80 ff).
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1. Der Verfahrensbegriff

Bevor die genaue Ausgestaltung eines gerechten Verfahrens, das die
Grundrechte schiitzt, untersucht wird, soll zunachst der Begriff ,,.Verwal-
tungsverfahren definiert werden. Dabei ist die Begriffsbestimmung des §
9 VWVITG fir unsere Untersuchung nicht ausreichend. Dieser befasst sich
nur mit Verfahren, die auf den Erlass eines Verwaltungsaktes oder den
Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet sind. Es ist
schon umstritten, ob die Ablehnung der Bewerbung um eine Beamtenstelle
ein Verwaltungsakt ist”®. Kein Verwaltungsakt sind die Entscheidungen
im Zusammenhang mit der Begriindung eines Angestelltenverhaltnisses.
Sie sind auch kein offentlich-rechtlicher Vertrag, so dass nach 8§ 9 VwV{G
kein Verwaltungsverfahren vorliegen wiirde.

Deshalb soll auf die erweiternde Definition des Bundesverfas-
sungsgerichts zurlickgegriffen werden. Danach ist ein Verwaltungsverfah-
ren ,,die Tatigkeit der Verwaltungsbehdrden im Blick auf die Art und Wei-
se der Ausfuhrung des Gesetzes einschliel3lich ihrer Handlungsformen, die
Form der behordlichen Willensbildung, die Art der Prifung und Vorberei-
tung der Entscheidung, deren Zustandekommen und Durchsetzung sowie
verwaltungsinterne Mitwirkungs- und Kontrollvorgénge in ihrem Ab-

laufu757

2. Das Verwaltungsverfahren als notwendige Voraussetzung der Ver-
wirklichung des Grundrechts aus Art. 33 11 GG

Nun soll die Bedeutung des Verfahrens fiir die Verwaltungsentscheidung
untersucht werden. Erst danach kann tberlegt werden, wie das Verfahren
zu gestalten ist, damit die Entscheidung das Grundrecht optimal verwirk-
licht. Flr die Bedeutung des Grundrechtsschutzes fiir die Verfahrensgestal-
tung ist es wichtig, zunachst zu klaren, ob es sich bei Art. 33 Il GG um ein
sogenanntes ,,verfahrensabhdngiges Grundrecht handelt. Damit sind
Grundrechte gemeint, die der Berechtigte im Vorhinein nur in einem staat-

lichen Verfahren wahrnehmen kann.

7% K opp/Ramsauer, VWVfG, § 35 Rn 136.
> BVerfGE 55, 274 Ls. Nr. 7.
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a. Art. 33 11 GG als verfahrensabhangiges Grundrecht
Ob und wie Art. 33 Il GG Auswirkungen auf die Gestaltung des Verwal-

tungsverfahrens zur Besetzung offentlicher Amter hat, hangt auch davon
ab, ob es ,,verfahrensgepragt® ist oder nicht. Verfahrensgepragte Grund-
rechte sind solche, die aullerhalb eines Verwaltungsverfahrens gar nicht
wahrgenommen werden kénnen™®. Als Bespiele hierfiir werden immer
wieder das Recht auf Kriegsdienstverweigerung und das Asylgrundrecht
angefuhrt™. Den verfahrensgepragten Grundrechten ist es immanent, dass
ein Verfahren zur Wahrnehmung dieser Rechte zur Verfiigung gestellt
werden muss, anders als bei Grundrechten, die auch ohne Verfahren aus-
gelibt werden kdnnen.

Auch Art. 33 Il GG ist ein solches verfahrensabhéngiges Grund-
recht’®®. Das Recht auf gleichen Zugang zu jedem &ffentlichen Amte setzt
ein Auswahlverfahren voraus, in dem dieser gleiche Zugang verwirklicht

wird". Stellenzugang ohne Auswahlverfahren ist nicht denkbar.

b. Die Bedeutung des Verfahrens fur die Verwaltungsentscheidung

Da verfahrensabhangige Grundrechte aulRerhalb eines Verwaltungsverfah-
rens keinerlei Wirkung entfalten konnen, muss das Verfahren der Verwirk-

lichung dieser verfahrensabhangigen Rechte dienen’®,

Nun kénnte eingewandt werden, dass es geniige, die abschlieBende Ver-
waltungsentscheidung auf ihre inhaltliche Vereinbarkeit mit den Grund-
rechten zu Uberprifen. Eine die Grundrechte nicht verletzende Entschei-
dung sei immer grundrechtskonform, ganz gleichgiiltig, welches Verfahren
zu der Entscheidung flhrte. Nach dieser Ansicht erscheint das Verfahren

als ,,Formelei“’®®. Denn wenn die Entscheidung richtig ist, sollte der Weg

38 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 246 f.

59 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 246 f; v. Mutius, NJW 1982, 2150 (2157).
%0 BVerfG, NVwZ 2007, 1178 (1179); BremStGH, NVWZ-RR 1993, S. 417 (418); auch
nach der Systematik Ossenbiihls, Grundrechtsschutz, S. 184 ff durfte es sich um ein ver-
fahrensabhangiges Grundrecht handeln (S. 185 f).

81 Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 35.

82 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 248.

63 BVerwGE 85, 163 (167).
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zu ihr im Grundsatz nebenséchlich sein’®*. Diese Annahme ist aber meines
Erachtens unzutreffend. Die Beurteilung der materiellen RechtmaRigkeit
setzt namlich voraus, dass der Sachverhalt bekannt ist, auf den das Recht
dann richtig angewendet wird. Ein Sachverhalt kann aber niemals ohne
Verfahren bestimmt werden. Denn die Sachverhaltsaufklarung ist niemals
vollstandig, so dass sich nur aus dem Verfahren ergeben kann, inwieweit
der Sachverhalt aufgeklart wird. Deshalb muss die RechtmaRigkeit des
Verfahrens unabhé&ngig vom Verfahrensergebnis beurteilt werden.

Im Verwaltungsverfahren wird unter anderem der Sachverhalt fest-
gestellt, welcher der Verwaltungsentscheidung zu Grunde gelegt wird.
Dieser Zweck des Verwaltungsverfahrens ist in unserem Zusammenhang
auschlaggebend. Denn bei der Feststellung der Eignung eines Bewerbers
fur ein Amt handelt es sich um eine Sachverhaltsfrage. Die Eignung wird
festgestellt, indem das Bewerberprofil mit dem Anforderungsprofil vergli-
chen wird"®. Die Erstellung des Anforderungsprofils setzt wiederum die
Kenntnis der Anforderungen der Stelle voraus. Sowohl das Bewerberprofil
wie auch die Anforderungen der Stelle sind Tatsachen und gehtren damit
zum Sachverhalt. Deshalb soll nun die Bedeutung der Sachverhaltsdarstel-
lung fir die Verwaltungsentscheidung untersucht werden.

Damit eine Entscheidung rechtméaRig ist, muss der zugrundeliegen-
de Sachverhalt wahr sein. Nun gibt es aber nach der heute in der Philoso-
phie herrschenden Meinung keine objektive Wahrheit"®. Denn Wahrheit
ist nach klassischer Definition die Ubereinstimmung von Sache und Auf-
fassung™®’. Die Auffassung kann aber nie vollstandig sein, weil menschli-
che Erkenntnis stets beschrankt ist’®®. Dies leuchtet ein, ohne den philoso-
phischen Fragen weiter nachgehen zu missen. So wird niemand behaupten
wollen, dass man die Personlichkeit eines Menschen jemals ganz erfassen
kann, schon gar nicht in der sehr begrenzten Zeit eines Personalauswahl-

verfahrens.

6% Bergner, Grundrechtsschutz, S. 119; Gerhardt (Diskussionsbeitrag), zitiert nach: Zie-
kow, Handlungsspielraume, S. 113.

"85 Schuler, Berufseignungstheorie, S. 429.

766 Koch, Wahrheit, S. 12; Steinthal, Wahrheit, S. 71.

87 Es gibt auch andere, modernere Wahrheitsdefinitionen, fiir unser juristisches Thema ist
aber die genannte ausreichend.

7%8 Steinthal, Wahrheit, S. 188.
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Weil es wegen der fehlenden vollstandigen Aufklarbarkeit der
Sachverhalte nicht nur eine richtige Verwaltungsentscheidung gibt"®®, kon-
nen viele Entscheidungen im Ergebnis richtig sein, je nachdem, welcher
Sachverhalt festgestellt und der Entscheidung zu Grunde gelegt wurde. Die
Sachverhaltsermittlung bestimmt mithin das Ergebnis, also die Verwal-

tungsentscheidung’”

. Wie sich der zu Grunde zu legende Sachverhalt im
konkreten Fall darstellt ist nicht vorgegeben, sondern ergibt sich jeweils
aus dem Verfahren zu seiner Feststellung’”*. Die Unterscheidung zwischen
materieller und formeller RechtmaRigkeit ist insofern irrefuhrend. Materi-
elle RechtmaRigkeit bedeutet eine objektiv rechtméRige Entscheidung, das
hei3t die richtige Anwendung des Rechts auf einen wahren Sachverhalt.
Dabei wird jeder Entscheidung jeweils nur ein Teil der relevanten Tatsa-
chen zu Grunde gelegt, weil es Menschen unmaglich ist, alle Tatsachen zu
kennen. Welche Auswahl von relevanten Tatsachen der Entscheidung zu
Grunde gelegt wird, die dann rechtmaRig ist, kann sich nur in einem
rechtmaRigen Verfahren ergeben’’?. Das Verfahren zur Sachverhaltsermitt-
lung hat somit keine ,,dienende® Rolle, sondern ermdglicht erst die Rich-
tigkeit des Verfahrensergebnisses’”®. Denn durch dieses Verfahren wird

das Ergebnis bestimmt’"*

. Was namlich der wahre, der Entscheidung zu
Grunde liegende Sachverhalt ist, kann regelmaRig nicht unabhangig vom
Verfahren festgelegt werden, weil es keine allwissenden Menschen gibt.
Also kann niemals der ganze Sachverhalt beriicksichtigt werden, sondern
nur derjenige, der im Verfahren als maRgeblich festgelegt wird’”>. Deshalb
muss eine Einigung dahingehend erzielt werden, welcher Sachverhalt einer
bestimmten Entscheidung als wahr zu Grunde gelegt werden soll. Diese
Einigung kann nur in einem Verfahren erzielt werden, das zumindest die
Akzeptanz aller rechtstreuen Birger findet. Diese Akzeptanz verlangt aber
heutzutage, dass die wissenschaftlichen Erkenntnisse auf dem Sachgebiet

der Entscheidung berticksichtigt werden. Dies fuhrt dazu, dass die Verwal-

%9 Bryde, DOV 1981, 193 (199); Hain, Beurteilungsspielraum, S. 42.

1 Hufen, Fehler, Rn. 118; Schoch, Verwaltung 25 (1992), 21 (46).

"™ Hufen, Fehler, Rn. 122; Wahl, VVDStRL, 41, 151 (161); Thieme (Diskussionsbeitrag),
zitiert nach: Volkmar, VVDStRL 41 (1982), S. 237 ff (238 1).

2 5choch, Verwaltung 25 (1992), 21 (47).

3 \/gl. Hatje, DOV 1997, 477 (480).

™ Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 250 f.

> Wahl, VVDStRL, 41, 151 (176).
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tung verpflichtet ist, den State of the Art bei der Sachverhaltsermittlung

anzuwenden.

Wenn die Entscheidungsgrundlage nicht ausreichend ist, kann die Ent-
scheidung niemals richtig sein’”®. Sie ist dann ,,auf Sand gebaut“’”’. Somit
ist die Sachverhaltsermittlung im Vergleich zu der eigentlichen Verwal-
tungsentscheidung keineswegs zu vernachléssigen. Falls ein Sachverhalt in
einem rechtswidrigen Verfahren festgelegt wird, kann das Ergebnis nicht
rechtmal3ig sein. Das gilt auch, wenn der gleiche Sachverhalt zu Grunde
gelegt wurde, der auch durch ein rechtméRiges Verfahren ermittelt worden
waére. Denn beide Sachverhalte sind nicht objektiv wahr, weil eine objekti-
ve Wahrheit Menschen nicht zugénglich ist. Dies wird an Hand unseres
Themas besonders deutlich: Niemand wird behaupten, dass, mit welchen
ausgereiften personaldiagnostischen Instrumenten auch immer, die Persén-
lichkeit eines Menschen, sei es auch nur im Hinblick auf ein Anforde-
rungsprofil, vollstandig ermittelt werden konnte. Also muss jede Eignungs-
feststellung auf einer unsicheren Tatsachengrundlage getroffen werden.
Der in einem rechtmaRigen Verfahren ermittelte Sachverhalt kann aber als
wahr betrachtet werden, weil er durch das rechtméBige Verfahren legiti-
miert ist’’®. Diese Legitimation fehlt bei einem auf andere Art und Weise
festgelegtem Sachverhalt. 8 46 VwV{G steht dazu auch nicht im Wider-
spruch. Diese Norm regelt nur, wie mit einem fehlerhaften Verfahren um-
zugehen ist. Danach soll, wenn es offensichtlich ist, dass ein rechtméRiges
Verfahren zu dem gleichen Ergebnis geflihrt hatte wie das tatsachlich
durchgefuhrte rechtswidrige Verfahren, das Verfahrensergebnis bestand
haben. Bei wirklich offensichtlichen Féllen erscheint eine solche Prognose
rechtlich zul&ssig und im Interesse einer effektiven Verwaltung auch gebo-
ten. Es ist namlich moglich, den tatsachlich der Entscheidung zu Grunde
gelegten Sachverhalt mit dem Sachverhalt zu vergleichen, der in einem

hypothetischen, rechtmé&Rigen Verfahren zu Grunde gelegt worden wére.

" Eiir die Sachverhaltsermittlung als \Voraussetzung einer richtigen Entscheidung Briihl,
Entscheiden, S. 37.

" Foerster, VR, 1989, 226 (227).

" \Wenn das Verfahren, welches zu einer Entscheidung filhrt gerecht ist, ist auch die
Entscheidung gerecht, selbst wenn sie materiell rechtswidrig ist, (Henckel, Gerechtig-
keitswert, S. 24, fur den Zivilprozess).
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Dass die auf einem fehlerhaften Verfahren beruhende Entscheidung allein
deswegen rechtwidrig ist, wird durch die Vorschrift nicht in Frage ge-

stellt’”™,

3. Auswirkungen des Grundrechtsschutzes auf das Verfahren

Nun wird untersucht, welche Auswirkungen es auf die Ausgestaltung des
Personalauswahlverfahrens im 6ffentlichen Dienst hat, wenn es auch des-
sen Aufgabe ist, das Grundrecht aus Art. 33 1l GG zu schitzen. Dazu wer-
den in einem ersten Schritt die Anforderungen des Grundrechtsschutzes
durch Verfahren auf die Sachverhaltsermittlung in sdmtlichen Verwal-
tungsverfahren erortert. In einem zweiten Schritt werden die gefundenen
Ergebnisse soweit moglich auf Personalauswahlverfahren im 6ffentlichen

Dienst angewandt.

a. Allgemeine Anforderungen an die Sachverhaltsermittiung

Wenn der Grundrechtsschutz durch das Verwaltungsverfahren erfolgen
soll, so muss dieses praktikabel und effizient sein’®’, damit ,,eine materiell-

«781

rechtlich korrekte Entscheidung“™, eine ,grundrechtsgemaB3[e]“ Ent-

scheidung’® getroffen werden kann.

Dies ist der Fall, wenn das Verwaltungsverfahren den State of the Art be-
ricksichtigt. An der Pflicht, State of the Art vorzugehen, &ndert auch
nichts, dass die Ausgestaltung der Sachverhaltsermittlung geméal § 24 1 S.
2 VWVITG im Ermessen der Behorde liegt. Denn dieses Ermessen ist nicht
frei, sondern dient dem Zweck der Ermessensvorschrift, vergleiche § 40
VWVTG. Nach seiner systematischen Stellung ist 8 40 VwVfG zwar nur
auf die Ermessensentscheidung in einem Verwaltungsakt anwendbar, er
bezieht sich aber nach allgemeiner Auffassung auch auf das Verwaltungs-

verfahren’®. Zweck der Ermittlungspflicht kann es nur sein, durch die

" Hufen, DVBI. 1988, 69 (70 f); Kopp/Ramsauer, VWV/fG, § 46 Rn 1.
"8 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 249.

81| AG Frankfurt, Urteil vom 23.04.2010 (Az.: 19/3 Sa 47/09) Rn 37.
82 Alexy, Theorie, S. 431.

"8 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 3
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Sachverhaltsermittlung richtige Entscheidungen zu ermdoglichen® — und
das mit angemessenem Aufwand’®. Also muss das Ermessen so ausgelibt
werden, dass der festgestellte Sachverhalt taugliche Grundlage fir eine
richtige Entscheidung ist. Darum mussen im Grundsatz alle Méglichkeiten
zur Aufklarung des Sachverhalts genutzt werden’®®. Die Verwaltung muss
ihrer Entscheidung alle erheblichen Tatsachen zu Grunde legen’®’. Ent-
scheidungserheblich sind zundchst die Tatbestandsvoraussetzungen der
materiell rechtlichen Norm, auf Grund deren eine Entscheidung getroffen
wird™®. Dariiber hinaus sind bei Entscheidungen mit Beurteilungsspiel-
raum alle Tatsachen aufzuklaren, die bei der Ausfillung dieses Beurtei-
lungsspielraums beriicksichtigt werden miissen’®. Welche das sind, richtet
sich nach dem Zweck der Entscheidungsnorm’®. Das ist diejenige Norm,
die der Entscheidung zu Grunde liegt®!. Bei Entscheidungen mit Beurtei-
lungsspielraum wie den Personalauswahlentscheidungen im o6ffentlichen

Dienst’®?

ist daher regelmaRig eine erschopfende Sachaufklarung erforder-
lich, zumindest im Rahmen eines vertretbaren Aufwandes’®. Eine nur
oberflachliche Aufklarung ist stets unzuldssig™*. Es entspricht herrschen-
der Meinung, dass die Pflicht zur Sachverhaltsermittlung durch einen Be-

urteilungsspielraum der Verwaltung gesteigert wird .

"8 Eiir das richtige Ergebnis als Verfahrenszweck auch Bergner, Grundrechtsschutz, S.
118; V. Mutius, NJW 1982, 2150 (2151), Ossenbiihl, NVwZ 1982, 465 (466) und Schoch,
Verwaltung 25 (1992), 21 (25) ; Herzog, NJW 1992, 2601 (2603), fiir nlitzliche Entschei-
dungen als Zweck staatlichen Handelns.

78 \ergleiche Kapitel 4 A. 111.

"8 Briihl, Entscheiden, S. 38; Goerlich, Verfahrensgarantien, S. 166, verlangt ein optima-
les Entscheidungsverfahren.

87 Hufen, Fehler, Rn. 120; Kopp/Ramsauer, VWV/fG, § 24 Rn 12; Kallerhoff; in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 24 Rn 26.

"8 Brijhl, Entscheiden, S. 38; Sobota, D6V, 1997, 144 (144).

"8 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 24 Rn 13.

0 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 24 Rn 13.

1 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 24 Rn 13.

%2 Sjehe Kapitel 3B. I. 3.

798 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 24 Rn 18.

% Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 24 Rn 37.

