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Das Berufungsverfahren

Aktuelle verwaltungsgerichtliche Entscheidungen

| DIRK BOHMANN | Berufungsverfahren sind hoch kom-
plexe Prozesse, an denen verschiedene akademische Gremien beteiligt sind.
Aufgrund der Bedeutung der Berufungsverfahren fiir die Universitat, aber auch
far die Karriere von Bewerberinnen und Bewerbern, sind diese regelmalig
Gegenstand einer gerichtlichen Uberpriifung.

kaum zu {iberblickende Anzahl

von gerichtlichen Entscheidungen
zu Berufungsverfahren ergangen.
Gleichwohl das Bundesverfassungsge-
richt und das Bundesverwaltungsgericht
als oberstes deutsches Verwaltungsge-
richt sich im vergangenen Kalenderjahr
hierzu nicht dullerten, wurden aktuelle
Rechtsfragen zu Berufungsverfahren
durch die verwaltungsgerichtlichen In-
stanzgerichte  (Verwal-

I m Laufe der letzten Jahre ist eine

Hinblick auf Berufungsverfahren zu-
meist um Fragen der unmittelbar be-
vorstehenden Berufung auf eine Profes-
sur handelt, ist zeitnahes Rechtshandeln
regelméRig geboten.

Das Auswahlverfahren der Hoch-
schullehrer bestimmt die eigentlichen
Tréager der freien Forschung und Lehre
innerhalb der Universitdt und ist des-
halb mit der Garantie der Wissen-
schaftsfreiheit im Sinne von Art. 5 Abs.

vergeben wird. Hat eine fehlerhafte
Auswahlentscheidung einer Berufungs-
kommission den Bewerberverfahrens-
anspruch eines Konkurrentenklédgers
aus Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz verletzt,
kann er eine erneute Entscheidung
iiber seine Bewerbung auf dem Rechts-
weg beanspruchen, wenn seine Aus-
sichten beim zweiten Mal ausgewahlt
zu werden, zumindest offen sind, d.h.
wenn seine Auswahl nicht génzlich
ausgeschlossen werden kann. Das pro-
zessuale Problem eines Konkurrenten-
streitverfahrens besteht darin, dass
durch das Verwaltungsgericht mogli-
cherweise die Rechtswidrigkeit des bis-
herigen Auswahlverfahrens festgestellt

wird. Hieraus ergibt

tungsgerichte und Ober-
verwaltungsgerichte) in ei-
ner vielfdltigen Einzelfall-
kasuistik behandelt.
Grundsétzlich ist in der
Praxis zu verzeichnen, dass gerichtliche
Auseinandersetzungen um die Rechts-
konformitdt von Berufungsverfahren
im Rahmen von verwaltungsgerichtli-
chen FEilverfahren stattfinden. Denn
verwaltungsgerichtliche Hauptsachever-
fahren sind prozessual aufgrund der
langen Zeitdauer zwischen Klageerhe-
bung und Terminierung in der Haupt-
sache ein untaugliches Instrument zur
Klédrung einer eilbediirftigen Rechtsan-
gelegenheit. Da es sich bei Klagen im
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»Bei Klagen in laufenden Berufungsverhand-
lungen ist zeitnahes Rechtshandeln geboten.«

3 Satz 1 Grundgesetz besonders eng
verkniipft. Auch beim Statusamt eines
Professors an einer Universitdt hat sich
die Auswahlentscheidung nach den in
Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz genannten
Kriterien der Eignung, Befdhigung und
fachlichen Leistung zu richten.

Bewerberverfahrensanspruch
Berufungsverfahren sind durch einen
verfassungsrechtlich determinierten Be-
werberverfahrensanspruch geprégt. Die
Bewerberverfahrensanspriiche der un-
terlegenen Bewerber gehen durch die
Ernennung anderer Bewerberinnen und
Bewerber allerdings unter, weil das
Auswahlverfahren damit endgiiltig ab-
geschlossen wird. Dies ist regelmélig
der Fall, weil die Ernennung von Pro-
fessoren im Beamtendienstverhéltnis
nach dem Grundsatz der Amterstabilitéit
nicht mehr riickgéngig gemacht werden
kann, so dass das Amt unwiderruflich

