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Einleitung

A. Einfiihrung in die Problematik

Die Berufungspolitik wird als ,,das Herzstiick jeder erfolgreichen Hochschulpolitik*! und die
Professoren? als ,,die wichtigsten Akteure in Forschung und Lehre*® sowie das ,,Riickgrat der
Hochschule** bezeichnet. Dies beruht auf dem Umstand, dass der Auswahl der Professoren fiir
jede Hochschule und fiir das Wissenschaftssystem insgesamt eine herausragende Bedeutung
zukommt. Denn ,,dieses Auswahlverfahren bestimmt die eigentlichen Tréager der freien For-
schung und Lehre innerhalb der Universitét und ist deshalb mit der Garantie der Wissenschafts-
freiheit besonders eng verkniipft“.> Es muss daher ausgeschlossen werden, dass sachwidrige

Einfliisse Eingang in das Berufungsverfahren finden.®

Die Entscheidung iiber eine Ruferteilung und Ernennung bedeutet fiir die jeweilige Hochschule
wirtschaftlich oft eine Investition von mehreren Millionen Euro und die inhaltlich-strategische
Ausrichtung eines Faches fiir etwa die nichsten 25 Jahre.” Gleichzeitig stellt das Berufungsver-
fahren ,,eines der zentralen hochschulinternen Steuerungsinstrumente fiir die Qualitétssiche-
rung in Forschung und Lehre sowie fiir die Hochschulentwicklung dar*® und seine autonome
Handhabung ist auch ein Standortfaktor im Wettbewerb unter den Hochschulen.” Letzteres gilt
nicht zuletzt deshalb, weil eine skrupuldse Beriicksichtigung von Befangenheitsfragen u.a.
,» Verfahrensschleifen* zur Folge hat, die jedenfalls auf dem internationalen Stellenmarkt man-
che Ficher iiber das ,,normale®, ohnehin im Vergleich als kompliziert eingestufte deutsche Be-
rufungsverfahren'® hinaus ggf. entscheidend benachteiligt. Zudem lassen sich Fehlentscheidun-

gen bei der Auswahl der Professoren fiir eine unbefristete Beamtenstelle selten korrigieren. '!

' Herrmann, FuL 2015, 358.

2 Aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit sind im Folgenden unter dem Begriff der Professoren immer Professo-
ren und Professorinnen zu verstehen. Dasselbe gilt auch fiir alle anderen Begriffe von Funktionstragern.

3 Detmer, FuL 2016, 866.

4 Huber, Staat und Wissenschaft, S. 71.

5 BVerfGE 35, 79 (133).

¢ BVerfGE 127, 87 (121). Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (280) sprechen hierbei von ,, korrumpieren®.
7 Grofe, Initiative Wissenschaft Zukunft 2007, S. 1.

8 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 3.

° Vgl. Grof3e, Initiative Wissenschaft Zukunft 2007, S. 1; Detmer/Meurs, Berufungskultur vor Ort, FuL, 6. Juni
2008, abrufbar unter http://www.forschung-und-lehre.de/wordpress/?p=409#more-409 (01.05.2017). Ahnlich Hu-
ber, Staat und Wissenschaft, S. 71, der sich dabei auch auf die Fakultét bezicht.

19 Eine Dauer von anderthalb Jahren ist keine Seltenheit, was als Wettbewerbsnachteil einzustufen ist, so Deut-
scher Hochschulverband, Zu Berufungsverfahren ohne Ausschreibung, Resolution des 72. DHV-Tages vom
29.3.2022, S. 2.

' Becker, HSW 2014, 111; Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 10.
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Das Berufungsverfahren als Auswahlentscheidung zur Besetzung einer Professur richtet sich
materiell nach dem Prinzip der Bestenauslese geméf Art. 33 Abs. 2 GG. Dem ,,besten* Bewer-
ber steht daher nichts Minderes als ein verfassungsrechtlich garantiertes Recht zu, ausgewéhlt
zu werden. Eine Mitwirkung befangener Personen an dieser Entscheidung gefédhrdet die Um-
setzung der Auswahl allein auf Grundlage der Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung,
weil sie die Gefahr begriinden, dass sachfremde Sonderinteressen einzelner Beteiligter in den
unterschiedlichen Berufungsgremien eine entscheidende Rolle spielen. Denn in Berufungsver-
fahren besteht ein komplexes Interessengeflecht.!> Neben Universititsinteressen'® bestehen
nicht selten auch fakultétsinterne Interessenlagen sowie solche einzelner Professorenkollegen
hinsichtlich der fachlichen Ausrichtung der Fakultit, die nicht zwangslaufig mit denjenigen der
Universitét iibereinstimmen. Infolgedessen kann es vor allem in den beteiligten Kollegialgre-

mien zu mikropolitischen Besetzungsprozessen kommen. '*

Wann eine Befangenheit im Rahmen des Berufungsverfahrens anzunehmen ist und welche
Rechtsfolgen in einem solchen Falle eintreten, ist jedoch noch immer in vielen Fragen unge-
klart. §§ 20, 21 LVWVIG, die auf das Berufungsverfahren grundsétzlich Anwendung finden,
helfen hier aufgrund ihrer wissenschaftsunspezifischen Ausgestaltung nur bedingt weiter. We-
der lassen sich aus ihnen wissenschaftsspezifische Befangenheitskriterien noch die Folgen einer
Befangenheit fiir den Ablauf und die RechtméBigkeit des Berufungsverfahrens entnehmen. Ne-
ben §§ 20, 21 LVWVTG existiert jedoch keine weitere Regelung der Befangenheit im Hoch-
schulrecht. Es entspricht aber den tatsdchlichen Gegebenheiten, dass sich Bewerber und mit der
Auswahl betraute Personen, vor allem Mitglieder der Berufungskommission, oft wegen der ge-
ringen GroBe eines Fachbereichs bereits kennen, sodass hiufig eine Besorgnis der Befangenheit
entstehen kann. Das gilt umso mehr, als die Felder wissenschaftlicher Forschung sich immer
weiter ausdifferenzieren und kleinteiliger werden, umgekehrt jedoch kooperative Formen der
Forschung (gemeinsame Projekte, Publikationen) vielfach etwa gegeniiber hergebrachten Al-
leinautorenschaften in den Vordergrund treten, so dass engere Berithrungspunkte innerhalb

kleinerer scientific communities entstehen. Wer die Forschungsaktivitéiten eines Probanden am

12 Nach Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 9, ist kaum ein anderer Bereich so stark durch den
Zusammenprall unterschiedlichster Interessen gepragt.

13 Bei Universititen handelt es sich um eine der verschiedenen Arten von Hochschulennach § 1 S. 1 HRG und § 1
Abs. 1 und 2 Nr. 1 LHG BW. Betrachtet werden allein Universitdten, soweit sich zwischen den Hochschularten
aufgrund ihrer jeweiligen Spezifika Unterschiede ergeben.

4 Lindner, WissR 40 (2007), 254 (275) spricht von ,,fakultitsinternen Interessenlagen, persénliche Riicksicht-
nahme in der scientific community und andere nicht immer zwingend sachgerechte Erwdgungen®, die innerhalb
eines Fachgremiums zumindest nicht auszuschlieBen seien.
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besten (ja moglicherweise als einziges Mitglied einer Berufungskommission oder eines Fakul-
téitsrates iiberhaupt) sachverstindig beurteilen kann, ist damit zugleich nicht selten am ehesten
dem Vorwurf der Befangenheit ausgesetzt. Expertise und Befangenheit bilden damit tendenziell
antagonistische Eigenschaften ein- und desselben Beteiligten am Berufungsverfahren auf dem
Weg zur verfassungsrechtlich gebotenen effektiven Bestenauslese. Dies wird deshalb auch als

,Dilemma[s] [zwischen] Fachprinzip [und] Befangenheit* bezeichnet.!®

Unter Bewerbern wird die Intransparenz der Berufungsverfahren beklagt, wozu auch Fragen
der Befangenheit gehdren.!® Es wird von mikropolitischen Besetzungsprozessen!” berichtet,
wobei sich die Brisanz der von sachwidrigen Erwadgungen geleiteten Berufungsverfahren nicht

«l8

zuletzt in lediglich anonym ver6ffentlichten ,,Vignetten aus der Berufungspraxis®“'® oder der

,»Anleitung zur Manipulation des Berufungsverfahrens* in satirischen Hinweisen'® zeigt.

Die Befangenheit im Berufungsverfahren ist auch mehrfacher Gegenstand der Verwaltungs-
rechtsprechung.?’ Berufungsreglements einzelner Universititen?' machen Befangenheitsrege-
lungen immer haufiger und umfangreicher, inhaltlich aber durchaus disparat zu ihrem Gegen-
stand. Allerdings konnen strenge Befangenheitsregelungen auch zu nachteiligen Effekten fiih-
ren: Eine zu strenge Handhabung kann die Fachkompetenz der Berufungskommission und da-
mit die Qualitit der Auswahlentscheidung erheblich schmilern,??> wenn die meisten fachlich-

kompetenten Mitglieder wegen Befangenheit ausgeschlossen werden miissen. Gleichzeitig

15 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (248). Ahnlich Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit
und Expertise in Berufungsverfahren, S. 32.

16 Detmer, FuL 2016, 866 (869).

17 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 145. Ahnlich Wendel, FuL 2004, 431, nach dem es kein
Geheimnis darstellt, ,,dass in der Praxis die Selbstergdnzung der Professorenschaft der Fakultiten nicht ohne wei-
teres mit dem Prinzip der Bestenauswahl zusammenfallt. Nach Quambusch, RiA 2000, 231 (233) ist die ,,Ver-
nachlédssigung der Bestenauslese [...] schon seit langerer Zeit auch dem Hochschulwesen nicht mehr fremd*. Nach
Fischer-Lescano, NJW-aktuell 2018, 17. bestehen ,,massive Zweifel*“ daran, dass keine sachfremden Einfliisse in
Berufungsverfahren Eingang finden.

18 Wer klagt, ist verbrannt“. Vignetten aus der Berufungspraxis, FuL 2021, S. 24-26.

19 Weber, FuL 2013, 730-732, nach dem ,eine groBe Gefahr [...] durch den immer wieder zu beobachtenden
Missbrauch des Wissens iiber konsequentes Manipulieren der Ergebnisse in Berufungsverfahren [droht]“. Bereits
Suhr, DOV 1975, 767 stellt fest, dass jeder aufmerksame Beobachter von Berufungsverfahren mit Beispielen auf-
warten kann, die einem ,,das Gefiihl vermitteln, juristische Satire zur einschldgigen Verwaltungswirklichkeit zu
erzéhlen®.

20 Zuletzt z.B. VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22 (juris); VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 - 5 L
414/22 (juris); VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 10.6. 2022 — 5 ME 4/22
(juris); OVG RLP, Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22.0VG (juris).

2 Siehe etwa den Berufungsleitfaden der Universitit Mannheim, Stand: September 2022; Berufungsordnung vom
23.9.2019 der Friedrich-Schiller-Universitdit Jena; Berufungsordnung vom 26.11.2018 der Technischen Univer-
sitdt Chemnitz; Richtlinie iiber den Ablauf und die Durchfiihrung von Berufungsverfahren vom 3.7.2018 der Uni-
versitdt zu Liibeck.

22 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (6).



konnen komplexe Befangenheitsregularien auch kontrér zu ihrer eigentlichen Funktion fiir mik-
ropolitische Spiele instrumentalisiert werden?* oder Parallelwelten zu deren Umgehung entste-

hen lassen.

B. Gang der Untersuchung

Ziel des Dissertationsprojekts ist es, die Rechtsfragen zur Befangenheit in Berufungsverfahren
unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtslage in Baden-Wiirttemberg und dabei u.a. die
Notwendigkeit und mogliche Ausgestaltung einer speziellen Regelung der Befangenheit im
Berufungsverfahren durch Landesnormen oder autonomes Satzungsrecht der Universititen zu

kléren.

Ausgangspunkt ist dabei in einem ersten Kapitel zunéchst der Begriff der Befangenheit in sei-
nen allgemeinen Grundziigen und seine Bedeutung im Verwaltungsrecht. Dargestellt werden
seine verfassungsrechtlichen Grundlagen sowie vorhandene gesetzliche Befangenheitsregelun-

gen.

Im Anschluss daran werden in einem zweiten Kapitel die Grundziige des Berufungsverfahrens
in Baden-Wiirttemberg (mit Blick auf Abweichungen der iibrigen Bundeslénder), einschliel3-

lich seiner verfassungsrechtlichen Grundlagen, behandelt.

Es folgt die Verkniipfung der beiden vorgenannten Elemente in einem zentralen Kapitel — die
Klarung der aktuellen Gesetzeslage zur Befangenheit im Berufungsverfahren. Dabei werden im
Rahmen der Auslegung insbesondere von § 21 LVwV{G konkret wissenschaftsbezogene Be-
fangenheitskriterien entwickelt und die zahlreichen Fragen zu den Rechtsfolgen der Befangen-
heit im Berufungsverfahren beantwortet. Daneben findet eine Sammlung und Auswertung von
universititsinternen Befangenheitsregelungen statt, die einen Uberblick iiber die Handhabung

von Befangenheiten in der universitiren Berufungspraxis mit dem Stand Oktober 2019 bietet.

Mit der Analyse der Notwendigkeit und Ausgestaltung einer Befangenheitsregelung im Beru-
fungsverfahren stellt Kapitel 4 einen weiteren Schwerpunkt der Dissertation dar. So wird un-
tersucht, ob die Befangenheit speziell fiir Berufungsverfahren gesetzlich oder durch Satzung

geregelt werden muss, insbesondere, ob sich aus Art. 33 Abs. 2 GG oder der Wesentlichkeits-

B Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 32.
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lehre eine Pflicht zum normativen Tétigwerden ableiten l4sst oder ob solche Regelungen zu-
mindest rechtspolitisch oder personalwissenschaftlich angezeigt erscheinen und wie sie ggf.

ausgestaltet werden sollten.

Es folgt ein Eckpunktepapier zu einer Befangenheitsregelung im Berufungsverfahren.



Kapitel 1: ..Befangenheit* als Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht

Bevor die Befangenheit im Berufungsverfahren als spezieller Anwendungsfall thematisiert
werden kann, fragt sich, welche allgemeine Bedeutung sich hinter dem Begriff der ,,Befangen-
heit* verbirgt (A.). Der Grundsatz der Unbefangenheit, der im Verwaltungsrecht gilt, hat seinen
Ursprung in verschiedenen verfassungsrechtlichen Grundlagen (B. 1), unter anderem dem
Rechtsstaatsprinzip, und zugleich europarechtliche Beziige (B. I1.). Im Verwaltungsrecht finden
sich mehrere einfachgesetzliche Befangenheitsregelungen (B. II1.). Es stellt sich die Frage, ob
das Unbefangenheitsprinzip auch an Hochschulen zum Tragen kommt und somit auch in Beru-

fungsverfahren Geltung beansprucht (C.).

A. Begriff und allgemeine Bedeutung

Fiir den Ausschluss und die Ablehnung wegen der Besorgnis der Befangenheit ist das Vorliegen
(zumindest des Anscheins) der Befangenheit Voraussetzung. Der Begriff der ,,Befangenheit*
stellt daher den Schliisselbegriff dieser Arbeit dar. Es ist aus diesem Grund zundchst zu klaren,

welche Bedeutung diesem zukommt und was sich dahinter verbirgt.
I. Sprachgebrauch

1. Allgemeiner Sprachgebrauch

Das Wort ,,befangen stammt vom althochdeutschen ,,pifahan® und mittelhochdeutschen ,,be-
van“ ab, welchen vier Bedeutungen zukamen.?* ,Befangen® konnte sowohl der Wortsinn ,,um-
fangen, umwinden, umwickeln“ als auch ,,einnehmen, gefangen nehmen, bewéltigen™ oder
,»sich befangen im Sinne von ,,sich abgeben, befassen mit etwas* entnommen werden.? Die
vierte Bedeutung war ,,befangen sein®, worunter ,,eingenommen, schonender als verwirrt, ver-

«26

legen*“® zu verstehen ist.

24 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch 1, S. 79; Gétze/Mitzka, Triibners Deutsches Worterbuch I, S. 254;
Deutsch, Deutsches Rechtsworterbuch I, S. 1367, der sogar von fiinf Bedeutungsgruppen ausgeht.

25 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch L, S. 79; Gétze/Mitzka, Triibners Deutsches Worterbuch I, S. 254.
26 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch I, S. 79.
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Heute kommt ihm die Bedeutung ,,nicht frei und natiirlich, sondern durch etwas in Verlegen-
heit, Verwirrung gebracht und daher gehemmt* sowie ,,(besonders Rechtssprache) voreinge-
nommen, parteiisch® zu.?’” Antonyme zu befangen sind ,,objektiv, sachlich, unbefangen, unpar-

teiisch®.?®

2. Rechtswissenschaftlicher Sprachgebrauch

Im Handworterbuch der PreuBischen Verwaltung wird die Befangenheit im Rahmen der Ab-
lehnung von Gerichtspersonen und Sachverstindigen als ein Zustand definiert, der ,,besteht,
wenn ein Grund vorliegt, welcher objektiv geeignet ist, das behauptete Misstrauen gegen die
Unparteilichkeit als wirklich begriindet erscheinen zu lassen?’. Im juristischen Wérterbuch
findet sich die Definition ,,das Fehlen der Unvoreingenommenheit und der objektiven Einstel-

«30

lung

Unter Befangenheit wird der innere Zustand einer Person verstanden, bei dem diese die notige
innere Unabhingigkeit beziiglich des Verfahrensgegenstandes und der Verfahrensbeteiligten
zur freien Entscheidung allein anhand objektiver MaBstibe fehlt.’! Der Begriff der Befangen-
heit fallt mit dem der Parteilichkeit einer Person zusammen, denn soweit die innere Unabhéin-

gigkeit fehlt, wird fiir ein bestimmtes Interesse Partei ergriffen.>?

Zur Umschreibung dieses Zustands einer Person werden viele weitere Begriffe synonym ver-
wendet: Unbefangenheitsprinzip, Parteilichkeit, Interessenkollision, Besorgnis der Befangen-

heit, Voreingenommenheit, Unsachlichkeit, persdnliches Interesse (sic!).*

Vom Begriff der Unparteilichkeit ist derjenige der Neutralitit abzugrenzen. Neutralitit bedeute
ein Fernbleiben von dem Konflikt, die Nicht-Intervention. Unparteilichkeit dagegen sei ein auf
Sachlichkeit und infolgedessen auf Gerechtigkeit bezogener Begriff, der sich auf die gerechte
Intervention, das sachgemé@Be Tun richte. Unparteiisch zu sein, sei eine Qualitit des Vermit-

telns, des Ausgleichens. Unparteilichkeit und Neutralitit seien daher kontrire Begriffe. Die

27 Bibliographisches Institut GmbH, Duden, http://www.duden.de/rechtschreibung/befangen (Stand: 9.1.2022).

28 Bulitta, Worterbuch der Synonyme und Antonyme, S. 148 f.

2 Bitter, Handworterbuch der Preussischen Verwaltung I, S. 4.

30 Kébler, Juristisches Worterbuch, S. 48.

31 Ley, Ministerbefangenheit als Verfassungsproblem, S. 47; Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 37 m.w.N.;
Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370.

32 Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 38.

33 Ebenso (und ausfiihrlicher) Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 38 f.
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moderne Verwaltung in unserem Sozialstaat sei jedoch korrigierend und verteilend titig, sie

befasse sich mit einem Konflikt und interveniere.>*

Die Verwaltung kann daher ausschlieBlich unparteiisch, aber nicht neutral agieren.