5 BVerfGE 53, 30 (75) (Sondervotum) m. w. N.; Bamberger, VerwArch 93 (2002), S.
217 (229); Bergner, Grundrechtsschutz, S. 97 f; Held, Grundrechtsbezug, S. 43 f; Hufen,
Fehler, Rn. 40; Kopp/Ramsauer, VWVT{G, § 24 Rn 18; v. Mutius, NJW 1982, 2150
(2158); Pietzcker, VVDStRL 41, 193 (212); Schoch, Verwaltung 25 (1992), 21 (28);
Wahl, VVDStRL 41, 151 (170); nur auf Ermessensentscheidungen eingehend Briihl,
Entscheiden, S. 38; nicht auf die Sachverhaltsaufkl&rung eingehend, sondern auf die Stel-
lung der Verfahrensbeteiligten Laubinger, VerwArch 73, 60 (76); fur die Ausgestaltung
des Verwaltungsverfahrens allgemein Geis, Kontrolldichte; in: Ziekow, Handlungsspiel-
réume, S. 97 ff (106); Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772 (277).
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Die Informationen missen dabei reliabel und valide gewonnen
werden’®. Die Sachverhaltsermittiung muss demnach State of the Art er-

folgen™’

. Welches Verfahren State of the Art ist, unterliegt nicht dem Da-
firhalten der Verwaltung, sondern ergibt sich aus der empirischen Wissen-
schaft. Deswegen hat die Behorde kein Ermessen dahingehend, ob sie Sta-
te of the Art vorgehen oder den Sachverhalt auf andere Art und Weise oh-
ne wissenschaftliche Grundlage ermitteln mochte. Das Ermessen bezieht
sich nur darauf, zwischen anerkannten Methoden zu wahlen. Dabei kann es
durchaus erforderlich sein, dass sich die Behorde bei der Sachverhaltser-
mittlung sachverstandiger Hilfe bedient’®. Insbesondere kann eine sachge-
rechte Verfahrensgestaltung die Hinzuziehung von Psychologen fir die

Aufklarung der Persénlichkeit eines Menschen verlangen.

Zu der gleichen Schlussfolgerung kann gelangen, wer mit einer Minder-
meinung die Akzeptanz der Verwaltungsentscheidung durch die Burger als
Ziel des Verwaltungsverfahrens begreift®®. Akzeptanz ist demnach von
einem Konsens Uber Verwaltungsentscheidungen zu unterscheiden. Es
genugt, dass die Birger die Verwaltungsentscheidung fiir vertretbar halten,
sie brauchen sie nicht als die richtige anzusehen®*. Akzeptanz lasst sich
durch ein Vorgehen State of the Art steigern. Denn zur Erzielung von Ak-
zeptanz benétigt die Verwaltung gute Argumente fiir ihre Entscheidung®?.
Diese stehen ihr umso mehr zur Verfligung, wenn das Verwaltungsverfah-
ren so durchgefiihrt wurde, dass es zur Erreichung eines optimalen Ergeb-

nisses die Erkenntnisse der empirischen Wissenschaft berticksichtigt.

8 Thieme, Entscheidungen, S. 133.

™7 50 auch Thieme, Entscheidungen, S. 134, wenn er schreibt, dass der Entscheider die
zuverlassigste und glltigste Methode anwenden soll.

%8 Hufen, Fehler, Rn. 129; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 24 Rn 27.

9 Hufen, Fehler, Rn. 130; fiir psychologische Sachverstandige auch Foerster, VR, 1989,
226 (231); vergleiche auch Kapitel 4 A. 11. und Kapitel 4 A. 1V. 1.

80 Akzeptanz als ein Ziel des Verwaltungsverfahrens, Wiirtenberger, NJW 1991, 257
(261); zu Kritik hieran Schoch, Verwaltung 25 (1992), 21 (31); ergénzend lasst sich hin-
zufiigen, dass ,,eine Kompromissfindung durch Prozesse des Aushandelns und der Kon-
sensbildung* [Wurtenberger, NJW 1991, 257 (261)] dazu filhren kann, dass eine Person
die Entscheidung schlicht durch besonders entschlossenes Beharren auf den eigenen Inte-
ressen zu beeinflussen sucht, denn dadurch mag der Konsens in seine Richtung verscho-
ben werden. Dies wiirde der Richtigkeit der Entscheidung nicht dienen und damit letztlich
auch ihrer Akzeptanz schaden.

801 \Wiirtenberger, NJW 1991, 257 (258 f).

82 \Wiirtenberger, NJW 1991, 257 (260).
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b. Anforderungen an die Sachverhaltsermittlung in Personalauswahl-

verfahren im 6ffentlichen Dienst

Die Rechtsfigur des Grundrechtsschutzes durch Verfahren kann auch auf
das Grundrecht aus Art. 33 11 GG angewendet werden®®. Wie jede Verfas-
sungsnorm ist Art. 33 Il GG auf Verwirklichung gerichtet. Das heift, er
enthélt auch die Pflicht, ein Verfahren zur Verfugung zu stellen, das dem
Prinzip der Bestenauslese praktische Wirksamkeit verschafft®. Hierfiir
bietet nur ein Verfahren Gewahr, das die Beurteilung der Eignung der Be-
werber tatsachlich ermdglicht, denn dies setzt eine ,,Wiirdigung der gesam-
ten Personlichkeit des Bewerbers* voraus®®. Eine solche Wiirdigung kann
nur auf einer hinreichenden tatséchlichen Grundlage erfolgen.

Der Gedanke, dass es das Hauptziel des Verwaltungsverfahrens ist,
Akzeptanz fir die Verwaltungsentscheidung zu bewirken, lasst sich auch
fruchtbar machen, wenn man den Hauptzweck des Art. 33 Il GG in der
Pflicht sieht, die Personalentscheidung sachlich zu begriinden®®. Denn
eine solche Begriindung ist nur moglich, wenn die Entscheidung nicht auf
der Anwendung ungeeigneter personaldiagnostischer Instrumente beruht,
welche die Auswahlentscheidung letztlich vom Zufall abhdngig machen.
Die Einstellungsentscheidung muss wissenschaftlich begriindbar sein, also
State of the Art.

Daraus folgt, dass die Sachverhaltsermittlung bei Personalauswahlverfah-
ren optimal ausgestaltet werden muss. Diese Forderung wird durch einen
Aspekt der allgemeinen Grundrechtslehre gestiitzt. Danach sind Grund-
rechte auch Prinzipien®”. Prinzipien wiederum miissen so gut wie moglich
verwirklicht werden. Der Grundrechtsberechtigte hat ein Recht auf einen

88 \Wenn ein Grundrecht fir seinen

optimalen Schutz seiner Grundrechte
Schutz eines Verwaltungsverfahrens bedarf, so hat der Berechtigte An-

spruch auf ein Verfahren, das diesen Schutz gewahrleistet. Dieser Schutz

803 Hofling, ZBR 1999, S. 73 (73); Lecheler, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar, Art
33 Rn 24; Sachs, Besondere Gleichheitsgarantien, in: HStR VIII, § 182 Rn 145

804 BremStGH, NVWZ-RR 1993, S. 417 (418); BAG, Urteil vom 21.01.2003 — 9 AZR
72/02- Rn 30; BVerfGE 73, 280 (296), fur die insoweit &hnliche Fallgestaltung des Zu-
gangs zu Notarstellen.

%% Bv/erfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 35.

896 50 BVerwGE 61, 325 (330).

87 Alexy, Theorie, S. 122.

88 Alexy, Theorie, S. 422.
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wird durch ein Verfahren umso besser gewéhrleistet, je mehr es in der La-
ge ist, eine sachlich richtige Entscheidung herbeizufihren. Durch die For-
derung nach der bestmdéglichen Verwirklichung ist bereits ausgesagt, dass
es nur um eine Grundrechtsverwirklichung im Rahmen des rechtlich und
tatsachlich Méglichen gehen kann®®. Der Grundrechtschutz durch Verfah-
ren verlangt nicht immer, das beste Verfahren hinsichtlich des Schutzes der
Grundrechte zu wahlen. Die Wahl kann auch durch andere Ziele des Ver-
waltungsverfahrens beeinflusst werden®®. Dabei sind das Anforderungs-
profil, die Bedeutung der Stelle und die Ressourcen der Behdrde zu be-
riicksichtigen. Diese Klarstellung verhindert Missverstandnisse dahinge-
hend, der 6ffentliche Dienst misse einen unverhaltnisméaBig grofRen Auf-
wand fur die Personalauswahl betreiben, um den Anforderungen des Art.
33 1l GG gerecht zu werden. Die optimale Verwirklichung des Art. 33 11
GG soll ihm mdoglichst geeignete Mitarbeiter zufiihren und ihm dadurch
helfen, seine Aufgaben zu erfiillen und ihn nicht von seinen Pflichten ab-
halten®*.

Dies wiederum ist nur durch die Anwendung personaldiagnosti-
scher Instrumente State of the Art zu erreichen. Das gilt jedenfalls dann,
wenn es der Offentliche Dienst fur notwendig erachtet, die charakterliche
Eignung seiner Bewerber entscheidend zu berticksichtigen und er sich in
einem konkreten Auswahlverfahren nicht auf die leicht festzustellende
Befahigung verlassen will.

Damit folgt aus Art. 33 Il GG, dass die Verwaltungsverfahren zur
Besetzung 6ffentlicher Amter, also die Personalauswahlverfahren im 6f-

fentlichen Dienst, praktikabel und effizient sein mussen.

Auf die konkrete Umsetzung dieser Pflicht in Personalauswahlverfahren

wird in Kapitel 4 eingegangen.

89 Alexy, Theorie, S. 75 f und S. 100.

810 pietzcker, VVDStRL 41, 193 (209).

811 vergleiche zu Kosten und Nutzen der Personalauswahl auch Kapitel 1 D. IV. und
Kapitel 4 A. 111
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IV. Zwischenergebnis

Der Staat ist verpflichtet, die Grundrechte zu verwirklichen. Dies kann er
nur, wenn er bereits im Verwaltungsverfahren den Schutz der Grundrechte
beriicksichtigt. Die Beachtung der Grundrechte allein bei Verwaltungsent-
scheidungen ist nicht ausreichend, weil eine Entscheidung stets nur unter
Berlicksichtigung des zu Grunde liegenden Sachverhaltes auf ihre Verein-
barkeit mit den Grundrechten beurteilt werden kann. Der Sachverhalt wird
durch das Verfahren festgelegt. Wenn ein falscher Sachverhalt festgelegt
wird, kann das Ergebnis nicht richtig sein. Dabei ist der Sachverhalt nie-
mals objektiv wahr. Um aber als Sachverhalt akzeptiert zu werden, muss er
maoglichst umfassend ermittelt werden. Dies verlangt, dass bei seiner Er-
mittlung optimal vorgegangen wird. Dazu muss der Stand von Wissen-
schaft und Technik beachtet werden. Fur die Eignungsfeststellung bei dem
Zugang zu offentlichen Amtern bedeutet dies ein Verfahren gemaR dem
State oft the Art der Eignungsdiagnostik.

B. Art. 19 IV GG

Auch aus Art. 19 IV GG konnen sich Anforderungen an das Personalaus-
wahlverfahren im offentlichen Dienst ergeben. Art. 19 IV GG gewéhrt das
Recht, jeden Akt der 6ffentlichen Gewalt gerichtlich Uberprufen zu lassen.
Akte der 6ffentlichen Gewalt sind auch Personalentscheidungen fir den
Offentlichen Dienst. Es ist zu prifen, ob Personalauswahlverfahren im 6f-
fentlichen Dienst so ausgestaltet werden missen, dass diese gerichtliche
Kontrolle wirksam ist. Dazu wird zunéchst die gerichtliche Kontrolle von
Personalauswahlentscheidungen dargestellt. Dabei wird es vor allem da-
rauf ankommen, ndher auf den der Verwaltung nach ganz herrschender
Meinung zustehenden Beurteilungsspielraum einzugehen, denn dieser be-
einflusst malRgeblich den Umfang der gerichtlichen Kontrolle.
AnschlieRend wird gepriift, wie die gerichtliche Kontrolle von Per-
sonalauswahlentscheidungen im o6ffentlichen Dienst verbessert werden

kann.
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Art. 19 IV GG ist ein Grundrecht®?. Es gewahrleistet gerichtlichen Schutz

gegen Eingriffe in eigene Rechte®'?

814

. Grundrechtstrager ist jedermann, nicht

nur Deutsche™”, was sich aus dem Wortlaut zwingend ergibt.

Das Grundrecht schiitzt vor der 6ffentlichen Gewalt. Dazu gehdren

Handlungen der vollziehenden Gewalt®™

816 817

, nicht aber Handlungen des Ge-

setzgebers™™ oder der Rechtsprechung™ . Auch bei Handlungen gegenuber
seinen Beamten (bt der Staat 6ffentliche Gewalt aus®'®. Offentliche Gewalt
legt aber nur bei hoheitlichem Handeln vor, also dann nicht, wenn sich der
Staat Privatrechtsformen bedient®*®. Daraus folgt, dass sich fir die 6ffentli-
chen Unternehmen in Privatrechtsform, deren Bindung an Art. 33 1l GG
oben bejaht wurde®®, aus Art. 19 IV GG keine Pflichten hinsichtlich ihrer
Personalauswahlverfahren ergeben.

Wichtig ist, dass Art. 19 IV GG nicht nur die schlichte Anrufung
eines Gerichts garantiert, sondern auch gewéhrleistet, dass dessen Kontrol-
le wirksam ist®!. Dies wird sichergestellt durch einen Rechtsverletzungen

tatsachlich verhindernden Rechtsschutz®?2.

I. Beurteilungsspielraume und Art. 19 IV GG
Ein besonderes Problem bei Art. 19 IV GG ist die Zuldssigkeit von Beur-

teilungsspielrdumen.

812 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 1 mit weiteren Nachweisen.
813 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 2.

814 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 23.

815 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 154 Rn 32.

816 BVerfGE 45, 297 (334); a. A. Papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR V111, § 177 Rn
40.

817 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 43 m. w. N.

818 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 38.

819 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 27.

820 Siehe Kapitel 2 F. I1. 3.

81 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 460.

822 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 467.
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1. Begriff des Beurteilungsspielraums

Ein Beurteilungsspielraum liegt vor, wenn der Tatbestand eines Gesetzes
einen unbestimmten Rechtsbegriff enthédlt und der Behérde ein Spielraum
bei der Beurteilung des Vorliegens dieses Tatbestandsmerkmals zusteht.

Ein Beurteilungsspielraum unterscheidet sich somit von einem Er-
messen dadurch, dass die Behorde beim Ermessen auf Grund eines erfull-
ten Tatbestandes mehrere Entscheidungsoptionen hat. Im Gegensatz dazu
muss die Behorde beim Beurteilungsspielraum erst beurteilen, ob der Tat-
bestand Gberhaupt erfiillt ist®?. Selbstverstandlich kdnnen beide gesetzes-
technischen Instrumente auch kombiniert werden.

Der Begriff des Beurteilungsspielraums ist fir das vorliegende
Problem der geldufigste und soll deshalb im Folgenden benutzt werden.
Die ebenfalls verwendeten Begriffe ,,Beurteilungserméchtigung®, ,,Bewer-
tungsspielraum®, und ,,Beurteilungs- bzw. Einschéitzungsprirogative® seien

hier nur der Vollstandigkeit halber erwahnt®**.

Wenn ein Beurteilungsspielraum vorliegt, kénnen die Gerichte nur tber-
prufen, ob seine Grenzen tatsachlich eingehalten wurden, ob also die Beur-
teilung der Behdrde auf einer pflichtgemaRen Abwagung beruht®. Das
Gericht kann dabei feststellen, ob die Verwaltung den anzuwendenden
Begriff oder den gesetzlichen Rahmen des Beurteilungsspielraums ver-
kannt, der Beurteilung einen unrichtigen Tatbestand zu Grunde gelegt,
allgemein giltige Wertmal3stabe nicht beachtet, sachwidrige Erwagungen
angestellt oder gegen Verfahrensvorschriften verstoen hat®%.

Die Gerichte mussen zudem die Tatsachen tberprifen, aus denen

sich die Beurteilung der Behorde speist™’.

823 pache, Beurteilungsspielraum, S. 34.

824 Naher siehe Lampe, Priifungsentscheidungen, S. 58.

825 Bachof, JZ 1955 S. 97 (100).

826 BVerwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az: 1 WB 52/08), Rn 24 (standige Rechtspre-
chung).

827 Bachof, JZ 1955 S. 97 (100 f); Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, § 40 Rn 221; Ule, An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe, S. 326.
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2. Voraussetzungen eines Beurteilungsspielraums

Nun gewéhrt Art. 19 IV GG aber im Grundsatz eine vollstandige und lu-
ckenlose richterliche Kontrolle in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht®?
und damit auch, dass alle Rechtsbegriffe, auch die unbestimmten, gericht-
lich voll Uberprifbar sind®*®. Des Weiteren sind Beurteilungsspielraume
eine Einschrankung des Grundsatzes, dass der Gesetzgeber alle wesentli-

80 Als Ausnahmen von diesen

chen Entscheidungen selbst treffen muss
Grundsatzen mussen Beurteilungsspielradume der Verwaltung gemal dem
Ziel eines moglichst umfassenden Grundrechtsschutzes eng gefasst wer-
den. Sie dirfen deshalb nur insoweit anerkannt werden, als sie notwendig

sind®,

Die Existenz von Beurteilungsspielrdumen flr die Verwaltung ist aner-

832

kannt™*, wenn die Letztentscheidung (ber das Vorliegen eines Tatbe-

standsmerkmals bei der Verwaltung liegt®.

Ob die Letztentscheidungsbefugnis tGber das Vorliegen eines Tatbestands-
merkmals bei der Verwaltung liegt, wird an Hand mehrerer Bedingungen
bestimmt.

Erste Bedingung fiir das VVorliegen eines Beurteilungsspielraums ist
ein unbestimmter Rechtsbegriff®**.

Weitere Voraussetzung fir einen Beurteilungsspielraum ist, dass
eine Norm der Verwaltung die letzte Entscheidung uber das Vorliegen
eines Tatbestandmerkmals iberantwortet, sogenannte ,,normative Erméch-

tigung“. Ein Beurteilungsspielraum beruht somit auf der Erméchtigung

828 Herzog, NJW 1992, 2601 (2602); Papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177
Rn 68.

829 Bamberger, VerwArch 93 (2002), S. 217 (227); Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art 19 Rn 506; Kopp/Schenke, VWGO, § 114 Rn 24 f; Pache, Beurteilungsspielraum,
S. 37; Reimann, Beurteilungsspielraum, S. 206.

830 pache, Beurteilungsspielraum, S. 36 f; zur grundsatzlichen Kritik daran Hain, Beurtei-
lungsspielraum, S. 38; dagegen wiederum Papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, §
177 Rn 70.

81 Herzog, NJW 1992, 2601 (2602).

832 statt vieler: Kopp/Schenke, VWGO, § 114 Rn 24.

833 Hoffmann-Riem, Eigenstandigkeit der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Almann/VoRkuhle (Hrsg.), GVWR I, 8 10 Rn 90.

834 pache, Beurteilungsspielraum, S. 35.
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durch den Gesetzgeber®®. Diese wird selten ausdriicklich erteilt®*®. Ob sie
vorliegt, kann daher regelmaRig nur durch Auslegung ermittelt werden.
Aus dem Rechtsstaatsgebot ergibt sich allerdings eine Vermutung gegen
einen Beurteilungsspielraum®’. Der Gesetzgeber ist an Art. 19 IV GG ge-
bunden und gewahrt daher nur einen Beurteilungsspielraum, wenn er not-
wendig ist. Nur wenn VVorkehrungen daftr getroffen sind, dass die Verwal-
tung ihre Entscheidung besonders sachgerecht trifft und wenn diese Ent-
scheidung wegen der besonderen Art ihres Zustandekommens von einem
Gericht nicht nachvollzogen werden kann, dann ist ein Beurteilungsspiel-
raum anzunehmen®®,

Kriterien®®® fiir die Erfullung dieser Bedingungen sind nach herr-
schender Meinung eine besondere Qualifikation der Beurteiler, ihre Tétig-
keit in einem speziell zusammengesetzten, weisungsfreien Gremium®®, die
Hochstpersonlichkeit und Unvertretbarkeit einer Beurteilung sowie die
fehlende Wiederholbarkeit der Beurteilungssituation®*.

Einen weiteren Grund fur einen Beurteilungsspielraum in Prufungs-
situationen hat das Bundesverfassungsgericht angefiihrt®*?. Die Beschwer-
deflihrer hatten jeweils an juristischen Staatsprufungen teilgenommen. Sie
hielten ihre Noten in diesen Prufungen fir unrechtméBig und klagten eine
bessere Bewertung ein.

Das Bundesverfassungsgericht wies die letztendlich erhobenen
Verfassungsbeschwerden als unbegriindet ab. Unter anderem verstoRRe es
gegen den Grundsatz der Chancengleichheit, wenn einzelne Kandidaten,
indem sie ein Gericht anrufen, eine autonome Bewertung aufRerhalb des

Vergleichsrahmens der anderen Kandidaten erhielten®®.

8 BVerfGE 61,82 (111); Bamberger, VerwArch 93 (2002), S. 217 (223); Huber, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 514; Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772 (774).