sich aber kein An-
spruch der Antragstel-
ler auf eine Primo-lo-
co-Platzierung auf der
jeweiligen Berufungs-
liste. Vielmehr wird nach Feststellung
der Rechtswidrigkeit des bisherigen
Auswahlverfahrens die Universitét auf-
gefordert, unter Beriicksichtigung der
Rechtsauffassung des Verwaltungsge-
richts neu zu entscheiden. Recht offen
hat das Oberverwaltungsgericht Weimar
in diesem Sinne festgestellt, dass in ei-
nem Konkurrentenstreitverfahren eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir spre-
chen mag, dass der Dienstherr in einer
neuen Entscheidung dem bisher Ausge-
wihlten oder einem anderen Mitbewer-
ber zulédssigerweise den Vorzug geben
kann und wird. (OVG Weimar, Be-
schluss vom 26.6.2019 - 2 EO 292/18).

Infolge des Bewerberverfahrensan-
spruchs der Kandidaten einerseits und
des Prinzips zur Bestenauslese gemdalfd
Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz andererseits
muss sich die Berufungskommission
mit den Bewerbungsunterlagen jedes
Bewerbers sachgerecht befassen. Jeder
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Bewerber hat einen Anspruch darauf,
dass iiber seine Aufnahme in die Vor-
schlagsliste rechts- und ermessensfeh-
lerfrei entschieden wird. Aus diesem
Grund besteht fiir die Berufungskom-
mission auch die Notwendigkeit, die
Entscheidung, bestimmte Kandidaten
nicht in den engeren Kreis aufzuneh-
men, sorgféltig zu be-

Behandlung der Bewerbung bestehen
und sie daher gerichtlichen Eilrecht-
schutz in Anspruch nehmen wollen.
Wichtig bei dieser Entscheidung ist der
Umstand, dass das Gericht dem unter-
legenen Bewerber einen Anspruch
durch Akteneinsicht vor Klageeinrei-
chung zubilligt (Verwaltungsgericht Ans-

fungsverfahrens noch einmal deutlich
unterstrichen. Auch in einem frithen
Stadium eines Berufungsverfahrens zur
Besetzung einer Professur mit einer
Vielzahl von Bewerbern, in dem anhand
leicht zu {iiberpriifender Kriterien die
Zahl der Bewerber auf einen Kreis zu
beschrianken ist, der eine vertiefte Aus-

einandersetzung mit

griinden. Pauschalurteile
reichen hierfiir nicht aus.
Zur Sicherung des Gebots
effektiven Rechtsschutzes
folgt aus Art. 33 Abs. 2
Grundgesetz in Verbin-
dung mit Art. 19 Abs. 4
Grundgesetz auch die Verpflichtung,
die wesentlichen Auswahlerwidgungen
schriftlich niederzulegen. Das Verwal-
tungsgericht Ansbach hat in diesem
Sinne klar dargestellt, dass nur durch
eine schriftliche Fixierung der wesentli-
chen Auswahlerwidgungen Mitbewerber
in die Lage versetzt werden, sachgerecht
dariiber befinden zu konnen, ob sie die
Entscheidung der Berufungskommission
hinnehmen sollen oder ob Anhalts-
punkte fiir einen VerstoR gegen den
Anspruch auf faire und chancengleiche

»Jeder Bewerber hat einen Anspruch darauf,
dass iiber seine Aufnahme in die Vorschlags-
liste rechtsfehlerfrei entschieden wird.«

bach, Beschluss vom 23.10.2019 - AN
2 E 19.1657). Dariiber hinaus eroffnet
erst die Dokumentation der mafgebli-
chen Erwadgungen der Berufungskom-
mission auch dem Gericht die Moglich-
keit, die angegriffene Entscheidung ei-
genstdndig nachzuvollziehen.

