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Berufungsverfahren

Neue verwaltungsgerichtliche Entscheidungen

| SASCHA SVEN NOACK | In der Praxis existieren viele
Streitpunkte bei hochschulischen Berufungsverfahren, so dass sehr oft Gerichte
tiber die RechtmaRigkeit von Berufungsverfahren zu entscheiden haben. Ein

aktueller Uberblick.

uch im letzten Kalenderjahr
ist wieder eine vielfaltige Ka-
suistik zum Berufungsverfah-

ren zu verzeichnen. Der grundgesetzlich
fundierte = Bewerbungsverfahrensan-
spruch garantiert dem einzelnen Bewer-
ber, dass iiber seine Bewerbung ermes-
sens- und beurteilungsfehlerfrei ent-
schieden wird. Die Auswahlentschei-
dung darf sich daher nur auf Gesichts-
punkte stiitzen, die Eignung, Befdhigung
und fachliche Leistung der

fahren auf eine Professur um ein mehr-
teiliges Verfahren handelt, gibt es zahl-
reiche potenzielle Fehlerquellen auf
dem Weg bis zur Ernennung.

Bindungswirkung der Beru-
fungsliste
RegelmiRig erarbeitet eine Berufungs-
kommission eine sog. ,Dreier-Liste“,
die geeignete Kandidaten fiir eine Pro-
fessur beinhaltet. Streitig diskutiert in

Hochschulleitung beriicksichtigt wer-
den. Vor dem Hintergrund, dass Beru-
fungskommissionen gleichfalls die ein-
geworbenen Drittmittel zumeist auch
bereits bei der wissenschaftlichen Qua-
lifikation werten, verwundert diese An-
sicht des Gerichts. Das Gericht folgt des
Weiteren der Auffassung der Hoch-
schulleitung, dass diese die Unterrepré-
sentation von Frauen in diesem Fachbe-
reich  beriicksichtigen durfte. Der
Gleichstellungsauftrag betrdafe den all-
gemeinen personalrechtlichen Bereich
und sei nicht genuin wissenschaftsrele-
vant. Dieser im Ergebnis sehr weite Be-
urteilungsspielraum beim Abweichen

von der Listenreihung wird

Bewerber betreffen. Andere
Kriterien wie bspw. das Alter
oder das Geschlecht der Be-
werber gehoren grundsatzlich
nicht zu diesen Kriterien.
Diese Bestenauslese dient
gleichfalls dem offentlichen Interesse an
der bestmoglichen Besetzung des offent-
lichen Dienstes. In der Praxis existieren
viele Streitpunkte im Rahmen eines
hochschulischen Berufungsverfahrens,
so dass sehr oft Gerichte {iber die Recht-
miRigkeit von Berufungsverfahren zu
entscheiden haben. Diese Probleme
werden zumeist offenbar im Rahmen ei-
nes verwaltungsgerichtlichen Konkur-
rentenstreitverfahrens um eine Profes-
sur. Da es sich bei dem Einstellungsver-
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»Bei dem Einstellungsverfahren gibt es
zahlreiche potenzielle Fehlerquellen auf
dem Weg bis zur Ernennung.«

Rechtsprechung und Wissenschaft ist,
ob diese Reihung eine zumindest relati-
ve Bindungswirkung fiir die ruferteilen-
de Stelle entfaltet. Dies héngt auch von
den jeweiligen landesgesetzlichen Aus-
gestaltungen ab. Der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof (Az.: 1 B 1604/15) ist
der Ansicht, dass die Hochschulleitung
ein eigenes Auswahlermessen habe und
eine Abweichung von der Liste somit
rechtlich zuldssig sei. Jedoch komme
der Berufungsliste im Hinblick auf die
wissenschaftliche Qualifikation eine be-
sondere Bedeutung zu. Begriindet hatte
die Hochschulleitung die Ruferteilung
an die Zweitplatzierte damit, dass diese
Drittmittel in nicht unbetrédchtlicher
Hohe eingeworben habe. Der Gesichts-
punkt der Erfahrung in der Einwerbung
von Drittmitteln betrdfe jedoch nicht
die wissenschaftliche Qualifikation der
Bewerber und konne daher als hoch-
schulpolitische Zielsetzung von der