Gleichzeitig ergibt sich hieraus, dass sich Unparteilichkeit und die Verfolgung bestimmter In-
teressen nicht gegenseitig ausschlieBen.*> Die 6ffentliche Verwaltung schriinkt als handelnder
Akteur die Rechte der Biirger ein und gestaltet Rechtsbeziehungen zwischen Biirgern und dem
Staat ausgerichtet am Gemeinwohlinteresse. Wegen dieser eingreifenden und gestaltenden
Funktion der 6ffentlichen Verwaltung wird die Interessenwahrnehmung am Verfahrensgegen-
stand erst dann ein Problem der Unparteilichkeit, wenn dies nicht mehr innerhalb der Grenzen

eines objektiven Verfahrens- und EntscheidungsmaBstabs geschieht.*®

II. Zusammenfassende Definition

Zusammenfassend ist der Begriff der ,,Befangenheit™ als ein Zustand fehlender Objektivitit zu
charakterisieren, bei der eine solche Voreingenommenheit durch individuelle Interessen vor-

liegt, dass keine Gewéhr mehr fiir eine freie, sachgemifle Entscheidungsfindung gegeben ist.

Der Begriff der Befangenheit stellt daher den Gegenbegriff zur Unparteilichkeit dar®” und wird

im Folgenden als solcher verwendet.

B. Rechtliche Bedeutung

Die rechtliche Bedeutung des Begriffs der Befangenheit bzw. des Prinzips der Unbefangenheit
im Verwaltungsrecht, zeigt sich in seinen verfassungsrechtlichen Grundlagen, insbesondere
dem Rechtsstaatsprinzip®®. Der Grundsatz der Unbefangenheit von Amtstrigern wird von meh-
reren Einzelelementen des Rechtsstaatsprinzips getragen. Entscheidungen durch unbefangene

Amtstrager werden zudem als Wesenselement eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

3 Dagtoglou, in: FG Forsthoff, S. 65 (66 f.); Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 39 f.; Kazele, Interessenkol-
lisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 20 f.; Ley, Ministerbefangenheit als Verfassungsproblem, S. 47
f.; dhnlich Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 30 f. Vgl. auch Fehling, Verwaltung zwischen Un-
parteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 14: Unparteilichkeit als Distanz durch Identifikation mit dem Gemein-
wohl.

35 Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 40. Zu den verschiedenen Bedeutungen des Begriffs der Unparteilich-
keit bei Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 6-20.

36 Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 40; dhnlich Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 31.

37 S0 auch Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 39.

33 BVerwGE 75, 214 (230); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 1; Maier, Befangenheit im Ver-
waltungsverfahren, S. 29.
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charakterisiert.** Die mannigfaltigen gesetzlichen Kodifizierungen in verschiedenen anderen
Rechtsgebieten spiegeln die elementare Bedeutung der Vermeidung der Befangenheit bei staat-
lichem Handeln jedweder Art wider. Auch im Hochschulrecht, als Teil des Verwaltungsrechts,

spielt die Befangenheit eine nicht zu vernachlissigende Rolle.
I. Verfassungsrechtliche Grundlagen

1. Rechtsstaatsprinzip
a) Der Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung

Ein wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips stellt die GesetzméaBigkeit der Verwal-
tung dar, die in Art. 20 Abs. 3 GG verankert ist. Demnach ist die Verwaltung bei ihrer Tétigkeit
an Recht und Gesetz gebunden. Der jeweilige Amtstrager soll seine Entscheidungsfindung al-

lein an einschlégigen Rechtsnormen und -grundsétzen ausrichten.

Diese Rechtsbindung der Verwaltung hat den Zweck, Staatswillkiir zu verhindern.*® Sach-
fremde Erwagungen, die keinen Bezug zur konkreten Entscheidung aufweisen und etwa per-
sonliche Interessen betreffen, diirfen in einem rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren keine
Beriicksichtigung finden.*' Nur soweit keine Parteinahme zugunsten eines spezifischen parti-
ellen Interesses gegeben ist, kann der tatsdchliche Inhalt der auszufithrenden Rechtsnorm in
uneingeschriinktem Mafe Geltung erreichen.*? Bei der streng gesetzesgebundenen Verwaltung
gilt daher, dass alle Erwégungen, die sich nicht aus dem betreffenden Gesetz und der Verfas-
sung entnehmen lassen, als sach- und entscheidungsfremd auBer Betracht bleiben miissen.** Bei
Verwaltungsentscheidungen mit Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, bei denen ,,neues
Recht* durch den Entscheidungstrager geschaffen wird, kann nichts anderes gelten. Auch dort
besteht die Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG, so dass auch
hier Grundvoraussetzung zur Weitergabe des Rechts die Unbefangenheit des Amtstriigers ist.**
Die Amtstrager miissen eine sachgerechte Entscheidung im Rahmen ihrer durch Gesetz und

Recht vorgegebenen Befugnisse und ggf. Entscheidungsspielriumen treffen.*> Es handelt sich

39 Ossenbiihl, NVwZ 1982, 465 (467); v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europdische Integration,
S. 72; Korte, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 48 Rn. 52.

40Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 305.

41 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 307.

42 Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 75. Niher zur Distanz als WesensméBigkeit des Rechtsstaats Schuppert,
Staatswissenschaft, S. 139 ff.

43 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 21.

4 Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 (373); Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 266 f.; Fehling, Verwaltung zwi-
schen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 21 f. und 48 f.

4 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 46; Werner, Rechtsquellen des deut-
schen 6ffentlichen Rechts, S. 94 f.
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somit bei dem Unbefangenheitsgebot der Amtstrager um ein bedeutsames Element rechtsstaat-

lichen, gesetzmiBigen Verwaltungsverfahrens.*®

b) Der Grundsatz fairer Verfahrensgestaltung

Ein weiterer Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist der Grundsatz fairer Verfahrensgestaltung,
der nicht nur fiir gerichtliche Verfahren, sondern auch fiir das Verwaltungsverfahren Geltung
beansprucht.*’ Aus diesem Grundsatz lisst sich (ebenfalls) entnehmen, dass die Aufgabenwahr-
nehmung durch den jeweiligen Amtstriiger vollstindig unparteiisch zu erfolgen hat.*® Anderen-
falls wiirde es sich durch den Einbezug subjektiv-individueller Interessen und anderer sach-
fremder Erwédgungen bei der Entscheidungsfindung nicht um faires, rechtsstaatliches Verfahren

handeln.
c) Materieller Rechtsstaatsgehalt: Gerechtigkeit

Immanent ist dem (materiellen) Rechtsstaat (-sbegriff) auch die Idee der Gerechtigkeit.** Allem
staatlichen Handeln soll das Streben nach Gerechtigkeit innewohnen.>® Demnach miissen auch
die Entscheidungen der Verwaltung von diesem Streben getragen sein.’! Auf diese Weise soll
ein von materieller Richtigkeit, SachgeméBheit und Objektivitit geprigtes Entscheidungser-
gebnis gewihrleistet werden.’? Die Beriicksichtigung individueller Interessen eines Amtstri-
gers im Rahmen der Entscheidungsfindung stellt regelmiBig eine gleichzeitige Vernachléssi-
gung oder gar AuBerachtlassung von der Verwaltung wahrzunehmender 6ffentlicher Interessen

dar.>® Dies widerspricht der zur Verwirklichung des Gerechtigkeitserfordernisses notwendigen

4 BVerfGE 123, 148 (179 f.); BVerwGE 75, 214 (230).

4T BVerwGE 55, 355 (360); 70, 143 (151 £.); 75, 214 (230); BVerfG NJW 2009, 3417 (3418); BVerwG NVwZ
1991, 781; NVwZ 2001, 94 (95); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 42 f.; Hill, Das fehlerhafte Verfahren
und seine Folgen im Verwaltungsrecht, S. 203 und 259; Stern, Staatsrecht I, S. 824 f. m.w.N.; Tettinger, Fairness
und Waffengleichheit, S. 46 ff.; Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 523 f. m.w.N.
“ BVerwGE 75, 214 (230); Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 122; Fehling, Verwal-
tung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 294 ff.; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Oberma-
yer/Funke-Kaiser, VWVT{G, § 20 Rn. 9; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 1; Hill, DVBI 1983,
1(2).

¥ BVerfGE 7, 89 (92); 7, 194 (196); 20, 323 (331); 21, 378 (388); 33, 367 (383); 52, 131 (144 £.); 70, 297 (308);
95,96 (130); 102, 254 (298 £.); 133, 168 (198 Rn. 55); v. Miinch, Grundbegriffe des Staatsrechts, Bd. II, Rn. 186.
S0 BVerfGE 20, 323 (331); 52, 131 (144 £.); 74, 194 (196); 122, 248 (272); 133, 168 (198 Rn. 55); Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 231-238; anders Jarass, in: derselbe/Pieroth, GG, Art. 20
Rn. 38.

3! Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 39 f.; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im
Verwaltungsrecht, S. 47.

32 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 47; Hill, DVBI1 1983, 1 (2); vgl. Peine,
JZ.1985,914 (918 f.).

33 Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 29; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Ver-
waltungsrecht, S. 47; Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 47; Geyer, Das Mitwirkungsverbot fiir
personlich beteiligte Gemeindevertreter, S. 11.
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SachgeméBheit der Entscheidung, denn so ist sie von unsachlichen, pflichtwidrigen Erwédgun-

gen getragen.>*
d) Das Gebot effektiven Rechtsschutzes

Ein weiteres Element rechtsstaatlicher Verwaltung ist die Moglichkeit, eine Verwaltungsent-
scheidung auf ihre RechtmaBigkeit hin gerichtlich tiberpriifen zu lassen. Dieses Recht des Biir-

gers statuiert Art. 19 Abs. 4 GG.

Zwar nimmt Art. 19 Abs. 4 GG explizit nur auf das gerichtliche Verfahren Bezug, aber aus ihm
konnen sich auch Vorwirkungen auf die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens, als dem
gerichtlichen Verfahren vorgelagertes Verfahren, ergeben.’> Demnach darf das Verwaltungs-
verfahren nicht so beschaffen sein, dass der gerichtliche Rechtsschutz dadurch génzlich verei-
telt oder unzumutbar erschwert wird.>® Durch die Vorwirkung des Art. 19 Abs. 4 GG sind daher
an das Verhalten der Verwaltungsbehdrde bestimmte Anforderungen zu stellen.”’ Hierzu
konnte auch die Unbefangenheit ihrer Amtstréger zdhlen. Dafiir miisste sich die Befangenheit

eines Amtstrdgers im Verwaltungsverfahren auf den gerichtlichen Rechtsschutz auswirken.

Insbesondere wenn der Verwaltung bei der Entscheidungsfindung Ermessens- oder Beurtei-
lungsspielrdume zugestanden werden, kann es dem Betroffenen Schwierigkeiten bereiten, im
gerichtlichen Verfahren die Befangenheit eines Amtstriigers zu beweisen.>® Die Entscheidung

durch einen befangenen Amtstriger, die dem ersten Anschein nach innerhalb der Grenzen des

34 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 47; Glage, Mitwirkungsverbote in den
Gemeindeordnungen, S. 11; Peine, JZ 1985, 914 (918 f.); Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 47;
Geyer, Das Mitwirkungsverbot fiir personlich beteiligte Gemeindevertreter, S. 11; Maier, Befangenheit im Ver-
waltungsverfahren, S. 29. — Uneinigkeit besteht hierbei jedoch dariiber, ob Parteilichkeit im Verwaltungsverfahren
mit der materiellen Rechtsstaatlichkeit auch dann im Widerspruch steht, wenn die beriicksichtigten eigenen Inte-
ressen ,,objektiv hoherwertig® sind als andere zu beachtende Aspekte. Siehe hierzu die Darstellung und kritische
Wiirdigung bei Barbiz, Institutionelle Befangenheit, S. 85 Fn. 199.
35 BVerfGE 22, 49 (81 £); 61, 82 (110); 69, 1 (49); 83, 182 (198); 134, 242 (299 f.); Schwarze, Der funktionale
Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, S. 44-57 m.w.N.;
Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, S. 144—148 und 239 m.w.N.; Hill, DVBI 1983,
1 (2); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 89; Laubinger, VerwArch 73 (1982), 60 (82); Schmidt-Afmann,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 248-261; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19
Abs. 4 Rn. 491; ,,zweifelnd” v. Mutius, NJW 1982, 2150 (2153); ablehnend Dolde, NvwZ 1982, 65 (70).
56 BVerfGE 22, 49 (81 f.); 61, 82 (110); 69, 1 (49); 83, 182 (198); 129, 1 (32 ff.); 134, 242 (299 f.).
STBVerfGE 61, 82 (110); 69, 1 (49); niher Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 492-497;
Laubinger, VerwArch 73 (1982), 60 (82 f.).
8 Barbirz, Insitutionelle Befangenheit, S. 77; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungs-
recht, S. 47 f., der den Nachweis der Befangenheit in diesem Fall als ,,nahezu unmdoglich® bezeichnet; Glage,
Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S. 13; Hill, DVB1 1983, 1 (2).
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gegebenen Entscheidungsspielraumes liegt, ist wegen der alleinigen Untersuchung auf Ermes-
sens- oder Beurteilungsfehler nur schwer gerichtlich angreifbar.> Die eingeschriinkte Kontroll-
dichte durch die Gerichte muss daher durch eine entsprechende Beriicksichtigung im Verwal-
tungsverfahren kompensiert werden, da sonst der gerichtliche Rechtsschutz erschwert wiirde. ®°
AuBerdem stellt ein Verweis auf die Moglichkeit des nachtraglichen Rechtsschutzes den Ge-
setzgeber nicht von der Verpflichtung frei, bereits im Rahmen des Verwaltungsverfahrens Re-

geln zur Abwehr der Gefahren durch befangene Amtstriiger zu statuieren. !

Die dargelegten Defizite des gerichtlichen Verfahrens im Rahmen der mdglichen Befangenheit
von Amtstridgern sind daher bereits im Vorfeld, im Rahmen des Verwaltungsverfahrens auszu-
gleichen. Das Gebot der Unbefangenheit von Amtstrigern findet somit auch eine verfassungs-
rechtliche Verankerung im Gebot des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG als

Element des Rechtsstaatsprinzips.

2. Demokratieprinzip

Nach dem in Art. 20 Abs. 2 GG verankerten Prinzip der Volkssouverinitit als Teil des Demo-
kratieprinzips (Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG) bedarf jedes Verwaltungshandeln einer demokrati-

schen Legitimation.®?

Eine demokratische Verwaltung erfordert in ihrem Handeln die Reprédsentation des Souverins
und damit eine Entscheidungsbildung anhand iiberindividueller Kriterien, um eine Ausrichtung
am Gemeinwohl zu erreichen.®® Das Demokratieprinzip verlangt zur Ausgestaltung einer re-
prasentativen Demokratie eine Trennung zwischen Rechtshervorbringung und Rechtsbetrof-
fenheit.** Bei jedem Staatsentscheid sind zwischen dem Entscheidenden und seinem Entschei-
dungsgegenstand eine Distanz und gleichzeitig die Offenheit fiir die Anliegen der Staatsge-

samtheit erforderlich.®® Findet die Entscheidungsbildung durch einen befangenen Amtstriiger

% Barbirz, Insitutionelle Befangenheit, S. 77; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungs-
recht, S. 47 f.; Glage, Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S. 13; Hil/, DVBI1 1983, 1 (2).

0 Barbirz, Insitutionelle Befangenheit, S. 77.

%1 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 47; Fehling, Verwaltung zwischen Un-
parteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 21 f. und 48 f.

2 BVerfGE 77, 1 (40); 93,37 (67); 107, 59 (87); 130, 76 (123 £.); BVerfG NJW 2017, 1282 (1288); Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Abs. 2 Rn. 163; Dreier, in: ders., GG, Art. 20 (Demokratie) Rn. 90 ff.
und 123; allgemein zur demokratischen Legitimation der Verwaltung Trute, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB-
mann/VoBkuhle, GVWR I, § 6 Rn. 4 ff.

8 Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 (376); Knebel-Pfuhl, Mitwirkungsverbot wegen Befangenheit fiir Parla-
mentarier?, S. 155 ff. beziiglich der Entscheidungen durch Parlamentarier, wobei fiir Amtstrager der Verwaltung
— auch wenn essentielle Unterschiede in ihren grundlegenden Funktionen bestehen — hier nichts Anderes gelten
kann; Hill, DVBI 1983, 1 (2).

% Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 (376).

% Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 (376); zum Distanzgebot auch: Schmidt-ASmann, Das Allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, S. 45.
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statt, der seine individuellen Interessen beriicksichtigt, stellt dies einen Missbrauch des demo-
kratischen Entscheidungsauftrags dar.%® Damit handele es sich bei den Befangenheitsregelun-
gen um eine verfahrensméfige Abbildung sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation,
da sich der Wille des Souveréns und nicht jener des Amtstrégers in der Entscheidung wieder-

finde.®’

So findet das Prinzip der Unbefangenheit der Verwaltung auch eine verfassungsrechtliche Ver-

ankerung im Demokratieprinzip.

3. Materieller Grundrechtsschutz durch Befangenheitsregelungen

Grundrechte sind in erster Linie subjektive Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat zum
Schutz vor Freiheitsbeschrankungen. Dartiber hinaus sichern Grundrechte jedoch auch materi-
elle Freiheit durch Anforderungen, die sie an die Organisations- und Verfahrensgestaltung stel-
len.®® Um ihre effektive Durchsetzung zu sichern, sind die Grundrechte nicht nur ein (weiterer)
MaBstab fiir neu zu schaffende Organisations- und Verfahrensregelungen, sondern auch die
Anwendung bereits vorhandener Verfahrensvorschriften hat grundrechtsfreundlich zu erfol-
gen.69 Das Verfahren muss so beschaffen sein, dass keine ,,Gefahr einer Entwertung der mate-

riellen Grundrechtsposition entsteht*.”

Neben den gerichtlichen Verfahren gilt der Grundrechtsschutz durch Verfahren und Organisa-
tion auch fiir das Verwaltungsverfahren, soweit die behordliche Entscheidung ein Grundrecht

des Betroffenen beriihrt.”!

% Hill, DVBI 1983, 1 (2); Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 48; Glage,
Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S. 14.

%7 Ley, Ministerbefangenheit als Verfassungsproblem, S. 59.

%8 BVerfGE 37, 132 (141, 148); 46, 325 (334); 49, 220 (225); 53, 30 (65); 61, 82 (114 ff.); 69, 315 (355); 73, 280
(296); 106, 28 (48); BVerfG NVwZ 2009, 1158 (1161); Beschl. v. 20.12.2017 — 2 BvR 2552/17, Rn. 19 (juris);
NJW 2018, 361 (364); s. ferner BVerwGE 67,206 (209 £.); 74, 109 (112); 75, 214 (216); 94, 100 (114 £.); 99, 185
(189).

® BVerfGE 42, 64 (73); 49, 228 (235); 56, 216 (236); 65, 76 (94); 69, 315 (355); BVerwGE 118, 270 (274), allein
zur Orientierung an den Grundrechten bei neu zu schaffenden Verfahrensvorschriften; Degenhart, in: Merten/Pa-
pier, HGR III, § 61 Rn. 46—47; Stern, in: Isensee/Kirchhof, HStR IX, § 185 Rn. 94-98. Umfassend zum Grund-
rechtsschutz durch Verfahren und Organisation: Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 428-454; Denninger, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR IX, § 193 Rn. 55-81; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 50-64, insbes.
Rn. 54; Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 373-378; Schmidt-Afimann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 5-34;
je m.w.N.

O BVerfGE 63, 131 (143).