Dokumentation des
Berufungsverfahrens
Vor diesem Hintergrund hat das VG
Ansbach die Bedeutung einer hinrei-
chenden Dokumentation des Beru-

der Qualifikation der
einzelnen verbliebenen
Kandidaten  zulésst,
konne die Berufungs-
kommission nicht da-
von entbunden werden,
die Gesamtqualifikati-
on der einzelnen Bewerber wenigstens
summarisch zu vergleichen. Im zu ent-
scheidenden Falle geniigte das Protokoll
nicht, die erforderliche schriftliche Do-
kumentation der Auswahlentscheidung
der Berufungskommission gerichtsfest
darzustellen. Zun&chst monierte das
Verwaltungsgericht den Umstand der
Protokollanfertigung durch eine Mitar-
beiterin der Personalabteilung und
nicht durch die Berufungskommission
selbst. Zudem war nur eine Minderheit
der Mitglieder der Berufungskommissi-
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on bei der Auswahlentscheidung zuge-
gen. Ferner monierte das Verwaltungs-
gericht den Umstand, dass das vorge-
legte Protokoll sechs Wochen nach der
Auswahlentscheidung erstellt wurde
und insoweit lediglich ein nach der
Auswahlentscheidung gefertigtes Erin-
nerungsprotokoll darstelle. Dies sei aus
Rechtsgriinden nicht akzeptabel. Auch
die in den Unterlagen der Berufungs-
kommission enthaltene tabellarische
Darstellung der Griinde, warum die un-
terlegenen Bewerberinnen und Bewer-
ber jeweils nicht beriicksichtigt werden
konnten, stelle keine hinreichende Do-
kumentation der Auswahlentscheidung
der Berufungskommission dar. Eine Ta-
belle eigne sich nicht dazu, die Vorgan-
ge des Auswahlverfahrens hinreichend
zu dokumentieren. Ob damit tatsdachlich
im Rahmen des Auswahlverfahrens der
Berufungskommission ein wenigstens
summarischer Vergleich der Bewerber
stattgefunden habe, konne weder durch
das Protokoll noch

sei nur dann entbehrlich, wenn dem
schwerbehinderten Bewerber die fach-
liche Eignung offensichtlich fehle. Der
offentliche Arbeitgeber miisse einen
sich bewerbenden schwerbehinderten
Menschen insoweit die Chance eines
Vorstellungsgesprachs auch dann ge-
wihren, wenn dessen fachliche Eignung
zwar zweifelhaft, aber nicht offensicht-
lich ausgeschlossen ist.

Konkurrentenmitteilung
Das Verwaltungsgericht Schleswig (Be-
schluss vom 11.11.2019; 12 B 51/19)
hat sich mit der Bedeutung einer Kon-
kurrentenmitteilung auseinandergesetzt.
Die Frage einer rechtskonformen Kon-
kurrentenmitteilung hat in den letzten
Jahren fiir erhebliche Unruhe sowohl in
Berufungskommissionen als auch bei
Bewerberinnen und Bewerbern gefiihrt.
Nach Auffassung des Verwaltungsge-
richts hat der Dienstherr die nicht fiir
eine Ruferteilung vorgesehenen Bewer-

werber in die Lage zu versetzen, sach-
gerecht dariiber befinden zu konnen,
ob er die Entscheidung des Dienstherrn
hinnehmen soll oder ob Anhaltspunkte
fiir einen Versto gegen seinen An-
spruch auf faire und chancengleiche
Behandlung seiner Bewerbung bestehen
und er daher gerichtlichen Filrechts-
schutz in Anspruch nehmen will. Im zu
entscheidenden Falle erhielten die Kon-
kurrentenmitteilungen lediglich den
Hinweis, dass eine andere Bewerberin
berufen werden solle bzw. die Griinde
fiir die Nichtberiicksichtigung des un-
terlegenen Bewerbers der Akte ent-
nommen werden konnten und dafiir
Akteneinsicht gewdhrt wiirde. Dies war
nach Auffassung des Verwaltungsge-
richts nicht ausreichend, um den recht-
lichen Anforderungen an eine Konkur-
rentenmitteilung zu geniigen.

Bindungswirkung
Das Verwaltungsgericht Gottingen be-
schiftigte sich in einer

durch eine tabellarische
Darstellung belegt wer-
den. Die unzureichende
Dokumentation des Aus-
wahlvorgangs verletze
damit den Bewerberver-
fahrensanspruch  der
Konkurrentenklédgerin.

