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Berufungen unter
gerichtlicher Kontrolle

Die Rechtsprechung im Jahre 2015

| HUBERT DETMER

| Auch 2015 hat sich die Recht-

sprechung mit Berufungsverfahren fiir Professuren intensiv beschaftigen miis-
sen. Im Zentrum der Entscheidungen standen dabei das Bewerbungs- und Aus-
wahlverfahren, die Rechtsnatur des ,Rufs’, das sogenannte Konkurrentenstreit-
verfahren, Fragen zur Entfristung zunachst zeitlich befristeter Professuren, die
fortschreitende Relativierung der sogenannten Amterstabilitit und arglistige

Tauschungen.

Auswahlverfahren
Bereits das Bewerbungsverfahren und
die damit zentral in Rede stehende Fra-
ge, wie mit dem Verfahrensanspruch
der Bewerberinnen und Bewerber auf
eine ordnungsgemifle Auswahl umzu-
gehen ist, ist in der Praxis haufig genug
fehlerbehaftet. Im Jahre 2015 hatte das
Verwaltungsgericht Osnabriick (16.4.
2015; Aktenzeichen: 3 B 20/14) iiber
die Relevanz der ,Meinung
der Studierenden“ im Kon-

einer breiteren, insbesondere auch stu-
dentischen Hochschul6ffentlichkeit bei
der Probelehrveranstaltung; rechtlich
problematisch sei aber eine faktisch
praktizierte Einbeziehung der Meinung
dieser Studierenden, da es nur auf die
Meinung der studentischen Mitglieder
der Kommission ankommen diirfe. Ein
dariiber hinausgehendes Verstdndnis
des Begriffes der ,Studierenden® wider-

tiv auszulegen sind. Gleichzeitig ver-
schirfen sich die MaRstdbe, die die Ge-
richte an die Dokumentationspflicht
von Berufungskommissionen anlegen.
Eine weitere Entscheidung, die das
der Ruferteilung vorgelagerte Auswahl-
verfahren behandelt, hat das Verwal-
tungsgericht Miinchen getroffen (Be-
schluss vom 15.6.2015 / M 3 E
14.3893). Grundsitzlich besteht in der
Rechtsprechung Einigkeit dariiber, dass
die Durchfithrung einer Stellenaus-
schreibung den Dienstherrn nicht
zwingt, den Dienstposten zu besetzen.
Der Dienstherr ist rechtlich nicht gehin-
dert, ein eingeleitetes Bewerbungs- und
Auswahlverfahren aus sachlichen Griin-
den jederzeit zu beenden. Dem Dienst-
herrn kommt insoweit ein
weites organisations- und ver-

text des sogenannten Vorsin-
gens zu entscheiden. Kon-
kret ging es um eine Probe-
lehrveranstaltung und deren
Beurteilung. Die universitare Verfah-
rensordnung sah vor, im Hinblick auf
dieses Auswahlelement miisse der
,2Meinung der Studierenden“ durch die
Auswahlkommission besondere Beach-
tung geschenkt werden. Im vorliegen-
den Fall hatte die Berufungskommissi-
on nicht ordnungsgemé&fl dokumentiert,
welchen studentischen Meinungen sie
besondere Beachtung geschenkt hatte.
Unproblematisch sei, so das Gericht,
auf der einen Seite zwar die Herstellung
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»Bereits das Bewerbungsverfahren ist in
der Praxis haufig genug fehlerbehaftet.«

spreche den allgemeinen Erfordernissen
fiir die Besetzung einer Auswahlkom-
mission, die iiber die Besetzung offentli-
cher Amter entscheide. Auch konnte im
vorliegenden Fall in Folge einer man-
gelhaften Dokumentation nicht ausge-
schlossen werden, dass zumindest ein
studentisches Mitglied der Berufungs-
kommission nicht seine eigene, sondern
- um ein moglichst reprasentatives Ur-
teil abgeben zu konnen - auch die Mei-
nung anderer Studierender (die keine
Mitglieder der Berufungskommission
waren) einbezogen hatte. Eine solche
Intransparenz der Meinungsbildung
verletze den verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Bewerbungsverfahrensan-
spruch des Kandidaten.

