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Aktenzeichen: 8 AZR 505/95
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 29. August 1996
- 8 AZR 505/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. Mai 1994
Rostock - 9 Ca 642/92 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 03. Mai 1995
Mecklenburg-Vorpommern - 2 Sa 585/94 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fuir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen N.chtiibernahme als Professor

Gesetz:
Einigungsvertrag ..nlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt III Nr. 1 Abs. 4; Hochschulrahmengesetz §§ 75, 75 a;
Gesetz zur Erneuerung der Hochschulen des Landes Mecklenburg-
Vorpommern in der Fassung vom 18. Marz 1992 (GVOBl. M-V
S. 157) §§ 3, 108; GG Art. 5 Abs. 3, Art. 33 Abs. 2

Leitsatz:

Kommen fir eine neu geschaffene Stelle eines Hochschullehrers
mehrere Bewerber aus den Reihen der ehemaligen Professoren
und Dozenten einer fritheren Hochschule der DDR in Betracht,
so ist die Auswahl nach Mafigabe der Eignung, Befdhigung und
wissenschaftlichen Leistung und bei gleicher Qualifikation
unter Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte zu treffen.
Insofern kommt einer nach Landesrecht gebildeten Ubernahme-
kommission der Hochschule ein von den Gerichten filir Arbeits-
sachen nicht voll iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum zu.
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8 AZR 505/95

2 Sa 585/94 Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. August 1996

Urteil

Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 29. August 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter

Dr. Wittek und Dr. Miller-Gloge sowie die ehrenamtlichen

Richter Schallmeyer und Dr. Vesper filir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern
vom 3. Mai 1995 - 2 Sa 585/94 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

V o n Rec hts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten lber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kindigung, die der Beklagte auf Anlage I Kapitel XIX Sachge-
biet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 2 und 3 Einigungsvertrag

(fortan: Abs. 4 Ziff. 2 und 3 EV) gestiitzt hat.

Der im Jahre 1935 geborene Klager ist Dr.-Ing. habil. und
selt Februar 1980 an der Universitat R als Dozent fir Tech-
nische Mechanik im Fachbereich Maschinenbau und Schiffstechnik

beschaftigt.

Aus AnlaB der Herstellung der Einheit Deutschlands wurde im
Hochschulrahmengesetz (HRG) mit § 75 a folgende Uberleitungsrege-

lung neu eingefiigt:

"Die Ubernahme des wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Personals der Hochschulen in die nach
diesem Gesetz vorgesehenen Rechtsverhdltnisse ist
in dem nach § 72 Abs. 1 Satz 3 erlassenen Gesetz
zu regeln. Die Grundsdtze des § 75 Abs. 3, 4, 6
und 8 sind entsprechend anzuwenden; die allgemei-
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nen Regelungen in den Vorschriften des Einigungs-
vertrages iber den 6ffentlichen Dienst bleiben
unberihrt. ..."

Die entsprechend anzuwendenden Grundsatze des § 75 HRG

ten, soweit hier von Interesse, wie folgt:

(3) Beamte, die beim Inkrafttreten des nach § 72
Abs. 1 Satz 1 erlassenen Gesetzes an einer Hoch-
schule hauptamtlich ausschlief3lich oder iberwie-
gend Aufgaben im Sinne des § 43 Abs. 1 wahrnehmen
und die Einstellungsvoraussetzungen erfillen,
werden innerhalb von zwei Jahren nach MaBgabe
ihrer Qualifikation, des Bedarfs in den jeweili-
gen Fachern und nach MafRgabe der Landerhaushalte
mit ihrem Einverstdndnis als beamtete Professoren
{ibernommen; ein Rechtsanspruch auf Ubernahme be-
steht nicht. Werden sie nicht als beamtete Pro-
fessoren oder in ein anderes Amt ilbernommen, so
verbleiben sie in ihrem bisherigen Dienstverhalt-
nis.

www.prinz.law

lau-

Auf dieser Grundlage trat im Mdrz 1992 das Gesetz zur Er-

neuerung der Hochschulen des Landes Mecklenburg-Vorpommern

- Hochschulerneuerungsgesetz (HEG) - in der Fassung vom 18.

Méarz

1992 (GVOBl. M-V S. 157) in Kraft. Dieses enthdlt u.a. folgende

Regelungen:

l|§ 3
Uberleitung und Ubernahme

(1) Das in den Hochschulen vorhandene wissen-
schaftliche Personal kann nach MaBgabe des Beam-
tenrechts und des Stellenplans je nach Qualifika-
tion und dem Bedarf in den jeweiligen Fachern auf
Antrag in Amter der neuen Personalstruktur iiber-
nommen werden. Ein Rechtsanspruch auf Ubernahme
besteht nicht.

(2) Folgende Ubernahmen kommen in Betracht:
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1. Professoren, Hochschuldozenten bisherigen
Rechts sowie habilitierte oder gleichwertig qua-
lifizierte akademische Mitarbeiter zu Universi-
tatsprofessoren, Professoren an einer wissen-
schaftlichen Hochschule, Professoren an einer
kiinstlerischen Hochschule, Professcren an einer
Fachhochschule;

(3) Die Ubernahme nach Absatz 2 Nr. 1 setzt die
mitgliedschaftsrechtliche Uberleitung zum Profes-
sor im Sinne von § 44 des Hochschulrahmengesetzes
(HRG-Professor) voraus. Die Uberleitung ist ein
berufungsdhnliches Verfahren, in dem die fachli-
che Qualifikation des Antragstellers bewertet
wird. Sie wird anhand zweier auswdartiger Fachgut-
achten durch eine Uberleitungskommission beur-
teilt. Die Entscheidung der Uberleitungskommissi-
on besteht in einem BeschluBvorschlag an das Kul-
tusministerium. Die Uberleitung wird durch das
Kultusministerium vorgenommen. ...