auch vom Sachsischen Ober-
verwaltungsgericht geteilt
(Az.:2 A543/15und Az.:3 L
646/15). Das Gericht betont
auch hier, dass die Hoch-
schulleitung  Drittmittelein-
werbung und Frauenférderung noch
einmal anders gewichten konne als die
Kommission. Zudem ist das Gericht der
Auffassung, dass bei einer Auswahl ei-
nes vorgeschlagenen Kandidaten eine
Verletzung der Einschitzungspréarogati-
ve der vorlegenden Berufungskommis-
sion oder des Fakultdtsrates kaum vor-
stellbar sei. Unterstellt, diese Ansicht sei
richtig, wiirde sich die Frage anschlie-
Ben, warum {iiberhaupt eine Reihung
der Kandidaten vorgenommen werden
sollte. Gleichfalls verliert das Gericht
den Blick auf die Rechtspositionen.
Entscheidend ist in der Konsequenz
némlich, ob subjektive Rechte des Be-
werbers verletzt werden. Das Verwal-
tungsgericht Chemnitz (Az.:. 3 L
646/15) hatte diese Punkte noch wis-
senschaftsaddquat beantwortet und
festgestellt, dass dem Rektor einer
Hochschule hinsichtlich der Frage der
wissenschaftlichen und personlichen
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Eignung von Bewerbern um eine Pro-
fessorenstelle kein eigenstdndiger Ent-
scheidungsspielraum zukomme. Nur
aus personalwirtschaftlichen und perso-
nalpolitischen Erwédgungen konne die
Hochschulleitung von der Liste abwei-
chen. Aus ghnlichen Griinden kann die
Hochschulleitung auch ein Verfahren
ohne spitere Ernennung einstellen.
Dem Dienstherrn kommt hinsichtlich
der Beendigung eines Auswahlverfah-
rens ein weites organisations- und ver-
waltungspolitisches Ermessen zu. Eine

mit ,magna cum laude“ benotet wurde
(OVG Miinster, Az.: 6 B 33/16). Auch
sehr misslich fiir das Verfahren ist es,
wenn ein studentisches Sondervotum
sich nicht in der Berufungsakte wieder
findet. Das VG Gera (Az.: 1 E 1183/15)
fiihrt dazu aus, dass der Bericht der
Kommission unvollstandig sei, wenn in
Bezug genommene Unterlagen nicht
beiliegen. Der Sinn des Berichts sei es
gerade, Entscheidungstrager in den
Stand zu versetzen, entscheiden zu
konnen, ohne ggf. nachfragen zu miis-

»Alle Entscheidungen zeigen, dass die Gerichte
sehr hohe Anforderungen an die Dokumentations-
pflichten bei einem Berufungsverfahren stellen.«

Anderung der Forschungsausrichtung
oder eine verdnderte Schwerpunktset-
zung bei der Ausrichtung von Professu-
ren konnen solche sachliche Griinde
sein. Das Séchsische Oberverwaltungs-
gericht (OVG Bautzen, Az.: 2 A
543/15) hat hierzu gleichsam festge-
stellt, dass dies auch gilt, wenn sich die-
se strukturellen Verdnderungen erst
sehr spat nach der Ausschreibung der
streitbefangenen Professur ergeben. Der
Bewerbungsverfahrensanspruch  geht
durch einen rechtméRigen Abbruch des
Verfahrens unter.

Dokumentationspflichten
Aus allen Entscheidungen ist sehr deut-
lich herauszulesen, dass die Gerichte
sehr hohe Anforderungen an die Doku-
mentationspflichten bei einem Beru-
fungsverfahren stellen. Aus dem Bewer-
bungsverfahrensanspruch folgt die Ver-
pflichtung des Dienstherrn, die seiner
Auswahlentscheidung zu Grunde lie-
genden wesentlichen Auswahlerwagun-
gen schriftlich niederzulegen. Des Wei-
teren miissen die Grundsétze der Voll-
standigkeit und der Wahrheit gewahrt
werden. Nur dadurch wird der Bewer-
ber in die Lage versetzt, die Auswahl-
entscheidung zu verstehen bzw. sich ge-
gen diese gerichtlich wehren zu kon-
nen. Im Nachgang des Auswahlverfah-
rens hat ein Bewerber daher grundsétz-
lich ein Akteneinsichtsrecht (vgl. hierzu
OVG Miinster, Az.: 6 B 33/16). Nicht
diesen Dokumentationspflichten gentigt
es, wenn in der Berufungsakte festge-
halten worden ist, dass einer der Kandi-
daten eine ,summa cum laude“ Promo-
tion aufweist, sich aber im gerichtlichen
Verfahren herausstellt, dass die Arbeit