8% Bamberger, VerwArch 93 (2002), S. 217 (223, 226); Pache, Beurteilungsspielraum, S.
39.

87 Bachof, JZ 1955 S. 97 (100); Hoffmann-Riem, Eigenstandigkeit der Verwaltung, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VVolRkuhle (Hrsg.), GVWR I, § 10 Rn 90.

838 K opp/Schenke, VWGO, § 114 Rn 25.

89 1m Uberblick dazu Pache, Beurteilungsspielraum, S. 41.

80 papier, Rechtsschutzgarantie, in: HStR VIII, § 177 Rn 78; aA Geis, Kontrolldichte; in:
Ziekow, Handlungsspielrdume, S. 99.

81 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 72 f.

%42 BVerfGE 84, 34.

83 BVerfGE 84, 34 (52).
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Zusammenfassend ist ein Beurteilungsspielraum zu gewahren,
wenn die Gerichtsentscheidung keine grofiere Richtigkeitsgewahr bietet als

844

die Verwaltungsentscheidung™™. Anderenfalls ware es so, als ,,wenn das

problematische Urteil der Verwaltung durch ein nicht weniger problemati-

sches Urteil des Verwaltungsgerichts ersetzt* werde®®.

3. Beurteilungsspielraum bei Personalauswahlentscheidungen

Nun ist zu kléaren, ob der Verwaltung bei Personalauswahlentscheidungen
ein Beurteilungsspielraum zusteht und, sollte dies der Fall sein, welchen
Inhalt er hat.

a. Begrundung des Beurteilungsspielraumes bei Personalauswahlent-

scheidungen

Beim Begriff der ,,Eignung™ (im weiteren Sinne) handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff. Wer geeignet ist, lasst sich nicht objektiv
feststellen, sondern setzt eine Wertung und Prognose durch den Entschei-
der voraus.

Nun ist zu fragen, ob der Verwaltung die Letztentscheidung Uber

Bewerbungen fur den 6ffentlichen Dienst tiberantwortet ist.

Gegen die Zuerkennung eines Beurteilungsspielraumes spricht indiziell
eine starke Grundrechtsbetroffenheit®*®. Das Grundrecht aus Art. 33 Il GG
entfaltet kaum Wirkung, wenn die Auswahlentscheidung nicht gemaR Art.
33 11 GG getroffen wird®"’.

84 Herzog, NJW 1992, 2601 (2604); vergleiche dazu auch Bauer, Gerichtsschutz, S. 136.
85 Jarosch, DVBI. 1954, 521 (525).

88 Burke, DVBI. 1994, 994 (997); Geis, Kontrolldichte; in: Ziekow, Handlungsspielrau-
me, S. 97 ff (100).

847 Becker, Beurteilungsspielraum, S. 657 spricht vom ,,Hinwegretuschieren elementarer
grundrechtlicher Gewihrleistungen®; bezogen auf die Beurteilung der Verfassungstreue.
Vergleiche zur Abhéngigkeit der Verwirklichung des Grundrechts aus Art. 33 Il GG auch
Kapitel 3 A. I11. 2. a.
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Fur die Anerkennung eines Beurteilungsspielraumes der Verwaltung spre-
chen hingegen mehrere Griinde.
Das Argument, nur ein Beurteilungsspielraum gewéhre der Verwal-

tung die notwendige Flexibilitat®*®

, kann allerdings nicht Uberzeugen.
Durch einen Beurteilungsspielraum wird die Verwaltung nicht flexibel.
Vielmehr muss sie ihre Entscheidung alleine am Recht ausrichten, also
dem Leistungsprinzip in der Personalauswahl. Ein Beurteilungsspielraum
der Verwaltung flhrt lediglich dazu, dass die Rechtskontrolle durch die
Gerichte eingeschrankt ist. Keinesfalls heil3t dies aber, dass die Rechtshin-
dung der Verwaltung eingeschrankt ist**°. Der Verwaltung steht hier keine
freie Entscheidung zu, sondern sie bleibt vielmehr bei der Personalauswahl
an Recht und Gesetz gebunden, vor allem an Art. 33 Il GG. Solche Perso-

nalentscheidungen finden nicht im ,,rechtsfreien Raum‘® statt.

Die Beurteilung eines Menschen ist, wie bereits mehrfach erwahnt, ein
derart komplexer Vorgang, dass eine umfassende Bewertung der Person-
lichkeit im Sinne einer vollstdndigen, abschlieBenden Beurteilung unmdg-
lich ist, zumal in einem maximal drei Tage dauernden Auswahlverfahren.
Die Bewertung eines Menschen als charakterlich geeignet kann daher nie-
mals das Ergebnis einer Subsumtion von Tatsachen unter einen Tatbestand
sein. Vielmehr handelt es sich stets um eine Prognose auf Grund unvoll-
stdndiger Tatsachenkenntnis. Daher ist ein Gericht grundsétzlich nicht in
der Lage, die Eignung eines Menschen besser zu beurteilen als die Verwal-
tung®™". Beide sind letztlich auf ihren subjektiven persénlichen Eindruck
angewiesen™?. In diesem Fall sprechen zwei Griinde dafiir, die Letztent-
scheidungskompetenz entgegen Art. 19 IV GG den offentlichen Arbeit-
gebern zu Uberantworten. Erstens ist die ureigene Aufgabe eines Arbeitge-
bers, sich seine Mitarbeiter auszuwéhlen. Zweitens ist er es auch, der mit

ihnen zusammenarbeiten muss. Deswegen ist die Eignungsbeurteilung dem

88 Jung, Zugang zum offentlichen Dienst, S. 162.

849 Krebs, Kontrolle, S. 94; Pache, Beurteilungsspielraum, S. 42.

80 Rechtshof der Konfoderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen, NVwzZ 1991,
207 (208).

81 \/ergleiche aber Kapitel 3 B. I. 3. b.

82 7ur Eignungsbeurteilung als personlicher Eindruck vergleiche BVerfGE, 39, 334 (353)
und BAGE 33, 43 (50 ).

83 7u Art. 19 IV GG als Kompetenznorm vergleiche Papier, Rechtsschutzgarantie, in:
HStR VIII, § 177 Rn 6.
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Arbeitgeber vorbehalten®®*. Zum anderen ist die Verwaltung auch sachna-
her. Sie hat das Anforderungsprofil entwickelt, an Hand dessen die Eig-
nung beurteilt wird. Die Verwaltung kennt die zu besetzende Stelle. Sie
muss zudem eine Vielzahl von Mitarbeitern auswahlen, so dass sie regel-
malig Uber eine gewisse Erfahrung verflgt, die ihr die Eignungsbeurtei-
lung erleichtert®®.

SchlieBlich ist auch das Argument der Chancengleichheit, welches
das Bundesverfassungsgericht fir Prufungsentscheidungen entwickelt
hat®®, auf Auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst tbertragbar. Es han-
delt sich um eine prifungséhnliche Situation. Statt um die Beurteilung
fachspezifischer Kenntnisse bei einer Priifung geht es hier um die Beurtei-
lung der Personlichkeit. Nattrlich sind auch fachliche Qualifikationen (Be-
fahigung) Teil des Auswahlverfahrens. Sie stehen aber regelméaRig nicht
im Mittelpunkt der Eignungsfeststellung, weil sie meist bereits vor dem
Auswahlverfahren gepruft wurden und mittels Zeugnissen in das Aus-
wahlverfahren einflieRen. Wie bei Prifungssituationen soll die Beurteilung
in kurzer Zeit in einer eigens fur diesen Zweck konstruierten Situation er-
folgen. Schliel3lich kann die Besteignung nur relativ zu den anderen Be-
werbern festgestellt werden®’.

Im Ergebnis erscheint es daher sachgerechter, dem Gericht nicht
die Letztentscheidung zu lberantworten, sondern der anstellenden Organi-
sation einen Beurteilungsspielraum zuzuerkennen®®.

Dieses Ergebnis entspricht auch der ganz herrschenden Meinung in

Rechtsprechung®® und Literatur®®.

84 BVerwGE 86, 244 (245).

85 Auch Konig, Moderne 6ffentl. Verwaltung, S. 364 begriindet den Beurteilungsspiel-
raum mit der besonderen Sachkunde der Verwaltung.

86 Siehe Kapitel 3 B. I. 2.

&7 BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 23.

88 Die Chancengleichheit als Argument fiir einen Beurteilungsspielraum auch BAG, NJW
1976, 1708 (1708).

89 BVerfGE 39, 334 (353 f); BVerwGE 11, 139 (139 f); BVerwGE 61, 325 (330);
BVerwGE 68, 109 (110); BVerwGE 86, 244 (246); BAGE 33, 43 (50 f).

80 statt vieler: Masing, in: Dreier, GG, Art 33 Rn 45; dagegen aber Lecheler, in: Fri-
auf/Hofling, Berliner Kommentar, Art 33 Rn 20.
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b. Inhalt des Beurteilungsspielraumes bei Personalauswahlentschei-

dungen

Der Beurteilungsspielraum bei Personalauswahlentscheidungen im offent-
lichen Dienst bezieht sich auf die Gewichtung innerhalb der Beurteilungs-
trias Befahigung, Eignung und fachliche Leistung®®, auf die Bestimmung
des konkreten Gehaltes der Kriterientrias fiir ein Auswahlverfahren®®, also

863

letztlich auf die Festlegung des Anforderungsprofils™~, und schlielich auf

den Grad der Ubereinstimmung des Profils der Bewerber mit dem Anfor-

<865

derungsprofil®®*. Dieser Beurteilungsspielraum ist ,,weit“®®, wenn auch

,.pflichtgemf®®®,

Kein Beurteilungsspielraum liegt vor hinsichtlich der Tatsachen,
die unter das Tatbestandsmerkmal subsumiert werden®’, also nicht hin-
sichtlich der Feststellung des Sachverhalts. Tatsachen sind keine Wertung,
sie liegen entweder vor oder sie liegen nicht vor. Bereits daraus ergibt sich,
dass die Ausgestaltung des Personalauswahlverfahrens gerichtlich Gber-
prifbar st denn in ihm werden die Tatsachen ermittelt, die der Eig-
nungsfeststellung zu Grunde liegen.

Kein Beurteilungsspielraum liegt auch hinsichtlich der Auslegung
eines Tatbestandsmerkmals vor®®. Dies ware auch unsinnig, denn es ist die
Aufgabe von Gerichten, Tatbestandsmerkmale auszulegen. Der Verwal-
tung in diesen Féllen einen Beurteilungsspielraum zuzubilligen, wirde nur
dazu fihren, die Auslegung einer sachferneren Stelle zu tberlassen.

Ein Gericht kann also den Begriff der Eignung definieren und ent-
scheiden, welche Tatsachen der Eignungsbeurteilung zu Grunde zu legen

sind.

81 OVG Greifswald, ZBR 2002, 405; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art
33 Rn 22.

82 jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 22.

83 BverfG, NVwzZ 2008, 69 (70).

8% Willke, Psychologische Eignungstests, S. 107.

85 BVerwGE 61, 325 (330).

86 B\/erwGE 68, 109 (110).

87 Bamberger, VerwArch 93 (2002), S. 217 (228); Pache, Beurteilungsspielraum, S. 45;
a.A. Riemann, Beurteilungsspielraum, S. 208; Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn 356.

88 AA wohl Hofling, ZBR 1999, S.73 (75 f); das Gericht ist aber sehr wohl befugt, ein
nach empirischen Erkenntnissen besseres Auswahlverfahren fiir sachgerechter zu halten.
Wie hier auch Lorse, ZTR 2006, S. 14 (22), der der Rechtsprechung freilich vorwirft, sich
gerade nicht genligend mit der Eignungsdiagnostik auseinanderzusetzen.

%9 Bamberger, VerwArch 93 (2002), S. 217 (230); Pache, Beurteilungsspielraum, S. 44 f;
Sodan/Ziekow, VwWGO, § 114 Rn 365.
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Dass die Gerichte tberprifen kénnen, ob die Verwaltung bei der Personal-
auswahl State of the Art vorgegangen ist, ergibt sich aber auch aus den
Voraussetzungen von Beurteilungsspielrdumen.

Der entscheidende Grund fur einen Beurteilungsspielraum entféllt,
wenn Gerichts- und Verwaltungsentscheidung nicht mehr austauschbar
sind. Dann also, wenn die Gerichtsentscheidung eben doch eine groRere
Richtigkeitsgewahr bietet als die Verwaltungsentscheidung®”®. Hiervon ist
auszugehen, wenn die Verwaltung bei der Sachverhaltsermittlung den Sta-
te of the Art nicht beachtet. Dann kann das Gericht nicht nur einfach seine
Wertung an Stelle derjenigen der Verwaltung setzen, sondern kann bei
seiner eigenen Sachverhaltsermittlung —gegebenenfalls mittels Sachver-
standiger- selbst State of the Art vorgehen. Das dann gefundene Ergebnis
sollte richtiger sein als das der Verwaltung. In diesen Fallen besteht folg-
lich kein Grund, die Entscheidung bei der Exekutive als dem Organ mit der
angeblich hoheren Sachkompetenz zu belassen®*, wenn diese selbst in-
kompetent, also nicht State of the Art, vorgeht. Wenn der Birger aber die
Chance besitzt, sein Recht vor Gericht durchzusetzen, ist es mit der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG unvereinbar, ihm dieses Recht mit
Hinweis auf einen Beurteilungsspielraum zu verweigern. Die Anerkennung
eines Beurteilungsspielraums setzt besonderen Sachverstand bei der Exe-
kutive voraus®’®. Der Verwaltung steht deshalb kein Beurteilungsspielraum
hinsichtlich der Qualitat der von ihr eingesetzten personaldiagnostischen
Instrumente zu. Sie muss die Beurteilungsmethode wéhlen, welche ,,die
denkbar beste praktisch zu verwirklichende Gewéhrleistung fr ein richti-
ges Urteil* bietet®®. Dadurch wird der Beurteilungsspielraum der Verwal-
tung bei der Eignungsbeurteilung keineswegs negiert; dieser kann aber nur
dort bestehen, wo seine Voraussetzungen vorliegen®*. Dies ist hinsichtlich
der Gestaltung des Personalauswahlverfahrens State of the Art nicht der

Fall, denn bei dieser handelt es sich weder um héchstpersonliche noch um

870 Oder sogar, wenn die Gerichtsentscheidung nur die gleiche Richtigkeitsgewahr bietet
wie die Verwaltungsentscheidung, Herzog, NJW 1992, 2601 (2604).

871 7u dieser Begriindung fiir einen Beurteilungsspielraum, siehe Herzog, NJW 1992,
2601 (2603).

872 Burke, DVBI. 1994, 994 (997).

873 Kellner, NJW 1966, 857 (859).

874 Herzog, NJW 1992, 2601 (2602 f), hinsichtlich des Priifungsrechts.
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unvertretbare Entscheidungen. Es gibt ndmlich keinen Beurteilungsspiel-
raum hinsichtlich der Frage, ob die Verwaltung gut oder schlecht handeln

soll.

Weiterhin stellen Beurteilungsspielrdumen Eingriffe in das Grundrecht aus
Art. 19 IV GG dar®®, denn dieser gewahrt im Grundsatz das Recht auf eine
vollstandige Uberpriifung des Rechts und der Tatsachen. Dieses Recht
wird durch Beurteilungsspielrdume beschrankt. Deshalb missen Beurtei-
lungsspielraume verhaltnismaRig sein®®. Dies verlangt zunichst, dass ein
Beurteilungsspielraum geeignet sein muss, und zwar geeignet fur den jede
Verwaltungsentscheidung leitenden Zweck, eine richtige Entscheidung zu
treffen®”’. Der Beurteilungsspielraum muss also von der Verwaltung fiir
eine richtige Entscheidung genutzt werden. Diesem Ziel folgt sie, indem
sie alle ihr zur Verfligung stehenden Erkenntnisquellen nutzt. Je besser die
Erkenntnisgrundlage, umso geringer die Fehleranfalligkeit der auf ihr be-

ruhenden Wertung.

4. Zusammenfassung der gerichtlichen Kontrolle

Der Verwaltung ist bei der Beurteilung der Eignung von Bewerbern flr
offentliche Amter ein Spielraum zugewiesen. Dieser umfasst weder die
Definition des Eignungsmerkmals, noch die Feststellung des Sachverhalts,
welcher der Eignungsbeurteilung zu Grunde liegt. Er umfasst lediglich die
Subsumtion des Sachverhaltes unter den Eignungsbegriff. Diese Sub-
sumtion beinhaltet einerseits die Festlegung des Anforderungsprofils und
andererseits die Ubereinstimmung von Bewerberprofil mit dem Anforde-

rungsprofil.

Die prozessualen Probleme bei der Durchsetzung des Anspruchs aus Art.
33 1l sind nicht Gegenstand dieser Arbeit. Allerdings wird auf die umstrit-
tene Frage, ob die Anforderungsprofile einer gerichtlichen Kontrolle unter-

liegen noch unter Kapitel 4 A. I. 1. eingegangen.

875 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 514.
876 Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772 (276).
877 Schulze-Fielitz, JZ 1993, 772 (276).
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Il. Vorwirkungen des Art. 19 IV GG auf das Verwaltungsverfahren

Dieser verleiht ein grofleres Recht als das, gegen Akte der Offentlichen
Gewalt ein Gericht anzurufen. Er verlangt auch, dass dieser Rechtsschutz
wirksam sein muss®’®. Der Biirger muss daher die Chance haben, sein
Recht auch tatsachlich durchzusetzen. Daraus ergeben sich aber Vorwir-
kungen auf das Verwaltungsverfahren. Dieses darf nicht so ausgestaltet
werden, dass es dem Burger praktisch unméglich gemacht wird, vor Ge-
richt zu obsiegen®”. Insbesondere ist tberpriifbar, inwieweit die Verwal-
tung den Sachverhalt richtig aufgeklart hat®®°.

Dass wegen Art. 19 IV GG gewisse Vorkehrungen getroffen wer-
den mussen, um dem unterlegenen Bewerber rechtzeitigen Rechtsschutz zu
ermdglichen, weshalb er insbesondere vor der endgiltigen Auswahlent-
scheidung informiert werden muss, um wirksamen einstweiligen Rechts-
schutz in Anspruch nehmen zu kénnen, ist allgemein anerkannt®. Hier
interessiert jetzt, ob das Verwaltungsverfahren so durchgefuhrt werden
muss, dass den Gerichten eine wirksame Kontrolle der Verwaltungsent-
scheidung mdglich ist. Oder anders gefragt: Muss das Auswahlverfahren
so gestaltet werden, dass eine Kontrolle der Ausiibung ihres Beurteilungs-
spielraumes durch die Verwaltung moglich ist?

1. Mit Art. 19 IV GG unvereinbare Personalauswahlverfahren

Bei einem formlosen Personalauswahlverfahren, bei dem den persénlichen
Eindriicken der Entscheider die tberragende Bedeutung zukommt, ist der
gerichtliche Rechtsschutz hinsichtlich des Rechts aus Art. 33 11 GG wenig
wirksam®Z. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 07.05.1981%%
legt eindrucksvoll Zeugnis davon ab, wie der Blrger bei einem solchen

Auswahlverfahren praktisch rechtsschutzlos gestellt wird. Der Klager hatte

878 BVerfGE 84, 34 (49).

879 BVerfGE 61, 82 (110); Held, Grundrechtsbezug, S. 41 f; Huber; in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 489.

880 Kopp, Verfassungsrecht, S. 152 f.

88! Statt vieler Hube, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 19 Rn 495; siehe auch Kapitel
2G. Il 2. h

82 \/ergleiche Bryde, DOV 1981, S. 193 (197), zu Priifungsentscheidungen bei denen ,,der
eigentliche Kern der Benotungsentscheidung als padagogisch-wissenschaftliches Wertur-
teil uniiberpriifbar bleibt.

%3 BVerwG, DVBI. 1982, 198 f.
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sich bei dem Auswartigen Amt beworben. Es waren 42 Stellen zu beset-
zen. Dabei erreichte der Kldger in dem aus schriftlichen und mindlichen
Teilen zusammengesetzten Auswahlverfahren die Platzziffer 24. Das Ge-
richt erachtete die Ablehnung des Bewerbers mit der Begriindung, sein
personlicher Eindruck habe in der miindlichen Priifung ,relativ wenig
iiberzeugt“, als ausreichend®. Daneben hatte das Auswartige Amt noch
weitere Grinde fir die Ablehnung angefiihrt, unter anderem die fehlenden
Pradikatsexamina des Klagers.