(4) Die Uberleitung setzt einen Antrag voraus.
Antragsberechtigt sind Professoren und Hochschul-
dozenten bisherigen Rechts sowie habilitierte
oder gleichwertig qualifizierte akademische Mit-
arbeiter, die eine Erkldrung oder eine Empfehlung
der Ehrenkommission gemdf § 2 Abs. 4 vorlegen.

§ 4
Rechtsfolgen des Uberleitungsverfahrens

(1) Wer durch Entscheidung des Kultusministeriums
iibergeleitet worden ist, hat ungeachtet seiner
bisherigen Rechtsstellung die mitgliedschafts-
rechtliche Stellung eines HRG-Professors. Ihm
kénnen auch vorl&dufig, bis zu einer Ubernahme,
entsprechende dienstliche Aufgaben ibertragen
werden.

(2) Wenn einem Professor oder Dozenten der Antrag
auf Uberleitung im Verfahren nach § 3 abgelehnt
wird, gilt fiir ihn die Vermutung, daB es ihm an
der fachlichen Qualifikation nach Anlage I Kapi-
tel XIX Sachgebiet A Anschnitt III Nr. 1 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 des Einiqungsvertrages flir sein ge-
genwdrtiges Arbeitsverhdltnis mangelt. Satz 1
gilt entsprechend fiir Professoren und Dozenten,
die keinen Antrag auf Uberleitung gestellt haben.

(3) Wenn ein Antrag auf Uberleitung abgelehnt
worden ist, kann die Gelegenheit zur Nachqualifi-
zierung geboten werden. Die Nachqualifizierung
findet in der Regel in einem neu abzuschlieBenden
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befristeten Arbeitsverhdltnis statt. Fir Art und
Umfang der Nachqualifizierung kdnnen Auflagen er-
teilt werden.

§ 5
Berufungen von HRG-Professoren

(1) HRG-Professoren werden auf Vorschlag der
Hochschule vom Kultusminister berufen.

(2) Die Stellen fiir HRG-Professoren sind von der
Hochschule 6ffentlich auszuschreiben. Vor der
Ausschreibung ist zu priifen, ob die Stelle wieder
besetzt oder ob sie dem bisherigen oder einem an-
deren Aufgabengebiet zugewiesen werden soll. Die
Ausschreibung bedarf der Zustimmung des Kultusmi-
nisteriums.

I, yony :SIomury

(3) Die Hochschule legt dem Kultusministerium ei-
nen Berufungsvorschlag vor, der begriindet sein
und die Liste von mindestens drei Bewerbern ent-
halten muf; der Kultusminister kann Ausnahmen zu- 2
lassen, insbesondere, daB Nichtbewerber vorge-
schlagen werden dirfen. Mitglieder der eigenen
Hochschule diirfen nur in begriindeten, besonderen
Ausnahmefdllen berlicksichtigt werden.

(4) Das Kultusministerium kann abweichend von der
vorgeschlagenen Reihenfolge berufen oder einen
neuen Berufungsvorschlag anfordern. Es kann nach
Anhdrung der Hochschule auch ohne deren Vorschlag
einen HRG-Professor berufen, insbesondere wenn
die Hochschule einen Berufungsvorschlag trotz
Fristsetzung nicht rechtzeitig einreicht.

1ZINYdsas HUIN JJ BLY §§ Yoru yuequaled S[e

§ 7
Vereinfachtes Berufungsverfahren

(1) Fir Professoren, Dozenten bisherigen Rechts
und andere habilitierte oder gleichwertig quali-
fizierte Wissenschaftler, die an einer Hochschule
oder wissenschaftlichen Einrichtung im Lande
Mecklenburg-Vorpommern tédtig gewesen sind und die
aufgrund einer Abwicklungsentscheidung der Lan-
desregierung nach den Vorschriften des Einigungs-
vertrages ihren Arbeitsplatz verloren haben, kann
bei einer ersten Berufung das vereinfachte Beru-
fungsverfahren der Absdtze 2 und 3 angewandt wer-
den.

(2) Werden bei der Hochschulerneuerung neue Fach-
bereiche oder Studiengdnge eingerichtet, so kann
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das Kultusministerium nach Anhérung der Hochschu-
len bestimmen, daB ein Teil der dafiir erforderli-
chen Stellen nicht &6ffentlich ausgeschrieben
wird, sondern den in Absatz 1 genannten, fachlich
in Betracht kommenden Personen anzubieten ist.

(3) Die Griindungskommission oder das entsprechen-
de Gremium nimmt die Aufgaben einer Berufungskom-
mission wahr und erstellt unter Beachtung der
allgemeinen Grundsatze eines Berufungsverfahrens
einen Berufungsvorschlag.

(4) § 5 Abs. 4 bleibt unberihrt.

§ 108
Fortbestehende Rechtsverhaltnisse

(1) Angehdrige des wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Personals, die bei Inkrafttreten dieses
Gesetzes in einer Hochschule beschdftigt sind und
die nicht in eine Stellung der neuen Personal-
struktur iibernommen werden, verbleiben, wenn ihr
Arbeitsverhdltnis mit der Hochschule fortgesetzt
wird, in ihrem bisherigen Rechtsverhédltnis.

(2) Ihre mitgliedschaftsrechtliche Stelle und
ilhre Aufgaben regelt der Rektor."