sen. Beides sind schwerwiegende Ver-
fahrensfehler, die zur Rechtswidrigkeit
der Auswahlentscheidung fiihren kon-
nen. Das VG Gera betont auch noch
einmal die Bindungswirkung des uni-
versitdren  Satzungsrechts. Enthalte
bspw. die Berufungsordnung, dass die
Gutachterauswahl im Berufungsbericht
zu begriinden sei, dann unterliegt diese
Voraussetzung der zeitnahen Doku-
mentation. Gleichfalls der Dokumenta-
tionspflicht unterliegen die konkreten
Fragen, Themen und Gegenstidnde, die
Gegenstand der Bewerbungsgespréache
waren (VG Diisseldorf, Az.: 15 K
7734/13). Die Kommission ist auch an-
gehalten, die jeweiligen Erkenntnisse
iiber die Bewerber in Bezug zu setzen,
damit ein Eignungs- und Leistungsver-
gleich transparent gemacht werden
kann (OVG Berlin-Brandenburg, Az.:
OVG 4 N 59/14). Im Hinblick auf for-
melle Verfahrensfehler ist das VG Ans-
bach (Az.: AN 2 E 16.00307) der Auf-
fassung, dass Bewerber keinen umfang-
lichen Anspruch auf ein in jeder Hin-
sicht ordnungsgemilles Berufungsver-
fahren haben. Es bedarf einer konkre-
ten Verletzung des Bewerbungsverfah-
rensanspruchs. Beim Bundesverwal-
tungsgericht (Az.: 2 B 76/14, 2 C 30/15)
liegt aktuell ein Revisionsverfahren, um
zu klédren, welche Verpflichtungen Be-
rufungskommissionen hinsichtlich der
Kenntnisnahme der von Bewerbern
ausgearbeiteten wissenschaftlichen Ar-
beiten obliegen.

Befangenheit
Um die Objektivitdt der Auswahlent-
scheidung nicht zu gefihrden, muss
ausgeschlossen werden, dass befangene
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Personen an dem Auswahlverfahren
mitwirken. Befangenheit bzw. die Be-
sorgnis der Befangenheit liegt regelmé-
Big vor, wenn Personen bei der Aus-
wahlentscheidung mitwirken, in deren
Person ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen eine unparteiische
Amtsausiibung zu rechtfertigen. Uber
die Befangenheitsregelungen der DFG
hinaus hat sich in diesem Bereich eine
vielfdltige und nicht immer einheitliche
Rechtsprechung entwickelt, die sehr
einzelfallgeprégt ist. Viele Konstellatio-
nen sind noch ungeklart. Einige Hoch-
schulen versuchen verfahrensrechtlich
transparente Regelungen zu schaffen.
Nach dem VG Diisseldorf (Az.: 15 K
7734/13) gelten die Befangenheitsrege-
lungen auch fiir Personen ohne Stimm-
recht, die nur beratend an den Sitzun-
gen teilnehmen. Befangenheit liege da-

die ,2. Runde“ gelangten Bewerber er-
heblich sei, fiir bedenklich halte.

Schadenersatz und Konkurren-

tenmitteilung
Die verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen beschaftigen sich regelméaRig
mit der Frage der RechtmaRigkeit der
Auswahlentscheidung. Gerichtet ist das
Verfahren auf die Verhinderung der Er-
nennung des Konkurrenten. Ein Scha-
denersatz kommt in diesen Konstella-
tionen nicht in Betracht. Es gibt grund-
sdtzlich kein Wahlrecht des Beamten,
sich zwischen gegen eine seiner Auffas-
sung nach rechtswidrige, seinen Bewer-
bungsverfahrensanspruch verletzende
Auswahlentscheidung und einem spate-
ren potenziellen Schadenersatzan-
spruch zu entscheiden. Der Unterlegene
kann aber eine erneute Entscheidung
iiber seine Bewer-

» Oft streitig in Berufungsverfahren ist
die Frage nach der Geheimhaltung der

Gutachternamen. «

nach vor bei sich {iiber fiinfjahriger er-
streckender dauernder Zusammenar-
beit zwischen Kandidat und Kommissi-
onsmitglied an einem Lehrstuhl, die erst
kurz vor der Bewerbung beendet wor-
den ist. Alleine die Funktion des Dok-
torvaters solle fiir eine Befangenheit je-
doch nicht ausreichen. Grundsétzlich
hat der Vorsitzende der Kommission
oder der Dekan die Pflicht, die Kom-
missionsmitglieder nach Befangenheits-
griinden zu fragen. Gleiche Pflicht be-
steht gegeniiber den externen Gutach-
tern (VG Gera, Az.: 1 E 1183/15). Ist
diese Pflicht in einer Berufungsordnung
verfahrensrechtlich normiert, stellt be-
reits das Fehlen der ,,Unbefangenheits-
erklarung“ einen erheblichen Verfah-
rensfehler dar, unabhéngig von der Fra-
ge, ob tatsdchlich eine Befangenheit zu
besorgen ist. Das VG Ansbach (Az.: AN
2 E 16.00307) dagegen hilt eine Mitwir-
kung einer befangenen Person dann fiir
rechtlich nicht durchschlagend, wenn
die Mitwirkung nicht urséchlich fiir die
weiteren Entscheidungen geworden ist.
Dabei bleibt es der tatrichterlichen
Uberzeugung iiberlassen, was ursich-
lich fiir die Auswahlentscheidung ge-
worden ist. Am Rande lédsst das Gericht
jedoch durchblicken, dass es die oft in
der universitiren Praxis angetroffene
Auffassung, wonach die Befangenheit
grundsétzlich erst in Bezug auf die in