"I BVerfGE 52, 380 (390); 53, 30 (65); 56, 216 (236); BVerfG BeckRS 2008, 40032; BVerwGE 74, 109 (112);
92, 132 (136); Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 49 ff.; Kirchhof, Ver-
wArch 66 (1975), 370 (374 f.); Ossenbiihl, in: FS Eichenberger, S. 183 (193); befiirwortend unter Darstellung der
Rspr. des BVerfG Denninger, Der Staat 25 (1986), 103 (119); Schmidt-Afsimann, in: Merten/Papier, HGR I, § 45
Rn. 15.
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VerstoBe gegen Verfahrensvorgaben, die sich aus den Grundrechten entnehmen lassen, stellen
ein Indiz fiir die materielle Rechtswidrigkeit der Sachentscheidung dar’?, was eine eingehen-
dere Gerichtskontrolle nach sich ziehen muss.”® Je intensiver ein von einem Grundrecht ge-
schiitztes Verhalten betroffen ist und je weiter die Entscheidungsspielrdume der Verwaltung
ausfallen, desto groBer sind die verfahrensrechtlichen Anforderungen.”* Das Verwaltungsver-
fahren muss so ausgestaltet sein, dass dem Biirger durch eine hinreichende Moglichkeit zur
Einflussnahme und Beriicksichtigung seiner Interessen die Stellung eines mit Grundrechten

t75

ausgestatteten Subjekts zukommt.’> Dies gilt fiir Bereiche der Verwaltung mit Entscheidungs-

spielrdiumen genauso wie fiir streng gesetzesgebundene Verwaltung.”®

Welche Auswirkungen die einzelnen, in den Grundrechten verbiirgten Freiheitsrechte auf die
Verfahrensgestaltung haben kénnen, hdngt von dem jeweiligen Einzelfall und damit vom kon-
kreten Lebenssachverhalt ab. Aus folgenden Grundrechten wurden von der Rechtsprechung
bereits Implikationen fiir die Gestaltung des Verwaltungsverfahrens entnommen — die Darstel-
lung erfolgt beispielhaft und erhebt keineswegs Anspruch auf Vollstindigkeit: Art. 2 Abs. 1
und 277, 3 Abs. 3 S. 278, 57, 8% 128168 GG und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus
Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG*.

Es stellt sich also die Frage, ob Befangenheitsregelungen im Verwaltungsverfahren zur Siche-
rung der effektiven Grundrechtsdurchsetzung (durch Verfahren) geboten sind. Dabei sind —
wegen ihrer Bedeutung fiir jedes Verwaltungsverfahren® unabhingig vom konkreten Verfah-
rensgegenstand — insbesondere die Menschenwiirde und der allgemeine Gleichheitssatz als

grundrechtliche Stiitze des Unbefangenheitsgebots der Verwaltung in Betracht zu ziehen.

Die Verpflichtung der Verwaltung zur Unparteilichkeit konnte unmittelbar aus der Garantie der

Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG zu entnehmen sein.® Eine solche direkte Herleitung aus

2 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 873.

3 Jarass, in: Merten/Papier, HGR II, § 38 Rn. 52.

74 BVerfGE 84, 34 (46 f.); ferner BVerwGE 92, 132, (136 f.); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1
Rn. 201; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 11 und 12; Goerlich, DVBI 1978, 362 (364).

5 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 87.

76 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 87; Kirchhof, VerwArch 66 (1975),
370 (375), der die Unbefangenheit auch fiir den ,,blo3 mechanischen Gesetzesvollzug™ fordert.

"7 BVerfGE 53, 30 (65).

78 BVerfGE 96, 288 (309).

7 BVerfGE 35, 79 (115 f.) — Wissenschaftsfreiheit; 63, 131 (143 f.); 83, 130 (152).

8 BVerfGE 69, 315 (355 1.).

81 BVerfGE 41, 251 (265); 45, 422 (430 f.); 52, 380 (389 f.); BVerwGE 92, 132 (136).

82 BVerfGE 52, 391 (407 £.); 56, 216 (236).

8 BVerfGE 63, 131 (143).

8 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 376.

8 So Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 42; wobei zu beriicksichtigen ist, dass das Werk
von Kopp 1971, also noch vor der Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts, entstanden ist; dhnlich Kunig,
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Art. 1 Abs. 1 GG ist jedoch als ,,Uberstrapazierung® desselben anzusehen.®® Das Bundesver-
waltungsgericht hat in einer Entscheidung eine bestimmte, in Befangenheitsregelungen zum
gerichtlichen Verfahren normierte Konstellation als Auspriagung der Menschenwiirde angese-
hen.¥” Der Annahme, dass im Einzelfall unter schwerwiegenden Umstéinden eine Degradierung
des Betroffenen vom Subjekt zum Objekt des Verfahrens durch die Befangenheit des Amtstra-
gers angenommen und so eine Verletzung der Menschenwiirde in Betracht kommen kann,®® ist

zZuzustimmen.

Das fiir die Verwaltung geltende Unbefangenheitsgebot kann auch auf den allgemeinen Gleich-
heitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzt werden. Der allgemeine Gleichheitssatz erlangt im Ver-
waltungsrecht durch das in ihm enthaltene Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit besondere
Bedeutung. Vergleichbare Sachverhalte diirfen nicht durch sachfremde Erwadgungen willkiir-
lich ungleich behandelt werden. Durch einen befangenen Amtstrager konnen im Einzelfall Ent-
scheidungen getroffen werden, die ungerechtfertigt eine begiinstigende oder benachteiligende
Unterscheidung von Personen oder Situationen enthalten und daher als unvereinbar mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz zu qualifizieren sind.®” Das Unbefangenheitsgebot ist somit auch

Ausdruck des Art. 3 Abs. 1 GG.

Das Rechtsstaatsprinzip, S. 376 f., der festhilt, dass, auch wenn die Grundrechte ,,im Wesentlichen dasselbe* hin-
sichtlich der Gerechtigkeit im Verwaltungsverfahren leisten, nicht ,statt auf die Grundrechte auf das Rechts-
staatsprinzip abzustellen sei, S. 377 f. m.w.N.

8 Sehr kritisch Laubinger, VerwArch 73 (1982), 60 (80 f.); zumindest zweifelnd Held, Der Grundrechtsbezug des
Verwaltungsverfahrens, S. 134; ablehnend und allgemein den Rickgriff auf Grundrechte fiir die Ableitung des
Verwaltungsverfahrensrechts verneinend Ule, VerwArch 76 (1985), 129 (141 ff.); Hill, DVBI 1983, 1 (3) erscheint
ein individueller Anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Unparteilichkeit im Regelfall fiir zu weitgehend.

8 BVerwG, VerwRspr 1967, 628.

88 So Ley, Ministerbefangenheit als Verfassungsproblem, S. 54 f.; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit
im Verwaltungsrecht, S. 50 f., der jedoch bei der Mdglichkeit einer Verletzung der Menschenwiirde nach dem
Grund der Befangenheit des Amtstriagers differenziert; Molitor, Die Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern,
S. 15: bereits die Moglichkeit einer Verletzung der Menschwiirde muss von vornherein ausgeschlossen werden;
Glage, Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S. 13; explizit auf einen ,,Extremfall” begrenzt und ohne
spezifischen Bezug zur Menschenwiirde bei Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsauf-
gabe, S. 88 f. und Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 79.

8 So auch Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 80; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Ver-
waltungsrecht, S. 51, der im Gegensatz zu Art. 1 Abs. | GG durch Art. 3 Abs. 1 GG auch die Befangenheit des
Amtstriagers in der Konstellation der Begiinstigung eines Dritten als miterfasst ansieht; Ley, Ministerbefangenheit
als Verfassungsproblem, S. 55, der die Gefahr einer solchen Konstellation vor allem im Bereich der Leistungsver-
waltung, des Vergaberechts sowie im Rahmen besonderer Ausnahmen wie z.B. Sondergenehmigungen sieht; Mo-
litor, Die Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern, S. 15; Scheuing, NVwZ 1982, 487 (488); nach Kopp, Ver-
fassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 175 ,,gebietet” der Gleichheitssatz die Entscheidung durch ei-
nen unparteiischen Amtstrager; Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 44: aus Befangenheit des Amts-
tragers folgt nicht zwingend, nicht einmal regelméBig ein Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz; Kirchhof, Ver-
wArch 66 (1975), 370 (374, Fn. 30): aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt kein individueller Anspruch auf Unbefangenheit,
sondern nur auf Gleichbehandlung vor dem Gesetz. Andeutungsweise auch BVerwGE 69, 256 (270) mit Verweis
auf BVerwGE 16, 150 (152); 29, 70 (71).
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Die Sicherung der Unparteilichkeit in der Verwaltung nimmt einen gewichtigen Teil des Grund-
rechtsschutzes durch Verfahren ein.”® Befangenheitsvorschriften sind daher (auch) als Aus-
druck materiellen Grundrechtsschutzes zu werten. Allerdings kénnen aus den Grundrechten
regelmiBig keine Direktiven fiir konkrete verfahrensgesetzliche Regelungen der Befangenheit
abgeleitet werden, sondern sie stellen lediglich einen Mindeststandard dar,”! um die verfas-
sungskonforme Auslegung und Anwendung des einfachgesetzlichen (Verwaltungs-) Verfah-

rensrechts®? zu sichern.

4. Unparteilichkeit als Grundsatz des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG

Nach Art. 33 Abs. 5 GG ist das Recht des 6ffentlichen Dienstes unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln. Zu den her-
gebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums gehdrt es auch, dass die Amtstréger sachlich,
unparteiisch und unvoreingenommen handeln miissen.’* Dies betrifft nach Art. 33 Abs. 5 GG
jedoch nur solche Amtstréiger die sich in einem Beamtenverhiltnis befinden.’* Einfachgesetz-

lich ist dies in § 60 Abs. 1 S. 2 BBG” kodifiziert.

5. Fazit

Neben dem Rechtsstaatsprinzip findet der Grundsatz der Unbefangenheit der Verwaltung seine
verfassungsrechtlichen Grundlagen also auch im Demokratieprinzip, dem Grundrechtsschutz

durch Verfahren sowie den Grundsétzen des Berufsbeamtentums. Eine inhaltliche Verflechtung

% Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 88 f.; dhnlich auch Kazele, Interes-
senkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 49 ff.; beildufig erwdhnt in BVerwGE 69, 256 (266);
Kahl, VerwArch 95 (2004), 1 (35) erachtet es als ,,ein nicht gering zu schitzendes juristisches und soziologisches
Problem, Verwaltungsverfahren so auszugestalten, dass die notwendige Distanz, GleichméaBigkeit und Neutralitit
gewihrleistet sind*.

o1 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 1 Rn. 45 mit Verweis auf BVerfGE 22, 49 (81); 61, 82 (110);
Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 89; Held, Der Grundrechtsbezug des
Verwaltungsverfahrens, S. 134, der es bspw. ablehnt, aus Art. 1 Abs. 1 GG detaillierte positive Anforderungen an
die Verfahrensgestaltung zu entnehmen (wie es Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 19
ff., tut); siche auch allgemein zur Entwicklung ,,Grundrechtsschutz durch Verwaltungsverfahren® Schmidt-Af3-
mann, ASR 142 (2017), 325 (356), der beschreibt, dass dieser nicht iiber rudimentéire Aussagen hinausgekommen
sei und Verfahrensrecht lernen miisse, mit offenen Entscheidungssituationen zu leben, wobei die Gesetzgebung
eine Ergdnzungsfunktion zu erfiillen habe.

92 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 1 Rn. 45 und 51; Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit
und Gestaltungsaufgabe, S. 89.

% BVerfGE 9, 268 (286); BVerfG-K, NVwZ 1994, 473 (474); BVerwG NVwZ 1988, 66; BVerwGE 90, 104 (110);
114, 37 (43 1.); Denninger, Der Staat 25 (1986), 103 (105); Dagtoglou, in: FG Forsthoff, S. 65 (70); Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 2 m.w.N.; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20
Rn. 4; Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 46; Brosius-Gersdorf, in: Dreier,
GG, Art. 33 Rn. 186.

% BVerfGE 38, 1 (11).

95§ 60 Abs. 1 S. 2 BBG lautet: ,,Sie haben ihre Aufgaben unparteiisch und gerecht zu erfiillen und bei ihrer Amts-
fiihrung auf das Wohl der Allgemeinheit Bedacht zu nehmen.*
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einzelner Teilaspekte der verfassungsrechtlichen Grundlagen, insbesondere des Grundrechts-
schutzes durch Verfahren mit dem Gebot des fairen Verfahrens,’® ist dabei nicht von der Hand
zu weisen. Die mannigfaltige verfassungsrechtliche Verankerung zeigt das Gewicht des Gebots

fiir das gesamte Verwaltungshandeln.

Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben binden jedoch in erster Linie den Gesetzgeber, dem bei
der Ausgestaltung gesetzlicher Regelungen zur Sicherstellung der Unparteilichkeit ein weiter

Gestaltungsspielraum zusteht.
II. Europarechtliche Beziige

Das Unbefangenheitsgebot gilt auch als ungeschriebener Grundsatz des européischen Verwal-
tungsverfahrens.”” Nach der stindigen Rechtsprechung der Unionsgerichte stellt die Unpartei-
lichkeit des Einzelnen beziehungsweise des zustindigen Organs eine der Garantien dar, die die
Gemeinschaftsrechtsordnung im Verwaltungsverfahren gewihrt.”® Erforderlich ist danach eine
sorgfiltige und unparteiische Priifung aller relevanten Gesichtspunkte des Einzelfalles.”

Durch Art. 41 Abs. 1 GRCh wird dieser allgemeine Grundsatz des europdischen Verwaltungs-

verfahrens'? in Form eines subjektiven Rechts!"!

gewihrleistet. Denn beziiglich des Inhalts
von Art. 41 GRCh wurde vom Grundrechtekonvent auf die Spruchpraxis des Gerichtshofs zum
Grundsatz der Unparteilichkeit verwiesen.!?> Unmittelbar werden von Art. 41 Abs. 1 GRCh
jedoch nur die Organe der Europdischen Union bei Vollzug des Unionsrechts erfasst.!%® Dar-

iiber, inwiefern sich dessen Geltung auch auf die mitgliedstaatlichen Verwaltungsverfahren bei

% Siehe etwa BVerfGE 46, 202 (210); 52, 380 (389); gemeinsame Abhandlung beider Aspekte bei Barbirz, Insti-
tutionelle Befangenheit, S. 78-80 und die bei Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsauf-
gabe, S. 89 erwihnte ,,Verwandtschaft®; Denninger, Der Staat 25 (1986), 103 (116) sieht die Fundierung der Ge-
bote des effektiven Rechtsschutzes und des fairen Verfahrens unmittelbar in den materiellen Grundrechten.

7 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VWV{G Rn. 10; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G,
§ 20 Rn. 158; Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 262. Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 20
Rn. 6a; Schmidt-Afsmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR I, § 5 Rn. 85.

% EuGH C-269/90, Slg. 1991, 1-5496 Rn. 14 (TU Miinchen/Hauptzollamt); T-167/94, Slg. 1995, 11-2589 Rn. 73
(Nolle/Rat und Kommission); T-528/93, Slg. 1996, 11-649 (Metropole télévision SA u.a./Kommission); T-54/99,
Slg. 2002, 11-313 Rn. 48 (max.mobil/Kommission); Rs. T-413/03, Slg. 2006, 11-2237 Rn. 63 (Shandong Reipu
Biochemicals/Rat); T-109/02, Slg. 2007, 11-947 Rn. 92 (Bolloré u.a./Kommission); in der neueren Rechtsprechung
teilweise zusammen mit weiteren Elementen als Grundsatz der ordnungsgeméBen Verwaltung bezeichnet.

% EuGH C-269/90, Slg. 1991, 1-5496, 5499 Rn. 14 (TU Miinchen/Hauptzollamt); T-528/93, Slg. 1996, 11-649
(Metropole télévision SA u.a./Kommission); T-54/99, Slg. 2002, 1I-313 Rn. 48 (max.mobil/Kommission); T-
31/99, Slg. 2002, 11-1881, Rn. 102 (ABB Asea Brown Boveri/Kommission); T-413/03, Slg. 2006, [1-2237 Rn. 63
(Shandong Reipu Biochemicals/Rat); Rs. T-109/02, Slg. 2007, 11-947 Rn. 92 (Bolloré u.a./Kommission); T-
410/03, Slg. 2008, I1-881 Rn. 129 (Hoechst/Kommission); T-326/07, Slg. 2009, 1I-2685 Rn. 228 (Cheminova
u.a./Kommission); s. auch Galetta/Grzeszick, in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 41 Rn. 41-44.

100 Rjtgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 20 Rn. 6.

101 Schmidt-ABmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR II, § 27 Rn. 29.

102 Galetta/Grzeszick, in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 41 Rn. 39.

103 Fehling, in: Terhechte, VWR d. EU, § 12 Rn. 19; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 6a.
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der Anwendung von Unionsrecht erstreckt, herrscht Uneinigkeit.!** Die §§ 20, 21 VwV{G sind
jedoch als dessen Konkretisierung anzusehen, so dass fiir den europarechtlichen Grundsatz da-

neben kein Anwendungsbereich verbleibt.!% Art. 11a Abs. 2 Beamtenstatut der Union enthilt

den §§ 20, 21 VwWVTG #hnliche Vorschriften.'%

Auch auf der Ebene des Unionsrechts steht die Forderung nach Unparteilichkeit in ihrer perso-

nell-individuellen Dimension im Vordergrund.'?’
III. Gesetzliche Befangenheitsregelungen in Verwaltungsgesetzen

Sowohl im Zivilrecht als auch im Offentlichen Recht und im Strafrecht existieren Vorschriften,
die ein Mitwirkungsverbot fiir Befangene regeln. Die Mitwirkungsverbote im Privat- und im
Strafrecht betreffen vor allem Gerichtspersonen, insbesondere Richter. Im Offentlichen Recht
geht es neben den Gerichtspersonen auch um Amtstréger in der Verwaltung. Gemein ist allen
Mitwirkungsverboten, unabhéngig davon, ob sie das Gerichts- oder Verwaltungsverfahren be-
treffen, dass sie dazu dienen, einen optimalen Entscheidungsprozess zu ermdglichen, dessen

Abschluss eine objektive, gerechte, gesetzeskonforme Erkenntnis darstellen soll.!%

Aus den bestehenden Befangenheitsregelungen im allgemeinen Verwaltungsrecht ergeben sich
aufgrund der Einheit der Verwaltung Implikationen zur Ausgestaltung und Auslegung der Be-

fangenheit im Hochschulrecht.

Im Bereich der Verwaltung finden sich in verschiedenen Gesetzen spezifische Befangenheits-
regelungen. §§ 20, 21 VwV{G beanspruchen Geltung fiir alle Verwaltungsverfahren (i.S.d. § 9
VwV{G im Anwendungsbereich nach §§ 1, 2 VwVfG)!%, § 65 BBG sowie § 33 BeamtStG und

104 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVT{G, § 20 Rn. 6a und dhnlich Fehling, in: Terhechte, VWR d. EU, § 12 Rn. 19
fiir dessen Geltung bei indirektem Vollzug des Unionsrechts durch Mitgliedstaaten; Schmidt-AfSmann, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofkuhle, GVWR I, § 27 Rn. 29; Galetta, EuR 2007, 57 (79); jeweils m.w.N. zum
Meinungsstand in der Literatur. Galetta/Grzeszick, in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 41 Rn. 18-20 allgemein zum Ver-
héltnis zu den Mitgliedstaaten in Abgrenzung zu Art. 51 I 1 GRCh.

195 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VWVT{G Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTG, § 20 Rn. 6a; Steinkiihler, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 20 Rn. 145, nach dem die Gewihrleistung des Europarechts nicht iiber
diejenigen der §§ 20, 21 hinausgeht, so dass das Unionsrecht keinen zusétzlichen Einfluss ausiibt; zum Verhéltnis
der §§ 20, 21 VwV{G zum Gemeinschaftsrecht s. auch Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VwVI1G, § 20 Rn. 159-162.

106 Fehling, in: Terhechte, VWR d. EU, § 12 Rn. 43; niher hierzu Pfeffer, Das Recht auf eine gute Verwaltung,
S. 119-121.

107 Fehling, in: Terhechte, VWR d. EU, § 12 Rn. 43; neben der personell-individuellen Unparteilichkeit auch zur
(wohl eher nicht erfassten) institutionell-organisatorischen Unparteilichkeit: Pfeffer, Das Recht auf eine gute Ver-
waltung, S. 118-124.