Solche Begriindungen werden den Grundrechten aus Art. 33 Il GG
und Art. 19 IV GG nicht gerecht. Wie soll sich ein Bewerber gegen die
Behauptung zur Wehr setzen, sein personlicher Eindruck sei wenig uber-
zeugend? Soll er etwa vortragen, sein personlicher Eindruck sei Uberzeu-
gend gewesen?

Genau dies versuchte der Klager in folgendem Fall des Bundesver-
waltungsgerichts®®: Er hatte sich beim Bundesnachrichtendienst als Beam-
ter auf Probe beworben. In dem im Rahmen des Auswahlverfahrens durch-
gefiihrten Interview gelangte die Interviewerin zu dem Eindruck: ,,..er
werde in Fragen seiner kunftigen Verwendung und im Zusammenhang mit
maoglichen Beforderungen in keiner Weise kompromissbereit sein. Er habe
eine teilweise sehr unkritische Selbsteinschatzung. Wahrend des Gespréchs
sei er latent aggressiv gewesen.“886 Der Klager trug nun vor, dass ,.er in
dem Vorstellungsgesprach nicht kompromisslos, latent aggressiv und
iiberheblich aufgetreten sei.“®®’ Die Klage wurde abgewiesen, weil der
personliche Eindruck keine Tatsache und deshalb dem Beweis nicht zu-
ganglich sei®®®. Denn ,,Nuancen des Gesprichsverlaufs und des Auftretens
des Bewerbers, aus denen der Gesprachsfihrer fur ihn ungunstige Schliisse
gezogen hat, lassen sich nur unvollkommen erfassen.“®

Wenn die Personlichkeit als zentrales Eignungsmerkmal formlos

festgestellt wird und der Arbeitgeber unkontrolliert die Personlichkeit ho-

84 Derart nicht nachvollziehbare Begriindungen scheinen auch heute noch iiblich zu sein,
wie das Beispiel der Begriindung der Ablehnung von Bewerbern bei der Bundesagentur
fiir Arbeit zeigt: ,,Sie konnten im strukturierten Interview nicht {iberzeugen* [Schweiger,
ZBR 2006, 25 (26)].

85 BVerwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02).

886 B\erwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02) Rn 1.

87 BVerwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02) Rn 14.

88 BVerwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02) Rn 15.

889 BVerwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02) Rn 13.
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her als die Befahigung und die fachliche Leistung gewichten darf*®, dann
wird die Personlichkeit des Bewerbers zum ,,fliegenden Teppich®, mit dem

sich jede Auswahlentscheidung rechtfertigen lasst.

2. Mit Art. 19 IV GG vereinbare Personalauswahlverfahren

Die Verwaltung muss das Auswahlverfahren so ausgestalten, dass der Be-
troffen eine eventuelle Klage begriinden kann®". Nun hat der unterlegene
Bewerber aber, wie dargestellt, oftmals keine Mdglichkeit auf wirksamen

Rechtsschutz.

Aus dieser rechtsschutzlosen Situation kann ein Bewerber nur befreit wer-
den, wenn der personliche Eindruck der Auswéhlenden soweit verbalisiert
wird, dass dieser einer Uberpriifung zumindest ansatzweise zugénglich ist.
Das Auswahlverfahren muss mithin so gestaltet werden, dass die Tatsa-
chen, auf denen der personliche Eindruck beruht, tberprifbar sind. Die auf
ihnen beruhenden Schlussfolgerungen missen zumindest nachvollziehbar
sein. Assessment-Center und Interviews, welche sich allein auf den persén-
lichen Eindruck der Auswahlenden verlassen, gentigen diesen Anforderun-
gen nicht®®. Insoweit ist es zutreffend, wenn das OVG Liineburg feststellt,
dass sich die Ergebnisse von strukturierten Auswahlgespriachen ,.einer ge-

«893 " Allerdings liegt dann auch die

richtlichen Feststellung entziehen
Schlussfolgerung nahe, dass solche Auswahlgesprache mit Art. 19 IV GG
unvereinbar sind®*, weil durch das gewahlte Verwaltungsverfahren, das
heil3t die gewahlte Art und Weise der Sachverhaltsermittlung, kein Rechts-

schutz mehr maoglich ist.

Wenn aber die besseren Grinde flr einen Beurteilungsspielraum der Ver-
waltung sprechen®® und das Grundrecht aus Art. 33 Il GG véllig von der

Auswahlentscheidung abhangt, kann auch nicht die volle Uberpriifbarkeit

890 30 OVG Greifswald, ZBR 2002, 405.

81 BVerfG, NVwz 2007, 1178 (1179) fir die Pflicht zur schriftlichen Niederlegung der
Entscheidungsgrinde.

892 Dazu, dass sich mit diesen Instrumenten ,,jedwedes Ergebnis erzielen‘ ldsst, Schwei-
ger, ZBR 2006, 25 (29).

893 OVG Liineburg, NVWZ-RR 2007, 540 (542).

8% 50 ausdriicklich Adam, RiA 2005, 225 (228).

8 Kapitel 3B. 1. 3. a.
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der Auswahlentscheidung postuliert werden. Dem Recht auf wirksamen
Rechtsschutz ist anders Genlge zu tun. Es bleibt als einzige Mdglichkeit,
anstelle der eigentlichen Entscheidung das Verfahren bis zu der Entschei-
dung zu kontrollieren®®. Das ist aber nicht moglich, wenn die Entschei-
dung auf dem subjektiven Eindruck beruht, den der Bewerber bei den
Auswadhlenden hinterléasst. Das Verfahren muss folglich soweit formalisiert
werden, dass es vom Gericht nachvollzogen und kontrolliert werden
kann®’.

Bei der Kontrolle von Personalauswahlentscheidungen im 6ffentli-
chen Dienst verlangt die Rechtsprechung eine solche Formalisierung be-
reits. Mit ihren Forderungen nach verbindlichen Anforderungsprofilen,
nach Begriindungen von Entscheidungen®®®, nach einer bestimmten Dauer
von Interviews®® und vor allem nach gleicher Dauer und gleichen Fragen
bei den Interviews®® fir alle Bewerber, kontrolliert die Rechtsprechung
das Verfahren. Auch die bei Beurteilungsspielrdumen allgemein anerkann-
te volle Uberpriifbarkeit der Sachverhaltsfeststellung besagt nichts anderes,
denn die Feststellung des Sachverhalts dient der Vorbereitung der Ent-
scheidung.

Es ist nicht ersichtlich, warum das Personalauswahlverfahren nicht

noch weiter formalisiert werden sollte®*

, um es dadurch transparenter und
nachvollziehbarer zu machen und damit noch besser kontrollierbar. Dies
gilt umso mehr, als ein formalisiertes Verfahren keineswegs ein ineffizien-

tes Verfahren sein muss®®

. Im Gegenteil: Die Mdglichkeit einer wirksa-
men gerichtlichen Kontrolle kann die Qualitat des Verwaltungshandelns
steigern, weil die Verwaltung dadurch zu fairerem Verhalten angehalten
wird®®,

Die Zurlckhaltung bei einer weiteren Formalisierung ist umso we-

niger verstandlich, als es bei der Vergabe von Beférderungsamtern im 6f-

8% Krebs, Kontrolle, S. 97 ff; dieser Gedanke durfte auch der Grund fiir die oben (Kapitel
3 A. 1. 3. a.) dargelegte herrschende Meinung sein, dass die Verfahrenskontrolle desto
umfassender sein muss, je groRer der Entscheidungsspielraum der Verwaltung ist; Becker,
Beurteilungsspielraum, S. 642, zum Priifungsrecht.

87 sachs, ZBR 1994, 133 (134).

8% \/GH Kassel ZBR 1994, 347 (349).

89 \/GH Kassel ZBR 1994, 347 (349).

%0 \/GH Kassel ZBR 1994, 347 (349).

%! Becker, Beurteilungsspielraum, S. 660 spricht von einem ,,gebundenen Verfahren®.
%02 v/ Mutius, NJW 1982, 2150 (2151).

%3 Konig, Moderne dffentl. Verwaltung, S. 35.
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fentlichen Dienst bereits detaillierte Vorgaben zum Auswahlverfahren

gibt™. So konnen Assessment-Center®®

und Interviews die Bewertung
durch dienstliche Beurteilungen nicht aufheben®®. Diese personaldiagnos-
tischen Instrumente stellten lediglich ,,Momentaufnahmen* dar und hitten
nicht die Qualitat, um langandauernde Beobachtungen®’ der Vorgesetzten,
festgehalten in dienstlichen Beurteilungen, zu tUberwiegen.

Nun liegen aber bei Neueinstellungen im oOffentlichen Dienst im
Gegensatz zu Beforderungsverfahren noch keine dienstlichen Beurteilun-
gen vor, so dass auf den Einsatz klassischer personaldiagnostischer In-
strumente nicht verzichtet werden kann. Das dndert aber nichts daran, dass
sich die bei der Vergabe von Beforderungsamtern von der Rechtsprechung
regelmiBig kritisierten personaldiagnostischen Instrumente ,Interview*
und ,,Assessment-Center* bei ihrem Einsatz fir Auswahlentscheidungen
zu Neueinstellungen keineswegs als qualitativ hochwertiger erweisen, sich
also ebenso der Kritik stellen missen. Auch das Argument, bei Assess-
ment-Centern und Interviews werde durch eine ,,Zeitraffer“gos-BeurteiIung
,die gesamte berufliche Leistung des Lebenszeitbeamten (einschlieBlich
der durch das Studium und den staatlichen Vorbereitungsdienst erworbe-
nen und durch Staatsexamina nachgewiesenen fachlichen Beféhigung)

909
entwertet*

, gilt auch bei Einstellungsentscheidungen — allerdings mit der
Einschrankung, dass der Schwerpunkt regelmdaRig auf der Befahigung
liegt, weil es die berufliche Leistung bisher noch nicht gibt. Insoweit tber-
rascht es, dass das Bundesarbeitsgericht™ bei einer Entscheidung zu Neu-
einstellungen auf die Zuléssigkeit und diagnostische Qualitédt des durchge-
fiihrten Assessment-Centers nicht eingegangen ist. Der Kléager hatte sich
fir den hoheren Dienst bei ,,einer Bundesbehorde* beworben und war nach

einem Assessment-Center abgelehnt worden. Zwei Jahre spéter bewarb er

%4 Die Rechtsprechung zu Art. 33 Il GG konzentriert sich auf Beforderungsentscheidun-
9en, zu Einstellungen gibt es nur wenig Rechtsprechung, siehe Kapitel 2 G. 111. 2. c.

%5 Skeptisch zu diesem Instrument ist Giinther, DOD 2006, 146 (149); ihm gegeniiber
Eositiv eingestellt ist dagegen Lorse, ZTR 2006, 14 (22).

% OVG Nordrhein-Westfalen, DVBI. 1995, 205 (206) zu Interview; OVG Weimar,
NVWwWZ-RR 2004, 52 (54) zu Assessment-Center ; VG Potsdam, ZBR 2005, 62 (63); ein-
schrankend OVG Luneburg, NVwZ-RR 2007, 540 (542).

%7 Dass auch dienstliche Beurteilungen alles andere als ideal sind, ist ein anders Thema.
%8 schweiger, ZBR 2006, 25 (29).

%9 Schweiger, ZBR 2006, 25 (29); Diese Problematik sprechen auch Drescher, professio-
nelle Personalauswahl, S. 104, und Hufen, Fehler, Rn 130, an.

919 BAG, NZA-RR 2008, 327 ff.
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sich erneut, wurde aber mit Hinweis auf das erste, erfolglose Assessment-
Center nicht zum neuen Assessment-Center eingeladen. Die Zulassung zu

diesem Assessment-Center begehrte er mit seiner Klage.

3. Keine Einschrankung des Beurteilungsspielraums

Daraus ergibt sich allerdings nicht, dass der Offentliche Dienst subjektive
Wertungen bei der Personalauswahl nicht mehr beriicksichtigen diirfte®.
Es ist daraus lediglich die Konsequenz zu ziehen, dass das Personalaus-
wahlverfahren noch weiter formalisiert werden muss, um es gerichtlich
uberprufen zu kénnen. Die vertiefte Verfahrenskontrolle ist die notwendige
Erganzung des Beurteilungsspielraums der Verwaltung®*?. Damit ist keine
QualitatseinbulRe der Personalauswahl verbunden. Einige besonders quali-
tatsvolle personaldiagnostische Instrumente, wie Intelligenztests und Ar-
beitsproben, aber auch biographische Fragebdgen, sind objektive und teil-
weise schriftliche Verfahren, deren gerichtliche Uberpriifung problemlos
maoglich ist.

Der offentliche Dienst kann seine Personalauswahl demnach 1. auf
die durch Zeugnisse meistens problemlos feststellbare Befahigung und

2. auf objektive Instrumente zur Personlichkeitsbeurteilung stutzen.

Auf dieser Grundlage sollte im Regelfall eine richtige Personalauswahl
maoglich sein. Denn die erreichte Befahigung setzt die hierfir erforderliche
Leistung voraus, weswegen es wahrscheinlich ist, dass jemand, der die
notwendige Befdhigung erworben hat, auch die notwendige Eignung be-
sitzt™. Diese auf Uberpriifbaren Tatsachen beruhende Vermutung kann
nicht durch einen wie auch immer gewonnen subjektiven Eindruck wider-

%14 \Wenn der 6ffentliche Dienst in einem Auswahlverfahren

legt werden
auf einen personlichen Eindruck nicht verzichten will, so kann er ihn da-

rauf beschranken, das Ergebnis der objektiven Verfahren zu bestatigen®’®.

11 50 aber Adam, RiA 2005, 225 (230), der fordert, auf Vorstellungsgesprache wegen
ihrer mangelnden Qualitat und ihrer fehlenden gerichtlichen Uberpriifoarkeit zu verzich-
ten.

%12 | indner, ZBR 2012, 181 (181).

13 OVG Miinster, DVBI. 1995, 205 (205).

%1% OVG Miinster, DVBI. 1995, 205 (206), hier durch ein Interview.

%1% vergleiche Kapitel 4 A. IV. 1.
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Es sollte indessen nicht versucht werden, die Personlichkeit eines Men-
schen in 45 Minuten umfassend zu beurteilen und diese Beurteilung dann
in eine Rangfolge mit anderen, ebenfalls in 45 Minuten gewonnenen Beur-
teilungen anderer Bewerber zu stellen. Es sollte in diesem Rahmen ledig-
lich versucht werden, schwere Personlichkeitsdefizite aufzudecken®®. Hier
dirfte es dann auch kein Problem sein, die Tatsachen, auf denen die Fest-
stellung eines schweren Personlichkeitsdefizits beruht, fir ein Gericht
nachvollziehbar darzulegen.

Ein solches Vorgehen entspricht auch der Erfahrung, dass Leistung
in der Vergangenheit der beste Indikator fiir Leistung in der Zukunft ist™".

Wenn es ausnahmsweise fir das konkrete Amt nach dem Anforde-
rungsprofil entscheidend auf die Personlichkeit des Amtsinhabers an-
kommt — von diesen Amtern diirfte es nicht allzu viele geben, denn fiir die
meisten Amter ist die Befahigung immer noch das entscheidende Kriteri-
um - und objektive Verfahren wie Intelligenztests als nicht ausreichend
erscheinen, muss der 6ffentliche Dienst eben versuchen, in dem ,,Akt wer-
tender Erkenntnis“®*® die Personlichkeit der Bewerber moglichst richtig zu
beurteilen. Dafiir ist regelméaRig der Einsatz von professionellen Personen-
beurteilern erforderlich, namlich studierten Psychologen®’®. Dies erscheint
auch unter dem Gesichtspunkt der Effizienz vertretbar, denn regelméRig
werden es gerade Leitungsamter sein, bei denen es zentral auf die Person-
lichkeit ankommt und objektive Instrumente zur Personlichkeitsfeststel-
lung nicht zur Verfigung stehen®®. Dies gilt umso mehr, als die sonst so
validen Intelligenztests mit der Feststellung von Fihrungskompetenz

Schwierigkeiten haben.

%16 Siehe BVerfG 39, 334 (353), wo einem Lehrer neben der fachlichen Qualifikation nur
,»ein Minimum an Geschick im Umgang mit den Schiilern verlangt wurde. Freilich han-
delte es sich um obiter dicta. Der VGH Kassel, ZBR 1994, 347 (349) vertritt ebenfalls die
Meinung, dass ein Vorstellungsgespréch nur dann ausschlaggebend sein kénne, wenn die
Bewerber ansonsten ungefahr gleich zu bewerten seien. Freilich ging es um eine Beforde-
rungsentscheidung; Der VGH Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 (7 ZB 10.375), Rn 20,
vertritt ebenfalls die Meinung, dass durch ein strukturiertes Interview die durch andere,
schriftliche eignungsdiagnostische Instrumente ermittelte Tatsachengrundlage zur Eig-
nungsbeurteilung nur ,,abgerundet” werden konne. Freilich argumentiert er mit einer feh-
lenden gesetzlichen Grundlage fiir Auswahlgesprache.

1 schmidt/Hunter, Psychological Bulletin, 124 (1998), S. 262 (268).

%18 BVerwGE 11, 139 (140).

19 \/ergleiche Kapitel 3 A. 111. 3. b.

%29 Dazu, dass Interviews in erster Linie bei der Feststellung von Fiihrungskompetenzen
zuldssig sind, OVG Nordrhein-Westfalen, DVBI. 1995, 205 (206).
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I11. Zwischenergebnis

Der Verwaltung steht ein Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Aufnah-
me von Anforderungen in das Anforderungsprofil und hinsichtlich der
Feststellung der Ubereinstimmung des Bewerberprofils mit dem Anforde-
rungsprofil zu. Damit dennoch Art. 19 IV GG gentige getan und eine wirk-
same gerichtliche Kontrolle ermdglicht wird, muss statt der eigentlichen
Entscheidung mit Beurteilungsspielraum das die Entscheidung vorberei-
tende Verwaltungsverfahren Uberprift werden. Dazu muss das Verfahren
formlich ausgestaltet sein. Diese Formlichkeit verlangt die Berucksichti-
gung der wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Eignungsdiagnostik. Durch
ein solches Verfahren State oft the Art wird eine gerichtliche Uberpriifung
erleichtert. Es haben sich schriftliche Verfahren als ausgesprochen quali-
tatsvoll erwiesen und ihre Ergebnisse kdnnen nachvollzogen werden; im
Gegensatz zu dem ,,Akt wertender Erkenntnis“, auf dem der personliche

Eindruck der Beurteiler beruht.
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Kapitel 4: Weitere Anforderungen an die Ausgestaltung von

Personalauswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst

Bisher wurde dargelegt, welche Verfahrensanforderungen fir Personal-
auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst bereits von der Rechtsprechung
und in der Literatur entwickelt wurden. Weiter wurde dargelegt, dass sich
diese Verfahrensanforderungen aus Art. 33 11 GG und Art. 19 IV GG erge-
ben. Nun soll untersucht werden, ob sich aus diesen Begriindungen weitere
Verfahrensanforderungen flr Personalauswahlverfahren im offentlichen

Dienst ergeben.

Dem offentlichen Dienst steht bei der Auswahl seiner Mitarbeiter nach
Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung ein Beurteilungsspielraum
zu. Damit liegt die letzte Entscheidung darlber, welcher Bewerber der
Bestgeeignete ist, in der Hand des 6ffentlichen Arbeitgebers. Er ist in die-
ser Beurteilung jedoch keineswegs frei, denn freie Entscheidungen von
Hoheitstrédgern sind dem Rechtsstaat fremd. Selbst bei der Ausubung des
Gnadenrechts, nach alter Ansicht der Inbegriff freier Hoheitsausubung,
mehren sich Stimmen, die den Hoheitstrager als rechtlich gebunden be-

trachten®?,

Worin aber besteht diese Bindung bei der Personalauswahl? Sie kann nur
darin bestehen, die Zwecke von Art. 33 11 GG moglichst gut zu verwirkli-
chen. Dies bedeutet, dem 6ffentlichen Dienst moglichst geeignete Bewer-
ber zuzufiihren und zugleich den Bewerbern einen moglichst gerechten
Zugang zum Offentlichen Dienst zu erdffnen. Dies kann nur erreicht wer-
den, wenn in jedem Einzelfall die optimale Auswahlentscheidung getroffen
wird. Gelingen kann dies nur, wenn die wissenschaftlichen Erkenntnisse
auf dem Gebiet der Gestaltung von Personalauswahlverfahren berticksich-

tigt werden.