bung beanspruchen,
wenn seine Aus-
sicht, beim zweiten
Mal ausgewdhlt zu
werden, zumindest
moglich  erscheint.
Damit der Konkur-
rent die Moglichkeit hat, die Auswahl-
entscheidung gerichtlich zu {iberpriifen
bzw. vor der beabsichtigten Ernennung
noch ggf. Akteneinsicht nehmen zu
konnen, ist die ernennende Stelle ver-
pflichtet, alle Bewerber, also nicht nur
die Listenplatzierten, zumindest zwei
Wochen vor Ernennung zu informieren
(vgl. hierzu VG Diisseldorf, Az.: 15 K
7734/13; wohl anderer Ansicht ohne
iiberzeugende Begriindung Schleswig-
Holsteinisches Verwaltungsgericht, Az.:
11 B 4/16). Diese Konkurrentenmittei-
lung hat in der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung einen kaum zu
iiberschidtzenden Wert. Unterldsst nam-
lich die Universitat diese Mitteilung,
konnte der Konkurrent nach aktueller
Rechtsprechung sogar eine bereits er-
folgte Ernennung durch eine erfolgrei-
che Anfechtungsklage wieder aufheben
(vgl. dazu bspw. VG Diisseldorf, Az.: 15
K 7734/13). Hindert also die Universi-
tat durch eine fehlende Benachrichti-
gung der Bewerber diese daran, ihren
Rechtsschutz vor der Ernennung des
Kandidaten zu erlangen, steht auch der
Grundsatz der Amterstabilitdt einer
Klage des unterlegenen Bewerbers nicht
entgegen.

Gleichstellungsbeauftragte
Das Fehlen der Gleichstellungsbeauf-
tragten bei einer Kommissionsitzung

stellt einen schweren Verfahrensfehler
dar. Nach der Ansicht des VG Diissel-
dorf (Az.: 15 K 7734/13) sollen weder
der Dienstherr noch die Gleichstel-
lungsbeauftragte selbst auf das Teilnah-
merecht verzichten konnen.

Transparenz vor Geheim-
haltungspflicht

Oft streitig in Berufungsverfahren ist die
Frage nach der Geheimhaltung der
Gutachternamen. Hier gilt es zwischen
dem Verwaltungsverfahren und dem
potenziellen Verwaltungsprozess zu un-
terscheiden. Zumindest im gerichtli-
chen Verfahren tiberwiegen regelméRig
die Interessen des Kldgers bzw. Antrag-
stellers an Transparenz. Handele es sich
um ein Verwaltungsverfahren, in dem es
um die Rechte und Interessen eines Be-
teiligten gehe und komme es zu einem
Verwaltungsprozess, so bestehe ein be-
sonders gewichtiges Interesse, dass die
Akten des Verwaltungsverfahrens im
Prozess vollstandig und ohne Schwar-
zung von Namen vorgelegt werden (vgl.
hierzu OVG Liineburg, Az.: 14 PS 6/15;
bestétigt durch Bundesverwaltungsge-
richt, Az.: 20 F 3.16; besprochen von
Mohlmann in diesem Heft S. 244). Der
Entscheidung lag ein Evaluationsver-
fahren zu Grunde. Die Gerichte ma-
chen aber deutlich, dass diese Uberle-
gungen grundsitzlich auch fiir Gutach-
ten im Berufungsverfahren Geltung be-
anspruchen.

Ausschreibungspflicht

Aus dem Grundsatz der Bestenauslese
folgt eine generelle Ausschreibungs-
pflicht fiir 6ffentliche Amter. Einfachge-
setzlich ist dies zumeist in den Hoch-
schulgesetzen auch noch einmal nieder-
gelegt. In bestimmten kodifizierten Aus-
nahmefillen kann auf diese Ausschrei-
bung verzichtet werden. Diese eng be-
grenzten Ausnahmefille miissen jedoch
ihrerseits wieder gesetzlich geregelt
sein. Fehlt eine gesetzliche Grundlage
fiir einen Ausschreibungsverzicht, kann
ein potenzieller Bewerber solch ein Ver-
fahren erfolgreich angreifen (OVG
Bautzen, Az.: 2 B 43/16). Beinhaltet die
Ausschreibung Kriterien, die zu einem
konstitutiven Anforderungsprofil geho-
ren, miissen diese erfiillt sein, um {iiber-
haupt als Kandidat fiir die Professur in
die engere Wahl zu kommen (VG Miin-
chen, Az.: M 3 E 15.5592).