108 Hager, VBIBW 1994, 263.

109 Siehe hierzu im Einzelnen in Bezug auf das Berufungsverfahren S. 101 ff.
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§ 52 LBG BW im Beamtenrecht. Daneben bestehen einige spezifische Sonderregelungen!'.
Die Betrachtung bereits bestehender Regelungen zeigt einerseits welche dieser auch im Rah-
men des Berufungsverfahrens Anwendung finden kdnnten und bietet gegebenenfalls gleichzei-
tig Anhaltspunkte dafiir, wie eine hochschulspezifische Befangenheitsregelung in Abgrenzung

oder Ubereinstimmung zu diesen auszugestalten wiire.

1. §§ 20, 21 VWVIG

Die §§ 20, 21 VwVI{G regeln ,,ausgeschlossene Personen und die ,,Besorgnis der Befangen-
heit* im Verwaltungsverfahren. Sie stellen die Kodifikation des allgemeinen Rechtsgrundsatzes
der Unparteilichkeit der Verwaltung dar, der bereits lange vor dem Inkrafttreten des VwV{G
am 01.01.1977"'! anerkannt gewesen ist.''? Durch die Befangenheitsregelungen wird gewihr-
leistet, dass das Verwaltungsverfahren rechtsstaatlichen Grundsétzen folgt und daher nur solche
Personen im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens titig werden diirfen, bei denen keine Um-
stinde gegeben sind, die objektiv geeignet sind, Misstrauen gegen ein unparteiisches Verhalten
zu rechtfertigen.''® Auf'sie wird — im Ganzen oder auch nur auf einzelne Elemente, v.a. auf den

Angehdrigenbegriff des § 20 Abs. 5 VwV{G — vielfach verwiesen. '

Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lénder enthalten den §§ 20, 21 (Bundes-) VwWVTG in-
haltsgleiche Vorschriften.!!?

a) Zweck, Rechtsnatur und Anwendungsbereich

Was zunédchst die Funktionen des Unbefangenheitsprinzips darstellten, wird nun in der Literatur
auch als Funktionen der Befangenheitsvorschriften selbst verstanden:!'® Durch sie wird sicher-

gestellt, dass der Biirger Vertrauen darauf haben kann, dass in der Verwaltung keine befangenen

110 Beispielsweise § 18 GemO BW; §§ 16, 17 SGB X; §§ 82, 83 AO i.V.m. § 15 AO; § 48 BDG; § 6 VgV, hierzu
ndher: Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 59 sowie zum vormaligen § 16 VgV bei Schrdder, NVwZ 2004,
168 ff.

M BGBI. 11976, 1253 (1277).

2 BVerwGE 16, 150 (152 £.); 29, 70 (71); 43, 42 (43); Dagtoglou, in: FG Forsthoff, S. 65 ff.; Kirchhof, VerwArch
66 (1975), 370 ff.; Haueisen, DVBI 1950, 774 (776 f.); Glage, Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen,
S. 31-34; Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 35-52; Linden, Ausschluss bei Interessenkollision
nach § 23 GO NRW, S. 35-40; Hammer, Interessenkollisionen im Verwaltungsverfahren, S. 15 f., Scheuing,
NVwZ 1982, 487 (488) mit Hinweisen auf die geschichtliche Entwicklung; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI{G, § 20 Rn. 1; Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 130, jeweils m.w.N.; Besche, DOV 1972, 636 (637);
Foerster, StKV 1975, 11 (12); Wenzel, DOV 1976, 411.

13 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 1.

114 Verweis auf zumindest Teile von § 20 VwV{G: § 17 BRHG, § 11 FFG, § 335 HGB, § 12 InhKontrollV, § 18
SchfHwG, § 21 SUrlV, § 8 StZG, §§ 6, 12 StIKoVetV, § 3UPAG, § 4 WpUGWidV. Verweis auf § 21 VwWV{G:
§ 335 HGB, § 126 SAG, § 8 StZG, § 6 StIKoVetV, § 3 UPAG, § 4 WpUGWidV.

115 Die entsprechenden Regelungen des Landes Baden-Wiirttemberg werden im Folgenden mit der Gesetzesbe-
zeichnung ,,LVwWV{G* zitiert.

116 Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 130. Zu den nachfolgenden drei Funktionen hinsichtlich des Unbefan-
genheitsprinzips: BVerwGE 43, 42 (44); VGH BW DVBI 1966, 827 (828); Dagtoglou, in: FG Forsthoff, S. 65
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Amtstrager mitwirken. Hierdurch wird die Akzeptanz des Verwaltungshandelns seitens der
Biirger geschiitzt und gleichzeitig der Rechtsfrieden gesichert.!!” Eine weitere Funktion ist der
Schutz der Belange der 6ffentlichen Verwaltung im Falle der Interessenkollision zwischen ihr
und dem Amtstriger. Auerdem wird der einzelne Amtstriger so vor eigenen (Gewissens-)
Konflikten bewahrt. Bei der Verwirklichung dieser Zwecke stehen die Befangenheitsregelun-
gen stets im Spannungsverhéltnis zwischen Verfahrensgerechtigkeit und Verwaltungseffizi-

enz.'®

Den beteiligten Biirgern am Verwaltungsverfahren kommt kein subjektives Ablehnungsrecht
durch die §§ 20, 21 VwVIG zu, sondern diese richten sich vielmehr an die Behorde und ihre
Bediensteten.''” Dies wird mit der Gefahr der missbriuchlichen Ausnutzung, die eine Ver-
schleppung des Verwaltungsverfahrens befiirchten lieBe, begriindet.'?* Der Biirger kann daher
— abgesehen von der Ausnahme im formlichen Verwaltungsverfahren nach § 71 Abs. 3 VwVfG
— die behordliche Verfahrenshandlung gemidf3 § 44a VwGO lediglich zusammen mit einem
Rechtsbehelf gegen die Sachentscheidung auf den Verfahrensfehler der Befangenheit iiberprii-
fen lassen.'?! Obwohl kein formelles Ablehnungsrecht besteht, sind die Beteiligten verpflichtet,
ihnen bekannte Ausschluss- und Befangenheitsgriinde unverziiglich geltend zu machen, um

sich die Méglichkeit der Geltendmachung im gerichtlichen Verfahren zu erhalten.'??> Nach dem

(81 f.); Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 1; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit
im Verwaltungsrecht, S. 87. Zu den drei Funktionen der §§ 20, 21 VwV{G: Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, §20 Rn.1; Glage, Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S.39; Kluth, in: Wolft/
Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 59 Rn. 14; Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoB3-
kuhle, GVWR 11, § 28 Rn. 32; Stiier/Honig, DOV 2004, 642 (644).

"7 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 1; Glage, Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, S. 39 f.
18 Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 236; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 20 Rn. 6. Niher
zum Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag: Schenke, VBIBW 1982,
313-326; Steinberg, DOV 1982, 619-631.

9 OVG Schleswig NVwZ-RR 1993, 395 (396); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 54 und § 21 VwVfG
Rn. 22; Kopp, BayVBI 1994, 109; Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 79 f. m.w.N.; Ule/Laubinger,
Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 29; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 4 und § 21 Rn. 4;
Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 3 m.w.N und § 21 Rn.3 m.w.N.; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 20 Rn. 14 m.w.N. und § 21 Rn. 5; Ziekow, VwWVT{G, § 20 Rn. 1 und § 21 Rn. 2. A.A. Hufen/Siegel,
Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 148 f. zu § 20 VwV{G und wohl auch Kluth, in: Wolft/ Bachof/Stober/ders.,
Verwaltungsrecht I, § 59 Rn. 19.

120 BT-Drs. 7/910, 47.

121'S hierzu SchlIHOVG NVwZ-RR 1993, 395 (396); OVG Miinster DVBI 2000, 572 f.; Fehling, in: Hk-VerwR,
§ 20 VWVIG Rn. 61 und § 21 VwV{G Rn. 33; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVT{G, § 20 Rn. 7 und § 21
Rn. 26; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 157 und § 21 Rn. 62 mit Aus-
nahme bei irreparablen Schéden; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 20 und 29; Kopp, BayVBI
1994, 109; Neumann, NVwZ 2000, 1244 (1245); Stiier/Honig, DOV 2004, 642 (649). A.A. Hufen/Siegel, Fehler
im Verwaltungsverfahren, Rn. 149 und wohl auch Kluth, in: Wolff/ Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 59
Rn. 19; differenzierend Scheuing, NVwZ 1982, 487 (490 f.); statt vieler Kdsling, NVwWZ 1994, 455 (465) m.w.N.,
der Scheuing zustimmt.

122 BVerwGE 90, 287 (290); Kopp, BayVBI 1994, 109, der dabei von einer ,,Ablehnungspflicht (/-last)* der Be-
teiligten spricht und danach fragt, warum der Gesetzgeber eine solche nicht ausdriicklich geregelt hat; Ramsauer,
in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 3a m.w.N.; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 20 Rn. 4 und 7;
Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 20 und 29; ablehnend unter Hinweis auf die grundrechtliche
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Prinzip der sog. Selbstanzeige hat der Amtstrédger ab Kenntnis einer moglichen Interessenkol-
lision aufgrund seiner beamtenrechtlichen Treue- oder sonstigen Vertragspflicht dies der Be-

horde unverziiglich mitzuteilen. 2

Beide Regelungen erfassen keine institutionelle, sondern nur die individuelle Befangenheit —
also nicht die Befangenheit der Behdrde als solcher, sondern ausschlieflich die einzelner Per-

sonen.'?

Neben den Verwaltungsverfahren i.S.d. § 9 VwV{G — der Anwendungsbereich des VwV{G
nach § 1, 2 VwV{G muss hierfiir erdffnet sein'?® — finden die §§ 20, 21 VwV{G auch auf Ver-
waltungsakt-dhnliche Verwaltungshandlungen entsprechende Anwendung,'?° wie etwa auf die
Vorbereitung eines Verwaltungsverfahrens'?’

fentlicher Vertriige'?®. Nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G finden sie auch in Priifungsangelegenhei-

, Absprachen und Realakte oder die Vergabe 6f-

ten Anwendung.'?’
b) § 20 VwVTG: Ausgeschlossene Personen

Fiir die Ausschlussgriinde des § 20 VwVTG besteht eine unwiderlegliche Vermutung fiir eine

Interessenkollision, welche kraft Gesetzes unmittelbar ein Mitwirkungs- und Betéitigungsverbot

Fundierung der behordlichen Neutralitit Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 9 m.w.N., der sich auBler-
dem fur die gesetzgeberische Festlegung eines Riigerechts mit Priklusion ausspricht; ebenfalls nun ablehnend:
Ritgen, in Knack/Henneke, VwV{G, § 20 Rn. 15 und § 21 Rn.8-10.
123 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 6 und § 21 Rn. 17; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G,
§20 Rn. 4 und § 21 Rn. 1.
124 BVerwG, Beschl. v. 31.3.2006 — 8 B 2/06, Rn. 5 (juris); VG Bautzen LKV 2006, 231 (232); Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 20 und § 21 Rn. 2; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 113;
Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 20 Rn. 9 m.w.N. und § 21 Rn. 12, der festhilt, dass eine Behdrde nicht
befangen sein kann; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwV{G, § 20 Rn. 25 m.w.N. und § 21 Rn. 24; Scheuing, NVwZ
1982, 487 (488) m.w.N.; Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR 1II, § 28 Rn. 35;
Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 240; ausfiihrlich Barbirz, Institutionelle Befangenheit, S. 115
ff. und Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 198 ff. und 251 ff.
125 Zur Anwendbarkeit des VwVTG auf Berufungsverfahren siehe S. 101 ff.
126 Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 4; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 21; Ram-
sauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 7a; jeweils m.w.N. Nach § 9 VwVfG werden vom Verwaltungsverfahren
nur Verwaltungstitigkeiten beziiglich des Erlasses eines Verwaltungsaktes oder des Abschlusses eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags erfasst.
127 Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 4 m.w.N.; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im
Verwaltungsrecht, S. 358; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 5.
128 Vgl. OLG Brandenburg NVwZ 1999, 1142 (1146); BayObLG NZBau 2000, 94 (95); Kahl, in: FS von Zez-
schwitz, 2005, S. 151 (165); Ziekow/Siegel, ZfBR 2004, 30 (34) ausdriicklich allein zur Anwendung des in § 20
VwV{G enthaltenen Rechtsgedanken. Soweit die Auftragsvergabe den vergaberechtlichen Schwellenwert (§ 106
GWB) iiberschreitet, gilt nach § 6 VgV jedoch eine spezifische Regelung zur ,,Vermeidung von Interessenkollisi-
onen‘.
129°S. etwa BVerwG, Beschl. v. 19.5.2016 — 6 B 1/16, Rn. 17 (juris); hierzu néher Ramsauer, in: Kopp/ders.,
VwWVIG, § 21 Rn. 8; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 25-30 m.w.N.
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betroffener Amtswalter entfaltet.!* Zum Verstéindnis des § 20 VwV{G kann wegen der Ahn-
lichkeit zu den kommunalrechtlichen Mitwirkungsverboten die dazu ergangene Rechtspre-

chung unter Beriicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten herangezogen werden. !

Ausgeschlossen sind nach § 20 Abs. 1 S. 1 VwWVITG diejenigen Amtstrager, die am Verfahren
selbst 1.S.d. § 13 VwVAG beteiligt sind (Nr. 1), die in einem gesetzlich niher definierten, per-
sonlichen Naheverhdltnis (Nr. 2-4) oder Abhéngigkeitsverhéltnis zu einem der Beteiligten ste-
hen (Nr. 5) oder sich in einem Néheverhéltnis zum Verfahrensgegenstand befinden (Nr. 6). Der
Begriff des Angehdrigen (in Nr. 2 und 4) wird in Abs. 5 durch eine Aufzéhlung legal definiert.
Umstritten ist, ob § 20 VwV{G analog auch fiir von der Aufzdhlung der Angehorigen nicht
erfasste Personen gilt.!3 Unter den Begriff des Titigwerdens werden nicht nur die verfahrens-
leitenden Amtstréger, sondern auch alle sonstigen Personen gefasst, die das Verfahrensergebnis
durch ihr Mitwirken beeinflussen, wobei nach den Umsténden des Einzelfalls eine Abgrenzung
zu rein technischer Hilfe, die kein Tatigwerden 1.S.d. § 20 Abs. 1 VwV{G darstellt, erforderlich

ist.!33

Nach § 20 Abs. 1 S. 2 VwVTG ist dem Beteiligten jeder gleichgestellt, der durch die Verwal-
tungstitigkeit oder die Entscheidung einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil erlangen kann.
Dies bedeutet, dass der Entscheidungstriger nicht nur dann ausgeschlossen ist, wenn er selbst
einen solchen unmittelbaren Vor- oder Nachteil durch sein Verwaltungshandeln erlangen kann,
sondern auch dann, wenn dies auf jemanden zutrifft, der mit ihm nach § 20 Abs. 1 Nr. 1-5
VwVI1G in einem besonderen Néheverhéltnis steht. Aus dem Wortlaut ,,erlangen kann* ergibt
sich, dass bereits die blofle Chance eines Vor- oder Nachteils, also der ,,b6se Schein®, ausrei-
chend ist. § 20 Abs. 1 S. 3 VwVI{G statuiert ausdriicklich, dass ein Vor- oder Nachteil, der allein
darauf beruht, dass die Zugehorigkeit zu einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe besteht, den
Ausschluss nicht rechtfertigen kann. Der mogliche Vor- oder Nachteil kann dabei ideeller, wirt-

schaftlicher oder rechtlicher Art sein.'** Das Kriterium der Unmittelbarkeit ist mittels wertender

130 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 1; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 20 Rn. 55.

Bl Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 12 und Rn. 44 beziiglich des Verstindnisses der Unmittelbarkeit in

§ 20 12 VwVI{G unter Hinweis auf jeweilige Unterschiede; hinsichtlich des Unmittelbarkeitskriteriums auch Hu-

fen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 133.

132 Verneinend: Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 6 und Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Oberma-

yer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 122; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 55; Kazele, Inte-

ressenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 129 f. Bejahend: Hufen/Siegel, Fehler im Verwal-

tungsverfahren, Rn. 118 m.w.N. und Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 20 Rn. 54.

133 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 20 Rn. 13a; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 24 f.

jeweils m.w.N. auch speziell zu Sachverstindigen, Dolmetschern und Protokollfiihrern.

134 BayVGH BayVBI 1985, 399 (404); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 42; Hufen/Siegel, Fehler im

Verwaltungsverfahren, Rn. 133; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 33 m.w.N.; Piinder, in: Ehlers/ders.,
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Betrachtung nach den Umstiéinden des Einzelfalles zu beurteilen.'* Hierbei wird entweder eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir das Eintreten eines Vor- oder Nachteils als erforderlich
erachtet'*® oder in Parallele zu den kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschriften auf das

Erfordernis eines individuellen Sonderinteresses abgestellt!*’,

Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes gilt das Titigkeitsverbot kraft Gesetzes.'*® Der Begriff
des ,,Tatigwerdens™ ist dabei weit zu fassen, ohne dass sich hierfiir eine abstrakte Definition
finden lieBe.'3? Zeitlich wird nicht nur die eigentliche Entscheidung, sondern das gesamte Ver-
waltungsverfahren erfasst.'* Wann eine — grundsitzlich in jeder Form unzulissige — Einfluss-
nahme der ausgeschlossenen Person auf die Entscheidung anzunehmen ist, richtet sich nach
dem jeweiligen Einzelfall, wobei rein passives Handeln und technische Hilfen nicht erfasst

werden. 4!

Die Ausschlussgriinde gelten nicht fiir die Wahl und Abberufung von ehrenamtlich Tatigen
(§ 20 Abs. 2 VwVI1GQG). Bei Gefahr im Verzug diirfen ausgeschlossene Personen unaufschieb-
bare MaBinahmen treffen (§ 20 Abs. 3 VwV{GQG).

Fiir Ausschiisse 1.S.d. § 88 VwVTfG besteht in § 20 Abs. 4 VwVT{G eine Sonderregelung, die

eine Entscheidung des Ausschusses iiber den Ausschluss eines ihrer Mitglieder vorschreibt —

AllgVerwR, § 14 Rn. 7; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 41; Steinkiihler, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwVI{G, § 20 Rn. 61; Ziekow, VWVTG, § 20 Rn. 16; a.A. Kazele, Interessenkollision und Befan-
genheit im Verwaltungsrecht, S. 102 ff., der den Tatbestand auf einen rechtlichen Vorteil beschrinkt.

135 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 43; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 133;
Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 20 Rn. 79; Piinder, in: Ehlers/ders., Allg-
VerwR, § 14 Rn. 6; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 20 Rn. 35 m.w.N.; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwWVIG, § 20 Rn. 44; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVG, § 20 Rn. 63 m.w.N.; Ziekow,
VwVIG, § 20 Rn. 17. Kritisch zum Kriterium der Unmittelbarkeit Kazele, Interessenkollision und Befangenheit
im Verwaltungsrecht, S. 107-127.

136 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 43; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 20
Rn. 63; dhnlich auch Ritgen, in: Knack/Henneke, VwWVI{G, § 20 Rn. 65 und Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVTG, § 20 Rn. 45.

137 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWwV{G, § 20 Rn. 78; Piinder, in: Ehlers/ders., Allg-
VerwR, § 14 Rn. 7; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 20 Rn. 35; Ziekow, VWVIG, § 20 Rn. 17; Herr-
mann/Tietze, LKV 2015, 337 (339); Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 133 m.w.N., der unter
Beriicksichtigung der bereichsspezifischen Besonderheiten auf Rspr. und Schrifttum zu den kommunalrechtlichen
Mitwirkungsverboten verweist. Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwVfG Rn. 44 hilt eine direkte Ubertragung der
Unmittelbarkeitsfrage aus dem Kommunalrecht gerade nicht fiir moglich, weil die kommunalrechtlichen Mitwir-
kungsverbote auch den Erlass von Rechtsnormen erfassen und es sich dort um demokratisch gewihlte, nicht ohne
Weiteres ersetzbare Volksvertreter handelt.