Es ist hochkomplex, und unmdglich, die Personlichkeit eines Menschen in

einem Zeitraum von 30 Minuten (bei einem einfachen Vorstellungsge-

%21 Siehe Kapitel 2 G. 111 1.
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sprach) bis einigen Tagen (bei einem umfangreichen Assessment-Center)
zu erfassen und zu beurteilen. Gerade deshalb ist es geboten, dass das Vor-
gehen der Verwaltung wissenschaftlich fundiert ist, um brauchbare Ergeb-
nisse zu erzielen. Die Eignungspsychologie hélt hierfir Methoden bereit,
um Entscheidungen in Personalauswahlverfahren im Vergleich zu einem
rein intuitiven Vorgehen des Auswahlenden signifikant zu verbessern.
Auch wenn diese Methoden Schwéchen haben: Solange es keine besseren

gibt, muss auf sie zuriickgegriffen werden.

Im Folgenden werden zundachst die Pflichten der Verwaltung bei der kon-
kreten Ausgestaltung des Personalauswahlverfahrens dargelegt. Anschlie-
Rend soll erortert werden, ob das Personalauswahlverfahren einer spezifi-
schen gesetzlichen Grundlage bedarf.

A. Die einzelnen Verfahrensanforderungen
Nun sollen die konkreten Anforderungen an die Gestaltung von Personal-
auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst betrachtet werden.

I. Anforderungen an ein Anforderungsprofil im 6ffentlichen Dienst

Weil sich die Eignung immer nur auf das zu besetzende Amt beziehen
kann, muss das Anforderungsprofil auf dieses zugeschnitten sein. Die mit
dem zu besetzenden Amt verbundenen Tatigkeiten sind zu analysieren und
die fir sie erforderlichen Fahigkeiten in das Anforderungsprofil aufzu-
nehmen®?. Nicht gestattet ist es deshalb, in ein Anforderungsprofil allge-
mein erwiinschte Eigenschaften aufzunehmen, obwonhl sie fiir das konkrete

Amt nicht erforderlich sind.

1. Anforderungsprofile sind gerichtlich tGberprufbar

Auch aus Art. 19 IV GG ergeben sich Anforderungen an die Erstellung des
Anforderungsprofils, weil sich die gerichtliche Kontrolle der Personalent-

%22 Dazu, dass die Anforderungen des Anforderungsprofils auch tatsachlich fiir das Amt
erforderlich sein mussen, BVerfG, NVwZ 2008, 69 (70) und Willke, Psychologische Eig-
nungstests, S. 101.
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scheidung auch auf den Inhalt des Anforderungsprofils erstreckt®. Der
Gegenauffassung kann nicht gefolgt werden. Denn die Auswahl nach dem
Leistungsprinzip ist ein subjektives Recht des Bewerbers. Nach der Eig-
nung kann aber nur ausgewéhlt werden, wenn die Eignung feststellbar ist.
Da es keine absolute Eignung®* gibt, sondern nur eine solche im Verhalt-
nis zum Anforderungsprofil, ist ein solches unabdingbar. Das Anforde-
rungsprofil ist damit notwendiger Teil der Auswahlentscheidung®. Dann
aber muss es auch gerichtlicher Kontrolle unterliegen, wenn das Gericht
die Auswahlentscheidung einer Uberpriifung unterzieht. Diese Uberprii-
fung ist gemaRl Art. 19 IV GG unerlasslich. Eine solche Kontrolle darf sich
aber nicht darauf beschrénken, zu tberprifen, ob das Anforderungsprofil
dazu missbraucht wurde, einen potentiellen Bewerber zu bevorzugen, in-
dem das Anforderungsprofil auf ihn zugeschnitten wird®?. Dies ware auch
gar nicht moglich, denn wie soll festgestellt werden, ob das Anforderungs-
profil auf einen Bewerber ,,zugeschnitten wurde“? Doch nur durch einen
Vergleich mit einem sachgerechten Anforderungsprofil. Ein solches muss
also selbst bei diesem eingeschrankten Prifungsmalistab stets entworfen
werden. Eine solche Einschriankung der gerichtlichen Uberpriifbarkeit
schitzt auch das Recht auf eine Auswahl nach dem Prinzip der Bestenaus-
lese nicht hinreichend. Ein Anforderungsprofil kann auch dann nicht sach-
gerecht sein, wenn sich die Behorde zwar keines Missbrauchs schuldig
gemacht hat, aber bei der Erarbeitung des Anforderungsprofils Fehler ge-
macht hat. Ein fehlerhaftes Anforderungsprofil verletzt das Recht aus Art.
33 11 GG, weil mit ihm keine sachgerechte Auswahlentscheidung moglich
ist. Auch ein ihr zustehender Beurteilungsspielraum gibt der Verwaltung
kein Recht, fehlerhaft zu arbeiten. Ein Beurteilungsspielraum ist auch nicht
deshalb notwendig, weil das Gericht nicht in der Lage wére, ein schlechtes
von einem guten Anforderungsprofil zu unterscheiden. Was ein schlechtes

und eine gutes Anforderungsprofil ist, ergibt sich aus dem State of the Art

923 A, A. BVerwG, Beschluss vom 27.01.2010 (Az.: 1 WB 52/08), Rn 25, welches den
Inhalt des Anforderungsprofils fur gerichtlich nicht Gberprifbar halt. Diese Auffassung
wird recht beildufig in einer summarischen Darstellung der Grundsétze militérischer
Auswahl- und Verwendungsentscheidungen gedufert. Im konkreten Fall war die mangel-
hafte Dokumentation der Auswahlerwégungen entscheidend.

%24 Siehe Kapitel 2 D. 11. 4.

25 BAG, Urteil vom 21. 01. 2003 -9 AZR 72/02- Rn 32; A. A. Eck, RiA 2012, 16 (20).
926 50 aber OVG Liineburg, Beschluss vom 17.02.2010 (Az.: 5 ME 266/09), Rn 18 und
Eck, RiA 2012, 16 (21).
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der Erstellung von Anforderungsprofilen®”. Ein Beurteilungsspielraum ist
nur deshalb erforderlich, weil es zu Organisationsgewalt der Verwaltung
gehort, den Zuschnitt der von ihr zu besetzenden Amter zu bestimmen. Ob
das Anforderungsprofil zu der so zugeschnittenen Stelle passt, ist indes der
gerichtlichen Uberpriifung zuganglich, indem das Verfahren zur Erstellung
des Anforderungsprofils Gberpruft wird. Eine solche Kontrolle ist aber nur
maoglich, wenn die Behdrde die oben dargestellten rationalen Methoden zur
Erstellung des Anforderungsprofils anwendet. Damit ergibt sich eine
Pflicht zu deren Anwendung auch aus Art. 19 IV GG. Dadurch wird die
notige Flexibilitat der Verwaltung beim Zuschnitt der Amter nicht einge-

schrankt.

Der Gestaltungsspielraum des 6ffentlichen Dienstes erfahrt durch eine pro-
fessionelle Anforderungsanalyse keine Einschrankung. Er wird im Gegen-
teil durch sie erweitert, denn so kénnen die Anforderungen fur die Stelle
auf breiterer Kenntnisgrundlage formuliert werden. Ein Mehr an Informa-
tionen verbessert dabei stets die Qualitdt der Entscheidung. Ohne eine
solche Analyse ist eine sachgerechte Personalauswahl nicht mdglich.
Ebenso selbstverstandlich miissen die Ergebnisse der Analyse auch beach-
tet werden, sonst wére sie sinnlos. Die Analyse hat ihren Schwerpunkt
immer auf der Beschreibung der Anforderungen einer bereits vorhandenen
Stelle. Falls die besetzende Organisation den Zuschnitt der Stelle veran-
dern maochte, kann sie auf Anforderungen verzichten, die sich aus der An-
forderungsanalyse ergeben, und andere hinzufligen, die sie fur notwendig
hélt. Dies zu tun ist sogar ihre Pflicht, denn die Auswahl nach nicht mehr
benotigten Anforderungsmerkmalen oder die Nichtbeachtung von kinftig
bendtigten Anforderungen macht die Bestenauslese unmaglich und ver-
stoRt damit gegen Art. 33 Il GG. Erst recht gilt dies, wenn eine neue Stelle
geschaffen werden soll, fir deren Zuschnitt es in der Organisation noch
kein VVorbild gibt.

%27 Siehe Kapitel 1 B. 11. 1.
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2. Erstellung des Anforderungsprofils

Bei der Gestaltung des Anforderungsprofils darf die Organisation nicht
willkdrlich vorgehen. Ihre Beurteilung muss intendieren, den am besten

Geeigneten fur die zu besetzende Stelle zu finden®®

. Abweichungen von
den Ergebnissen der objektiv und wissenschaftlich durchgefiihrten Anfor-
derungsanalyse mussen daher nachvollziehbar begriindet werden. Dies soll
zum einen verhindern, dass das Anforderungsprofil auf einen bestimmten
Bewerber zugeschnitten wird. Daran ware zu denken, wenn beispielsweise
eine Stelle einem Bewerber, der Japanisch spricht, zugesprochen werden
soll und deshalb Japanischkenntnisse in das Anforderungsprofil aufge-
nommen werden, obwohl der Stelleninhaber solche Kenntnisse tberhaupt
nicht bendétigt.

Zum anderen hat eine Begrundungspflicht auch Vorteile jenseits
der Verhinderung derart rechtsfeindlicher Handlungen. Sie tragt ndmlich
dazu bei, dass sich die Organisation nicht von Vorurteilen leiten lasst, son-
dern ihre vorgesehenen Anforderungen noch einmal Gberdenkt und nur das
tatsachlich Erforderliche in das Anforderungsprofil aufnimmt. Um Griinde
fiir die Aufnahme solch zusatzlicher Anforderungen neben denen, die sich
aus der Anforderungsanalyse ergeben, objektiver, transparenter und effek-
tiver darzulegen, kann es sinnvoll sein, Stellen in anderen Behoérden, die
der neuen oder neu zugeschnittenen Stelle entsprechen, zu analysieren. So
kann auch fur diese neuen Anforderungen auf eine Anforderungsanalyse
zuriickgegriffen werden. Gerade im 6ffentlichen Dienst, wo in einer Viel-
zahl von Behorden eine Vielzahl von Stellen vorhanden ist, sollte dies re-

gelmélig moglich sein.

Weiterhin muss das Anforderungsprofil konkret genug sein, um eine Sub-
sumtion der Merkmale der Bewerber zu erméglichen®”. Véllig unbe-
stimmte Anforderungen wie ,,positive Personlichkeit™ sind insoweit un-

brauchbar.

928 B\/erfG, NVwzZ 2008, 69 (70).
%29 Sie miissen eindeutig und trennscharf sein, Drescher, professionelle Personalauswahl,
S. 28.
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3. Anforderungen von Befdorderungsamtern in Anforderungsprofile
fur Eingangsamter

Interessant ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob sich das Anforde-
rungsprofil nur auf die konkret zu besetzende Stelle beziehen darf oder ob
es Anforderungen von Amtern umfassen darf, in die ein erfolgreicher Be-
werber moglicherweise erst spater einmal gelangen konnte, also insbeson-
dere diejenigen von Beforderungsdmtern. Letzteres scheint durchaus Ub-
lich zu sein®®. Dies fuhrt dazu, dass die Eignung im engeren Sinn ein
Ubergewicht gegeniiber der Befahigung erhalt. Denn wenn man nicht si-
cher weiB, fir welche Tatigkeit man eigentlich einstellt, muss man auf all-
gemeine, heute gerne Schlisselqualifikationen genannte Aspekte der cha-
rakterlichen Eignung zuriickgreifen®!,

Bedenken ergeben sich daraus, dass dann nicht mehr der aktuell
Bestgeeignete fir das zu besetzende Amt gesucht wird. Fir die genannte
Praxis spricht, dass die Beforderungsamter regelmaiig mit schon vorhan-
denen Mitarbeitern besetzt werden. Die Heranziehung anderer Bewerber
ist selten. So erscheint es folgerichtig, bereits bei der Einstellung die Eig-
nung fir diese Beférderungsdmter zu tberprifen.

Dennoch ist ein solches Vorgehen mit Art. 33 11 GG unvereinbar.
Der Wortlaut bezieht sich auf ein konkret zu besetzendes Amt. Moglich-
erweise spater einmal zu besetzende Beforderungsamter sind damit nicht
gemeint. Die Fixierung auf Laufbahnen widerspricht dem Leistungsprin-
zip, denn dieses verlangt, anderen Bewerbern mehr als nur theoretische
Chancen einzurdumen. Sie missen immer dann ausgewahlt werden, wenn
sie die Besten sind. Dem widerspricht eine Praxis, die darauf abstellt, Be-
forderungsstellen nur dem Kreis der eigenen Mitarbeiter zu 6ffnen.
Schlief3lich ist eine solche Vorgehensweise auch ineffizient, schliel3lich
kann stets nur ein Teil der Mitarbeiter befordert werden. Wenn aber alle
Mitarbeiter, weil nur solche eingestellt werden, fir ,,Hoheres™ geeignet
sind, werden sie bei natiirlichem Ehrgeiz auch willens sein, diese Amter
einmal zu erreichen. Unter diesen Umstédnden kann es nicht ausbleiben,

dass viele im Laufe ihres Berufslebens Enttduschungen hinnehmen mus-

%0 | orse, Personalmanagement, S. 52.
%! Hubler, Rekrutierung, S. 151.
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sen. Daraus wiederum kann sich Motivationsverlust bis hin zur ,,inneren
Kiindigung®“ entwickeln. Dann stellt sich der Verwaltung nicht nur das
Problem, einen erfahrenen Mitarbeiter zu verlieren. Im 6ffentlichen Dienst
mit seinem guten Kundigungsschutz auch fur Angestellte muss sie einen
solchen Mitarbeiter trotz seiner Unlust auch noch weiter beschéftigen.

Vor allem aber ist die Personlichkeit, wie bereits dargelegt®™?, ent-
gegen der im Alltag verbreiteten Auffassung instabil. Auch Erwachsene
kénnen noch Personlichkeitsveranderungen durchleben. Deswegen macht
es keinen Sinn, die Personlichkeit eines Menschen auf Jahre im Voraus zu
prognostizieren. Das Personalauswahlverfahren ist mit dem Versuch, die

aktuelle Personlichkeit zu ermitteln, bereits ausgelastet.

Il. Qualifikation der Beurteiler

Ein wichtiges Kriterium daftr, ob dem entscheidenden Amtstréger ein Be-
urteilungsspielraum zuerkannt werden soll, ist eine besondere Qualifikati-
on dieses Amtstrégers. Dabei handelt es sich nicht nur um ein Indiz fir das
Vorliegen eines Beurteilungsspielraumes®?, sondern um eine notwendige
Voraussetzung. Warum sollte, fragt man sich, der Amtstréager die Sache
besser beurteilen kénnen als das Gericht, wenn er nicht besonders qualifi-
ziert ist. Wenn der Amtstrager dem Gericht nicht unerreichbar in seiner
Sachkenntnis iiberlegen ist, besteht kein Grund, die Uberpriifung der Ent-
scheidung einzuschrénken.

Daraus ergibt sich, dass diejenigen Amtstrager, die die Personalent-
scheidungen treffen, fir die Beurteilung der Kriterientrias besonders quali-
fiziert sein missen. Fur den verwandten Bereich des Priifungsrechts®* ist
dies allgemein anerkannt. Priifer mussen so qualifiziert sein, dass sie die
erbrachten Priifungsleistungen beurteilen kénnen®®. Ubertragen auf die
Eignungsbeurteilung kann dies nur heil3en, dass die Entscheider im Perso-
nalauswahlverfahren in der Lage sein mussen, die Eignung der Bewerber
festzustellen. Hinsichtlich der Beurteilung der Eignung, insbesondere der

Personlichkeit des Bewerbers, missen sie also besonders befahigt sein.

%2 Siehe Kapitel 2 D. 11. 5. d.

%33 50 aber Kopp, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 40 Rn 72a.

934 pache, Beurteilungsspielraum, S. 136, weist auf die Prallelen von beamtenrechtlichen
Beurteilungen und Prufungsentscheidungen hin.

%% Klenke, NWVBI. 1988, 1999 (204); Niehues/Fischer, Priifungsrecht, Rn 304.
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Dabei handelt es sich um eine Frage aus dem Fachgebiet der Psychologie.
Psychologen sind mithin hierflr sachkundig. Es wird also zu erdrtern sein,
ob Psychologen bei Personalauswahlverfahren hinzugezogen werden mis-
sen. Die Frage stellt sich insbesondere dann, wenn die Persénlichkeit im
Anforderungsprofil eine wichtige Rolle spielt, was vor allem bei Fih-

rungskraften der Fall sein durfte.

I11. Die Auswahl der personaldiagnostischen Instrumente

Es wurde festgestellt, dass zwingende Voraussetzung eines grundrechts-
konformen Verfahrens die ausreichende Sachverhaltsaufklarung ist. Was
ausreichend ist, ergibt sich aus den zur Verfugung stehenden Mitteln zur
Sachverhaltsaufklarung. Mittel zur Sachverhaltsaufklarung stehen dann zur
Verfligung, wenn sie in der konkreten Situation von der Verwaltung einge-
setzt werden koénnen. Dies bestimmt sich danach, welche Mittel generell
zur Verfugung stehen und danach, welchen Mitteleinsatz die Verwaltung
unter Berucksichtigung ihrer weiteren, ihr neben dem Grundrechtsschutz
obliegenden, Aufgaben verantworten kann.

Generell kann sie auf alle personaldiagnostischen Instrumente zu-
rickgreifen. Andere von der Verwaltung ebenfalls zu bertcksichtigende
Ziele betreffen vor allem die Verwaltungseffizienz**®. Dabei ist der Gegen-
satz zwischen Grundrechtsschutz und Verwaltungseffizienz im vorliegen-
den Fall geringer als bei anderen Grundrechten. Denn Art. 33 Il GG ist
nicht nur ein Grundrecht, sondern dient selbst auch der Verwaltungseffizi-
enz. Wenn namlich der am besten Geeignete fiir ein 6ffentliches Amt aus-
gewahlt wird, so wird er dieses Amt auch am besten austiben und dadurch
die Qualitat der offentlichen Dienste durch seine Amtsausiibung optimie-
ren. Deswegen ist im Grundsatz ein Verfahren, welches das Grundrecht
aus Art. 33 Il GG am besten schitzt, auch das verwaltungseffizienteste
Verfahren. Es soll damit allerdings nicht behauptet werden, dass es bei
Personalauswahlverfahren keinen Gegensatz zwischen Grundrechtsschutz
und Verwaltungseffizienz gibt. Falls beispielsweise aus mehreren geeigne-
ten Bewerbern, die sich hinsichtlich ihrer Eignung nur geringfiigig unter-

scheiden und bei denen diese Unterschiede sich nur in einem sehr aufwan-

%% Schoch, Verwaltung 25 (1992), 21 (25).
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digen Verfahren herausfinden liel3en, ausgewéahlt werden muss, so wére im
Sinne des Grundrechtsschutzes dieses aufwandige Verfahren durchzufih-
ren. Nur dadurch konnte der bestgeeignete Bewerber ermittelt und einge-
stellt werden. Aus Sicht der Verwaltungseffizienz kénnte gefordert wer-
den, dieses aufwandige Verfahren nicht einzusetzen, weil auch mit einem
einfacheren Verfahren zwar vielleicht nicht der Beste (auBer durch Gliick),
aber doch ein nur geringfiigig weniger geeignete Bewerber auswahlt wer-
den kann. Ob sich das aufwandige Verfahren dann aus Sicht der Verwal-
tung lohnt, héngt sicherlich auch von dem zu besetzenden Amt ab. Wenn
dieses besonders verantwortungsvolle Téatigkeiten umfasst, kénnen schon
geringe Leistungsunterschiede der Austibenden die Leistung der Verwal-

tung insgesamt beeinflussen.