Schwerbehinderung
Das Landesarbeitsgericht Niedersachsen
(Urteil vom 17. Juli 2019, Az. 17 Sa
49/19) befasste sich mit der Notwen-
digkeit der Einladung von schwerbe-
hinderten Bewerberinnen und Bewer-
bern. Der Klédger in diesem Verfahren
bewarb sich auf eine ausgeschriebene
Professur unter Hinweis auf seine
Schwerbehinderung. FEine Einladung
des Kldgers zu einem Vorstellungsge-
spriach erfolgte nicht. Das Landesar-
beitsgericht hat dem Kldger eine Ent-
schiadigung wegen VerstoRes gegen das
Benachteiligungsverbot aufgrund seiner
Schwerbehinderung nach dem allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatz in
Hohe von drei halben Monatsbruttoge-
héltern der zu besetzenden Stelle zuer-
kannt. Die Verletzung der Verpflichtung
eines Offentlichen Arbeitgebers, einen
schwerbehinderten Bewerber zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, be-
griinde regelmifig die Vermutung einer
Benachteiligung wegen der Schwerbe-
hinderung. Das Vorliegen einer derarti-
gen Situation setzt nicht voraus, dass
der Klédger objektiv fiir die ausgeschrie-
bene Stelle geeignet sei. Eine Einladung

»Eine Einladung eines Schwerbehinderten
ist nur dann entbehrlich, wenn diesem die
Eignung offensichtlich fehlt.«

ber rechtzeitig vor der Ernennung eines
Mitbewerbers iiber das Ergebnis der
Auswahlentscheidung und die maRgeb-
lichen Griinde dafiir zu unterrichten.
Denn die unterlegenen Bewerber haben
stets Anspruch auf eine verbindliche
Information durch den Dienstherrn
iiber das Ergebnis des Auswahlverfah-
rens, damit sie nicht Gefahr laufen, ein
Rechtsmittel auf ungesicherter tatsdch-
licher oder rechtlicher Grundlage zu
ergreifen. Diesem rechtlichen Erforder-
nis sei nicht bereits dann Geniige
getan, wenn dem abgelehnten Bewerber
die Griinde fiir die Auswahlentschei-
dung durch Einsichtnahme zugénglich
gemacht werde, sondern dem erfolglo-
sen Bewerber seien bereits diejenigen
Auswahlerwagungen mitzuteilen, die
dafiir maRgeblich waren, dass gerade
der Ausgewahlte gegeniiber dem unter-
legenen Bewerber vorgezogen werde.
Demnach reiche es nicht aus, dem un-
terlegenen Bewerber iiberhaupt irgend-
eine Mitteilung zum Verfahrensergebnis
zukommen zu lassen. Die Mitteilung
miisse vielmehr inhaltlich so gefasst
sein, dass sie auch ihren Zweck hinrei-
chend erfiillen kann. Sie miisse deswe-
gen bereits aus sich heraus grundsétz-
lich geeignet sein, den unterlegenen Be-

Entscheidung mit der
Bindungswirkung des
vom Fakultdtsrat be-
schlossenen Berufungs-
vorschlages (VG Goéttin-
gen, Beschluss vom
18.11.2019; 3 B 152/19).
Das Gericht kam zum Ergebnis, dass
bei der Besetzung einer Professoren-
stelle an einer Universitédt das Prasidium
einer (Stiftungs-)Universitdt grundsitz-
lich berechtigt sei, die Reihenfolge des
vom Fakultdtsrat beschlossenen Beru-
fungsvorschlages zu &dndern und die
von der Berufungskommission zuvor
erstellte Reihenfolge wiederherzustellen.
Es sei hierbei unerheblich, dass landes-
gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt
wurde, unter welchen Voraussetzungen
das Prisidium vom Beschluss des Fa-
kultédtsrats abweichen diirfe, denn der
dem Prisidium eingerdumten Abwei-
chungsbefugnis seien unmittelbar durch
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG bundesverfas-
sungsrechtliche Grenzen gesetzt. Die
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG sei durch die dem Présidium
landeshochschulgesetzlich eingerdumte
Abweichungsbefugnis nicht beriihrt, so-
fern die Abweichung auf sachliche
Griinde gestiitzt sei und die fachliche
Einschitzungspréarogative der im Aus-
wahlverfahren beteiligten Hochschul-
lehrer hinsichtlich geeigneter Bewerber
bewahrt werde. Letzteres sei regelmallig
der Fall, wenn sich die Entscheidung
des Présidiums innerhalb der vom Be-
rufungsvorschlag als fachlich geeignet