Die Ubernahme der Professoren, Dozenten und der habilitier-
ten oder gleichwertig qualifizierten wissenschaftlichen Mitar-
beiter bisherigen Rechts in die Rechtsstellung eines Professors
neuen Rechts hat die Kultusministerin mit Erlafl vom 7. Mai 1992
(Amtsblatt M-V S. 510 - im folgenden: Richtlinien) geregelt und

u.a. folgende Bestimmungen getroffen:

H§ 2
Begriff der Ubernahme

(1) Durch die Ubernahme wird auf Antrag eines
Hochschulmitgliedes im Sinne des § 1 Abs. 1 die-
ser Richtlinien iber die Fortsetzung der Tatig-
keit an einer Hochschule im Lande Mecklenburg-
Vorpommern in der neuen Personalstruktur des
Hochschulerneuerungsgesetzes i.d.F. vom 18. Marz
1992 (GVOBl1. M-V S. 157) entschieden. Dabei wird
festgestellt, ob und in welchem Rechtsverhadltnis
zum Land und auf welcher Stelle oder Planstelle
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der Antragsteller iibernommen wird. Die Ubernahme
erfolgt in ein Beamten- oder Angestelltenverhalt-
nis.

(2) Werden Professoren oder Dozenten nicht ilber-
nommen, so ist das Arbeitsverhdltnis zu beenden.
Nicht libernommene Dozenten, an deren Weiterbe-
schaftigung zum Aufrechterhalten von Forschung
und Lehre ein besonderes Interesse besteht, kon-
nen im Ausnahmefall auf Vorschlag des zustdndigen
Fachbereichs nach naherer Regelung im Haushalts-
plan in ihrem bisherigen Rechtsverhadltnis belas-
sen werden.

(3) Die Ubernahme bestimmt sich nach der persodn-
lichen und fachlichen Eignung und nach dem Be-
darf.

§ 3
Bedarf

(1) Der Bedarf wird quantitativ durch den Stel-
lenplan und fachlich durch die Strukturpldne be-
stimmt.

(2) Stellt die zustdndige Ubernahmekommission
fest, daBl fir eine bestimmte Stelle oder Plan-
stelle kein geeigneter Antragsteller vorhanden
ist, so ist die Stelle oder Planstelle 6ffentlich
auszuschreiben.

§ 8
Auswahl

(1) Kommen fir eine Stelle oder Planstelle mehre-
re Antragsteller in Betracht, so ist die Auswahl
nach MaBlgabe der Eignung, Befahigung und wissen-
schaftlichen Leistung und bei gleicher Qualifika-
tion unter Beriicksichtigung sozialer Gesichts-
punkte zu treffen. Hierbei sind die Feststellun-
gen und Ergebnisse der Ehren- und Uberleitungs-
verfahren zugrunde zu legen.

(2) Uber den Antrag auf Ubernahme entscheidet das
Kultusministerium auf Vorschlag der Ubernahmekom-
missionen. Die Kommissionen bereiten die Ent-
scheidung des Kultusministeriums durch die Vor-
lage einer Vorschlagsliste fiir jede zu besetzende
Stelle oder Planstelle vor. In die Liste werden
in der Regel bis zu drei Antragsteller in Rang-
folge aufgenommen. Listen verwandter Facher wer-
den zusammen vorgelegt."
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Der Klidger durchlief das Ehrenverfahren nach § 2 HEG mit dem
Ergebnis, daB ihm kein Fehlverhalten vorzuwerfen sei. Mit Be-
scheid vom 18. Mai 1992 wurde er in die mitgliedschaftsrechtliche
Stellung eines Professors im Sinne von § 44 Hochschulrahmengesetz

(HRG-Professor) ibergeleitet.

Der Klédger bewarb sich im Fachbereich Maschinenbau der Uni-
versitat R um die Ubernahme als Professor fiir insgesamt
drei Stellen. Bei allen drei Bewerbungen empfahl die jeweilige

Ubernahmekommission die Ubernahme des Kldgers nicht:

Die Professur fiir Technische Mechanik/Dynamik wurde in dem
internen Ausschreibungsverfahren nicht besetzt. Die Stelle wurde
ausgeschrieben. Die Ubernahmekommission begriindete ihre Empfeh-
lung wie folgt:

"Die Fakultdt erstrebt eine sehr zukunftsweisende
Ausrichtung dieser Professur. Sie sucht hierfir

einen "Motor" der Entwicklung. Dieser Anforderung
wird keiner der Bewerber gerecht."

Flir die Stelle Technische Mechanik/Festigkeit sah die Kom-
mission einen anderen Bewerber aufgrund seiner fachlichen Quali-
fikation "deutlich an der Spitze". Dieser Bewerber erhielt die

Stelle am 1. Oktober 1992.

Fir die Stelle Technische Mechanik/Maschinendynamik wurden
der Kldger sowie zwei Mitbewerber von der Kommission so einge-
schatzt, daB alle Bewerber den Anforderungen der Professur geniig-
ten. Die Ubernahmekommission verabschiedete die Reihung der Be-
werber durch Abstimmung mit der Folge, daB der Klidger auf den
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dritten Platz gesetzt wurde. Die Stelle erhielt der Bewerber, den

die Kommission auf den ersten Platz gesetzt hatte.

Mit Schreiben vom 25. September 1992, dem Kldger zugegangen
am 28. September 1992, kiindigte der Beklagte dem Klager unter
Berufung auf Abs. 4 zZiff. 2 und 3 EV ordentlich zum 31. Dezember

1992,

Mit der am 14. Oktober 1992 beim Arbeitsgericht eingereich-
ten Klage hat der Kldger die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend
gemacht. Er sei filir die Professuren, filir die er sich beworben
habe, geeignet. Auch seien bei der Auswahl soziale Gesichtspunkte
nicht beriicksichtigt worden. Die derzeit beschaftigten Kollegen,
die die Arbeitsplatze belegten, seien deutlich jlinger und auch
ansonsten sozial weniger schutzwiirdig. AufBlerdem sei die Beteili-

gung des Personalrats fehlerhaft erfolgt.