138 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 137; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12
Rn. 3; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 55.

139 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 138; s. auch Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20
Rn. 14a f.

149 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 139; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 14a;
Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 5 m.w.N.

141 Siehe hierzu im Einzelnen und je m.w.N. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVT{G, § 20 Rn. 24 f.; Ramsauer,
in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 14b. Zur problematischen Einflussnahme des Vorgesetzten Hufen/Siegel, Fehler
im Verwaltungsverfahren, Rn. 140, der generell strengere Mal3stéibe als im Kommunalrecht fordert, Rn. 141. Fer-
ner BVerwGE 69, 256 (263 f.); 75, 215 (228).
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dhnlich den Befangenheitsregelungen beziiglich Kollegialgerichten'#?. Anders als sonst bedarf
es hier also einer konstitutiven Ausschlussentscheidung, bei der der Betreffende nicht mitwir-

ken darf.!43

Hinsichtlich der Ersetzung des ausgeschlossenen Amtstragers trifft § 20 VwV{G keine Anord-

nung, so dass behdrdeninterne oder externe Vertretungsregelungen mafgeblich sind. !4

Ein Verstol gegen § 20 VWVIG stellt sich wegen seines Charakters als Verfahrensvorschrift
als Verfahrensfehler dar. Wirkt eine ausgeschlossene Person an einer Verwaltungsentscheidung
dennoch mit, ist der Verwaltungsakt rechtswidrig, jedoch in der Regel nicht nichtig.'*> Denn
nach § 44 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G ist ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb nichtig, weil eine
nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 2-6 VwWVTG ausgeschlossene Person an dem Verwaltungsakt mitge-
wirkt hat. Unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles ist eine Nichtigkeit nach § 44
Abs. 1 VwVG moglich — ausnahmsweise auch in Bezug auf die von § 44 Abs. 3 Nr. 2 VwVIG
erfassten Fille, wie etwa bei offensichtlich parteilichen Entscheidungen.'*® Da der Ausschluss
nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VwV{G von § 44 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G nicht erfasst wird, wird
teilweise davon ausgegangen, dass in solchen Féllen grundsétzlich die Nichtigkeit nach § 44

Abs. 1 VwVTG anzunehmen ist.'*’

Gegen den wegen Mitwirkung eines ausgeschlossenen Amtswalters fehlerhaften Verwaltungs-
akt kann der Biirger im Widerspruchsverfahren und im Verwaltungsprozess vorgehen — soweit
er ihn in seinen Rechten verletzt, ist er aufzuheben (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO). Eine Heilung
des Verfahrensfehlers nach § 45 VwVTG scheidet mangels Auflistung in dessen Abs. 1, mit
Ausnahme im Falle eines Ausschusses nach § 45 Abs. 1 Nr. 4 VwVITG, aus. Geheilt werden

kann die unter Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person getroffene Verwaltungsentscheidung

142 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 20 Rn. 50.
43 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwWV{G Rn. 56; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 135. Zur
Anwendbarkeit des § 20 Abs. 4 VwV{G auf die Berufungskommission siehe S. 189 ff.
144 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTG, § 20 Rn. 60-62. Niher hierzu: Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwVIG
Rn. 57; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 143.
145 Foerster, StKV 1975, 11 (15) noch vor Geltung des VwV{G; Stiier/Honig, DOV 2004, 642 (648); Ramsauer,
in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 63; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 144. Die Nichtigkeit
eines Offentlich-rechtlichen Vertrages richtet sich nach § 59 VwV{G und wird hier mangels Relevanz fiir die Un-
tersuchung nicht néher behandelt.
146 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 20 Rn. 69; Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders., VWV{G, § 44 Rn. 178;
Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 65 f. und § 44 Rn. 54.
147 So Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 59 Rn. 18; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G,
§ 20 Rn. 66; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 69; Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders., VwWV{G,
§ 44 Rn. 178; Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vof3kuhle, GVWR 11, § 28 Rn. 34; Will/Rathge-
ber, JuS 2012, 1057 (1061); Bender, DOV 1965, 446 (447 £.), der beziiglich des Musterentwurfs des VwV{G’s
von 1963 fiir eine ausdriickliche Klarstellung im Wortlaut pladiert; Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14
Rn. 10. Weniger strikt dagegen: Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 144 m.w.N.; Kazele, Interes-
senkollision und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 368-370, sogar explizit gegen eine solch extensive Ausle-
gung; Stiier/Honig, DOV 2004, 642 (648); Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 23 m.w.N.
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jedoch durch Neuvornahme oder Bestétigung der Tétigkeiten im Rahmen der Entscheidung
durch einen unbefangenen Amtstriiger.'*® Ein vollstindiger Abbruch des Verfahrens ist regel-
miBig nicht erforderlich.'*’ Nach Beendigung des behérdlichen Verfahrens kommt eine Hei-
lung jedoch nicht mehr in Betracht, da eine entsprechende Anwendung des § 45 Abs. 2 VwWV{G

wegen des Ausnahmecharakters der Vorschrift zu verneinen ist.!>

Der Verfahrensfehler der Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person kdnnte — soweit er nicht
bereits geheilt worden ist — moglicherweise regelméfig nach § 46 VwV{G unbeachtlich sein.
Unbeachtlich ist ein Verfahrensfehler dann, wenn offensichtlich ist, dass der Fehler sich nicht
auf das Entscheidungsergebnis ausgewirkt hat. In diesem Fall kann die Authebung des Verwal-
tungsakts nicht verlangt werden. Die Anwendbarkeit des § 46 VwVTG bei einem Versto3 gegen
§ 20 VwVT1G wird vielfach als problematisch erachtet. Die Anwendbarkeit sei mit der Begriin-
dung weitestgehend abzulehnen, dass der Gesetzgeber gerade davon ausgeht, dass die Befan-
genheit die Entscheidung in der Sache beeinflusst.!>! Unter Verweis darauf, dass bei Vorliegen
der Ausschlussgriinde zwar die Befangenheit, nicht aber deren Urséchlichkeit fiir die Entschei-
dung unwiderleglich vermutet werde, wird § 46 VwV{G zum Teil auch fiir anwendbar gehal-
ten.!>?> Soweit man von der Anwendbarkeit ausgeht und der VerstoB gegen § 20 VwV{G keine
Nichtigkeit (§ 44 VwWVTG) zur Folge hat, ist die Unbeachtlichkeit i.S.d. § 46 VwV{G bei ge-
bundenen Entscheidungen stets anzunehmen, da hier keinerlei Entscheidungsspielraum (sei es
hinsichtlich Ermessen, Beurteilung oder Gestaltung) besteht und so zwangsliufig eine Beein-
flussung des Ergebnisses nicht erfolgt sein kann.!> Bei Verwaltungsentscheidungen mit Ent-

scheidungsspielrdumen ist die Unbeachtlichkeit zu verneinen, wenn nach den Umsténden des

18 OVG Liineburg NVwZ 1982, 200; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 146; Ritgen, in:
Knack/Henneke, VWVI{G, § 20 Rn. 110 m.w.N.; Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G, Rn. 64; Ramsauer, in.
Kopp/ders., VWVITG, § 20 Rn. 67; Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 10.

1499 BVerwGE 75, 214 (227); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G, Rn. 64; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G,
§ 20 Rn. 67; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 69; Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14
Rn. 9.

150 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVIG, § 20 Rn. 68; Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G, Rn. 64.

151 Verneinend mit Ausnahme des Falles der Alternativlosigkeit der Entscheidung: Hufen/Siegel, Fehler im Ver-
waltungsverfahren, Rn. 147; fiir die Anwendung nur ,,unter strengen MaBstdben*: Piinder, in: Ehlers/ders., Allg-
VerwR, § 14 Rn. 10; dhnlich auch Burgi, DVBI1 2011, 1317 (1324).

152 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVIG, § 20 Rn. 69; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 20
Rn. 140; ginzlich bejahend zur Anwendung des § 46 VwV{G auch: Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
§ 20 Rn. 69.

153 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VWV{G Rn. 65; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 20 Rn. 72 nach welchem
Gleiches auch fiir den Fall der Reduktion des Entscheidungsspielraumes auf Null gilt; Steinkiihler, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 141.
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Einzelfalles die konkrete Moglichkeit besteht, dass ohne den Verfahrensfehler eine andere Ent-
scheidung ergangen wiire.!>* Auch wenn von der Anwendung des § 46 VwV{G ausgegangen
wird, geschieht dies vereinzelt nur unter gleichzeitiger Kritik: Fiir ein allgemeines Kausalitits-
erfordernis finde sich auBerhalb von § 46 VwV{G keine tragfihige Begriindung.'>®> Durch § 46
VwVT{G nehme der Gesetzgeber eine Entwertung der Gewéhrleistungen des § 20 VwV{G vor,
indem die generalpréventive Wirkung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle geschwécht und
das Vertrauen des Biirgers in eine von sachwidrigen Erwégungen freie Verwaltungstitigkeit

relativiert wird.!*®
c¢) § 21 VwVITG: Besorgnis der Befangenheit

§ 21 VwVITG dient als Ergidnzung zu § 20 VwV{G und stellt daher einen Auffang- und Liicken-
schlieBungstatbestand dar.'>” Infolgedessen geht bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes und
gleichzeitiger Besorgnis der Befangenheit die Anwendung des § 20 VwV{G vor.!*® Reichen die
Umstédnde jedoch nicht aus, um einen Ausschluss durch die Annahme eines Vor- oder Nachteils
1.S.d. § 20 Abs. 1 S. 2 VwVIG zu begriinden, so kann § 21 VwV{G dennoch zum Mitwirkungs-

verbot des Amtstriigers fiihren, soweit zusitzliche und besondere Umstiinde hinzutreten. !>

Wihrend die Ausschlussgriinde kraft Gesetzes gelten, ist bei der Besorgnis der Befangenheit
immer eine konstitutive Entscheidung der Behorde iiber die Befangenheit erforderlich.!®® § 21
VwV{G beinhaltet demnach ein behordeninternes Priifungsverfahren. Der betreffende Amts-
trager ist verpflichtet, den Behordenleiter oder den von diesem Beauftragten {iber den Grund zu
unterrichten, der geeignet sein kdnnte, Misstrauen gegen seine unparteiische Amtsausiibung zu
rechtfertigen (§ 21 Abs. 1 S. 1 VwWVT{G). Genauso ist die Behorde von Amts wegen verpflichtet,
den von einem Verfahrensbeteiligten (i.S.d. § 13 VwV{G) behaupteten Grund der Besorgnis zu

134 BVerwGE 69, 256 (270); 75, 214 (228); OLG Bbg NVwZ 1999, 1142 (1146 f.); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20
VwVIG Rn. 66 m.w.N.; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, § 20 Rn. 141 davon ausgehend,
dass i.d.R. keine Unbeachtlichkeit vorliegt.

155 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 65.

156 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 142.

157 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 21 Rn. 2 und 3; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G, Rn. 3;
Kahl, in: FS von Zezschwitz, 2005, S. 151 (164); Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 9; ablehnend
beziiglich der Deutung als Auffangtatbestand Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 59
Rn. 20.

58 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 153; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12
Rn. 3; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVT{G, § 21 Rn. 7 m.w.N.

199 BVerwGE 75, 214 (229); BVerwG ZBR 2003, 94 (98); Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren,
Rn. 153; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVI{G, § 21 Rn. 10; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G, Rn. 3; weniger
eng Ritgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 21 Rn. 4.

160 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G, Rn. 3; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 154; Kluth,
in: Wolff/ Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 59 Rn. 20.
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priifen.'®! Kommt der Unterrichtete bei seiner Priifung zu dem Ergebnis, dass die Griinde aus-
reichen, um das Misstrauen in eine unparteiische Amtsfithrung zu begriinden, muss er ein Mit-
wirkungsverbot anordnen und einen Ersatz fiir den Amtstriiger bestimmen.!®? Dabei steht dem
Unterrichteten keinerlei Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zu, so dass nicht etwa im Ein-
zelfall die Funktionstiichtigkeit der Verwaltung oder die Effizienz des Verfahrens zur Vernei-
nung der Befangenheit fiihren konnen.'® Eine Selbstablehnung des Amtstriigers fiihrt nicht zu
dessen automatischem Ausscheiden aus dem Verfahren, sondern auch hier bedarf es der Ent-

scheidung durch die Behorde. 64

Die Besorgnis der Befangenheit ist gerechtfertigt, wenn anhand objektiv feststellbarer Tatsa-
chen aus der Sicht der Beteiligten unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles die
Besorgnis nicht auszuschlie3en ist, jemand werde nicht unparteiisch oder unbefangen entschei-
den.'®> Der Betreffende muss nicht tatsichlich befangen sein, der ,,bése Schein geniigt.'®® Auf
diese Weise soll bereits der bloBe Anschein der Parteilichkeit vermieden werden.'®” Ein ver-
niinftiger Beteiligter muss aufgrund konkreter, in der Person des Amtstrigers begriindeter Tat-
sachen, eine objektive Grundlage fiir seine Besorgnis der parteiischen Verwaltungstitigkeit ha-
ben.'®® Einzelne Befangenheitsgriinde konnen vor allem persdnliche Beziehungen, wirtschaft-

liches Interesse und unsachliches Verhalten darstellen.!%® Keinen Befangenheitsgrund stellt die

161§ 21 Abs. 1 S. 1 VWVIG: ,,... oder wird von einem Beteiligten das Vorliegen eines solchen Grundes behauptet,
...“; Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 9; vgl. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVITG, § 21 Rn. 2.
162 Ziekow, VWVIG, §21 Rn.7; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 154; Ramsauer, in:
Kopp/ders., VWVIG, § 21 Rn. 25.

163 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 21 Rn. 21; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren,
Rn. 154; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 21 Rn. 3; Borgs, in: Meyer/Borgs, VwV{G, § 21 Rn. 6 mit Darstel-
lung einer a.A. in Rn. 5.

164+ BVerwG NVwZ 1985, 576; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 21 Rn. 5.

165 BVerwGE 141, 1 (9 f.); OVG Bautzen LKV 2006, 373 (376); OVG Liineburg NVwZ 1996, 606 (609); VGH
BW NVwZ-RR 1999, 291 (292); Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwVfG Rn. 9; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVTG, § 21 Rn. 13; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 21 Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G,
§ 21 Rn. 11, der fiir die Einzelheiten auf die Besorgnis der Befangenheit im Verwaltungsprozess gem. § 54 Abs. 1
VwGO i.V.m. §§ 41-49 ZPO und die hierzu ergangene Rspr. sowie das Schrifttum verweist.

166 BVerwGE 107, 363 (368); SichsOVG LKV 2006, 373 (376); VGH BW DVBI 1988, 1122 (1123) im Detail
leicht abweichend; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwWV{G Rn. 9; Maier, Befangenheit im Verwaltungsverfahren,
S. 65 m.w.N.; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 15 m.w.N.; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwV{G, § 21
Rn. 13; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, §21 Rn. 9; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVTG, § 21 Rn. 30; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 28.

167 So bereits auch vor Geltung des VwV{G: BVerwGE 43, 42 (43 f.) und BVerwG ZBR 1968, 279 (280 f.); noch
als umstritten dargestellt bei Besche, DOV 1972, 636 f. m.w.N.

168 OVG Bautzen LKV 2006, 373 (376); VGH BW NVwZ-RR 1999, 291 (292); VGH BW DVBI 1988, 1122;
Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 14; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 21 Rn. 10; Fehling,
in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 9.

169§, die Darstellung der Befangenheitsgriinde bei Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 16-21; Hufen/Sie-
gel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 152; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 10-18 und 5, der mit
Einschrankungen aufgrund der Unterschiede zwischen rechtsprechender und verwaltender Tétigkeit auch die Be-
fangenheitskasuistik aus dem Prozessrecht zur Auslegung des § 21 heranzieht; Steinkiihler, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VWVTG, § 21 Rn. 3344, der vom ergénzenden Heranziehen der Rspr. und Kommentierungen zu
§ 42 Abs. 2 ZPO ausgeht, jedoch nicht derjenigen, zu § 54 Abs. 2 und 3 VwGO; Kuntze/Beichel-Benedetti, in:
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Vorbefassung des Amtstrégers in derselben Sache dar, sei es durch die Tétigkeit in der Vo-
rinstanz oder bei einer im Nachhinein aufgehobenen Entscheidung auf gleicher Ebene.!”® Dies
ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu der in § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 VwV{G enthaltenen ge-
setzgeberischen Wertung, der bei einer Vorbefassung in amtlicher Eigenschaft gerade kein Mit-
wirkungsverbot anordnet.!”! Dies stellt einen gewichtigen Unterschied zur Befangenheit im Ge-
richtsverfahren dar, was auf einer stirkeren Gewichtung von Effizienzerwagungen im Verwal-
tungsverfahren beruht.'” Eine solche Gewichtung lésst sich durch die Mdglichkeit der nach-

triglichen gerichtlichen Kontrolle verfassungsrechtlich rechtfertigen.!”

Wenn die Besorgnis der Befangenheit den Behordenleiter betrifft, wird die Anordnung des Mit-
wirkungsverbotes von der Aufsichtsbehdrde getroffen, soweit sich der Behdrdenleiter nicht
selbst der Mitwirkung enthilt (§ 21 Abs. 1 S.2 VwVfG).!” Fiir Kollegialorgane gilt § 20
Abs. 4 VwVAG entsprechend (§ 21 Abs. 2 VwVTGQG).

Ordnet der Behdrdenleiter ein Mitwirkungsverbot 1.S.d. § 21 VwVTG an, so hat sich der Be-
treffende jedweder Einflussnahme auf die Verwaltungsentscheidung zu enthalten, sei es in
Form eigener Entscheidungen oder die Beeinflussung der Entscheidungen anderer.!”> Ausge-

nommen sind hiervon allein analog § 20 Abs. 3 VwVfG unaufschiebbare MaBnahmen.'”®

Beteiligt sich ein nach § 21 VwV{G befangener Amtstrdger an einer Entscheidung trotz Anord-
nung eines Mitwirkungsverbots durch den Leiter der Behorde, hat der Amtstriger seine Mittei-
lungspflicht beziiglich eines Grundes, der die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt, nicht
erfillt oder hat der Leiter der Behorde kein Mitwirkungsverbot angeordnet, obwohl objektiv

ein Befangenheitsgrund gegeben ist, so ist die Verwaltungsentscheidung fehlerhaft.!”” Fiir die

Obermayer/Funke-Kaiser, VWVT{G, § 21 Rn. 19-20 mit Fillen der begriindeten Besorgnis und Rn. 21-23 mit Fil-
len der unbegriindeten Besorgnis.

170 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VWV{G Rn. 17; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 20; Steinkiihler, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 21 Rn. 43 m.w.N.

7' BT-Drs. 7/910, S. 46, wonach § 20 VwV{G bewusst keinen dem § 41 Nr. 6 ZPO (Ausschluss bei Mitwirkung
in Vorinstanz oder bei fritherer Entscheidung) entsprechenden Ausschlussgrund enthilt, da sich dies beim Wider-
spruchsverfahren héufig nicht vermeiden lasst; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwVfG Rn. 17; Steinkiihler, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, § 21 Rn. 43.

172 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 17.

13 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 17 unter Verweis auf BVerfGE 3, 377 (380 ff.), die sich auf die
institutionelle Ebene beziehe wobei fiir die Ebene des einzelnen Amtstrégers nichts Anderes gelten konne.

174 Welches die Aufsichtsbehdrde ist — Dienst-, Fach- oder Rechtsaufsichtsbehdrde — hingt vom Einzelfall ab, s.
hierzu und zur Entstehung dieser Regelung Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 21 Rn. 23. AuBlerdem
zur Befangenheit des Behordenleiters Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 21 Rn. 27.

175 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 155; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 26 f.,
m.w.N. zur umstrittenen Rechtsnatur der Anordnung des Behordenleiters.

176 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 26; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, § 21
Rn. 6; Ziekow, VWVTG, § 21 Rn. 6.