Effizienz ist zundchst eine einfache Zweck-Mittel-Relation. Ein festgeleg-
ter Zweck soll mit méglichst geringen Kosten mdglichst gut erreicht wer-

937

den. Zweck ist, wie bereits gezeigt™', zumindest unter anderem die Rich-

tigkeit der Verwaltungsentscheidung. Kosten sind neben Geld im engeren

Sinne auch Zeit-, Personal-, und Organisationsaufwand®*®

. Verwaltungsef-
fizienz im vorliegenden Fall heil3t somit, den bestgeeigneten Bewerber mit
dem Auswahlverfahren herauszufinden, das den geringsten Aufwand er-
fordert.

Dies kann nur gelingen, wenn bei der Gestaltung des Auswahlver-
fahrens die empirischen Erkenntnisse der Personaldiagnostik berlicksich-
tigt werden. Bei der Entscheidung, welcher Aufwand bei einem Auswahl-
verfahren angemessen ist, missen auch die betriebswirtschaftlichen Er-
kenntnisse hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit von Personalauswahlverfah-
ren beachtet werden, damit die Verwaltung nicht verschwenderisch wirt-
schaftet. Bei diesen betriebswirtschaftlichen Erkenntnissen wird selbstver-
standlich berucksichtigt, welche Stelle zu besetzen ist, um so feststellen zu
kénnen, ob sich der Aufwand eines Auswahlverfahrens angesichts des

Nutzens einer optimierten Stellenbesetzung lohnt.

%7 Siehe Kapitel 3 A. 111. 3. a.
%88 \/. Mutius, NJW 1982, 2150 (2151).
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IV. Die einzelnen eignungsdiagnostischen Instrumente

Es missen eignungsdiagnostische Instrumente im Personalauswahlverfah-
ren zum Einsatz kommen, die geeignet sind, die Eignung der Bewerber
festzustellen. Denn Art. 33 Il GG ist verletzt, wenn im Auswahlverfahren
keine ,tragfahigen Erkenntnisse iiber das Leistungsvermogen® gewonnen
werden und deshalb ,ein Leistungsvergleich gar nicht moglich ist**°. Es
muissen mithin diejenigen Instrumente eingesetzt werden, mit denen es am
wahrscheinlichsten ist, denjenigen Bewerber herauszufinden, der mit sei-

nem Profil am besten dem Anforderungsprofil entspricht.

1. Interviews

Daraus ergibt sich, dass unstrukturierte Interviews nicht eingesetzt werden
dirfen, denn diese haben sich in der empirischen Forschung als wenig ge-

eignet erwiesen®*.

Strukturierte Interviews hingegen sind nicht ungeeignet, die soziale Kom-
petenz des Bewerbers zu ermitteln. Ihr Nachteil ist aber, dass sie von der
Tagesform der Beteiligten abhdngen, die Eignung der Interviewer und Be-
obachter entscheidend auf das Ergebnis einwirkt und die Sympathie zwi-
schen Beobachter und Bewerber erheblich auf das Ergebnis Einfluss neh-
men kann. Dass dies einen VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz darstellt, wird insbesondere dann deutlich, wenn die Auswahlgespré-
che bei vielen Bewerbern von mehreren Auswahlkommissionen geftihrt
werden und ein Bewerber den Mitgliedern der einen Kommission sympa-
thisch ist, den Mitgliedern einer andere Kommission aber nicht. Dann
héngt es vom Zufall ab, ob ein Bewerber von einer Kommission interviewt
wird, deren Mitgliedern er sympathisch ist, oder einer anderen Kommissi-
on zugeteilt wird. Im Ubrigen ist Sympathie nicht rational nachvollziehbar,
obwohl es bestimmte Eigenschaften gibt, die allgemein als sympathisch
beurteilt werden, wie insbhesondere Extraversion. Deshalb h&ngt es auch
bei nur einer Auswahlkommission vom Zufall ab, ob der Bewerber den

Mitgliedern der Kommission sympathisch ist oder nicht.

%9 BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 (Az.: 2 C 16.09), Rn 24.
%0 Sjehe Kapitel 1 E. I1. 3.
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Hinzu kommt die den Bewerbern er6ffnete Maglichkeit, sich zu
verstellen, also Persdnlichkeitseigenschaften im Interview vorzuspiegeln,
die sie nicht haben oder Personlichkeitseigenschaften zu verbergen, die sie
haben. Nun mag man einwenden, dass Selbstprasentation bei einem Inter-
view dazugehort und derjenige zu Recht bessere Chancen hat, eingestellt
zu werden, wer diese beherrscht. Dieses Argument ist aber aus zwei Grin-
den zurlckzuweisen. Zum einen ist ein gewisses Mal an Selbstpréasentati-
on Voraussetzung zum Erfolg in einem Interview, gehoért aber nicht zu
jedem Anforderungsprofil. In diesem Fall ist das Interview ein ungeeigne-
tes Instrument, die Passung des Bewerbers zum Anforderungsprofil zu
ermitteln. Zum anderen gibt es, wenn Selbstprésentation zum Anforde-
rungsprofil gehort, Instrumente, die darauf zugeschnitten sind, diese F&-
higkeit festzustellen, wahrend dies in einem Interview unbewusst und da-

mit nur ungenau geschieht.

Daraus folgt, dass ein Interview nur dann entscheidende Bedeutung haben
darf, wenn soziale Kompetenz Teil des Anforderungsprofils ist**!. Dabei

muss beachtet werden, dass soziale Kompetenz ein weiter Begriff ist™*

und daher in einem Anforderungsprofil konkretisiert werden miisste®®.
Beispielsweise, ob der Stelleninhaber konfliktfahig sein muss oder ob er
uber die Fahigkeit verfugen muss, Kontakte leicht herzustellen. Zur Fest-
stellung anderer Personlichkeitseigenschaften, zum Beispiel Selbstdiszip-
lin, ist das Interview ungeeignet und sollte deshalb nicht eingesetzt wer-
den.

Die Objektivitat des Instruments muss so weit wie moglich gestei-
gert werden, um brauchbare Ergebnisse zu erzielen. Hierfur gibt es ver-

schiedene Moglichkeiten®*. Die Bewertung des Bewerbers im Interview

%1 Das OVG Luneburg, NVWZ-RR 2007, 540 (542) meint, dass ,,dem strukturierten Aus-
wahlgespréch nicht grundsatzlich die Eignung abzusprechen, Hinweise auf die soziale
Kompetenz und die Fithrungskompetenz zu bekommen®, sei. Im Umkehrschluss musste
das bedeuten, dass es zur Feststellung aller anderen Anforderungen ungeeignet ist; Zum
Prafungsrecht meint Becker, Beurteilungsspielraum, S. 643, dass miindliche Priifungen
wegen ihrer schweren Qualitatsmangel nur zur Prifung sozialer Kompetenz zuléssig sei-
en. Die Beispiele hierfir nimmt er aus dem Bereich der medizinischen Priifungen, etwa
die Priifung des Zugangs zum Patienten.

%2 Siehe Kapitel 2 D. I1. 5. e.

3 \/G Frankfurt, Beschluss v. 26.06.2009 (Az.: 9 L 338/09); Karkoschka, Validitat, S.
217.

% Siehe Kapitel 1 E. II. 1.
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muss von mehreren Beurteilern vorgenommen werden, die unabhéngig
voneinander agieren. Erst wenn jeder sich eine Meinung gebildet hat, ist
ein gemeinsames Ergebnis zu formulieren. Am besten geschieht dies durch
simple Abstimmung, um eine gegenseitige Beeinflussung in einer ab-
schlieBenden Diskussion zu vermeiden. Die Qualitat des Interviews kann
auch gesteigert werden, wenn der Interviewer von den Beurteilern perso-
nenverschieden ist.

Es missen nicht nur die allen Bewerbern zu stellenden Fragen vor-
her festgelegt werden. Dartiber hinaus missen auch die mdglichen Ant-
worten prognostiziert und gewertet werden, damit auf Grund der Antwor-
ten eine Beurteilung des Bewerbers moglich ist.

Die Beurteiler missen ausreichend qualifiziert sein, in einem ma-
ximal einstiindigen Interview einen Menschen sachgerecht zu beurteilen.
Eine umfangreiche Schulung ist dafiir unverzichtbar. Es ist aber fraglich,
ob dies reicht. Letztlich ist die Beurteilung von Menschen namlich derart
komplex, dass sie nur von dafir ausgebildeten Personen bewaltigt werden
kann, also diplomierten Psychologen. Dies mag auf den ersten Blick inef-
fizient erscheinen, zumal, wenn keine Leitungsstelle zu besetzen ist. Es ist
dagegen einzuwenden, dass bei anderen Stellen auch andere Instrumente
zu Verfligung stehen, um die soziale Kompetenz zu beurteilen, wie zum
Beispiel Fragebogen und Zeugnisse. Zu bedenken ist auch, dass bei Nicht-
Leitungsstellen die soziale Kompetenz regelméfig keine berragende Be-
deutung haben durfte. Wenn ausnahmsweise einmal nicht das den meisten
eigene Mindestmal’ an sozialer Kompetenz ausreichend erscheint und ein
Interview nicht durch andere Instrumente substituiert werden kann, muss
das Interview eben zielflihrend durchgefuhrt werden. Mit einem Zufallser-
gebnis in einem von nicht qualifizierten Mitarbeitern durchgefihrten Inter-

view ist jedenfalls weder der Allgemeinheit noch den Bewerbern gedient.

Allerdings kann ein strukturiertes Interview erganzend zu Intelligenztests
eingesetzt werden. Wenn namlich das Interview auf der Basis eines Intelli-
genztests aufbaut, kann es die Validitat des Auswahlverfahrens betracht-

lich steigern®®. Da der Intelligenztest &uBerst objektiv ist, fallt auch die

% Siehe Kapitel 1 E. I1. 3.
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geringe Objektivitat des Interviews weniger ins Gewicht. Dies gilt aller-
dings nur, wenn das Interview tatsachlich nur eine Erganzung zum Intelli-
genztest ist, Abweichungen von seinem Ergebnis also begriindet werden

mussen.

2. Assessment-Center

Assessment-Center mussen ebenfalls State of the Art durchgefihrt werden.

Aber auch wenn sémtliche Qualitatskriterien beriicksichtigt werden, zeigt
das Assessment-Center Mangel, ahnlich denen des Interviews.

Ein besonderer Mangel ist die fehlende Reliabilitat, welche sie auch
von strukturierten Interviews negativ abhebt. Wie bereits dargelegt®®, ist
dieser Mangel Assessment-Centern inharent, weil die Ubungen regelméaRig
in Gruppen durchgefiihrt werden und der Verlauf der Ubungen somit von
der Zusammensetzung der Gruppen abhé&ngt. Damit ist das Ergebnis eines
Bewerbers, zumindest teilweise, von seinen von ihm nicht zu beeinflus-
senden Mitbewerbern bestimmt. Zudem ist eine spontane Entwicklung der
Ubungen gerade beabsichtigt, um das Verhalten der Bewerber beobachten
und bewerten zu kénnen. Die fehlende Reliabilitat eines personaldiagnosti-
schen Instrumentes besagt aber nichts anderes, als dass sein Ergebnis zu-
fallig ist. AuBerdem schlief3t eine geringe Reliabilitat auch eine hohe Vali-
ditat aus. Ein psychologischer Test, welcher nicht reliabel ist, kann niemals
valide sein®’. Einem Instrument, das zuféllige Ergebnisse erzielt, fehlt die
Vereinbarkeit mit Art. 33 Il GG. Zum einen wird durch ein solches In-
strument nicht gewahrleistet, dass die Verwaltung tatséchlich den besten
Bewerber einstellt. So beeintrachtigt dieses Instrument auf Dauer die Leis-
tungsféhigkeit des offentlichen Dienstes. Diese Leistungsfahigkeit ist ein
Schutzgut des Art. 33 Il GG. Zum anderen ist ein solches Verfahren mit
den Grundsatzen einer optimalen Sachverhaltsaufklarung nicht vereinbar.
Von dieser diirfen zwar, wie dargelegt, zur Steigerung der Effizienz Ab-

striche gemacht werden. Dies kann aber den Einsatz von Assessment-

% Siehe Kapitel 1 E. I11. 2.
%7 Michel/Conrad, Theoretische Grundlagen psychometrischer Tests, in: Grundlagen
psychologischer Diagnostik, S. 53.
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Centern gerade nicht rechtfertigen, weil diese auch noch teuer und auf-
wandig sind. Schliel’lich verletzt ein Verfahren, das seinem Wesen nach
zuféllige Ergebnisse produziert, das Recht auf eine Personalauswahl ge-
méak Art. 33 Il GG. Wie soll der Bestgeeignete gefunden werden, wenn das
Ergebnis des Auswahlverfahrens zuféllig ist. Ein solches Verfahren ver-
letzt das Grundrecht aus Art. 33 1l GG, weil Art. 33 Il GG eines Auswahl-
verfahrens bedarf, das geeignet ist, tatsachlich den Bestgeeigneten heraus-
zufinden. Die Auswahl eines anderen, nicht bestgeeigneten, lauft Art. 33 11
GG zuwider. Damit verletzt ein Verfahren, das solche Fehlentscheidungen
billigend in Kauf nimmt, dieses Grundrecht. Daran andert nichts, dass es
natlrlich auch bei einem optimalen Auswahlverfahren immer zu Fehlent-
scheidungen kommen wird. Denn wenn nach einem optimalen Auswahl-
verfahren ausgewahlt wird, ist dies eben die richtige Entscheidung im Sin-
ne des Art. 33 1l GG.

Der Zufallscharakter wird besonders deutlich bei einem Auswahl-
verfahren, bei dem nicht nur ein Assessment-Center zur Auswahl eines
Bewerbers durchgefiihrt wird, sondern mehrere Assessment-Center parallel
zur Auswahl mehrerer Bewerber. Dies gilt selbst dann, wenn die anstellen-
de Institution nicht einfach den ,,Sieger” jedes Assessment-Centers ein-
stellt, sondern Punkte vergibt und diejenigen Teilnehmer mit den meisten
Punkten einstellt. Bei der simplen ersten Variante ist die Zufalligkeit des
Ergebnisses evident. So wirde, wer in einem Assessment-Center ,,Zwei-
ter* wird, nicht ausgewéhlt, obwohl er vielleicht auch unter den Teilneh-
mern der anderen Assessment-Center Zweitbester ist. Aber auch die Aus-
wahlentscheidung mit der etwas durchdachteren zweiten Methode ist zu-
fallig. Wenn drei Bewerber ausgewahlt werden sollen und dazu drei Asses-
sment-Center abgehalten werden, wird nicht aus jedem Assessment-Center
einer ausgewahlt. Vielmehr ist es auch maoglich, dass aus einem Assess-
ment-Center drei und aus den anderen beiden niemand ausgewahlt wird.
Auch dann ist das Ergebnis zuféllig, weil der Punktwert des einzelnen von
seinem Auftreten in den Ubungen abhangt. Wie er auftritt, hangt aber von
dem Verlauf der Ubungen ab, der wiederum von den anderen Bewerbern
beeinflusst wird. Somit hangt die Auswahl des einzelnen letztlich von der

zufdlligen Zusammensetzung ,,seines Assessment-Center ab.
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Seine geringe Validitat lasst es angezeigt erscheinen, Personalaus-
wahlentscheidungen nicht auf Assessment-Center zu griinden, sondern
allenfalls mit einem Assessment-Center eine bereits anderweitig gefundene
Entscheidung zu bestatigen. Allerdings ist dann genau zu prufen, ob das
Assessment-Center in einer konkreten Situation einem strukturierten Inter-
view Uberlegen ist. Denn dieses hat grundsatzlich eine héhere Validitét bei
geringeren Kosten. Es ist zudem, wie das Assessment-Center, in der Lage,
dort eingesetzt zu werden, wo die Intelligenztests schlechtere Ergebnisse
liefern. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es entscheidend auf sozi-
ale Kompetenz ankommt.

AbschlieBend sei der Universitatsprofessor fir Psychologie Rost
zitiert: ,,Warum werden dann in Betrieben zur Personalauswahl so hédufig
teure und weniger valide Assessment-Center wesentlich preiswerteren und
wesentlich gultigeren 1Q-Tests vorgezogen? ... Vermutlich ist der Grund
ein ganz anderer: Mit einem sehr teuren Assessment-Center lasst sich viel

Geld verdienen, mit schlichten IQ-Tests dagegen sehr viel weniger.“**®

3. Intelligenztests

a. Verwendung in Personalauswahlverfahren

Intelligenztests sind, wie dargelegt, das qualitatsvollste personaldiagnosti-
sche Instrument. Sie sind objektiv, weil sie schriftlich (oder elektronisch)
durchgefuhrt werden. Die Tests sind fur alle Teilnehmer gleich. Sie wer-
den schematisch ausgewertet, oft sogar mittels EDV.

Sie sind reliabel, weil die Tests immer die gleichen sind und die
Intelligenz ein kaum verénderliches Personlichkeitsmerkmal ist.

Alle Studien bestétigen auch ihre Validitat.

Die Stabilitit des Personlichkeitsmerkmals ,,Intelligenz® ist fiir den
offentlichen Dienst ganz besonders wertvoll. Es nitzt nichts, jemanden
wegen eines Personlichkeitsmerkmals, zum Beispiel seiner Offenheit, ein-
zustellen, wenn er diese Offenheit in zwei Jahren verliert. Dies gilt umso
mehr im Offentlichen Dienst mit seiner Uberdurchschnittlichen Personal-
stabilitat.

8 Rost, Intelligenz, S. 214.
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Zusétzlich zu den genannten Vorteilen sind Intelligenztests auch kosten-
glnstig, weil eine Vielzahl von Tests auf dem Markt angeboten wird und
nicht selbst entwickelt zu werden braucht. Dartiber hinaus ist die Durch-

fuhrung und Auswertung von Intelligenztests wenig aufwéndig.

Ihr Nachteil ist, dass sie zur Vorhersage des Berufserfolges sowohl bei
einfachen mechanischen Tatigkeiten wie auch bei Stellen mit Fihrungs-
aufgaben wenig valide sind.

Angesichts der beschriebenen Vorteile ist es regelmaRig ermessensfehler-
haft, auf Intelligenztests zu verzichten, wobei, wie oben erwéhnt, Stellen
mit einfacher mechanischer Té&tigkeit auszunehmen sind. Denn das Ermes-
sen zur Gestaltung des Verwaltungsverfahrens muss so ausgeiibt werden,
dass ein moglichst richtiges Ergebnis erzielt wird. Dazu sind Intelligenz-
tests geeignet. Sie bieten eine gute Grundlage flr Personalentscheidungen.
Diese Grundlage kann gegebenenfalls durch ein strukturiertes Interview
erganzt werden. Dessen Aufgabe ware es, wegen fehlender sozialer Kom-
petenz offensichtlich ungeeignete Bewerber herauszufiltern. Wenn das
Interview darauf beschrankt wird, offensichtliche soziale Inkompetenz
aufzuspuren, fallen seine Schwéchen weniger ins Gewicht.

Auf Intelligenztests kann aber auch bei der Besetzung von Stellen
mit Flhrungsaufgaben nicht verzichtet werden. Die meisten dieser Stellen
erfordern mehr als soziale Kompetenz. Intelligenztests sind geeignet, den
Erfolg bei der Bewaltigung dieser anderen Anforderungen zu prognostizie-
ren. AuRerdem sind Intelligenztests flr diese Stellen zwar weniger valide,

aber keineswegs unbrauchbar.

b. Zulassigkeit

Intelligenztests zur Bewerberauswahl konnten jedoch wegen Verletzung

des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts unzuléssig sein.
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Allerdings konnte bereits ein Eingriff zu verneinen sein, wenn ein

Grundrechtsverzicht vorliegt®*®

. Ansatzpunkt fur eine solche Annahme ist
die Teilnahme des Bewerbers an dem Intelligenztest. Darin konnte eine
konkludente Verzichtserklarung zu erblicken sein. Weitere VVoraussetzung
eines Grundrechtsverzichts ist seine Freiwilligkeit®®. Freiwilligkeit setzt
voraus, dass der Betroffene zu einer autonomen Entscheidung fahig ist™".
Dies ist in einer Bewerbungssituation nicht der Fall. Der Bewerber hat nur
die Wahl, an dem Test teilzunehmen oder seine Bewerbung zuriickzuzie-
hen. Damit ist mit der Verweigerung des Grundrechtsverzichts ein erhebli-
cher Nachteil verbunden, so dass eine freiwillige Entscheidung nicht mehr
maoglich ist. Ein wirksamer Grundrechtsverzicht liegt somit nicht vor.