Zweitinstanzlich hat der Klager ergdnzend vorgetragen, er
habe sich auch an der Fachhochschule W im Fachbereich Ma-
schinenbau fiir die Professur Technische Mechanik/Maschinendynamik
und Schwingungslehre beworben. Auch fiir diese Stelle sei er fach-
lich geeignet und nach einem Vorstellungsgesprdch auf die
2. Stelle der Berufungsliste gesetzt worden. Da der Erstplazierte

die Stelle nicht angetreten habe, sei diese nach wie vor frei.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheb-
lich, beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien nicht durch die Kiindigung vom
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- 10 -

25. September 1992, zugegangen am 28. September
1992, beendet wurde.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat geltend gemacht, die Kiindigung sei wirksam, weil der
Klager mit seinen Bewerbungen keinen Erfolg gehabt habe. Der Kla-
ger habe keinen Rechtsanspruch auf Ubernahme auf eine Professo-

renstelle neuen Rechts. An der Arbeitsleistung des Klédgers be-

stiinde nun kein Bedarf mehr. Die Stelle eines Dozenten alten

[12], yony :SIomMUry

Rechts gebe es in der neuen Pesonalstruktur an den Universitaten %
des Landes Mecklenburg-Vorpommern nicht mehr. Allein die status- ;
rechtlichen Unterschiede zwischen einem Hochschuldozenten und g
einer C3- bzw. C4-Professur seien so grofB, dafl} sich die Annahme
verbiete, die Professur sei im Grunde nur eine neue Bezeichnung
fiir die alte Stelle des Kldgers. Bei der Besetzung der Stellen

habe dem Beklagten ein Beurteilungsspielraum zugestanden.

1ZINYPSa8 HYIN B8 §§ YoeU JuequUaje( S[e

Der an der Universitdt R gebildete Personalrat sei aus
Rechtsgriinden nicht zu beteiligen gewesen, die Beteiligung sei

nur vorsorglich erfolgt.

Die Professur an der Fachhochschule W sei, nachdem der
Erstplazierte den Ruf nicht angenommen habe, nicht besetzt wor-

den, weil die bisherige Ausrichtung dieser Professur nicht mehr

erforderlich sei.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klagabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begriindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begriindung kann der Kiindigungsschutzklage nicht statt-
gegeben werden. Eine Entscheidung iiber die Wirksamkeit der ange-
fochtenen Kiindigung ist dem Senat nach den bisherigen tatsach-
lichen Feststellungen nicht mdglich. Die Sache ist deshalb zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zurickzuverweisen.
A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Es bestehe keine gesetzliche Regelung, wonach einem Hoch-
schullehrer, der nicht als beamteter Professor ilibernommen werde,
gekiindigt werden k&énne. In § 75 Abs. 3 Satz 2 HRG, der nach
§ 75 a Satz 2 HRG bei der Ubernahme des wissenschaftlichen Per-
sonals der Hochschulen in den neuen Bundesladndern entsprechend
anzuwenden sei, sei vielmehr ausdriicklich geregelt, daB Arbeit-
nehmer, die bisher hauptamtlich Aufgaben von Professoren wahrge-
nommen hdtten, in ihrem bisherigen Dienstverhaltnis verblieben,
wenn sie nicht als beamtete Professoren oder in ein anderes Amt
ibernommen wiirden. Da nach § 75 a Satz 2 HRG die allgemeinen Re-
gelunggnuin den Vorschriften des Einigungsvertrages iiber den
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Offentlichen Dienst unberiihrt blieben, sei jedoch eine Kiindigung
wegen mangelnden Bedarfs bzw. wesentlicher Anderung des Aufbaus
der Beschaftigungsstelle im Sinne von Abs. 4 Ziff. 2 und 3 EV
nicht ausgeschlossen. Die Voraussetzungen dieser Kindigungstat-
bestdnde lagen jedoch im Streitfall nicht vor. Da die Stelle
Technische Mechanik/Dynamik nicht besetzt worden sei, sei nicht
nachvollziehbar, warum der Kldger nicht bis zur endgiiltigen Be-
setzung dieser Stelle die Aufgaben eines Hochschullehrers in
diesem Bereich habe wahrnehmen konnen. DaBl es die Stelle eines
Dozenten in der neuen Hochschulstruktur des Landes nicht mehr
gebe, konne allein als Kiindigungsgrund nicht ausreichen, weil es
ansonsten widersinnig wdre, wenn in § 75 Abs. 3 HRG gleichzeitig
geregelt wiirde, daB die nicht iibernommenen Lehrkradafte in ihrem
bisherigen Dienstverhdltnis verblieben. Daf3 ein Abwarten bis zur
endglltigen Besetzung der Stelle zur Folge gehabt haben kdnne,
daB das Sonderkiindigungsrecht nach Abs. 4 EV dann nicht mehr er-
Offnet gewesen wdre, sei unerheblich. Aus dem Zweck des Sonder-
kiindigungsrechts des Abs. 4 EV kOnne nicht gefolgert werden, daB
eine Kindigung schon zur Unzeit ausgesprochen werden k&nne, ob-
wohl ein mangelnder Bedarf zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiin-

digung noch iiberhaupt nicht vorliege.