177 SchIHOVG NVwZ-RR 1993, 395 (396); Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 33; Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 21 Rn. 1 und 26; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 21 Rn. 56.
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Rechtsfolgen dieses Verfahrensfehlers gilt das Gleiche wie bei § 20 VwVFG.!”® Auch bei § 21
VwVIG fiihrt der Verfahrensfehler grundsitzlich nur zur Rechtswidrigkeit, nicht jedoch zur
Nichtigkeit des Verwaltungsaktes.!” Auch fiir die Heilung und Unbeachtlichkeit des Fehlers
gilt das bereits zu § 20 VwV{G Gesagte.'*

2.§ 65 BBG

Es gehort zu den allgemeinen Pflichten von Bundesbeamten (§ 1 BBG), ihre Aufgaben unpar-
teiisch und gerecht zu erfiillen sowie bei ihrer Amtstétigkeit stets das Wohl der Allgemeinheit
in den Vordergrund zu stellen (§ 60 Abs. 1 S. 2 BBG). Dies stellt eine einfachgesetzliche Ko-
difizierung des gleichlautenden, hergebrachten Grundsatzes des Berufsbeamtentums aus
Art. 33 Abs. 5 GG dar.'8! Seine Amtshandlungen unparteiisch und gerecht zu erfiillen, stellt die
Grundlage fiir die in §§ 60 Abs. 2, 61, 63, 71 Abs. 1, 99 Abs. 2 BBG getroffenen Einzelrege-
lungen dar.'®? Die Pflicht zur Unparteilichkeit gebietet es, die eigenen Amtshandlungen objek-
tiv und ausschlieBlich nach sachlichen Gesichtspunkten vorzunehmen.'®® Dies gilt nicht nur fiir
das dienstliche Verhalten, sondern auch fiir das Verhalten aullerhalb des Dienstes, so dass bei
objektiver Betrachtung keine Zweifel an der unparteiischen Amtsfithrung gerechtfertigt sein
konnen.'®* Zur Pflichtverletzung ist daher ausreichend, dass aus Sicht eines verniinftigen Be-
trachters ein begriindetes Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Beamten besteht.'** Diese
beamtenrechtliche Dienstpflicht ist rein innenrechtlicher Natur!®® und hat nur insoweit Auswir-

t187

kungen auf den Biirger als sie dessen Schutz dient °’ und er bei deren Verletzung mdglicher-

weise einen Amtshaftungsanspruch geltend machen kann'®3,

'8 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 156; Piinder, in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 10.
179 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVT{G, § 21 Rn. 34 und § 44 Rn. 53, der die Geltung des § 44 Abs. 3 Nr. 2 VwVIG
auch fir § 21 VwVIG annimmt; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwWV{G Rn. 35; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI1G, § 21 Rn. 26.

180 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 156; Fehling, in: Hk-VerwR , § 21 VwVfG Rn. 36.

181 BVerfGE 9, 268 (286); BVerfG-K NVwZ 1994, 473 (474); BVerwG NVwZ 1988, 66, BVerwGE 114, 37
(43 £).

182 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 60 BBG Rn. 6. § 60 Abs. 2 BBG enthilt eine MiBigungs- und Zuriickhaltungs-
pflicht hinsichtlich politischer Betétigung; § 61 Abs. 1 S. 1 BBG verpflichtet, die Amtstétigkeit uneigenniitzig
nach bestem Gewissen auszuiiben; nach § 63 Abs. | BBGB tragen die Beamten die personliche Verantwortung
fiir die RechtmaBigkeit ihrer dienstlichen Handlungen; § 71 Abs. 1 S. 1 BBG enthilt ein Verbot der Annahme von
Belohnungen, Geschenken und sonstigen Vorteilen; § 99 BBG regelt die Genehmigungspflicht von Nebentitig-
keiten, wobei nach § 99 Abs. 2 Nr. 4 BBG die Genehmigung zu versagen ist, wenn die Nebentitigkeit die Unpar-
teilichkeit oder Unbefangenheit des Beamten beeinflussen kann.

183 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 60 BBG Rn. 6.

13 BVerwGE 114, 37 (38 und 43 f.); Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 60 BBG Rn. 6.

185 BVerwG ZBR 1968, 279 (280); BVerwGE 114, 37 (43 f.).

136 BVerwG ZBR 2003, 94 (98); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 14 m.w.N.; Kazele, Interessenkollisi-
onen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 57 m.w.N.; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. § m.w.N.
187 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 57.

188 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 14.
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§ 65 BBG beinhaltet eine teilweise Konkretisierung bzw. Ergénzung des allgemeinen Grund-
satzes objektiver, unparteiischer Amtsfithrung unter Vermeidung bereits des bosen Scheins ei-
ner Interessenkollision.'®® Beamte miissen von jeder amtlichen Titigkeit befreit werden, die
sich gegen sie selbst oder Angehdorige richten wiirden, zu deren Gunsten ihnen ein Zeugnisver-
weigerungsrecht wegen familienrechtlicher Beziehungen im Strafverfahren zusteht (§ 65
Abs. 1 BBG). Dies gilt fiir alle dienstlichen Handlungen, unabhéngig davon, ob es sich um
hoheitliches Handeln oder eine Titigkeit auf privatrechtlichem Gebiet handelt'®® und fiir alle

Beamten, egal welche Art des Beamtenverhiltnisses (§ 6 BBG) besteht!”!.

Vorteile werden dabei nicht erfasst, da sich ein Verbot der Mitwirkung bei einem mdglichen
Vorteil bereits aus der Pflicht zu unparteiischer, uneigenniitziger und schon den Anschein von
Parteilichkeit und Eigenniitzigkeit vermeidender Amtsfiihrung zum Wohle der Allgemeinheit
(§§ 60 Abs. 1, 61 Abs. 1 BBG) ergibt.!”? | Gegen* bedeutet dabei, dass der Beamte oder sein
Angehoriger (zumindest auch) belastet wird, also die Amtshandlung einen Nachteil beinhaltet
oder beinhalten kann.!®* Unter einem Nachteil ist dabei jede Verschlechterung der rechtlichen,
wirtschaftlichen oder sozialen Lage des Beamten oder Angehdrigen zu fassen.!”* Als Amts-
handlung wird jedes Handeln des Beamten bei seiner Dienstausiibung erfasst, egal welcher
Rechtscharakter ihm zukommt oder ob es sich lediglich um eine unterstiitzende oder vorberei-

tende Titigkeit handelt.!®

Wie bei § 20 Abs. 1 S. 3 VwWVIG geniigt es auch hier nicht, dass der Beamte oder sein Ange-
horiger lediglich als Mitglied einer Berufs- oder Bevdlkerungsgruppe betroffen wird. ! Ange-
horige im Sinne des § 65 Abs. 1 BBG sind all diejenigen, beziiglich derer dem Beamten ein
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 StPO zusteht, wobei die Begriffe der Verwandtschaft
und Schwigerschaft nach §§ 1589, 1590 BGB Anwendung finden.'?’

189 BVerwG ZBR 2003, 94 (98); Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 2; Leppek/Grandjot, in: Brinkt-
rine/Schollendorf, BeckOK BeamtenR Bund, § 65 BBG Rn. 1. Im Beamtenrecht ist dieser Grundsatz in § 60
Abs. 1S.2,§ 61 Abs. 1 S. 2 BBG kodifiziert.

190 Lemhdifer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 3.

Y1 Leppek/Grandjot, in: Brinktrine/Schollendorf, BeckOK BeamtenR Bund, § 65 BBG Rn. 1.

192 BVerwGE 43; 42 (43); 111, 35 (41 f.); Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 4.

193 Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 3; Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 6.

194 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 6; Leppek/Grandjot, in: Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beam-
tenR Bund, § 65 BBG Rn. 4; Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 3.

195 Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 3; Leppek/Grandjot, in: Brinktrine/Schollendorf, BeckOK BeamtenR
Bund, § 65 BBG Rn. 3.

19 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 6.

7 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 7 und 8.
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Da nach § 65 Abs. 2 BBG andere gesetzliche Ausschlussregelungen unberiihrt bleiben, findet
daneben insbesondere auch § 20 VwVfG auf die Beamten Anwendung.'*® Uber den Wortlaut
hinaus bleiben auch Regelungen iiber die Besorgnis der Befangenheit von § 65 BBG unbertihrt,
so dass auf Beziehungen, die weder von § 52 StPO noch von § 20 VwVTG erfasst werde, § 21
VwV{G Anwendung findet.!”

§ 65 BBG enthilt einerseits die Pflicht des Beamten, seinem Vorgesetzten die Umstinde mit-
zuteilen, die dazu fiihren, dass sich eine Amtshandlung gegen ihn oder einen seiner Angehdri-
gen richten wiirde und andererseits auch gleichzeitig das eigene (einklagbare) Recht des Beam-

ten, Amtshandlungen in einem solchen Fall nicht vornehmen zu miissen.?%

3. § 33 BeamtStG und § 52 LBG BW

Fiir alle Beamten, die keine Bundesbeamten sind, gelten nach § 33 BeamtStG als Parallelvor-

schrift zu § 60 BBG die gleichen Grundpflichten.?%!

Eine Parallelvorschrift zu § 65 BBG findet sich im BeamtStG jedoch nicht,?’? sondern auf lan-
desrechtlicher Ebene in § 52 LBG BW?*. § 52 LBG BW dient ebenso als Erginzung der all-
gemeinen Grundpflichten, wie § 65 BBG.?** Die Absitze 1 der beiden Normen sind in ihrem
Wortlaut nahezu identisch, wofiir sich der Landesgesetzgeber bewusst entschieden hat.?> Eine
§ 65 Abs. 2 BBG entsprechende Regelung hielt der Landesgesetzgeber fiir {iberfliissig, da sich

dessen Inhalt bereits aus dem Grundsatz des Vorrangs der Spezialgesetze ergebe.?%

Im Rahmen des § 52 LBG BW ergeben sich daher keine inhaltlichen Abweichungen gegeniiber

§ 65 BBG, so dass auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden kann.

198 Genauso wie etwaige Spezialvorschriften, z. B. § 16 SGB X, § 82 AOi.V.m. § 15 AO. Lemhdfer, in: Plog/Wie-
dow, § 65 BBG Rn. 10; Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 4.

19 BVerwG ZBR 2003, 94 (98); Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 11.

200 Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, § 65 BBG Rn. 9 und 13 (zum Rechtsschutz); Leppek/Grandjot, in: Brinkt-
rine/Schollendorf, BeckOK BeamtenR Bund, § 65 BBG Rn. 2; Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 2 und 3.

201 5. § 1 BeamtStG. Nach § 33 Abs. 1 S. 2 BeamtStG haben Beamte ihre Amtstitigkeit unparteiisch und gerecht
sowie zum Wohle der Allgemeinheit auszufiithren; nach § 34 S. 2, S. 3 BeamtStG haben sie ihre Aufgaben unei-
genniitzig und nach bestem Gewissen wahrzunehmen; nach § 36 Abs. 1 BeamtStG tragen die Beamten die volle
personliche Verantwortung fiir ihr dienstliches Handeln; nach § 42 Abs. 1 S. 1 BeamtStG diirfen Beamte auch
nach Beendigung ihres Beamtenverhiltnisses keine Belohnungen, Geschenke oder sonstige Vorteile annehmen,;
nach § 40 BeamtStG ist eine Nebentitigkeit unter Erlaubnis- oder Verbotsvorbehalt zu stellen, soweit sie geeignet
ist, dienstliche Interessen zu beeintriachtigen.

202 Grigoleit, in: Battis, BBG, § 65 Rn. 5.

203 Parallelvorschriften anderer Lénder: Art. 79 BayLBG; § 73 Hess LBG; § 47 LBG NRW; § 54 LBG MV; § 53
Bbg. LBG. Die § 54 Hmb LBG und § 53 Nds LBG erkldren §§ 20, 21 VwV{G auflerhalb des Verwaltungsverfah-
rens fiir entsprechend anwendbar.

204 Wahlen, in: Brinktrine/Hug, BeckOK BeamtenR BW, § 52 Rn. 1.

205 LT-Drs. 14/6694, S. 27, hier auch niher zum Vergleich mit der Vorgingervorschrift § 77 BW LBG a.F.

206 LT-Drs. 14/6694, S. 27. In Nr. 28 der BeamtVwV wird auBerdem explizit auf die Anwendbarkeit der §§ 20, 21
LVwV{G hingewiesen: Innenministerium BW 19.04.2016, GABI. 2016, 281.
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C. Befangenheit im Berufungsverfahren

I. Die Hochschulen als Teil der Verwaltung

Nach § 58 Abs. 1 HRG?"? sind Hochschulen (in der Regel) Kérperschaften des éffentlichen
Rechts und zugleich staatliche Einrichtungen. Als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind
sie Teil der mittelbaren Staatsverwaltung durch die Linder.??® Die an einer Hochschule statt-
findenden Verfahren sind demnach auch Verwaltungsverfahren, fiir die hinsichtlich des Erfor-
dernisses der allein durch unparteiische Gesichtspunkte motivierten Entscheidung nichts ande-

res gelten kann.

Ein an jeder Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland stattfindendes Verwaltungsver-
fahren ist das Berufungsverfahren. Hierbei handelt es sich um das Auswahlverfahren eines
Hochschullehrers bzw. der Besetzung einer freien Professur. Zu den Hochschulen gehdren nach
§ 1 S. 1 HRG die Universitéten, auf welche nach § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 LHG BW das Landes-
hochschulgesetz Baden-Wiirttemberg Anwendung findet. Speziell das Berufungsverfahren an
Universitédten soll im Folgenden in den Blick genommen werden, da bei anderen Arten von

Hochschulen jeweils fachspezifische Besonderheiten zu beriicksichtigen sind.
I1. Relevanz der Befangenheit an der Universitit

Der verfassungsrechtlich verankerte Grundsatz der Unbefangenheit der Verwaltung gilt auch
im Bereich der Hochschulen als Teil mittelbarer Staatsverwaltung. Das Berufungsverfahren als
ein dort regelméBig stattfindendes Verwaltungsverfahren hat fiir die Hochschulpolitik grof3e
Bedeutung. Dort ist daher ebenfalls die Verwirklichung des rechtsstaatlichen Gerechtigkeitser-
fordernisses, die Verhinderung von Willkiir, eine Ausrichtung am Gemeinwohl und die Schaf-
fung von Akzeptanz fiir das Verwaltungshandeln anzustreben. Um Forschung und Lehre fiir
ein leistungsstarkes Bildungs- und Wissenschaftssystem zu gewéhrleisten, muss das 6ffentliche
Interesse hieran statt einzelner individuellen Interessen bei den zu treffenden Verwaltungsent-

scheidungen im Fokus stehen.

Im Hinblick darauf, dass die Sicherung der Unparteilichkeit in der Verwaltung Teil des Grund-
rechtsschutzes durch Verfahren ist, kommt ein solcher im Falle des Berufungsverfahrens in

Bezug auf das Prinzip der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) als grundrechtsgleichem Recht,

207 Genauso § 8 Abs. 1 S. 1 Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg.
208 pautsch/Dillenburger, Kompendium zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht, S. 8; Maurer, Allg. VerwR,
§ 23 Rn. 35 und 37.
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der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) und der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) in
Betracht. Ein besonderes Interesse an einer rechtssicheren Handhabung von Befangenheit im
Berufungsverfahren haben dabei vor allem die jeweiligen Bewerber, die aufgrund der Befan-
genheit einer am Berufungsverfahren beteiligten Person einen Nachteil im Auswahlverfahren
erleiden wiirden. Daneben gilt dies aber auch fiir die Universitdten selbst, um die Schnelligkeit
und zuverldssige Stabilitit ihrer Berufungsentscheidungen zu sichern. Soweit hinsichtlich kon-
kreter Befangenheitsregelungen vor allem der Gesetzgeber gebunden ist, kommen auch die

Universitdten als Normgeber im Rahmen ihres Satzungsrechts in Frage.
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Kapitel 2: Das Berufungsverfahren

Um das Problemfeld Befangenheiten speziell im Berufungsverfahren betrachten zu kénnen, ist
die Kenntnis dessen Ablaufs unverzichtbar. Dabei lassen sich Ankniipfungsmomente und Be-
sonderheiten, die auch im Zusammenhang mit Befangenheiten eine Rolle spielen, erkennen.
Der Ablauf ergibt sich zum einen aus verfassungsrechtlichen Determinanten (A.) und zum an-
deren aus deren einfachgesetzlicher Ausformung in den Landeshochschulgesetzen der Lander
(C.). Die Einordnung des Berufungsverfahrens in das Verhiltnis zwischen Staat und Hoch-
schule (B.) gibt Aufschluss dariiber, inwieweit den Hochschulen ein Raum fiir eigene Verfah-

rensregelungen bei Berufungen verbleibt.

Der Begriff der Hochschule erfasst nach § 1 S. 1 HRG und § 1 Abs. 1 LHG BW verschiedene
Arten von Hochschulen. Im Rahmen der gesamten Arbeit werden allein die Universitéten als
(staatliche) Hochschulen nach § 1 S. 1 HRG und § 1 Abs. 2 Nr. 1 LHG BW betrachtet, soweit

sich zwischen den verschiedenen Hochschularten Unterschiede ergeben (konnen).

A. Verfassungsrechtliche Determinanten des Berufungsverfahrens

Die Auswabhl eines Hochschullehrers zur Besetzung einer Professur ist eine Entscheidung nach
der Bestenauslese. Die Ausgestaltung des Berufungsverfahrens muss daher im Einklang mit
den Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG stehen. Gleichzeitig liefert jedoch auch das Grundrecht
der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG einen wichtigen Malistab hierfiir, da es sich bei
den Hochschullehrern um die ,,eigentlichen Trager des Grundrechts“*? handelt. Die verfas-
sungsrechtlichen Wurzeln des Berufungsverfahrens zeigen das Wesen und die Bedeutung des-
selben im Wissenschaftsbetrieb auf, woraus sich Direktiven fiir den Gang des Berufungsver-

fahrens und fiir den anzulegenden BefangenheitsmafBistab entnehmen lassen werden.
I. Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG gewihrt Zugangsgleichheit zu &ffentlichen Amtern unter alleiniger Beriick-
sichtigung der Eignung der Bewerber. Der sachwidrigkeitsbefreite Zugangsanspruch ist we-
sensmiBiger Bestandteil des republikanischen Verfassungsstaates.?!’ Durch Art. 33 Abs. 2 GG

wird jedoch nicht nur ein staatsbiirgerliches Recht, sondern auch ein staatsorganisatorisches

209 BVerfGE 35, 79 (133); BVerfGK 18, 158 (173).
20 Lindner, ZBR 2012, 181.
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Grundprinzip gewihrt.?!! Eine Verankerung auf einfachgesetzlicher Ebene findet sich in §§ 9

BBG, 3 BLV und § 9 BeamtStG.

Die folgende Betrachtung bezieht sich in erster Linie auf das Beamtenverhéltnis, da sich Hoch-

schullehrer grundsétzlich in einem solchen befinden.

1. Gewihrleistungsinhalte
a) Subjektiv-rechtliche Dimension

Art. 33 Abs. 2 GG ist ein grundrechtsgleiches Recht,?'? das den chancengleichen Zugang zu
offentlichen Amtern enthilt?'®. Jedem Deutschen wird die Méglichkeit des Eintritts in den 6f-
fentlichen Dienst nach seinen Fihigkeiten erdffnet und gesichert.!* Die Norm begriindet ein
Recht auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Einbeziehung in die Bewerberauswahl?! -
den Bewerbungsverfahrensanspruch?!'®. Die Funktion dieser subjektiv-rechtlichen Komponente
liegt in dem Vertrauen des Biirgers gegeniiber dem Staat und seiner Organtriger darauf, dass
das Besetzungsverfahren frei von Willkiir erfolgt.?!” Dieses Vertrauen ist (eine) Grundlage fiir

das Funktionieren der staatlichen Ordnung.?'® Gleichzeitig wird hierdurch auch dem Interesse

des Bewerbers an einem angemessenen beruflichen Fortkommen Rechnung getragen.?!”