Die Entscheidung zeigt, dass Verfah-
rensbestimmungen, die der ordnungsge-
méillen Besetzung eines 6ffentlich-recht-
lichen Amtes dienen, im Zweifel restrik-

waltungspolitisches Ermessen
zu. Dieses sei jedoch iiber-
schritten, wenn die erste Aus-
schreibung bewusst strenge
Mal3stébe an die fiir eine Didaktik-Pro-
fessur erforderliche Schulpraxis stelle
(und sich auch ein geeigneter Bewerber
mit der erforderlichen Lehramtsbefdhi-
gung beworben habe), um sodann (nach
Abbruch des ersten Verfahrens) den
Ausschreibungstext weiter zu fassen und
in einem zweiten Verfahren den Bewer-
ber, obwohl die Lehramtsbefahigung re-
gelmilig bei einer Didaktikstelle vorlie-
gen miisse, nicht mehr beriicksichtige.
Hier verletzte bereits der Abbruch des
ersten Verfahrens den Bewerbungsver-
fahrensanspruch. Auch in diesem Fall
monierte das Gericht im Ubrigen die
mangelhafte Dokumentation des Aus-
wahlverfahrens.

Mit dem Auswahlverfahren beschéf-
tigt sich auch eine Entscheidung des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
(Beschluss vom 11.11.2015 / 7 CE
15.1737), in der u. a. festgehalten wird,
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dass zumindest dann, wenn (hier nach
Malgabe des Bayerischen Hochschulge-
setzes) alle Professorinnen und Profes-
soren der Fakultdt im Berufungsaus-
schuss teilnahme- und stimmberechtigt
sind, hierzu auch Professoren im Ruhe-
stand zdhlen konnen. Zwar fehle die-
sem Personenkreis regelméallig das akti-
ve und passive Wahlrecht fiir Hoch-
schulorgane, eine Berufung in andere
Gremien sei jedoch vor dem Hinter-
grund dieser Rechtslage
nicht ausgeschlossen. Auch

Eine Entscheidung des VG Ansbach
(Beschluss vom 25.8.2015/AN 2 E
15.00143) dulert sich zur Voreingenom-
menheit von Kommissionsmitgliedern.
Nach MaRgabe des Bayerischen Hoch-

schulpersonalgesetzes (BayHSchPG)
konnten einzelne Kommissionsmitglie-
der durchaus (iiberzeugend) gegen eine
Erstplatzierung stimmen, auch wenn sie
den Probevortrag des betreffenden Be-
werbers nicht gehort hitten und auch

verwaltungsgerichts (Urteil vom
19.2.1998, 2 C 14/97) davon auszuge-
hen, dass der ,Ruf“ auf eine Professur
lediglich eine unselbststdndige Vorbe-
reitungshandlung auf dem Wege zur Be-
setzung einer Professur ist (vgl. hierzu
auch: Wertheimer, in: Forschung & Leh-
re 2015, 636 ff.). Auch der Rufentzug ist
demnach kein Verwaltungsakt. Proble-
matisch ist freilich die Frage, bis zu wel-
chem Verfahrensstadium ein Ruf zu-
riickgenommen werden kann.
Entgegen der Auffassung des

zur Befangenheit duRerte
sich die Entscheidung: Zum
einen miissten Ablehnungs-
griinde im Hinblick auf ein
Kommissionsmitglied sub-
stantiiert dargelegt werden,
zum anderen konne aus ei-
ner vertraulichen Anrede mit ,,Du“ nicht
auf eine enge Freundschaft oder enge
berufliche oder wissenschaftliche Zu-
sammenarbeit, die eine Besorgnis der
Befangenheit begriinden konne, ge-
schlossen werden. Es sei keineswegs un-
iblich, dass sich wissenschaftliche Kol-
legen kennten und miteinander in ei-
nem saloppen Umgangston verkehrten.
SchlieBlich judizierten die Richter, es sei
auch nicht ein a priori relevantes Indiz
fiir eine rechtswidrige Auswahlent-
scheidung, wenn eine Wissenschaftlerin
trotz ihrer Vertretungstétigkeit auf der
zu besetzenden Professur nicht in die
Berufungsliste aufgenommen worden
sei.

»Der >Ruf« auf eine Professur ist
lediglich eine unselbststéandige Vor-

bereitungshandlung auf dem Weg zur
Besetzung einer Professur.«

bei der anschlieRenden Gruppendiskus-
sion und dem Gespriach in der Beru-
fungskommission nicht anwesend gewe-
sen seien. Das BayHSchPG enthalte mit
Ausnahme der Verpflichtung, auswértige
und vergleichende Gutachten einzuho-
len, keine weiteren Vorgaben, welche
Erkenntnisquellen der Berufungsaus-
schuss seiner Entscheidung zugrunde zu
legen habe.