B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re-

visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I. Der Kldager ist aufgrund seiner durchgehenden Beschdftigung
als Hochschuldozent in R Angehoriger des Offentlichen Dien-
stes im Sinne von Art. 20 Abs. 1 EV. Wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend upte;s;ellt hat, findet auf das Arbeitsverhdltnis
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Abs. 4 EV Anwendung, der - wie § 75 a Satz 2 Halbsatz 2 HRG klar-
stellt - von der Uberleitungsregelung des Hochschulrahmengesetzes
und dem darauf beruhenden Landesrecht unberiihrt bleibt. Diese Re-
gelung verdrdngt den allgemeinen Kindigungsschutz des § 1 KSchG,
soweit ihr Regelungsgehalt reicht (vgl. BAGE 71, 221 = AP Nr. 3
zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX). GemdB Abs. 4 Ziff. 2 und
3 EV ist eine ordentliche Kiindigung auch zuldssig, wenn

der Arbeitnehmer wegen mangelnden Bedarfs nicht

mehr verwendbar ist

oder

die bisherige Beschdftigungsstelle ersatzlos auf-

geldst wird oder bei Verschmelzung, Eingliederung

oder wesentlicher Anderung des Aufbaues der Be-

schaftigungsstelle die bisherige oder eine ander-
weitige Verwendung nicht mehr méglich ist.

Bei Vorliegen dieser Tatbestdnde ist eine dariiber hinausge-
hende Priifung der sozialen Rechtfertigung der Kindigung gemalBl § 1
KSchG entbehrlich. Der Arbeitgeber ist im Fall einer Bedarfskiin-
digung nach den genannten Bestimmungen des Einigungsvertrages
also auch nicht an die Grundsadtze der sozialen Auswahl gemafl § 1
Abs. 3 KSchG gebunden. Die gegebenenfalls zu treffende Auswahl-
entscheidung darf jedoch nicht willkiirlich erfolgen, sondern ist
gemall § 315 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen zu treffen und muf},
um nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu verstoBen, ohne
Vorrang der dienstlichen Interessen soziale Belange angemessen
bericksichtigen (Senatsurteil vom 19. Januar 1995 - 8 AZR
914/93 - AP Nr. 12 zu Art. 13 Einigungsvertrag, auch zur Verdf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt; dem folgend BAG
Urteil vom 5. Oktober 1995 - 2 AZR 1019/94 - AP Nr. 55 zu Eini-
gungsvertrag Anlage I Kap. XIX und Urteil vom 26. Oktober 1995
-2 AZR.1026/94 - AP Nr. 35 zu Art. 20 Einigungsvertrag, auch zur
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Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt). Anwendbar
bleiben ferner sonstige Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes
wie auch die Regelungen des Personalvertretungsrechts, die die
Wirksamkeit einer Kindigung von einer ordnungsgemdflen Beteiligung
der Personalvertretung abhdngig machen (vgl. Senatsurteil vom

23. September 1993 - 8 AZR 262/92 - AP Nr. 9 zu Art. 20 Eini-

gungsvertrag, mit weiteren Nachweisen).

IT. In Anwendung dieser Grundsatze ist es nicht zu beanstanden,
wenn im Zuge der Erneuerung des Hochschulwesens keine Stellen
fortgefithrt, sondern alle nach dem Haushalt vorgesehenen Stellen
aus dem Kreis der bisherigen Beschaftigten neu besetzt werden
(BAG Urteil vom 5. Oktober 1995 - 2 AZR 1019/94 -, aa0O; dem fol-
gend Senatsurteil vom 13. Juni 1996 - 8 AZR 392/94 -, n.v.). Ver-
lief das im Zuge der Besetzung der vorhandenen Stellen erforder-
liche Auswahlverfahren rechtmaBig, so bestand fiir die weitere
Verwendung der nicht zum Zuge gekommenen Arbeitnehmer in der Tat
kein Bedarf mehr. Allerdings kann sich das Land seiner Verant-
wortung fiuir eine willklirfreie, mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben vereinbare Auswahlentscheidung im Besetzungsverfahren
nicht dadurch entziehen, daB es Besetzungsvorschldge der zustdn-
digen Kommissionen ungepriift ibernimmt. Wurden die Besetzungsvor-
schldge der Kommissionen ungepriift iibernommen, so ist die jewei-
lige Auswahlentscheidung gleichwohl daraufhin gerichtlich iiber-
prifbar, ob objektiv die Grenzen der §§ 315 Abs. 1, 242 BGB ge-

wahrt wurden.

Das Hochschulerneuerungsgesetz und die dazu ergangenen

Richtlinien des Beklagten regeln das Verfahren der {bernahme u.a.
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der Dozenten bisherigen Rechts in die Rechtsstellung eines Pro-
fessors neuen Rechts (§ 3 Abs. 1 und 2 HEG; § 1 der Richtlinien).
Durch die Ubernahme wird iliber die Fortsetzung der Tdtigkeit des
Hochschulmitglieds an einer Hochschule des Landes in der neuen
Personalstruktur des Hochschulerneuerungsgesetzes entschieden;
dabei wird festgestellt, ob und in welchem Rechtsverhdltnis zum
Land und auf welcher Stelle oder Planstelle der Antragsteller
ibernommen wird (vgl. § 2 Abs. 1 der Richtlinien). Wurde das
Ubernahme- und das dabei etwa erforderliche Auswahlverfahren
rechtmafig durchgefiihrt, konnte den nicht beriicksichtigten An-
tragstellern wegen mangelnden Bedarfs im Sinne von Abs. 4 Ziff. 2
und 3 EV gekiindigt werden, soweit fiir sie keine weitere Verwen-
dungsmdglichkeit mehr bestand. Auch in diesem Fall stand fest,
dafl die Anzahl der vorhandenen Arbeitnehmer grdBer war als die
nach der neuen Hochschulstruktur zur Verfiigung stehende Arbeits-
menge (vgl. BAGE 72, 350 = AP Nr. 20 zu Einigungsvertrag Anlage I

Kap. XIX).