6|20 Forschung & Lehre

HOCHSCHULRECHT | 519

bezeichneten Kandidaten (Dreier-Liste)
halte. Die Abweichungsmoglichkeiten
der Présidien und Rektorate gegeniiber
der von den akademischen Gremien
beschlossenen Listenreihenfolge sind
grundsatzlich duBerst kritisch einzustu-
fen. Dem vorliegenden Urteil des Ver-
waltungsgerichts Gottingen kann aber
zumindest insoweit zugestimmt werden,
als dass das Prasidium im Rahmen der
gegebenen Abweichungsbefugnis die
initiale Listenreihenfolge der Beru-
fungskommission wiederhergestellt hat.

Gutachten
Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
beschaftigte sich in einem aktuellen
Verfahren (Beschluss vom 15.08.2019 -
12 L 271/19) mit der Bedeutung der
nach Maligabe des Landeshochschul-
rechts und der Berufungsordnung er-
forderlichen vergleichenden Gutachten
iiber die Bewerberinnen und Bewerber
auf eine Universitdtsprofessur. Gutach-
ten, die einen Leistungsvergleich zwi-
schen den Bewerberinnen und Bewer-
bern nicht erkennen lie-

der Berufungskommission ein wesentli-
ches Element des Auswahlverfahrens
dar.

Abbruch Berufungsverfahren
Das Verwaltungsgericht Berlin beschéf-
tigte sich (Beschluss vom 23.01.2020 -
VG 5 L 138.19) mit der Moglichkeit ei-
nes Abbruchs eines Berufungsverfah-
rens. Das Verwaltungsgericht stellte
Kklar, dass der grundsétzlich bestehende
Bewerbungsverfahrensanspruch nicht
nur dann untergehe, wenn ein Mitbe-
werber rechtsbestandig ernannt worden
sei und das Auswahlverfahren damit
abgeschlossen worden sei. Vielmehr
konne der Dienstherr wegen seines Or-
ganisationsermessens ein eingeleitetes
Bewerbungs- und Auswahlverfahren
aus sachlichen Griinden jederzeit been-
den. Der Bewerberverfahrensanspruch
erlischt also auch, wenn sich das Aus-
wahlverfahren erledigt hat, weil die
Amtervergabe nicht mehr stattfinden
soll, etwa, weil die Planstelle nicht
mehr zur Verfligung steht, nicht mehr

werberinnen und Bewerber zu erhalten.
Unsachlich hingegen seien etwa solche
Griinde fiir einen Abbruch, die das Ziel
verfolgen, einen unerwiinschten Kandi-
daten aus leistungsfremden Erwédgungen
von der weiteren Auswahl fiir die Stelle
auszuschliefen oder einen bestimmten
Bewerber bei der spiteren Auswahlent-
scheidung zu bevorzugen. Die Recht-
méRigkeit des Abbruchs setze grund-
sdtzlich dariiber hinaus voraus, dass die
Bewerberinnen und Bewerber hiervon
rechtzeitig und in geeigneter Form
Kenntnis erlangten und der wesentliche
Abbruchgrund schriftlich dokumentiert
wird. Geniigt die Abbruchentscheidung
diesen Vorgaben nicht, ist sie unwirk-
sam und das in Gang gesetzte Aus-
wahlverfahren nach dessen Maligaben
fortzusetzen.