Der ,,Ruf” - ein rechtliches
Nullum?
Auch nach einer jiingeren Entscheidung
(BayVGH, Beschluss vom 29.4.2015,
Az.:7 CE 15.54) ist im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung des Bundes-

Gerichts wird man hier im Re-
gelfall festhalten diirfen, dass
der ,point of no return® zumin-
dest mit der Abgabe eines kon-
kreten Berufungsangebots er-
reicht sein diirfte (so auch:
Wertheimer, a.a.o.). Vor dem
Hintergrund der im Kontext der Besten-
auslese regelmélig fiir das Auswahlver-
fahren geforderten strengen Dokumen-
tationspflichten ist des Weiteren der Er-
wahnung wert, dass der BayVGH sich
dem diametral entgegenstehend gegen
eine umfassende Dokumentations-
pflicht der Berufungsverhandlungen
ausgesprochen hat.

Konkurrentenstreit und kein
Ende
Bereits in den vergangenen Jahren hat
die Rechtsprechung im Zusammenhang
mit sogenannten Konkurrentenstreit-
verfahren fiir erheblichen Aufruhr ge-
sorgt. Zu nennen sind hierbei Entschei-
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dungen, die das Prinzip der Amterstabi-
litédt relativieren mit dem Ergebnis, dass
auch eine bereits vollzogene Ernennung
im Ausnahmefall aufgehoben werden
kann. Aufsehenerregend war auch die
Entscheidung des Oberverwaltungsge-
richt NRW (Urteil vom 22.7.2014, 6 A
815/11, in: Forschung & Lehre 2014,
916), die einem zu Unrecht {ibergange-
nen Bewerber nach erfolgter Ernen-
nung seines Konkurrenten einen ,gro-
Ben Schadensersatzanspruch“ zuge-
sprochen hatte.

2015 wurde besonders augenfillig,
dass die seit Jahrzehnten verfassungs-
rechtlich gebotene Mitteilungsverpflich-
tung der Hochschulen in Berufungsver-
fahren (die Information der unterlege-
nen Bewerberinnen und Bewerber vor
der finalen Ernennung des zum Zuge
gekommenen Kandidaten) hé&ufig un-
vollstdandig bzw. verfahrensfehlerhaft ist
oder gar nicht praktiziert wird. Dies
kann fiir alle Beteiligten zu gravieren-
den Rechtsfolgen fiihren.

setzt, konne dies die Besorgnis der Be-
fangenheit begriinden und ein Mitwir-
kungsverbot (fiir ein spéteres Verfahren,
in dem sich der Kandidat wieder bewer-
be) zur Folge haben.

In die gleiche Richtung geht eine
Entscheidung des VG Freiburg (Urteil
vom 29. Juli 2015 / 1 K 704/13; nicht
rechtskraftig). Auch hier wird festge-
stellt, dass die Auswahlentscheidung
den unterlegenen Bewerbern vor der
potenziellen Ernennung des zum Zuge
gekommenen Kandidaten mitzuteilen
sei. Danach miisse eine angemessene
Zeit abgewartet werden, um Gelegen-
heit zu geben, einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung beim
Verwaltungsgericht zu stellen. In der
Praxis der Verwaltungsgerichte habe
sich eine Wartezeit von zwei Wochen ab
Zugang der Mitteilung iiber die Ableh-
nung der Bewerbung als angemessen
herausgebildet. Die Wartezeit von min-
destens 14 Tagen sei auch insoweit ge-

Professur im Beamtenverhéltnis auf
Zeit sei verfassungsgemill. Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur (rechtswidrigen) Ubertragung
von Fiihrungspositionen auf Zeit
(BVerfGE 117, 372 ff.) sei auf die in Re-
de stehende Konstellation nicht iiber-
tragbar. Im Hinblick auf die Entfristung
der Professur sei das im Berufungsange-
bot der Universitdt in Grundziigen mit
unterbreitete ,,Miinchner Tenure Track-
Modell“ als Zusicherung zu werten, im
Falle der Feststellung der Eignung und
bei Vorliegen der sonstigen beamten-
rechtlichen Voraussetzungen die Zeit-
professur in eine Professur auf Lebens-
zeit umzuwandeln. Insoweit sei jedoch
eine (positive) Feststellung der fachli-
chen, péadagogischen und personlichen
Eignung des Kldgers durch die Hoch-
schulleitung Voraussetzung fiir die
grundsétzlich beabsichtigte , Entfris-
tung“. Sei die diesbeziiglich negative
Entscheidung (,keine Eignung®) nicht