Dem steht nicht entgegen, daf nach § 75 a in Verbindung mit
§ 75 Abs. 3 Satz 2 HRG und der korrespondierenden Regelung in
§ 108 HEG das Hochschulpersonal, das nicht in ein Amt der neuen
Personalstruktur iibernommen wird, in seinem bisherigen Dienstver-
hdltnis verbleibt. Diese Regelung hat keinen arbeitsrechtlichen
Inhalt, mit dem etwa ein Bestandsschutz zugunsten des vorhandenen
Personals geschaffen werden sollte. Dies ergibt sich schon aus
§ 75 a Satz 2 Halbsatz 2 HRG, wonach die allgemeinen Regelungen
in den Vorschriften des Einigungsvertrages iiber den 6ffentlichen
Dienst unberiihrt bleiben. Durch die §§ 75, 75 a HRG und die dar-

auf beruhenden Gesetze der Linder ist danach eine Anderung der
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nach dem Einigungsvertrag bestehenden kiindigungsrechtlichen Si-
tuation nicht eingetreten (vgl. Hanau, Ordentliche Kiindigungen im
Rahmen der Hochschulerneuerungen im Beitrittsgebiet, WissR 1992,
213 ff.). Die Uberleitungsvorschriften stellen insofern lediglich
klar, daB bei den weiterbeschdftigten Professoren eine dienst-
rechtliche Alternative besteht: Zum einen Ubernahme in die Perso-
nalstruktur nach dem Hochschulrahmengesetz und damit verbunden
die Einstufung in die Besoldungsgruppe C; zum anderen Verbleiben
im bisherigen Dienstverhadltnis eines Angestellten. Ob dagegen das
Arbeitsverhdltnis fortgesetzt werden muB3 oder wegen fehlender
Verwendungsmdéglichkeit gekiindigt werden kann, richtet sich allein
nach den kiindigungsrechtlichen Bestimmungen, die durch die Uber-
leitungsregelungen nicht eingeschrdankt worden sind. Dies hat der
LLandesgesetzgeber in § 108 Abs. 1 HEG durch die einschrédnkende
Wendung "wenn ihr Arbeitsverhdltnis mit der Hochschule fortge-
setzt wird" zutreffend zum Ausdruck gebracht. Von der danach ge-
gebenen Entscheidungsfreiheit des Beklagten hat er mit der Rege-
lung in § 2 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinien Gebrauch gemacht. Da-
nach sind die Arbeitsverhdltnisse der Professoren und Dozenten,
die nicht in ein Beamten- oder Angestelltenverhdltnis iibernommen
werden, zu beenden. Diese Bestimmung der Richtlinien gibt das
Ergebnis der vorgeschalteten Priifung des Beschdftigungsbedarfs im
Sinne von Abs. 4 Ziff. 2 EV wieder. Sind die nach der Organisa-
tionsentscheidung des Landes vorgesehenen Stellen fiir Wissen-
schaftler besetzt, besteht an der Weiterbeschidftigung der nicht

iibernommenen Professoren und Dozenten kein Bedarf mehr.

IIT. Soweit das Landesarbeitsgericht die Annahme der Unwirksam-

keit der Kiindigung allein darauf gestiitzt hat, daB jedenfalls zur
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Zeit der Kindigung die Stelle Technische Mechanik/Dynamik nicht
besetzt gewesen und deshalb nicht nachvollziehbar sei, warum der
Kldager nicht bis zur endgliltigen Besetzung dieser Stelle die Auf-
gaben eines Hochschullehrers in diesem Bereich habe wahrnehmen

konnen, kann dem nicht gefolgt werden.

1. Richtig ist zwar, daB die fehlende Verwendungsméglichkeit im
Sinne von Abs. 4 Ziff. 2 und 3 EV zum Kindigungszeitpunkt vorlie-
gen muf3. Die Revision rigt jedoch zu Recht, daB auf der Grundlage
des Parteivorbringens eine Weiterverwendungsmdglichkeit filir den
Kldger auf der Stelle Technische Mechanik/Dynamik, wenn auch nur
befristet bis zur endgiiltigen Besetzung, nicht angenommen werden
konnte, weil dem Kldger die hierfir erforderliche Qualifikation
und Eignung fehlte. Die Stelle Technische Mechanik/Dynamik wurde
entsprechend der Empfehlung der Ubernahmekommission gemdfB § 3
Abs. 2 der Richtlinien &ffentlich ausgeschrieben, nachdem festge-
stellt worden war, daBl weder der Kldger noch die weiteren Antrag-

steller dem Anforderungsprofil dieser Stelle entsprachen.

2. Dieser Feststellung steht zundchst nicht entgegen, wovon of-
fensichtlich das Berufungsgericht und der Kldger ausgehen, daB
dieser, wie dies § 3 Abs. 3 Satz 1 HEG als Voraussetzung fir eine
Ubernahme festlegt, zum HRG-Professor im Sinne von § 44 HRG iiber-
geleitet worden ist. Mit der Uberleitung eines Mitglieds der
Hochschule in die Rechtsstellung eines Professors nach dem Hoch-
schulrahmengesetz wird nur die mitgliedschaftsrechtliche Stellung
des Hochschulangehdrigen in der Gruppenuniversitdt des Hochschul-
rahmengesetzes geregelt. Die Uberleitung qualifiziert die jewei-

ligen Pgrsqup_lediglich abstrakt, sich zukinftig an dem freien
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Wettbewerb um Professorenstellen zu beteiligen. Im Ubernahmever-
fahren wird dagegen - dhnlich wie im Verfahren der Berufung eines
Professors (vgl. §§ 6 ff. HEG) - der nach dem Anforderungsprofil
der konkreten Stelle bestgeeignete Kandidat aus der Reihe der ab-
strakt qualifizierten und fiir die Stelle geeigneten Antragsteller
auserkoren. Die Uberleitung ist daher nur eine notwendige, aber
allein nicht hinreichende Bedingung zur Ubernahme auf eine be-
stimmte Professorenstelle, wie § 3 Abs. 3 Satz 1 HEG insofern zu-
treffend zum Ausdruck bringt ("setzt ... voraus"). Mit ihr ist
aber noch nicht entschieden, ob der Antragsteller den besonderen

Anforderungen einer konkreten Stelle gerecht wird.