Praktische Note
Mit den praktischen No6ten einer Beru-
fungskommission beschiftigte sich das
Verwaltungsgericht Bremen (Beschluss
vom 24.04.2019; 6 V 328/19). Entgegen
der Auffassung der Kon-

Ren, seien rechtsfehler-
haft. Zudem sei es
rechtsfehlerhaft, dass die
Habilitation der Kon-
kurrentenklégerin in kei-
nem der drei Gutachten
Erwdahnung finde, obwohl die Gutachter
auf die akademischen Priifungsleistun-
gen der Bewerberinnen eingingen. Die
Habilitation der Konkurrentenkldgerin
diirfe insoweit nicht unberiicksichtigt
bleiben. Fine Habilitation priage die
wissenschaftliche Reputation nachhaltig
und sei damit Bestandteil eines jeden
wissenschaftlichen Qualifikationsver-
gleichs. Mit ihr werde die Befdhigung,
ein wissenschaftliches Fach oder Fach-
gebiet in Forschung und Lehre selb-
stindig zu vertreten, formlich nachge-
wiesen und die Voraussetzung zur Ver-
leihung einer Lehrbefugnis geschaffen.
Diese Fehlerhaftigkeit der Gutachten
wirke sich nicht nur auf den Berufungs-
vorschlag der Berufungskommission
aus, sondern auch auf die nachfolgen-
den Gremienentscheidungen und ins-
besondere die abschliefende Auswahl-
entscheidung und mache diese rechts-
widrig. Nichts anderes gelte dadurch,
dass die Berufungskommission lediglich
in Form eines rechtlich unselbstéandigen
Zwischenschritts einen Berufungsvor-
schlag unterbreite, iiber den der Fakul-
tdtsrat und das Rektorat beschliel3e, bis
letztlich der Rektor den Ruf erteile.
Vielmehr stelle der Berufungsvorschlag

»Gutachten, die einen Leistungsvergleich zwi-
schen den Bewerberinnen und Bewerbern
nicht erkennen lassen, sind rechtsfehlerhaft. «

besetzt oder neu zugeschnitten werden
soll. Der Dienstherr bediirfe in dieser
ersten Konstellation (lediglich) eines
sachlichen Grundes. Bei der Entschei-
dung, eine bereits ausgeschriebene Uni-
versitatsprofessur nicht mehr wie ur-
spriinglich geplant zu besetzen, be-
schrénke sich die gerichtliche Kontrolle
insoweit auf die Priifung, ob sich die
Entscheidung zum Abbruch als willkiir-
lich oder rechtsmissbrauchlich erweise.
Daneben kann das Bewerbungsverfah-
ren auch dann durch einen wirksamen
Abbruch beendet werden, wenn der
Dienstherr die Stelle mit unverdndertem
Zuschnitt zwar weiterhin vergeben will,
hierfiir aber ein neues Auswahlverfah-
ren fiir erforderlich halt. Wichtig ist die
Entscheidung, dass in dieser Konstella-
tion ein vorgesehenes Berufungsverfah-
ren nur dann ende, wenn der Abbruch
des Auswahlverfahrens den Vorgaben
der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2
GG geniige. Der Dienstherr konne
demnach das Auswahlverfahren abbre-
chen, wenn er erkannt habe, dass das
Stellenbesetzungsverfahren fehlerhaft
sei, oder wenn eine erneute Ausschrei-
bung erforderlich werde, um eine hin-
reichende Anzahl leistungsstarker Be-

kurrentenklédgerin hielt
es die Angabe im ent-
sprechenden Protokoll
der Berufungskommissi-
on nicht fiir unwahr-
scheinlich, dass inner-
halb einer 6-stiindigen Sitzung der Be-
rufungskommission sdmtliche 124 Be-
werbungsunterlagen ,ausfiihrlich ge-
sichtet wurden. Nach Meinung des
Gerichts sei in dieser Zeit insbesondere
bei einer mehrkopfigen Berufungskom-
mission eine hinreichende Sichtung der
jeweiligen Bewerbungen nicht lebens-
fremd. Insoweit konne es dahinstehen,
ob die konkrete Konkurrentenmittei-
lung die an sie zu stellenden Anforde-
rungen erfiillt habe oder nicht, denn ei-
ne unzureichende Konkurrentenmittei-
lung wire auswirkungslos geblieben, da
die Konkurrentenkldgerin die - mogli-
cherweise rechtlich unzureichende -
Konkurrentenmitteilung zum Anlass
genommen habe, fristgerecht einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung zu stellen und diesen nach
Akteneinsicht eingehend begriindet ha-
be. Sie habe die ihr offenstehenden
Rechtschutzmoglichkeiten damit um-
fassend genutzt.