zu beanstanden, bestiinde auch

Die in den letzten Jahren
fortschreitende Relativierung
des Prinzips der sogenannten
Amterstabilitit ist 2015 im
Zusammenhang mit hoch-
schulischen Berufungsverfah-
ren fortgeschrieben werden. So urteilte
das VG Miinster (Urteil vom 22.4.2015
/ 5 K 2799/12; nicht rechtskriftig), der
Zulassigkeit einer Anfechtungsklage ei-
nes iibergangenen Bewerbers gegen die
bereits vollzogene Ernennung eines
Konkurrenten stehe ausnahmsweise der
Grundsatz der Amterstabilitit nicht ent-
gegen, wenn dem Kléager der durch Arti-
kel 19 Abs. 4 Satz 1 Grundgesetz gebo-
tene Rechtschutz nicht erschopfend vor
dessen Ernennung gewdhrt worden sei.
In derartigen Féllen miisse der verfas-
sungsrechtlich gebotene Rechtschutz des
iibergangenen Bewerbers auch nach der
Ernennung nachgeholt werden kénnen.
Dies ist nach der bisherigen Rechtspre-
chung insbesondere dann der Fall, wenn
die Moglichkeit, effektiven Rechtschutz
zu ergreifen, regelrecht vereitelt wird.
Hiervon ging das VG Miinster aus, weil
dem Kléger erst nach der Ernennung
des Konkurrenten mit Schreiben des
Universitdtskanzlers mitgeteilt wurde,
die Stelle sei tags zuvor mit seinem Mit-
bewerber besetzt worden. Am Rande
befasste sich auch das VG Miinster auch
mit dem Thema Befangenheit: Teile ein
Dekan in einem ersten (und dann abge-
brochenen) Auswahlverfahren einem
Bewerber wahrheitswidrig und sogar ir-
refiihrend mit, die Stelle sei bereits be-

»Die fortschreitende Relativierung
der sog. Amterstabilitét ist 2015 fort-
geschrieben worden.«

rechtfertigt, weil im Konkurrentenstreit-
verfahren der {ibergangene Bewerber in
aller Regel erst nach vollstdndiger Ak-
teneinsicht entscheiden konne, ob ein
gerichtliches Verfahren auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung Aussicht auf
Erfolg biete. Eine Klage auf ,jisolierte*
Akteneinsicht (aullerhalb des ,,Konkur-
rentenstreitverfahrens®) ist hingegen re-
gelmaRig unzuldssig (OVG NRW, Urteil
vom 1. Juni 2015, 1 A 11/14; nicht
rechtskraftig).

Bestitigt worden ist im Ubrigen die
grundrechtliche Rechtschutzgarantie
auch im Hinblick auf die beabsichtigte
Besetzung einer Hochschulprofessur im
Angestelltenverhdltnis (Nichtannahme-
beschluss, BVerfG vom 19.8.2015/1
BvR 8/14).

Entfristung einer Professur
Aktuell werden Professuren nicht selten
zundchst in einem Beamtenverhaltnis
auf Zeit vergeben oder verkoppelt mit
Tenure Track-Optionen oder entspre-
chenden -Zusagen besetzt. Mit dem Fall
einer urspriinglich als Zeitprofessur mit
Tenure Track-Option ausgeschriebenen
Professur hatte sich das VG Miinchen
(Urteil vom 25.6.2015 / M 3 K 14.1137,
nicht rechtskraftig) zu beschiéftigen. Das
Gericht entschied, die Besetzung einer

kein Anspruch auf Berufung in
ein Beamtenverhéltnis auf Le-
benszeit.

~Arglistige Tauschungen”

Im Berufungsverfahren treffen
auch die Kandidaten gravierende
Rechtspflichten. Tdauscht der Kandidat
den Dienstherren im Ernennungsver-
fahren trotz expliziter Fragestellungen
iiber das Vorliegen bzw. Nicht-Vorlie-
gen eines strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahrens, so kann selbst eine bereits
erfolgte Ernennung zum Universitéts-
professor wegen arglistiger Tduschung
zuriickgenommen werden (OVG NRW,
Beschluss v. 30.04.2015/ 6 A 1622/14).
Selbstredend kann sich eine arglistige
Téauschung auch auf wissenschaftsrele-
vante Aspekte der Bewerbung beziehen.
So kommt die Riicknahme der Ernen-
nung eines Professors in Betracht, wenn
er in seinen Bewerbungsunterlagen
iiber die Existenz oder den Verfahrens-
stand relevanter Publikationen arglistig
tduscht. Freilich hat das Verwaltungsge-
richt in diesem Einzelfall (VG Wiesba-
den, Beschluss vom 4.9.2014/ 3 L
1272/13.Wi) die sogenannte aufschie-
bende Bewirkung eines Widerspruchs
gegen die Riicknahme der Ernennung
auf Antrag des betroffenen Wissen-
schaftlers wiederhergestellt, da die Fra-
ge, ob hier die Berufungskommission
tatsdchlich arglistig getduscht worden
war, mit der gebotenen Seriositédt im so-
genannten Eilverfahren nicht abschlie-
Rend beurteilt werden konnte.