211 Statt vieler Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 73 m.w.N. im Einzelnen.

212 Siehe Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; BVerfGE 1, 167 (184); 108, 282 (295); BVerfG NJW 1990, 501; BVerfGK
10, 474 (477); BVerwGE 122, 237 (239); 136, 204 (206); 138, 102 (106 f.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 33 Rn. 73; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 66; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 9. Zum
Individualanspruch auf gleichen Zugang siehe statt vieler Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 96-108.

213 [sensee, in: 25 Jahre BVerwG, S. 337 (340); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, §110 Rn. 7; Roellecke,
Bewerberiiberhang und ,,Doppel-Verdiener-Ehen® im 6ffentlichen Dienst, S. 25; Schmidt-Afsimann, NJW 1980, 16
(17); Vopfkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/ders., GVwWR 111, § 43 Rn. 59; Benda, Notwendigkeit und
Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst, S. 166; Neuhduser, NVwZ 2013,
176 ff., der aus der Chancengleichheit vor allem Anforderungen an das Auswahlverfahren entnimmt.

214 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23.

215 BVerfGK 1, 292 (295); 10, 474 (477); 12, 184 (186); BVerfGE 141, 56 (68); 143, 22 (28); BVerfG NVwZ
2011, 746 (747); ZBR 2013, 126; BVerwGE 122, 147 (149); 122, 237 (239); 136, 204 (206); Neuhduser, NVwZ
2013, 176 (177).

216 Diese Terminologie wird sowohl von der Rspr., wie etwa in BVerfGK 1, 292 (295 f.); 10, 474 (477); BVerfGE
141, 56 (68); 143, 22 (28); BVerfG NVwZ 2003, 200; NVwZ 2006, 1401 (1402 f.); BVerwGE 122, 237 (239);
138, 102 (106 f.); 147, 20 (25); BVerwG ZBR 2011, 91 (92); BAGE 126, 26 (33); 135, 213 (216); VGH BW
VBIBW 1997, 339 (340); als auch in der Literatur verwendet Bochmann, ZBR 2004, 405; Hofling, in: BK-GG,
Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 122; Neuhduser, NVwZ 2013, 176 (177). Ausfiihrlich zur Terminologie bei Jachmann-
Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 12 in Fn. 28 m.w.N.

217 Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 56; dhnlich Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 16 und
Bochmann, ZBR 2004, 405.

218 Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 56.

219 BVerfGK 12, 184 (186); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 80, 123 (124); 101, 112 (115); 122, 147
(148); Bochmann, ZBR 2008, 397 (398); Neuhduser, NVwWZ 2013, 176 (177); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 33 Rn. 26.
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Als Vorstufe zur Chancengleichheit bei der Bewerberauswahl gewéhrleistet Art. 33 Abs. 2 GG
auch bereits das Recht auf Bewerbung um die vakante Stelle.??® Art. 33 Abs. 2 GG schiitzt

damit alle Stadien der Personalauswahl.??!

Anderenfalls wiirde dem Dienstherrn die Moglich-
keit gegeben, den Bewerbungsverfahrensanspruch durch ,,bestenauslesewidrige® Gestaltung
der Bewerbungsmoglichkeiten — etwa den Bewerberkreis moglichst klein zu halten oder das
Anforderungsprofil der Stelle auf eine(n) bestimmte(n) Person(-enkreis) zuzuschneiden — zu

unterlaufen.?*?

Bei der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterientrias der Eignung, Befédhigung und fachlichen
Leistung handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, fiir die ein behordlicher Beurteilungs-
spielraum besteht.?>* Gleichzeitig besteht hinsichtlich der Gewichtung der verschiedenen Eig-
nungsmerkmale sowie der Auswahlentscheidung bei gleicher Eignung ein Ermessensspielraum
des Dienstherrn.?>* Zudem unterliegt die Frage, ob ein Amt iiberhaupt geschaffen oder erneut
besetzt werden sollte, dem Organisationsermessen der zustidndigen juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts.?* Ein Recht auf Einrichtung oder Besetzung eines dffentlichen Amtes be-
steht daher nicht.??® Die vorgelagerten organisatorischen Entscheidungen sind nicht Teil der

Zugangsgleichheit, sondern deren notwendige Voraussetzung.??” Nur im Einzelfall kénnen sich

220 Inzwischen wohl einhellig in der Literatur: Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 126, der noch eine inzwischen
nicht mehr auffindbare Gegenansicht zitiert; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 126; v. Hippel, Glei-
cher Zugang zu 6ffentlichen Amtern durch Stellenausschreibung, S. 50-55; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33
Rn. 18; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 120; Bochmann, ZBR 2004, 405 (419); ausfiihrlich zum
,.Bewerbungsanspruch® Lindner, ZBR 2012, 181 ff. Im Ergebnis ebenfalls so, wenn auch nicht ausdriicklich:
BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 89, 260 (265, 269); 147, 20 (25); BVerwG ZBR 2011, 91 (92);
BVerwG, Beschl. v. 19.12.2014 — 2 VR 1/14, Rn. 31 (juris).

2! Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 16; Hebeler, Verwaltungspersonal, S.
126; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 18; so im Ergebnis auch: BVerwGE 89, 260 (265, 269).

222 Lindner, ZBR 2012, 181; Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 126; dhnlich Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hennecke, GG, Art. 33 Rn. 44, nach welchem ohne ,,Bewerbungsanspruch® die ,,Gewéhrleistungen und
subjektiven Gehalte des Art. 33 Abs. 2 GG leerlaufen®.

223 BVerfGE 39, 334 (354); BVerwGE 61, 325 (330); 86, 244 (246); 115, 58 (60); BAGE 107, 18 (25); 112, 13
(18); Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 22; Vofkuhle, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/ders., GVwWR III, § 43 Rn. 59.

224 Schenke, in: FS Stober, S. 221 (223). Siehe auch BVerwGE 68, 109 (110) und BAGE 107, 18 (25) zum Ermes-
sen des Dienstherrn.

225 BVerfGE 7, 377 (398); 73, 280 (292); 84, 133 (147); BVerfGK 12, 106 (107); 12, 184 (186); BVerwG ZBR
2013, 376 (378); Schenke, in: FS Stober, S. 221 (223); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 124; Hofling,
in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 130; Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 124, dort auch zu Unterschieden zwi-
schen Stellen im 6ffentlichen Dienst, die mit Arbeitnehmern und nicht mit Beamten besetzt werden.

226 BVerfGE 39, 334 (354); 108, 282 (295); 139, 19 (55); BVerfG NVwZ 2008, 69; BVerwGE 68, 109 (110); 101,
112 (114); 138, 102 (107); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 110 Rn. 7; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33
Rn. 21; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 18; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 129; Schenke,
in: FS Stober, S. 221 (223); Schmiemann, in: FS Driehaus, S. 388.

227 [sensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 36; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 129; Schenke, in: FS Stober, S. 221 (223).
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Beurteilungs- und Ermessensspielraum so verdichten, dass ausnahmsweise ein Rechtsanspruch

auf die Besetzung des Dienstpostens besteht.??®

b) objektiv-rechtliche Dimension

Art. 33 Abs. 2 GG beinhaltet neben dem subjektiven auch einen objektiv-rechtlichen Normgeh-
alt. Zur Sicherung der Funktionstiichtigkeit der Verwaltung und der Rechtsprechung??® besteht
ein 6ffentliches Interesse an der bestmoglichen Besetzung der Stellen des 6ffentlichen Diens-
tes>. Die Bestenauslese?’! gewihrleistet dessen fachliches Niveau und rechtliche Integritit.>*>
Art. 33 Abs. 2 GG stellt die Geltung des Leistungsprinzips fiir die Vergabe 6ffentlicher Amter

sicher.?®3

In der Zugangsgleichheit spiegeln sich auBerdem mehrere Staatsstrukturprinzipien wider:?**
Der gleiche Zugang wird unabhéngig von der Landeszugehorigkeit (Bundesstaat) und der An-
gehorigkeit aller Schichten und Gruppen der Gesellschaft (Demokratie) gewdahrt. Letzteres ist
gleichzeitig Ausdruck sozialer Gleichheit (Sozialstaat). Dabei ist die Zugangsgleichheit nicht
nur grundrechtlich verbiirgt, sondern durch die Bestenauslese erféhrt die Personalauswahl auch

eine Gewdhrleistung der Orientierung am Gemeinwohl und der Gesetzestreue (Rechtsstaat).

Hinsichtlich des Verhiltnisses von objektiv-rechtlichem und subjektiv-rechtlichem Gehalt des

Art. 33 Abs. 2 GG herrscht Uneinigkeit: Vielerorts wird ersterer in den Vordergrund gestellt

und dem subjektiv-rechtliche Normgehalt nur eine nachrangige Bedeutung beigemessen. >

228 BVerwGE 15, 3 (7); 138, 102 (107); BVerwG BeckRS 2006, 22159 Rn. 18; NVwZ-RR 2017, 381 (383); Hof-
ling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 122; Schenke, in: FS Stober, S. 221 (223 f.).

229 BVerwGE 86, 244 (249); 122, 237 (239); Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 61; Isensee, in:
Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 35; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 19; Wendt, in: Mer-
ten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 55; Dollinger/Umbach, in: MK-GG, Art. 33 Rn. 31.

230 BVerfGK 12, 184 (186); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerfG ZBR 2013, 126; BVerwGE 86, 244 (249);
BVerwGE 101, 112 (114); 122, 147 (149); 138, 102 (106 f.); 147, 20 (25); Neuhduser, NVwZ 2013, 176 (177);
Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 124.

231 Dazu im Ganzen Wagner, Das Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst; v. Roetteken, ZBR 2017, 145—
160.

232 BVerfGK 12, 184 (186); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 122, 147 (149); 138, 102 (106 f.); 147,
20 (25); BVerwG ZBR 2013, 376 (378); Hofling, in: BK-GG, Art.33 Abs. 1 bis 3 Rn. 67; Isensee, in:
Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 35.

23 BVerwGE 138, 102 (106 f.); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23. Zur Bedeutung des Leis-
tungsprinzips im 6ffentlichen Dienst in Abgrenzung zur privaten Wirtschaft Ladeur, Jura 1992, 77 (79).

234 Zum Nachgenannten im Einzelnen: Isensee, in: 25 Jahre BVerwG, S. 337 (340-342); Hofling, in: BK-GG,
Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 68; dhnlich Bochmann, ZBR 2004, 405 (406); Willke, Psychologische Eignungstests und
offentlicher Dienst, S. 114 f. und Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 125 f.

235 Bei Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 35 als ,,in zweiter Linie*; nach Kiimper,
DOV 2017, 414 (417) ist die objektiv-rechtliche Komponente ,,vorgelagert; Dollinger/Umbach, in: MK-GG,
Art. 33 Rn. 33 lediglich als ,,Absicherung* des objektiv-rechtlichen Gehalts im Wege einer gerichtlichen Einzel-
fallkontrolle, denen Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 126 ausdriicklich beipflichtet.
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Andere erachten den subjektiv-rechtlichen Normgehalt vielmehr seinem Wortlaut entsprechend

als ,,mindestens gleichrangig* gegeniiber der objektiven Komponente.?*¢

2. Verhiltnis zu Grundrechten
a) Gleichheitsrechte

Art. 33 Abs. 2 GG stellt eine besondere Auspridgung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus
Art. 3 Abs. 1 GG hinsichtlich des Zugangs zu 6ffentlichen Amtern dar**” und verdriingt diesen
daher als Sondervorschrift**®. Zu Art. 3 Abs. 2 und 3 sowie Art. 33 Abs. 3 GG verhilt sich
Art. 33 Abs. 2 GG komplementér: Die dort genannten Kriterien diirfen nicht zur Personalaus-
wahl herangezogen werden.?*” Die Diskriminierungsverbote aus Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sind

daher neben Art. 33 Abs. 2 GG anwendbar.?*°
b) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird auch der 6ffentliche Dienst vom

sachlichen Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst.?*! Art. 33 GG ermdgliche jedoch fiir

242 oder wird als ,,er-

alle Berufe, die 6ffentlicher Dienst seien, weitgehende Sonderregelungen,
ginzende Regelung® zur Berufsfreiheit qualifiziert>*’. Teilweise wird auch von der Berufsfrei-
heit aus ,,Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 GG* gesprochen.?** Art. 33 Abs. 2
GG gewihrleistet durch das Recht des gleichen Zugangs zu &ffentlichen Amtern lediglich die

t,245

Berufswabhlfreihei und nicht auch die Berufsausiibungsfreiheit. Die Belange, denen Art. 33

Abs. 2 GG mit den Anforderungen an den Zugang zum O&ffentlichen Dienst Rechnung trigt,

6 Schmidt-Afmann, NJW 1980, 16 (17); Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 71; Kunig, in: v.
Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 14; so wohl auch Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Fn. 144.

27 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 20; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 14; Schmidt-
Afmann, NJW 1980, 16 (17); Schenke, in: FS Stober, S. 221.

28 Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 384; Merten, in: Magiera/Siedentopf, R6D in MS der EG, S. 200;
Schmidt-Afsmann, NJW 1980, 16 (17); Schenke, in: ES Stober, S. 221; Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127
Rn. 3; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 4.

29 Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 385; Merten, in: Magiera/Siedentopf, R6D in MS der EG, S. 204,
der diese als ,,benannte” Kriterien der Negativliste bezeichnet; Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HStR VIII, § 182
Rn. 166; Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 6. A.A. dagegen Isensee, in: Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 40,
der vom Vorrang von Art. 33 Abs. 2 auch gegeniiber Art. 3 Abs. 2 und 3 GG ausgeht.

240 Siehe etwa BVerwGE 61, 325 (330); Hufen, JuS 2013, 760 (761); Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hen-
necke, GG Art. 33 Rn. 18.

21 BVerfGE 7, 377 (397 £.); 16, 6 (21); 39, 334 (369); 54, 237 (246); 73, 301 (315); 84, 133 (146 £.); 139, 19 (48).
22 BVerfGE 7, 377 (398); 17, 371 (377); 39, 334 (369); 54, 237 (246); 73, 301 (315); 84, 133 (146 £.); 110, 304
(321); 139, 19 (48).

283 BVerfGE 92, 140 (151 und 153); 96, 152 (163); 96, 189 (197); 96, 205 (211); 139, 19 (49); BVerfG ZBR 1998,
172 (173); ZBR 1998, 352.

24 BVerfGE 110, 304 (321); BVerfG, NJW 2006, 2395.

245 BVerwGE 108, 282 (295); Hifling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 383; Kunig, in: v. Miinch/ders., Art. 33
Rn. 14; Willke, Psychologische Eignungstests und dffentlicher Dienst, S. 65 f.
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zdhlen auch zu den Gemeinwohlgriinden, die eine Beeintrichtigung der Berufsfreiheit rechtfer-

tigen konnen. 2*¢ Berufsfreiheit und Bestenauslese bestehen also nebeneinander.?*’

3. Anwendungsbereich
a) Personlicher Anwendungsbereich

Das Recht auf Zugangsgleichheit gilt nach dem Wortlaut des Art. 33 Abs. 2 GG nur fiir Deut-
sche im Sinne des Art. 116 GG. Soweit nicht der Ausnahmefall des Art. 45 Abs. 4 AEUV?#
einschlédgig ist, gilt durch den (Anwendungs-) Vorrang des Unionsrechts, Art. 33 Abs. 2 GG
jedoch auch fiir Unionsbiirger.>*’ Auf einfachgesetzlicher Ebene finden sich im Beamtenrecht
inzwischen explizite Regelungen, die die Berufung eines Unionsbiirgers in ein Beamtenverhalt-

nis ermoglichen. >
b) Gegensténdlicher Anwendungsbereich

Der Begriff des ,,0ffentlichen Amtes* ist weit zu verstehen und erfasst jede Ausiibung hoheit-
licher Gewalt durch einen Tréger 6ffentlicher Aufgaben unabhéngig von der Ausformung sei-
nes Verhéltnisses zum Staat — sei es etwa ein Beamtenverhéltnis oder ein 6ffentlich-rechtliches
Arbeitsverhiltnis.?>! Art. 33 Abs. 2 GG findet demnach nicht nur Anwendung auf Beamte, son-

dern auf den gesamten &ffentlichen Dienst und damit auch auf Arbeitnehmer.?? Erfasst wird

246 BVerfGE 96, 152 (163); 96, 189 (197); 96, 205 (211); BVerfG ZBR 1998, 172 (173); ZBR 1998, 352; Jach-
mann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 13.

247 BVerfGE 108, 282 (295); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 210; Jarass, in: ders./Pieroth, GG,
Art. 33 Rn. 11. A.A., von einer Alternativitit zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 33 Abs. 2 GG ausgehend,
Merten, in: ders./Papier, HGR V, § 114 Rn. 11 f.; Isensee, in: 25 Jahre BVerwG, S. 337 (348); Scholz, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 206. Siehe auch die Darstellung der Literatur als geteiltes Echo zur Position
des BVerfG bei Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 380-382 und statt vieler Mann, in: Sachs, GG, Art. 12
Rn. 58; Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 50-52 jeweils m.w.N.

248 Hierzu niaher Merten, in: ders./Papier, HGR V, § 114 Rn. 26.

249 Neuhdiuser, NVwZ 2013, 176 (177); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 22; Jachmann-Mi-
chel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 14 m.w.N.; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 23; Bro-
sius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 74; Huber, in: FS Leisner, S. 937 (947 f.). Anders 16st den Konflikt
Schotten, Die Auswirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf den Zugang zum 6ffentlichen Dienst in
der Bundesrepublik Deutschland, S. 103 f. und 115 f., der fiir eine entsprechende Anderung des Art. 33 Abs. 2 GG
pladiert. Anders dagegen, ndmlich einen Konfliktfall mit dem Unionsrecht verneinend: Hofling, in: BK-GG,
Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 270; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 19; Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 127
f.

250 Siehe §§ 7 Abs. 1 Nr. 1a) BBG, 7 Abs. 1 Nr. 1a) BeamtStG sowie § 7 Abs. 3 Nr. 2 BeamtStG speziell zu Hoch-
schullehrern.

2! Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23 und dhnlich Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 74 £, die jeweils auch auf die Eigenstindigkeit des Begriffs gegeniiber dem Begriff des ,,0ffentlichen Diens-
tes“ in Art. 33 Abs. 4 und 5 GG verweisen; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 20; Jachmann-Michel/Kai-
ser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 15.

252 BVerfGE 56, 146 (163); BVerwGE 61, 325 (330); 81, 212 (215); 136, 388 (390); BAGE 87, 165 (169 £.); 103,
212 (215); 104,295 (299); 126, 26 (32 £.); Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 80; Jachmann-Michel/Kai-
ser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 15; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 12; Kunig, in: v.
Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 20; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23; Bochmann, ZBR 2008,
397 (398); Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 123, Neuhduser, NVwZ 2013, 176 (177).