3. Welches konkrete Anforderungsprofil eine zu besetzende Stel-
le kennzeichnet und welche Anforderungen hierfiir entsprechend an
einen Bewerber hinsichtlich fachlicher Qualifikation und Eignung
zu stellen sind, ist arbeitsgerichtlich dagegen allenfalls im
Rahmen einer Mifbrauchskontrolle iiberpriifbar (vgl. Hanau, aaO,

S. 222 f.). Insofern sind der Landesgesetzgeber wie auch die
Hochschulen im Rahmen ihrer Selbstverwaltungsautonomie vor dem
Hintergrund der erforderlichen und verfassungsrechtlich gerecht-
fertigten Erneuerung der Hochschulen (Art. 5 Abs. 3 GG in Verbin-
dung mit Art. 38 Abs. 1 EV) frei, Fdcher und Fachbereiche neu zu
strukturieren und zu organisieren und in diesem Zusammenhang auch
festzulegen, welche fachlichen Anforderungen an die Besetzung der
neu strukturierten Stellen zu kniipfen sind. Mit dem Grundsatz der
Wissenschaftsfreiheit und der Hochschulautonomie wire es unver-
einbar, wenn die Gerichte fiir Arbeitssachen insbesondere Selbst-

verwaltungsentscheidungen der Hochschulen inzident im Rahmen von
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Kiindigungsschutzverfahren liberpriifen wiirden, etwa gedanderte An-
forderungen an eine wissenschaftliche Qualifikation fiir neustruk-
turierte Stellen einzelner Fachbereiche. Insofern ist die Rechts-
lage vergleichbar mit einer Organisationsentscheidung eines pri-
vaten Arbeitgebers, die die bisherige oder eine anderweitige Ver-
wendung unmdéglich macht, die nur darauf zu iiberpriifen ist, ob sie

offensichtlich unsachlich, unverninftig oder willkiirlich ist.

Auch die Beurteilung, ob ein Wissenschaftler dem so festge-
legten Anforderungsprofil einer neu strukturierten Stelle ent-
spricht, ist gerichtlich nur beschrédnkt lberpriifbar. Die Beurtei-
lung der fachlichen Qualifikation und Eignung griindet sich auf
eine Vielzahl von Faktoren und deren Bewertung. Insoweit steht
der fiir die Besetzung zustadndigen Person oder Kommission ein von
den Gerichten fir Arbeitssachen nur beschrankt iberpriifbarer Be-
urteilungsspielraum zu. Uberpriifbar ist, ob alle fiir die Beurtei-
lung wesentlichen Umstdnde erkannt und bei der Beurteilung selbst
allgemeingiiltige Bewertungsmafstdabe beachtet und keine sachfrem-

den Erwdgungen angestellt worden sind.

4. Der Klager hat weder substantiiert bestritten, daB es die
Stelle als Dozent fiir Technische Mechanik im Fachbereich Maschi-
nenbau, die er in der alten Stellenstruktur der Universitdt inne
hatte, in der neuen Stellenstruktur nicht mehr gibt, noch die vom
Beklagten vorgetragene Beurteilung der Kommission angegriffen,
nach der die Fakultat fiir die neue C4-Stelle Technische Mechanik/
Dynamik eine zukunftsweisende Ausrichtung dieser Professur er-
strebte und weder der Klager noch die anderen Bewerber den Anfor-
derungen digsgp neuen Professur geniigten.
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a) Bei der C4-Professur Technische Mechanik/Dynamik handelte es
sich nicht nur um eine neue Bezeichnung fiir eine identische Do-

zentenstelle alten Rechts. Dies ist auch vom Kldger nicht behaup-
tet worden. Eine solche Annahme verbietet sich wegen der status-
rechtlichen Unterschiede zwischen einem Hochschuldozenten einer-

seits und einer C4-Professur andererseits.

b) Da3 der Klager - wie alle anderen Bewerber auch - diesem ge-
anderten Anforderungsprofil der neuen Stelle nicht gerecht wurde,
hat die zustdndige Kommission unstreitig nach Priifung feststellt.
Dem steht nicht entgegen, daB der Kladger sich fiir die ausge-
schriebenen Stellen filir geeignet hielt. Der Klager hat seine Eig-
nung allein aus der erfolgten Uberleitung abgeleitet. Diese be-
griindete jedoch nicht die Annahme, daB die fachliche Qualifikati-
on und Eignung des Kldgers auch hinsichtlich des gednderten An-
forderungsprofils der neuen Stelle ausreichte. Dies hat die zu-

stdndige Kommission dagegen nach Priifung verneint,

c) Ist deshalb davon auszugehen, dafl der Kldger den gestellten
Anforderungen an die neue C4-Professur Technische Mechanik/Dyna-
mik nicht geniigte, war der Klager auch nicht voriibergehend bis
zur endgiltigen Besetzung der Stelle auf dieser weiterzuverwen-
den. Auch die - gegebenenfalls befristete - Weiterverwendung auf
einer anderen freien Stelle ist nur bei ausreichender fachlicher
Qualifikation und Eignung fiir die fragliche Stelle in Betracht zu