Da kein ausdriickliches gesetzliches Verbot von Intelligenztests in
der Personalauswahl besteht, kann nur eine UnverhaltnisméaBigkeit ihre
Unzul&ssigkeit begrinden.

Damit Intelligenztests verhéltnismaRig sind, muss fur ihre Durch-
fuhrung ein legitimer Zweck vorliegen. Eine mdglichst gute Personalaus-
wahl ist ein solcher Zweck.

Ferner missen sie zu diesem Zweck geeignet sein. Dies wird gele-
gentlich bestritten, weil Intelligenztests vermeintlich ,,der Bezug zum kon-
kreten Arbeitsplatz fehlt“**?. Dem kann nach dem Studium der eignungs-
psychologischen Literatur nicht gefolgt werden. Vielmehr fordert Intelli-
genz den Erfolg in jedem Tétigkeitsfeld mit Ausnahme einfacher mechani-
scher Tatigkeiten und der Ausiibung von Fihrungskompetenz. Fur alle
anderen Tatigkeiten sind Intelligenztests geeignet®>.

Intelligenztests sind auch erforderlich. Sie sind das beste und be-
waéhrteste personaldiagnostische Instrument. Dartiber hinaus sind sie giins-
tig. Sie sind nicht gleichwertig durch andere personaldiagnostische Instru-

mente zu ersetzen.

%49 Fischinger, JuS 2007, 808 (812)

%0 Eischinger, JuS 2007, 808 (809 f)

%! Fischinger, JuS 2007, 808 (810)

%2 preis, in: Muller-Gloge/Preis/Schmidt, ErfK, § 611 BGB Rn 309.

%3 Fiir eine grundsatzliche Geeignetheit auch Linck, in: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, §
26 Rn 13.
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SchlieBlich mussen sie auch angemessen sein. Dies sind sie dann,
wenn die Schwere des Eingriffs nicht auBer Verhaltnis zu dem betroffenen
Rechtsgut steht.

Eingegriffen wird in das allgemeine Personlichkeitsrecht. Dieses
umfasst auch das Recht, nicht zu wissen, wie hoch der eigene Intelli-
genzquotient ist. Dieses Wissen kann namlich die Einschéatzung von der
eigenen Personlichkeit beeinflussen. Der Eingriff wird aber dadurch ge-
mindert, dass es sich bei dem Intelligenzquotienten um eine kaum zu be-
einflussende Eigenschaft handelt. Dies unterscheidet Intelligenztests bei-
spielsweise von Blutproben, die geeignet sind, Aufschluss Uber das Verhal-
ten des Probanden zu geben, etwa durch die Feststellung von Drogenkon-
sum. Die Intelligenz ist auch nur ein Personlichkeitsmerkmal unter vielen,
so dass von einer Erforschung der Gesamtpersonlichkeit, die unzul&ssig
ware®™* nicht die Rede sein kann. Weiterhin ist der Proband bei Intelli-
genztests in einer aktiven Rolle und nicht nur Objekt einer Untersuchung,
wie es etwa bei Blutproben der Fall ist. Schliel}lich braucht fur die Zwecke
der Personalauswahl dem Bewerber das Ergebnis des Intelligenztests nicht
mitgeteilt zu werden, so dass er sein Nichtwissen behalten kann.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit muss auch das Recht der
Bewerber aus Art. 33 11 GG beriicksichtigt werden. Sie haben das Recht
auf eine Personalauswahl gemal3 ihrer Eignung. Da die Intelligenz ent-
scheidend zur beruflichen Eignung beitragt™, haben sie auch ein Recht
darauf, nicht wegen mangelnder Eignung, die durch weniger valide In-
strumente ermittelt wurde, abgelehnt zu werden, wenn ein valider Intelli-
genztest ans Licht gebracht hatte, dass sie geeignet sind.

Intelligenztests sind angemessen und damit auch insgesamt zul&s-
sig, soweit es sich nicht um das Besetzungsverfahren fiir eine Stelle mit
einfachen mechanischen Tatigkeiten oder ausschlielich Fihrungsaufga-
ben handelt.

4. Integritatstests

Auch der Einsatz von Integritatstests ist regelmaRig zur Feststellung der

Eignung im engeren Sinne angezeigt. Sie stellen eine hervorragende Er-

%% Kreuder, in: Daubler/Hjort/Schubert pp., HK-ArbR, § 611 BGB Rn 178.
%° Siehe Kapitel 1 E. IV. 1.
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ganzung zu Intelligenztests dar und ermitteln Personlichkeitseigenschaften,
die nicht im Zusammenhang mit der Intelligenz stehen.

Dartiber hinaus sind integre Mitarbeiter im 6ffentlichen Dienst be-
sonders wichtig. Die Bevolkerung hat erhohte Erwartungen an das Pflicht-
bewusstsein und die Rechtstreue des Offentlichen Dienstes, so dass nicht
integres Verhalten von Mitarbeitern des offentlichen Dienstes groRere
Aufmerksamkeit erfahrt, als dies bei sonstigen Berufstatigen der Fall ist.
Aullerdem ist die Auswahl integrer Mitarbeiter fir den Offentlichen Dienst
wirtschaftlich wichtiger als fir Privatunternehmen. Auf Grund des hohen
Standards des Kiindigungsschutzes im o6ffentlichen Dienst fallt es den Ar-
beitgebern hier ndmlich schwerer, auf kontraproduktives Verhalten mit

Kundigungen zu reagieren.

Auch bei Integritatstests stellt sich die Frage nach ihrer Zuldssigkeit. Im
Wesentlichen kann auf die Ausfiihrungen zu der Zuléssigkeit von Intelli-
genztests verwiesen werden. Allerdings ist der Eingriff in das Personlich-
keitsrecht bei Integritatstests schwerwiegender als bei Intelligenztests.
Denn die Aussage, ob jemand integer ist oder nicht integer, ist mit einem
Werturteil verbunden, anders als eine Aussage tber den Intelligenzquotien-
ten. Aber auch Integritétstests konnen durch die bereits bei Intelligenztests
angeflhrten Punkte gerechtfertigt werden. Denn Integritétstests sagen ge-
rade nichts dartiber aus, ob der Proband integer ist oder nicht. Sie prognos-
tizieren nur sozialschadliches Verhalten am Arbeitsplatz. Wie jede Progno-
se ist dies eine unsichere Aussage und dies ist auch allen Beteiligten be-
wusst. Allerdings stellt auch schon die Prognose sozialschadlichen Verhal-
tens einen Eingriff dar. Dieser l&sst sich allerdings in einem Personalaus-
wahlverfahren nicht vermeiden. Selbst in einem klassischen Interview wird
die Integritdt des Bewerbers prognostiziert. Nur verldsst sich dabei der
Interviewer auf sein Geflhl, wahrend ein Integritatstest eine wissenschaft-
lich belastbare Aussage trifft. Die Steigerung der Qualitat einer Prognose
kann die Prognose aber nicht rechtswidrig machen. Dies wird besonders
deutlich, wenn die Interessen der Bewerber an einer eignungsgerechten
Personalauswahl berlicksichtigt werden: Der Bewerber hat ein Recht da-

rauf, nicht auf Grund des Geflhls des Interviewers, er kénne sich spéter
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sozialschadlich verhalten, abgelehnt zu werden, wenn ein valider Integri-

tatstest ihm eventuell eine hohe Integritat prognostizieren wirde.

5. Arbeitsproben

Arbeitsproben sind reliabel, weil sie immer unter den gleichen Bedingun-
gen durchgefihrt werden kénnen.

Hinsichtlich der Objektivitat ist sicherlich zu unterscheiden zwi-
schen mechanischen und geistigen Tatigkeiten. Bei erstgenannten ist die
Objektivitat sicherlich hoch. Um bei dem obigen Beispiel zu bleiben, kann
die Qualitat der Arbeit eines Fliesenlegers problemlos objektiv bewertet
werden, weil sie leicht mit den vorhandenen Beurteilungsmalstaben ver-
glichen werden kann.

Bei geistigen Tatigkeiten, die im offentlichen Dienst iberwiegen,
kann die Qualitét einer Arbeit dagegen umstritten sein, so flr die Gute ei-
nes Aktenvermerks, weil es keine objektiven Kriterien der Bewertung gibt.

Dennoch sollten Arbeitsproben wegen ihrer hohen Validitat nicht
nur im handwerklichen Bereich haufig eingesetzt werden. Fir den 6ffentli-
chen Dienst bietet sich bei der grofRen Gruppe der einzustellenden Vollju-
risten an, das Ergebnis der zweiten juristischen Staatspriifung auch als Ar-
beitsprobe zu werten. Dieses ist mit seinen praktischen Falllésungen wie
eine Arbeitsprobe aufgebaut. Dagegen spricht auch nichts, wenn ein Jurist
nicht als Bearbeiter von juristischen Fallen eingestellt werden soll, sondern
fur Verwaltungstatigkeiten. Denn wer die Tatigkeit der Falllosung be-
herrscht, wird mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auch andere Betati-
gungsfelder meistern.

Zwar ist auch die objektive Benotung von Klausuren schwierig bis
unmaoglich, aber der immense Aufwand einer Staatsprifung l&sst sich

kaum bei Personalauswahlverfahren erreichen.

6. Biographischer Fragebdgen

Bei Biographischen Fragebdgen ist vor der Erorterung, ob dieses Instru-
ment auf Grund seiner personaldiagnostischen Qualitat angewandt werden

kann, die Frage zu Kklaren, ob es Giberhaupt angewandt werden darf. Zwei-
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fel kénnen sich hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht der Bewerber ergeben.

Aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht folgt zunéchst eindeu-
tig, dass Erhebungen zur Intimsphére der Bewerber unzuléssig sind. An-
ders dagegen sind Fragen zu der Privat- und Sozialsphére zu beurteilen.
Die Zulassigkeit solcher Fragen ergibt sich aus ihrer VerhaltnismaRigkeit.
Biographische Fragebogen sind grundsétzlich geeignet, Erkenntnisse zur
Personlichkeitsstruktur des Probanden zu gewinnen und damit auch zu
seiner Eignung. Da die Personalauswahl im oOffentlichen Dienst nach dem
Grundgesetz ausdricklich nach der Eignung erfolgen soll, ist dieser Zweck
auch legitim. Da es kein einzelnes perfektes personaldiagnostisches In-
strument gibt, ist die Erforderlichkeit gegeben. Allein die Kombination
verschiedener Instrumente bietet also einen Erkenntnisgewinn. Es kann
daher nicht eingewendet werden, biographische Fragebogen lielen sich
durch andere, das Allgemeine Personlichkeitsrecht starker schonende per-
sonaldiagnostische Instrumente ersetzen. Auch kann auf Fragen zur Pri-
vatsphare nicht verzichtet werden. Das Prinzip von biographischen Frage-
bogen besteht gerade darin, moglichst viele Fragen zum Leben des Pro-
banden zu stellen. Solche Fragen lassen sich in ausreichender Quantitat
nicht ausschlieBlich auf solche zu der Sozialsphére reduzieren. Schliellich
sind biographische Fragebogen mit Fragen zu der Privat- und Sozialsphére
auch angemessen. Wenn die Privatsphdre seiner Mitarbeiter einen Arbeit-
geber auch nicht zu interessieren hat, lasst sie sich nicht vollstandig aus
dem Berufsleben ausklammern. Bei Auswahlverfahren geht es darum, den
Bewerber kennen zu lernen. Dies gelingt nicht unter kompletter Ausblen-
dung der Privatsphére. Schlie3lich stellt sich ein Bewerber dem Auswahl-
verfahren freiwillig und kann es jederzeit abbrechen, wenn er Fragen nicht
beantworten mochte.

Der Zweck, eine sachgerechte und grundrechtskonforme Personal-
auswahl durchzufuhren, ist demgegeniiber hoherwertig.

Die Anwendung des Instruments biographischer Fragebogen steht
auch im Einklang mit dem Bundesdatenschutzgesetz (BDSG). Der An-
wendungsbereich des BDSG ist gemal § 1 1l Nr. 1 er6ffnet, sofern sich die
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Bewerbung an eine offentliche Stelle des Bundes richtet®™®. Eine Erhebung
von Daten liegt in dem Ausfullen der Fragebogen, weil dadurch Daten
uber den Bewerber beschafft werden, § 3 Il BDSG. Dies ist nach § 32 | S.
1 in Verbindung mit 8§ 12 IV BDSG zuléssig. Die Vorschriften sind bei
Bewerbern im &ffentlichen Dienst anwendbar®™’. SchlieBlich erfolgt die
Datenerhebung auch bei dem Betroffenen, wie es § 4 1l S. 1 BDSG als
Regelfall vorsieht. Indem dieser den Fragebogen wissentlich und willent-
lich in einer Bewerbungssituation ausfullt, ist sein Selbstbestimmungsrecht
gewahrt. Das ist der Hauptzweck des § 4 11 S. 1 BDSG™®.

7. Internetrecherche

In jingster Zeit ist immer wieder zu héren, dass Arbeitgeber im Internet,
insbesondere in sozialen Netzwerken, tber Bewerber recherchieren. Die
Zulassigkeit dieser Sachverhaltsermittlungsmethode im 6ffentlichen Dienst
ist erGrterungsbedurftig.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst das ,,Recht, nicht
ausspioniert zu werden“*®. Keine Ausspionierung findet statt, wenn eine
Person in der Offentlichkeit beobachtet wird*®. Denn dann bestimmt die
Person selbst tiber ihre Wahrnehmung durch andere. Dies dirfte regelma-
Rig auch bei eigenen Veroffentlichungen Gber die eigene Person im Inter-
net der Fall sein®". Solche dienen gerade der Selbstdarstellung.

Allerdings ist zu beachten, dass in den sozialen Netzwerken viel-
mals Daten aus der Privatsphére veroffentlicht werden. Diese Daten dienen
erkennbar der Selbstdarstellung im privaten Kontext und nicht der Infor-
mation potentieller Arbeitgeber. Ein solcher Eingriff in die Privatsphare
ist, anders als bei biographischen Fragebdgen, auch nicht angemessen. Die

Unangemessenheit ergibt sich daraus, dass von einer Freiwilligkeit der

%6 Bej ¢ffentlichen Stellen der Lander sind die Datenschutzgesetze der Lander anzuwen-
den.

%7 Heckmann, in: Taeger/Gabel, BDSG, § 12 Rn 38.

%8 Sokol, in: Simitis, BDSG, § 4 Rn 20; Taeger, in: Taeger/Gabel, BDSG, § 4 Rn 56.

%9 starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 2 Rn 179.

%0 gtarck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 2 Rn 179.

%! Anders natiirlich wenn sich der Arbeitgeber Informationen besorgt, die im Internet
nicht frei zugéanglich sind. Ein solches Verfahren wére sehr rechtswidrig, weil die Verlet-
zung der Privatsphdre auBer Verhdltnis zu dem personaldiagnostischen Nutzen stiinde. Im
offentlichen Dienst ist ein solches Verhalten hoffentlich ausgeschlossen.
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Selbstoffenbarung nicht die Rede sein kann, denn die Recherche erfolgt
ohne Wissen und Einverstdndnis des Bewerbers. Man kann auch nicht
einwenden, dass er mit der Veroffentlichung im Internet in jede Nutzung
und damit auch in die Nutzung seiner Daten zum Zwecke der Personal-
auswahl eingewilligt habe®®?. Oftmals wird er gar nicht daran gedacht ha-
ben, dass seine Verdffentlichungen einmal von seinem potentiellen Arbeit-
geber genutzt werden konnten. Dass dies moglicherweise fahrlassig war,
schmélert den Schutz des Bewerbers nicht, denn es ist gerade Aufgabe des
Rechts, diejenigen zu schitzen, die sich nicht selbst schiitzen kénnen.

Ein weiterer Unterschied zu den biographischen Fragebogen be-
steht darin, dass der Bewerber die Selbstoffenbarung nicht jederzeit ver-
weigern kann.

Eine solche Internetrecherche wirde auch gegen das BDSG versto-
Ren. Die Datenerhebung wirde namlich nicht beim Betroffenen erfolgen,
sondern gerade heimlich. Dies schlie3t eine Direkterhebung aus, denn die-
se setzt die Kenntnis des Betroffenen von der Datenerhebung voraus®.
Ein Erlaubnistatbestand flr ein solches Vorgehen liegt nicht vor, denn § 4
I1'S. 2 Nr. 2 b BDSG ist nicht gegeben. Diese Norm erlaubt eine Datener-
hebung ohne die Mitwirkung des Betroffenen, wenn eine Datenerhebung
bei diesem einen unverhéltnisméaRigen Aufwand erfordern wirde. Die 6f-
fentliche Stelle kann aber sehr leicht in einem Bewerbungsverfahren an die
Daten gelangen, die sie interessieren. So kann sie bereits in der Stellenaus-
schreibung verlangen, dass bestimmte Angaben gemacht werden, sie kann
an alle Bewerber Personalbogen verschicken und sie kann bei einem per-
sonlichen Treffen oder auch telefonisch bei den Bewerbern nachfragen.

Auch 8 4 11 ' S. 2 Nr. 1iVm § 28 I S. 1 Nr. 3 BDSG erlaubt keine
Internetrecherche (ber Bewerber®®”.

Die Nutzung von privaten Daten im Internet verbietet sich letztend-
lich deshalb, weil sie gegen die Grundsatze eines fairen Verfahrens ver-
stoRt. Dazu gehort, dass dem Birger auf Augenhthe begegnet wird. Er

muss jederzeit die Moglichkeit haben, auf das Verfahren Einfluss zu neh-

%2 Forst, NZA 2010, 427 (431).

%3 Sokol, in: Simitis, BDSG, § 4 Rn 23.

%4 Daubler, in: Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG § 32 Rn 56 f; AA Forst, NZA
2010, 427 (431).
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men. Dies ist nicht der Fall, wenn ohne entsprechende Einwilligung seine
Veroffentlichungen genutzt werden, die nicht dazu dienen, sich als Bewer-
ber zu prasentieren. Somit hat er sich in diesem Zusammenhang unabsicht-
lich offenbart.

Anders zu bewerten sind natlrlich Internetveréffentlichungen, die
dazu dienen, sich im beruflichen Kontext, insbesondere bei potentiellen
Arbeitgebern, zu prasentieren. Diese dirfen selbstverstandlich genutzt

werden.

8. ,,Probeessen*

Ein, zumindest in der Privatwirtschaft, gelegentlich vorkommendes Aus-
wahlinstrument ist ein gemeinsames Essen mit den potentiellen neuen Kol-
legen, dem ,,Team®. Dabei soll getestet werden, ob der Bewerber mit die-
sen zurechtkommt, ob also ein gewisses Mal} an gegenseitiger Sympathie
vorhanden ist. Fraglich ist die Zulassigkeit eines solchen Auswahlverfah-
rens im offentlichen Dienst. Die Entscheidung héngt davon ab, ob die
Sympathie zwischen den neuen Kollegen Bestandteil der Eignung sein
kann. Falls dies nicht der Fall sein sollte, ist ein Auswahlinstrument, das
genau diese misst, rechtwidrig.

Unter die Eignung fallen alle personlichen Eigenschaften, die sich
auf die Leistung im Amt auswirken®®. Sympathie zwischen Kollegen diirf-
te die Leistungsfahigkeit aller steigern. Es handelt sich aber nicht um eine
personliche Eigenschaft. Es gibt Eigenschaften, insbesondere Offenheit,
die Menschen sympathischer machen. Die Sympathie ist aber nur eine Fol-
ge davon und von Mensch zu Mensch unterschiedlich. Deswegen kdnnen,
falls ein Amt Teamfahigkeit voraussetzt, die sympathischen Eigenschaften
in das Anforderungsprofil aufgenommen werden. Ob ein Bewerber aber
seinen konkreten Kollegen sympathisch ist, ist keine Frage seiner Person-
lichkeit oder seines Charakters. Deshalb ist dies nicht Teil der Eignung.