ziehen.
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1V. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich auch
nicht gemdB § 563 ZPO im Ergebnis wegen fehlender oder nicht ord-
nungsgemdfler Beteiligung des Personalrats als richtig. Die Kiindi-
gung ist nicht nach § 79 Abs. 4 BPersVG/PersVG-DDR unwirksam,
denn zur Zeit der Kiindigung bestand keine zustdndige Personalver-
tretung, die zu beteiligen gewesen wdre. Die Kiindigung wurde vom
Kultusministerium ausgesprochen. In einem solchen Fall wdare nach
§ 82 Abs. 1 BPersVG/PersVG-DDR die Stufenvertretung zu beteiligen
gewesen. Eine solche war zur Zeit der Kindigung noch nicht gebil-
det. Eine Ersatzzustdndigkeit einer anderen Personalvertretung
ist in diesen Fdllen nicht gegeben (stédndige Senatsrechtspre-
chung, vgl. etwa Urteil vom 27. April 1995 - 8 AZR 592/94 -,
n.v., und BAGE 76, 323 = AP Nr. 22 zu Einigungsvertrag Anlage I

Kap. XIX).

V. Aufgrund des bislang festgestellten Sachverhaltes kann nicht
abschliefBend beurteilt werden, ob die Kiindigung gemaB Abs. 4
Ziff. 2 und 3 EV wirksam ist, weshalb der Rechtsstreit zuriickzu-

verweisen ist (§ 565 ZPO).

1. Hinsichtlich der Professur "Festigkeit" kommt es nicht auf
die sozialen Belange der Bewerber an, weil diese nur bei gleicher
Qualifikation der Bewerber zum Tragen kommen kdnnen, die Auswahl
jedoch nach der unterschiedlich hohen Qualifikation vorgenommen
wurde. Fiir einen solchen Fall sieht die Auswahlregelung in § 8
der Richtlinien zutreffend keine Beriicksichtigung sozialer Ge-
sichtspunkte vor. Dabei sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben

beachtet worden.
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In den Entscheidungen vom 24. April 1991 (- 1 BvR 1341/90 -
BVerfGE 84, 133 = AP Nr. 70 zu Art. 12 GG) und 10. Marz 1992
(- 1 BvR 454/91 u.a. - BVerfGE 85, 360 = AP Nr. 1 zu Art. 38 Ei-
nigungsvertrag) hat das Bundesverfassungsgericht einen verfas-
sungsrechtlichen Mindestschutz der Arbeitnehmer des &ffentlichen
Dienstes definiert. Danach ist die besondere Lage derjenigen Be-
troffenen zu beriicksichtigen, fiir die sich die Regelung im Ein-
zelfall besonders einschneidend auswirkt. Dazu gehdren namentlich
Schwerbehindere, dltere Arbeitnehmer und Alleinerziehende, deren

Chance, einen neuen Arbeitsplatz zu finden, im allgemeinen gering

ist. Dies muf3 bei der Besetzung von Stellen angemessen berick-
sichtigt werden. Andererseits ist die Hochschulautonomie zu wah-
ren. 7Z.B. wdre es mit Art. 5 Abs. 3 GG unvereinbar, einem nach
Auffassung der zustdndigen Gremien besserqualifizierten Wissen-
schaftler allein deshalb kiindigen zu miissen, weil er seine Kinder
innerhalb einer Ehe und nicht allein erzieht. Auch im Hochschul-
bereich hat die Auswahl - wie im 6ffentlichen Dienst allgemein -

nach den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG zu erfolgen.
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2. Hinsichtlich der Stelle Technische Mechanik/Maschinendynamik
hat die Kommission ausdriicklich festgestellt, daB auch der Klédger
den Anforderungen der Professur geniligte. Sollte die Kommission
keine unterschiedlichen Qualifikationen der Bewerber erkannt
haben, ware die Auswahl entsprechend § 8 Abs. 1 Satz 1 der Richt-
linien unter Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte zu treffen
gewesen. Der Beurteilung der Kommission, nach der die "Reihung
durch Abstimmung verabschiedet" wurde, 1dBt sich nicht entnehmen,

warum der Klager nicht auf dieser Stelle weiterzuverwenden war.
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Das Landesarbeitsgericht wird diesbeziiglich weitergehende Fest-

stellungen zu treffen haben. Klarungsbedirftig ist, ob

a) die Ubernahmekommission bei ihrem durch Abstimmung begriindeten
Vorschlag filir die Besetzung der Professur "Maschinendynamik" von
gleicher Qualifikation der benannten Bewerber und einer Auswahl
nach anderen Kriterien (ggf. auch sozialen)

oder

unterschiedlichen Qualifikationen der Bewerber ausgegangen ist,

b) das Kultusministerium seiner Besetzungsentscheidung weiterge-

hende Auswahliiberlegungen zugrunde gelegt hat (ggf. welche).

3. Der Stelle "Maschinendynamik und Schwingungslehre" an der
Fachhochschule W kommt keine Bedeutung fir diesen Rechts-
streit zu, denn der Kladger war nicht der qualifizierteste Bewer-
ber. Die nach Zugang der Kiindigung eingetretenen Verdnderungen
(der vorgeschlagene Bewerber tritt die Stelle nicht an, das Kul-
tusministerium streicht die unbesetzt gebliebene Stelle) sind fiir
die Wirksamkeit der nach den Verhdltnissen im Zeitpunkt ihres Zu-

gangs zu beurteilenden Kiindigung ohne Belang.

Ascheid Dr. Wittek Miller-Gloge

'Ma. Schallmeyer E. Vesper
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