Diese Ansicht widerspricht nicht dem Urteil des OVG Berlin®®.
Die Antragstellerin hatte sich um eine Stelle beworben und war nicht be-

riicksichtigt worden, weil ihr Lebensgefahrte sonst ihr unmittelbarer

% giehe Kapitel 2 D. 11. 4.; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art 33 Rn 17.
% OVG Berlin, VVwZ 1996, 500 f.
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Dienstvorgesetzter geworden ware. Das OVG billigte, dieses enge person-
liche Verhdltnis der Bewerberin zu ihrem potentiellen Dienstvorgesetzten
im Rahmen der Eignungsbeurteilung zu berticksichtigen. Teil der Eignung
war jedoch nur die institutionalisierte Beziehung, nicht aber die Frage des
emotionalen Verhaltnisses zu ihrem Vorgesetzten. Die Tatsache des Zu-
sammenlebens darf bei der Eignungsbeurteilung berticksichtigt werden,
nicht aber die emotionale Beziehung als solche. Sie darf deswegen bei der
Auswahlentscheidung nicht berlcksichtigt werden. Daraus folgt, dass

,,Probeessen im offentlichen Dienst rechtswidrig sind.

B. Gesetzliche Regelung des Personalauswahlverfahrens

Bisher bestehen keine umfassenden gesetzlichen Regelungen tber die Per-
sonalauswahlverfahren im dffentlichen Dienst™’. Die gesetzliche Grundla-
ge fur ihre Ausgestaltung bildet daher das allgemeine Verfahrensrecht.
Fraglich ist, ob der Gesetzgeber das Personalauswahlverfahren so regeln
muss, dass ein optimales Verfahren gewéhrleistet ist, oder ob er dies der
Verwaltung uberlassen darf. Um dies richtig beurteilen zu kénnen, missen
zundchst die untergesetzlichen Normen zur Regelung des Personalaus-

wahlverfahrens im 6ffentlichen Dienst dargestellt werden.

I. Verwaltungsvorschriften und Verordnungen zur Regelung von Per-

sonalauswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst

Verwaltungsvorschriften zur Ausgestaltung von Personalauswahlverfahren
im offentlichen Dienst finden sich nur vereinzelt. Einige sind dafir sehr
detailliert.

In Bremen wird die Beurteilung von Beamten naher geregelt®®. So
wird unter anderem ein Assessment-Center zu Beurteilung fir zuldssig
erklart, vergleiche § 12. Diese Regelung enthalt aber keine Anweisung flr
die Beurteilung von Einstellungsbewerbern und bezieht sich daher nur auf

die Beurteilung bereits ernannter Beamter.

%7 Kapitel 2 C. I1. und 111.
%8 Beurteilungsverordnung.
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In Nordrhein-Westfalen findet sich in einigen Verordnungen die
interessante Regelung, dass bei den Personalauswahlverfahren die Wissen-
schaft und Praxis der Personalausleseverfahren berticksichtigt werden
muss®®®. AuRerdem muss das Auswahlverfahren fiir einen Anstellungster-
min fur alle Bewerber gleich bleiben.

In Baden-Wirttemberg ist fur das Auswahlverfahren fiir den geho-
benen Archivdienst geregelt, dass dieses jeweils nur fir das aktuelle Stel-
lenbesetzungsverfahren gilt und es bei einer Ablehnung beliebig oft wie-
derholt werden kann®®. Bei Bewerbern fiir den gehobenen Verwaltungs-
dienst in der gesetzlichen Rentenversicherung ist ein Auswahlgesprach
normiert™*,

In Bayern findet sich als ausdriickliche Normierung die Forderung,
dass Bewerberauswahlverfahren objektiv zu gestalten sind®’%.

Fur den Polizeidienst sind die Ausleseverfahren regelméaRig umfas-
send normiert. Als Beispiel soll hier nur die Regelung in Mecklenburg-
Vorpommern®® anfiihrt werden. Sie ist sehr detailliert und regelt unter
anderem im Abschnitt 2.2. die durchzufiihrenden Auswahltests. Dabei
handelt es sich um einen psychologischen und einen sportlichen Leistungs-
test, ein Diktat, ein Vorstellungsgesprach und, fur den gehobenen Dienst,

um eine Gruppendiskussion.

Auch der Bund hat fiir einige Laufbahnen das Auswahlverfahren detailliert
geregelt. In der ,,Verordnung liber Laufbahn, Ausbildung und Priifung fiir
den gehobenen Auswirtigen Dienst™ wird in § 6 II festgelegt, dass das
Auswahlverfahren aus einem schriftlichen und mindlichen Teil besteht
sowie fakultativ aus einem psychologischen Eignungs- und Sprachtest. Das
Auswahlverfahren wird gemal § 6 1V durch regelmafi3ig mit finf Beamten
besetzte, weisungsfreie Auswahlausschiisse geflihrt. Interessant hierbei ist,

dass der Bund ein solch aufwéndiges Auswahlverfahren keineswegs nur

%9 \erordnung tiber die Ausbildung und Priifung der Laufbahnen des gehobenen nicht-
technischen Dienstes (Bachelor) im Lande Nordrhein-Westfalen, § 4 11.

%70 & 7 111 Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir den gehobenen Archivdienst.

%" & 8 11 Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir den gehobenen Verwaltungsdienst in der
gesetzlichen Rentenversicherung.

%28 201'S. 2 Verordnung zur Regelung der besonderen Auswahlverfahren fiir die Ein-
stellung in Laufbahnen des mittleren und gehobenen nichttechnischen Dienstes.

%78 polizei-Einstellungsrichtlinie.
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fur die Leitungsebene durchfiihrt, sondern bereits fir den gehobenen
Dienst.

Auch fiir den htéheren Bibliotheksdienst wurde das Auswahlverfah-
ren ausfiihrlich geregelt”®. Darin ist festgelegt, dass bei der Vorauswahl
die Zeugnisnoten ausschlaggebend sind, vergleiche 8 6 Il. GemaR § 6 IV
obliegt das Auswahlverfahren unabhéngigen Auswahlkommissionen und
besteht aus einem schriftlichen und einem mindlichen Teil. Nach § 6 V
bestehen diese Auswahlkommissionen aus drei Beamten, die weisungsun-
abhangig sind.

Soweit ersichtlich, existieren in Rheinland-Pfalz keine Verwal-
tungsvorschriften hinsichtlich der Ausgestaltung von Personalauswahlver-

fahren im offentlichen Dienst.

Aus dieser Darstellung der das Personalauswahlverfahren im offentlichen
Dienst betreffenden Verwaltungsvorschriften und Verordnungen wird fol-
gendes deutlich: Obwohl einige Ansétze erkennbar sind, dieses sowohl fir
die Leistungsféhigkeit des Offentlichen Dienstes wie auch fur die Verwirk-
lichung des Grundrechts aus Art. 33 Il GG entscheidende Feld verbindlich
zu regeln, ist die normative Bindung des Personalauswahlverfahrens im
offentlichen Dienst, mit Ausnahme des Polizeidienstes nur liickenhatft.
Besonders hinzuweisen ist dabei aus meiner Sicht auf die Pflicht zur Be-
ricksichtigung des Standes von Wissenschaft und Praxis der Personalaus-

leseverfahren in Nordrhein-Westfalen.

Il. Pflicht zur Regelung des Personalauswahlverfahrens im o6ffentli-

chen Dienst durch Parlamentsgesetz

Eine solche Pflicht kénnte sich aus dem Parlamentsvorbehalt ergeben. Die-
ser verpflichtet den Gesetzgeber Entscheidungen selbst zu treffen, die fur
die Grundrechtsausiibung wesentlich sind®”>. Was ,,wesentlich* in diesem

Sinne ist, konnte noch nicht abschlieBend geklart werden, die Entschei-

%74 \erordnung tiber Laufbahn, Aushildung und Priifung fiir den hoheren Dienst an wis-
senschaftlichen Bibliotheken des Bundes.
%7> |_Lampe, Priifungsentscheidungen, S. 26 mit weiteren Nachweisen.
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dung muss fir jeden Einzelfall getroffen werden®®. MaRgeblich sind aber
jedenfalls die betroffenen Grundrechte®’’.

Danach ergibt sich fiir die Frage, ob die Ausgestaltung des Perso-
nalauswahlverfahrens gesetzlich geregelt werden muss, keine offensichtli-
che Antwort. Gegen die Annahme, dass eine solche Regelung ,,wesentlich®
ist, spricht, dass ,,wesentlich“ in erster Linie Abwégungsentscheidungen
zwischen verschiedenen Grundrechten sind®’. Dies hat seinen Grund da-
rin, dass parlamentarische Entscheidungen in besonderem Male die offene
Diskussion um die beste Losung sicherstellen®”®. Eine solche Abwagung
verschiedener Grundrechte findet bei der Personalauswahl nicht statt,
vielmehr geht es um die optimale Verwirklichung eines einzigen Grund-
rechts, ndmlich Art. 33 1l GG.

Weiterhin steht einer gesetzlichen Regelung scheinbar entgegen,
dass die Eignungsdiagnostik jederzeit durch Forschungsergebnisse verbes-
sert werden kann. Diese Verbesserungen muss die Verwaltung flexibel
aufgreifen. Deshalb kann der Gesetzgeber kein konkretes Verfahren fest-
schreiben, sondern nur die Berlcksichtigung des Standes von Wissenschaft
und Technik vorschreiben®®.

Freilich sprechen auch gewichtige Griinde fur eine gesetzliche Re-
gelung. Zum vorhergehenden Argument ist zu sagen, dass auch eine weite
Vorgabe zur Verfahrensgestaltung sinnvoll ist, insbesondere dann, wenn
diese Vorgabe nicht in der bisherigen Praxis berlcksichtigt wird. Dies ist
bei der Personalauswahl im Offentlichen Dienst der Fall. Die Darstellung
der geltenden Verwaltungsvorschriften und Verordnungen in Kapitel 4 B.
I. hat deutlich gemacht, dass es derzeit in der Hand des jeweils fiir die Per-
sonalauswahl Verantwortlichen liegt, ob in seiner Organisation der State of
the Art der Eignungsdiagnostik beachtet wird. Eine flachendeckende An-

ordnung zu seiner Beachtung gibt es nicht.

76 BVerfGE 98, 218 (251).

" BVerfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 68.

78 BVerfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 67.

979 BVerfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 68.

%80 Zur Kritik an solch offenen Regelungen siehe Ossenbiihl, Vorrang, in: HStR 111 (2.
Aufl.), § 62 Rn 65.
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Zum anderen sind Entscheidungen auch dann ,,wesentlich®, wenn
sie fiir die Grundrechtsverwirklichung maRgeblich sind®®. Und die konkre-
te Durchfiihrung des Auswahlverfahrens ist fur die Verwirklichung des
Art. 33 Il GG von entscheidender Bedeutung. Ohne ein Auswahlverfahren
gibt es keinen Zugang zu einem 6ffentlichen Amt. Wenn das Auswahlver-
fahren ungeeignet ist, den bestgeeigneten Bewerber herauszufinden, so
kann dieser sein Grundrecht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern
nicht verwirklichen®®.

Des Weiteren sind Personalauswahlentscheidungen strukturell eng
mit Priifungsentscheidungen verwandt®?. Letztlich werden nicht Kenntnis-
se, Fertigkeiten oder Wissen gepruft, sondern Personlichkeitseigenschaf-
ten. Und bei Prifungsentscheidungen wiederum ist anerkannt, dass das
Priifungsverfahren gesetzlich geregelt werden muss®*. Begriindet wird
dies damit, dass das Nichtbestehen einer berufsbezogenen Prifung einen
erheblichen Eingriff in die Berufsfreiheit des Betroffenen darstellt®®. Auch
durch die Verweigerung des Zugangs zu 6ffentlichen Amtern wird die Be-

%% Eine solche Be-

rufsfreiheit des erfolglosen Bewerbers beschrankt
schrankung wiegt umso schwerer, wenn damit der Zugang zu bestimmten
Berufen endgiltig unméglich gemacht wird®®’. Dies ist bei Ablehnungen
von Bewerbungen fur den offentlichen Dienst hdufig der Fall, denn viele
Berufe konnen nur im 6ffentlichen Dienst ausgetibt werden, teilweise so-
gar nur bei einem einzigen Dienstherrn. Fir den Beruf des Diplomaten nur

die Bundesrepublik Deutschland als Dienstherr Verwendung®®.

Daraus folgt, dass der Gesetzgeber die optimale Ausgestaltung der Aus-
wahlverfahren zum o6ffentlichen Dienst regeln sollte. Eine gesetzliche Re-

gelung des Auswahlverfahrens halt auch der VGH Miinchen fur notwen-

%1 BVerfG, Urteil vom 24.09.2003 (Az.: 2 BVR 1436/02) Rn 67.

%2 \sergleiche dazu auch Kapitel 3 A. 111. 2. a.

%3 \/ergleiche Pache, Beurteilungsspielraum, S. 136

%4 |_ampe, Priifungsentscheidungen, S. 26 f.

%5 |_ampe, Priifungsentscheidungen, S. 23 und S. 26.

%6 Dazu, dass sich Art. 12 GG und Art. 33 Il GG nicht ausschlieBen, vgl. Kapitel 2 B. IV.
%7 BverfGE 58, 257 (274 f).

%8 Dies ist sicherlich eine Erklarung dafiir, dass die einzigen ersichtlichen Verfahren um
die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst, die bis zum Bundesverwaltungsgericht getra-
gen wurden, die Einstellung in den auswartigen Dienst (BVerwG, DVBI. 1982, 198 f)
bzw. den Bundesnachrichtendienst [BVerwG, Urteil v. 30.01.2003 (Az.: 2 A 1.02)] betra-
fen.
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dig®®°. Eine solche Regelung muss natiirlich so offen sein, dass der 6ffent-
liche Dienst auf die Erfordernisse des Einzelfalles eingehen kann und au-
Rerdem die Berlicksichtigung der Entwicklung der Eignungsdiagnostik
gewadhrleistet wird. Orientieren konnen sich die Gesetzgeber des Bundes
und der Lander an der Verordnung uber die Ausbildung und Priifung der
Laufbahnen des gehobenen nicht-technischen Dienstes (Bachelor) im
Lande Nordrhein-Westfalen vom 05.08.2008, § 4 1l. Dieser lautet:

(2) Die Auswahlmethode bestimmt die Einstellungsbehdrde unter Beriick-
sichtigung der in Wissenschaft und Praxis sich fortentwickelnden Erkennt-
nisse Uber Personalausleseverfahren. Die

Auswahlmethode muss fir Bewerberinnen und Bewerber desselben Zulas-
sungstermins gleich bleiben. Beim Auswahlverfahren und bei der Aus-
wahlmethode werden die besonderen Belange von

Menschen mit Behinderungen bertcksichtigt.

Des Weiteren kdnnten im Rahmen einer solchen gesetzlichen Regelung
des Personalauswahlverfahrens auch maogliche Eingriffe im Verfahren, wie
sie in Kapitel 4 A. IV. 3. b., 4. und 6. angesprochen wurden (hinsichtlich
Intelligenztests, Integritatstests und Biographischen Fragebdgen), geregelt
werden. Dadurch wére gewéhrleistet, dass solche Eingriffe zukinftig auf

einer sicheren gesetzlichen Grundlage erfolgen.

C. Zwischenergebnis

Der offentliche Dienst ist verpflichtet, bei Personalauswahlverfahren per-
sonaldiagnostische Instrumente einzusetzen, mit denen er die Eignung der
Bewerber tatséchlich beurteilen kann. Daraus folgt, dass Anforderungspro-
file auf einer professionellen Anforderungsanalyse beruhen mussen. Au-
RBerdem missen die Verantwortlichen bei der Personalauswahl fir die Be-
urteilung der Eignung qualifiziert sein. Sofern die Eignung vor allem auf

Grund der Einschéatzung der Bewerber durch die Verantwortlichen fir die

%9 \VGH Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 (Az.: 7 ZB 10.375) Rn 16.
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Personalauswahl beurteilt werden soll, empfiehlt es sich die Unterstiitzung
von Psychologen zu suchen. Weiterhin sind Instrumente gemaR ihrem Sta-
te oft he Art einzusetzen. Dies heil3t fir die meisten Personalauswahlver-
fahren, dass ein Intelligenztest durchzuftihren ist, der eine gute Entschei-
dungsgrundlage bietet, die mit Hilfe anderer Instrumente erganzt werden
kann. Die Durchfuhrung von Intelligenztests stellt keine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der Bewerber dar.

Die Pflicht State oft the Art vorzugehen sollte gesetzlich normiert

werden.
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Kapitel 5: Zusammenfassende Thesen

Wenn bei Personalauswahlverfahren die Erkenntnisse der Eignungsdiag-
nostik beachtet werden, lassen sich geeignetere Mitarbeiter finden, als
wenn sie nicht beachtet werden (Kapitel 1 D. und E.). Dabei sind Intelli-
genztests das insgesamt beste personaldiagnostische Instrument (Kapitel 1
C. IV.) und sollten regelméaRig Bestandteil von Personalauswahlverfahren
im offentlichen Dienst sein (Kapitel 4 A. 1V. 3. a.). Die Personalauswabhl
mittels Intelligenztests ist zulassig (Kapitel 4 A. IV. 3. b.).

Eine Personalauswahl gemal? dem State oft the Art dient nicht nur dem
Schutz des Art. 33 Il GG, sondern fordert auch die Effizienz des Verwal-
tungshandelns, weil der Gewinn durch geeignetere Mitarbeiter grofer ist
als die Kosten fur ein professionelles Personalauswahlverfahren (Kapitel 1
D. IV. und Kapitel 4 A. I11.).

Zur Durchsetzung des State of the Art bei der Personalauswahl im 6ffentli-

chen Dienst ist eine gesetzliche Regelung empfehlenswert (Kapitel 4 B.

I.).

Art. 33 11 GG ist auch ein Grundrecht (Kapitel 2 E.).

Auch auf Stellen bei 6ffentlichen Unternehmen in Privatrechtsform ist Art.
33 11 GG anwendbar (Kapitel 2 F. 11.).

Art. 33 Il GG gewéhrt ein Recht auf Bewerbung (Kapitel 2 G. 1.) und un-
ter gewissen Umstanden auch ein Recht auf Einstellung (Kapitel 2 G. 11.).
Vor allem aber gewéhrt er ein Recht auf sachgerechte Entscheidung (Ka-
pitel 2 G. 111.). Daraus folgt die Pflicht der Verwaltung, konkrete Verfah-
rensvorgaben einzuhalten (Kapitel 2 G. I11. 2.).

Die Pflicht der Verwaltung, bei Personalauswahlverfahren die Erkenntnis-
se der Eignungsdiagnostik zu beachten, folgt zum einen aus der Rechtsfi-
gur des Grundrechtsschutzes durch Verfahren (Kapitel 3 A.). Diese beruht
auf dem objektivrechtlichen Gehalt der Grundrechte (Kapitel 3 A. 11.). Die
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Wahrnehmung des Rechts aus Art. 33 Il GG ist von der Bereitstellung ei-
nes Verwaltungsverfahrens abhdngig (Kapitel 3 A. 111. 2.). Deshalb muss
es in diesem Verfahren maoglich sein, die Eignung der Bewerber zutreffend
zu beurteilen (Kapitel 3 A. 111. 3. b.).

Zum anderen folgt die Pflicht, bei Personalauswahlverfahren die Erkennt-
nisse der Eignungsdiagnostik zu beachten, aus Art. 19 IV GG (Kapitel 3
B.). Die Verwaltung hat bei Personalentscheidungen einen Beurteilungs-
spielraum (Kapitel 3 B. I. 3. a.). Dieser darf aber nicht dazu fiihren, dass
das Recht auf gerichtliche Kontrolle der Entscheidung weitgehend leer
lauft, wie es bei einem Auswahlverfahren der Fall ist, das sich bei der Be-
urteilung der Eignung der Bewerber hauptsdchlich auf den subjektiven
Eindruck der Entscheider verlasst (Kapitel 3 B. I1. 1.). Vielmehr muss das
Personalauswahlverfahren so ausgestaltet werden, dass die Entscheidung
nachvollziehbar begrindet werden kann und so auch eine gerichtliche

Kontrolle ermdglicht (Kapitel 3 B. 11.).