39



neben der unmittelbaren Staatsverwaltung auch der 6ffentliche Dienst der kommunalen Ge-
bietskorperschaften sowie anderer juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts und der Zu-
gang zum Richter- und Soldatenamt.?>* Ebenfalls miteinbezogen in Art. 33 Abs. 2 GG werden
auch Beliehene, soweit sie den ihnen iibertragenen, hoheitlichen Aufgabenkreis wahrneh-
men.?>* Gleiches gilt fiir die in privatrechtlicher Organisationsform handelnde &ffentliche Ver-
waltung bei der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben.?*® Inwieweit staatlich gebundene Be-
rufe, wie etwa das Notariat, ein ,,0ffentliches Amt* darstellen, wird nicht einheitlich bewertet.>>
Wegen des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgesellschaften — auch hinsichtlich der Per-
sonalauswahlentscheidungen — gilt Art. 33 Abs. 2 GG nicht fiir kirchliche Amter.?>” Aufgrund
des Vorrangs des Demokratieprinzips werden Amter kraft allgemeiner Wahl sowohl auf Bun-

des- und Landes-, als auch auf Kommunalebene nicht von Art. 33 Abs. 2 GG erfasst.>>®

Unter dem ,,Zugang* ist jedoch nicht nur die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst, sondern
vielmehr auch die Beforderung innerhalb dessen zu verstehen,?>° wohingegen bloBe Umsetzun-
gen oder Versetzungen grundsitzlich nicht nach der Bestenauslese vorgenommen werden miis-

sen?%?,

23 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 15; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33
Rn. 24; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 84 f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 13; Kunig,
in: v. Miinch/ders. GG, Art. 33 Rn. 20, 22.
2% Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23; Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 33 Rn. 15; Kiimper, DOV 2017, 414 (419); Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 20; Hofling, in:
BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 104. Anders Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, Art. 33
Rn. 32.
255 Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, Art. 33 Rn. 35; Wendt, in: Merten/Papier, HGR V,
§ 127 Rn. 73; Kiimper, DOV 2017, 414 (418 f.). Verneinend Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 107
und wohl auch Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 25.
236 Bejahend wohl BVerfGE 73, 280 (292-294); 73, 301 (316); 110, 304 (332 f.); 131, 130 (139); BVerfG NJW
2005, 50; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, Art. 33 Rn. 31; Jarass, in: ders./Pieroth, GG,
Art. 33 Rn. 13; Dollinger/Umbach, in: MK-GG, Art. 33 Rn. 38 f. Verneinend dagegen Jachmann-Michel/Kaiser,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 15. Statt vieler ausfiihrlich hierzu bei Hofling, in: BK-GG, Art. 33
Abs. 1 bis 3 Rn. 94-103.
257 Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 20; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 23; Hofling,
in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 113-115.
238 BVerfGE 6, 445 (448); BVerfG NJW 2016, 3425 (3426); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33
Rn. 24; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 25; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 21; Jachmann-Mi-
chel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 15; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke,
GG, Art. 33 Rn. 26. Naher hierzu: Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 109—112, dort auch zum Zugang
zu staatlichen Ausbildungsstétten in Rn. 116-119.
239 BVerfGE 11, 203 (215); 56, 146 (163); 117, 372 (382); 141, 56 (73); BVerfG NVwZ 2007, 691 (692); NVwZ
2009, 389; BVerwGE 76, 243 (251); 101, 112 (114 £.); 136, 204 (206); 138, 102 (106 f.); 147, 20 (25); BVerwG
ZBR 2011, 91 (92); Hufen, JuS 2013, 760 (761); Schenke, in: FS Stober, S. 223 (232-237); Kunig, in: v.
Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 14; Bochmann, ZBR 2008, 397 (398); Lindner, ZBR 2012, 181; Hofling, in: BK-
GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 76. A.A. v. Roetteken, ZBR 2017, 145 (151-153), nach welchem nur der Zutritt
erfasst wird. Siehe auch §§ 9,22 BBG, 20 LBG BW.
2600 VGH BW NJW 2006, 2424 (2425); NVwZ-RR 2008, 550 (551); Eckstein, ZBR 2009, 86; Badura, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 36; als strittig dargestellt bei Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 123.
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4. Zugangstrias
a) Eignung, Befdhigung, fachliche Leistung

Art. 33 Abs.2 GG ist die einzige Norm im Grundgesetz mit einer Positivliste hinsichtlich der
bei der Auswahlentscheidung zu beriicksichtigenden MaBstibe.?! Die Auswahlkriterien Eig-
nung, Befihigung und fachliche Leistung sind abschlieBend.?*? Die gesamte Zugangstrias wird
auch unter den Oberbegriff der Eignung im weiteren Sinne gefasst.?%> Dies trigt dem Umstand
Rechnung, dass eine trennscharfe Unterscheidung der drei Begriffe kaum mdglich ist, sondern
sie sich vielmehr untrennbar iiberschneiden.?** Denn die Ermittlung des Bewerbers, welcher
(im weiteren Sinne) am besten geeignet ist, hat stets unter Beriicksichtigung des konkret zu
besetzenden Amtes und dessen Anforderungen zu erfolgen.?®> Daher fiihren die drei Begriffe
insgesamt zu einem gemeinsamen Bezugspunkt: Sdmtliche Eigenschaften, die das zu beset-

zende Amt von seinem Inhaber fordert.?%°

Jedem Begriff der Zugangstrias ldsst sich dennoch eine grobe Definition zuordnen: Das Krite-
rium der Befdhigung umfasst die fiir das 6ffentliche Amt erforderlichen allgemeinen Féhigkei-
ten, Fertigkeiten und Lebenserfahrung sowie die Ausbildung des Bewerbers.?®” Im Rahmen der
fachlichen Leistung wird das Fachwissen, Fachkonnen und die praktische Bewéhrung im Fach

anhand der Arbeitsergebnisse betrachtet.?

261 Schmidt-Afmann, NJW 1980, 16 (17); Bochmann, ZBR 2004, 405 (407); Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HStR
VIIIL, § 182 Rn. 166; Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 6.

262 BVerfGK 12, 284 (287); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 122, 147 (150); Badura, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 26; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 137; Isensee, in: 25 Jahre BVerwG,
S. 337 (343); Bochmann, ZBR 2008, 397 (398); Schmidt-Affmann, NJW 1980, 16 (17); Merten, in: ders./Papier,
HGR 'V, § 114 Rn. 18.

263 BVerfGE 47, 330 (337); Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 27; Isensee, in: 25 Jahre BVerwG, S. 337 (342);
Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 54; Merten, in: ders./Papier, HGR V, § 114 Rn. 18.

264 Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 135; Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32
Rn. 38; Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 17; Hebeler, Verwaltungsperso-
nal, S. 129, der in der als ,miilig* anzusehenden Unterscheidung auch keinen ,,praktischen* oder ,,signifikant
theoretischen Ertrag™ erkennt.

265 BVerfGE 92, 140 (151); 96, 205 (211); 108, 282 (296); 141, 56 (68); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); ZBR
2013, 126 (127); BVerwG ZBR 2013, 376 (379); Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32
Rn. 38; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 94; Schmiemann, in: FS Driehaus, S. 388 (389).

266 sensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 38; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 135; Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 129; Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 33 Rn. 17.

267 Siehe § 2 Abs. 3 BLV; BVerfGE 110, 304 (322); 139, 19 (49); BVerwGE 122, 147 (150); Badura, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 31; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 30; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG,
Art. 33 Rn. 26; Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 134.

268 Siehe § 2 Abs. 4 BLV; BVerfGE 110, 304 (322); 139, 19 (49); BVerwGE 122, 147 (150); Badura, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 31; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 31; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG,
Art. 33 Rn. 26; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, Art. 33 Rn. 59
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Unter die Eignung (im engeren Sinne) ist die Personlichkeit sowie die charakterlichen Eigen-
schaften, die fiir das jeweilige Amt erforderlich sind — also alle physischen, psychischen und

intellektuellen Eigenschaften, zu fassen.?®”

Zuldssige Eignungskriterien sind beispielsweise solche Eigenschaften des Bewerbers, die sich
aus hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG erge-
ben.?’® Der Gesetzgeber hat bei der Festlegung, der das konkrete Amt betreffenden Eignungs-
kriterien, grundsitzlich eine weite Gestaltungsfreiheit.?’! Begrenzt wird diese Gestaltungsfrei-
heit jedoch durch die in anderen Normen des Grundgesetzes enthaltenen Wertentscheidungen,
insbesondere die Grundrechte.?’> Als Eignungskriterien kommen folgende Gesichtspunkte in
Betracht: Lebens- und Dienstalter?”*, Geschlecht?’*, politische Haltung?”®, Zugehérigkeit zu ei-

ner Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft?’® und Verfassungstreuepflicht®’’.

269 Siehe § 2 Abs. 2 BLV; BVerfGE 92, 140 (155); 108, 282 (296); 110, 304 (322); 139, 19 (49); Kunig, in: v.
Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 26; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 28; Hdfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 134.
20 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 94.
21 BVerfGE 108, 282 (296); BVerwGE 122, 147 (150); ebenso Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 94.
272 BVerfGE 108, 282 (296). Siehe dazu, welche Grundrechte hier v.a. in Betracht kommen Brosius-Gersdorf, in:
Dreier, GG, Art. 33 Rn. 95.
273 Nach BVerfGE 139, 19 (56) bzgl. einer Einstellungshdchstaltersgrenze ist das Lebensalter ein ,,eignungsim-
manentes Kriterium, wenn ein Beamter mit Uberschreiten einer bestimmten Altersgrenze typischerweise den An-
forderungen eines Amtes nicht mehr geniigt®, ansonsten jedoch eignungsfremd, d.h. unzuléssig; differenzierend
Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 18a; zulédssig nach Hdfling, in: BK-GG,
Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 159-161, ,,wenn es [Lebensalter] als Indikator fiir die Féhigkeit steht, amtsangemessene,
funktionsgerechte Leistungen zu erbringen®.
274 Nach BVerfGE 39, 334 (368) kann eine Midchenschule nur von einer weiblichen Direktorin gefiihrt werden.
Differenzierend Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 18b; ,,nur ausnahms-
weise gestattet” nach Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 96. Ablehnend Hofling, in: BK-GG, Art. 33
Abs. 1 bis 3 Rn. 327-329, der die Existenz eines ,,geschlechtsakzessorischen* 6ffentlichen Amtes fiir zweifelhaft
hélt und Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst,
S. 161-168. Statt vieler Metzger, Verfassungs- und unionsrechtlichen Grenzen von Maflnahmen zur Férderung der
Geschlechtergleichstellung in Berufungsverfahren 2020.
275 Unzulissig nach Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 39; Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD,
§ 32 Rn. 36; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 110 Rn. 75 und 80. Zur umstrittenen Rechtsfigur des sog.
,.politischen Beamten“ siche BVerfGE 121, 205 (232); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 102, insbes.
Fn. 374; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 221-227; Lorse, JZ 2018, 643 (648-649) jeweils m.w.N.
276 Nach BVerfGE 122, 89 (113) zulissig bei der Hochschullehrerauswahl an einer theologischen Fakultit sowie
nach BVerwGE 19, 252 (260) allgemein zuldssig fiir ,,konfessionell gebundene Staatsdmter. Zuldssig nach Bro-
sius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 98, soweit die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme von Art. 3 Abs. 3
bzw. Art. 33 Abs. 3 GG vorliegen; nach Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33
Rn. 18c und Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 183 f., wenn das jeweilige Amt dies durch seine Funk-
tionserfordernisse legitimiert.
277 Fiir Hochschullehrer ergibt sich dies unmittelbar aus Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG. Méglich nach Brosius-Gersdorf,
in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 103-108; als ungeschriebenes Merkmal des Art. 33 Abs. 2 GG bei Wendt, in: Mer-
ten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 57. Statt vieler Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 185-220. Zur Verfas-
sungstreue als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums i.S.d. Art. 33 Abs. 5 GG in BVerfGE 39, 334
(346).
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Zudem muss die Auswahl der Eignungskriterien den Diskriminierungsverboten des Art. 21

Abs. 1 GRC geniigen und den EU-Gleichstellungsrichtlinien Rechnung tragen.?”

Bei der Beurteilung der Eignung im weiteren Sinne besteht fiir den Dienstherm ein Beurtei-
lungsspielraum.?’® Dieser Beurteilungsspielraum hat zur Folge, dass die Auswahlentscheidung
nur eingeschrinkt gerichtlich kontrollierbar ist.?" Welchen der zur Eignung im weiteren Sinne
zugehorigen Umsténde der Dienstherr im Rahmen seines Auswahlermessens die grof3ere Be-

deutung beimisst, ist ebenfalls nur eingeschriinkt gerichtlich iiberpriifbar.28!
b) Verfahrensrechtliche Komponente

Zur effektiven Wirksamkeit des grundrechtsgleichen Rechts bedarf es einer ,,angemessenen

Verfahrensgestaltung*,>*? denn die eigentliche Bedeutung der Zugangsgleichheit setzt erst bei

der Behandlung der Bewerbungen ein?*?

. Auf diese Weise findet eine Kompensation der mate-
riell-rechtlichen Beurteilungs- und Ermessensspielrdume statt.?3* Gleichzeitig wird auch dem
Einfluss durch sachfremde Kriterien bei der Personalauswahl entgegengewirkt.?%> Denn die Ge-
staltung des Verfahrens wirkt sich auf die Konkurrenzsituation der Bewerber aus und bestimmt

so das Ergebnis der Auswahlentscheidung mit.?%¢

278 Hierzu niher Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 95 a.E.
29 BVerwGE 11, 139 (141 £); 32, 237 (238 £); 61, 325 (330); BVerfG ZBR 2013, 126 (127).
280 BVerfGE 39, 334 (354); 108, 282 (296); BVerfG ZBR 2013, 126 (127); BVerwGE 21, 127 (129 f); 61, 176
(186); 61, 325 (330); 68, 109 (110); 86, 244 (246); 106, 263 (266 f.); 115, 58 (60); BAGE 126, 26 (35 f.). Zum
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz bei Auswahlentscheidungen nach Art. 33 Abs. 2 GG ausfiihrlich in Hoof,
Organisatorische Riickwirkungen, S. 109-343.
281 BVerfGK 12, 106 (108 f.); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 68, 109 (110).
282 BVerfGE 116, 1 (16); BVerfGK 10, 355 (357); BVerfG-K NVwZ 2012, 366 (367); Hofling, in: BK-GG, Art. 33
Abs. 1 bis 3 Rn. 240 f.; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 36; Neuhduser, WissR 45 (2012), 248
(261). Allgemein zum Grundrechtsschutz durch Verfahren siche S. 13 ff.
283 BVerwGE 61, 325 (330).
284 SiichsOVG ZBR 2001, 368 (369); Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 243; Schenke, in: FS Stober,
S. 221 (224); so wohl auch Gusy, RiA 1979, 201 (207); dhnlich Kiimper, DOV 2017, 414 (415) sowie Vofkuhle,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/ders., GVwWR III, § 43 Rn. 59.
285 Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/ders., GVWR II1, § 43 Rn. 59; Hebeler, Verwaltungspersonal,
S. 154, der von der Unterstiitzung der ,,Richtigkeit der Entscheidungsfindung® ausgeht; Kiimper, DOV 2017, 414
(415), nach welchem die verfahrensrechtlichen Anforderungen fiir ,,Nachvollziehbarkeit und Transparenz* sorgen.
286 BVerfGK 10, 355 (357); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 34 und 36; Neuhdiuser, WissR 45
(2012), 248 (261).
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Unabhéngig vom konkreten Amt lassen sich fiir die Personalauswahlentscheidung einige allge-
meine Verfahrensschritte aus Art. 33 Abs. 2 GG ableiten:?*’ Erforderlich ist zunichst die Fest-
legung eines Anforderungsprofils.?®® Hierdurch wird ein wesentlicher Teil der Auswahlent-
scheidung vorweggenommen.?®” Fehler im Anforderungsprofil ziehen daher grundsitzlich die
Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens nach sich, da die Auswahlerwigungen dann auf sach-
fremden, nicht an der Bestenauslese orientierten Aspekten beruhen.?®® Zur Effektuierung der

Zugangsgleichheit hat grundsitzlich eine 6ffentliche Ausschreibung des Amtes zu erfolgen.?”!

Hinsichtlich der wesentlichen Auswahlerwégungen besteht fiir den Dienstherren eine Doku-
mentationspflicht.?*> Die Bewerber sind iiber den Ausgang der Auswahlentscheidung zu infor-
mieren.?”® Diese Mitteilung muss fiir die unterlegenen Bewerber so rechtzeitig erfolgen, dass
ihnen noch vor der Ernennung des ausgewihlten Bewerbers die Moglichkeit des (einstweiligen)
Rechtsschutzes offensteht.?’* Um einen effektiven Rechtsschutz fiir die unterlegenen Bewerber
zu gewihrleisten, haben sie einen Anspruch auf Akteneinsicht.?*> Der Abbruch des Verfahrens

kommt nur aus einem sachlichen Grund in Betracht,>*® da anderenfalls die Gefahr besteht, dass

287 Siehe statt vieler dazu Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 344-412; Ozfirat-Skubinn, Rechtwiswidrige
Beamtenernennungen, S. 65-73.
288 BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 115, 58 (60 f.); 122, 147 (153); 139, 135 (142); 147, 20 (26);
BAGE 126, 26 (34); BAG ZBR 2004, 273 (274); Kalenbach, 6AT 2013, 7 (9); Schenke, in: FS Stober, S. 221
(225); Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 156.
2% BVerfGK 12, 184 (187); BVerfG NVwZ 2008, 69 (70); Nds. OVG NVwZ-RR 1996, 677; RP OVG DOD 1994,
294 (295); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 36; Zeiler, ZBR 2010, 191 (192), der die Erstellung
eines Anforderungsprofils dadurch auch als ein Einfallstor fiir mégliche Manipulationen des Dienstherrn ansieht.
20 BVerfGK 12, 184 (188); 12,265 (271); 12, 284 (289); BVerfG ZBR 1994, 347 (348); NVwZ 2011, 746 (747);
BVerwGE 141, 361 (366).
291 Statt vieler Neuhdciuser, WissR 45 (2012), 248 (255-263); Ladeur, Jura 1992, 77-84, insbes. S. 81 f.; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 125; Schenke, in: FS Stober, S. 221 (224); Hebeler, Verwaltungspersonal,
S. 156-161; Hdfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 245; ausfiihrlich auch v. Hippel, Gleicher Zugang zu
ffentlichen Amtern durch Stellenausschreibung, S. 47-56; mit einer Ausnahme beziiglich untergeordneter Amter
Jarass, in: ders./Pieroth: GG, Art. 33 Rn. 23a. Ablehnend gegeniiber einer allgemeinen Ausschreibungspflicht
Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 34, diese konne sich nur aus Verwaltungsvorschriften oder
einer gefestigten Verwaltungsiibung ergeben, ebenso BVerwGE 56, 324 (327); 79, 101 (107); offen gelassen im
Rahmen von Bleibeverhandlungen von BVerfGK 9, 1 (4); bejaht bzgl. des Notars bei Art. 12 Abs. 1 GG in BVer-
fGE 73, 280 (296). Auf einfachgesetzlicher Ebene nach § 8 Abs. 1 S. 1 BBG und § 11 Abs. | LBG BW sowie
beziiglich Berufungsverfahren jedenfalls in §§ 45 HRG, 48 Abs. | LHG BW festgehalten. Siehe S. 67 ff.
2 BVerfGE 143, 22 (29); BVerfGK 11, 398 (402 f.); 12, 106 (110); BVerfG ZBR 1994, 347 (348); NVwZ 2012,
368 (369); BVerwGE 133, 13 (14 f.); 136, 36 (39); 138, 102 (108); 145, 102 (106 f.); BAGE 104, 295 (301); 126,
26 (35); 135, 213 (219); nédher zur Begriindungspflicht Schenke, in: FS Stober, S. 221 (228-230).
23 S0 schon BVerfG NJW 1990, 501; BVerfGK 11, 398 (402); BVerwGE 118, 370 (374 f.); 138, 102 (112);
BVerwG ZBR 2004, 101 (102); Eckstein, ZBR 2009, 86 (88).
24 Nach BVerwGE 138, 102 (112) besteht fiir den Dienstherrn eine zweiwdchige Wartepflicht ab Zugang der
Mitteilung. Siche statt vieler die Darstellung bei Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 128 m.w.N., dort
auch zur umstrittenen ,,Rechtzeitigkeit*.
25 BVerwGE 145, 102 (106); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 128; Hofling, in: BK-GG, Art. 33
Abs. 1 bis 3 Rn. 260; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 24; ein solcher kann jedoch nicht isoliert geltend
gemacht werden, so BVerwG NVwZ 2017, 489-492.
26 BVerfG NVwZ 2012, 366 (367); NVWZ-RR 2009, 344 (345); BVerfGK 5, 205 (215); 10, 355 (358); BVerwGE
101,112 (115 £.); 141, 361 (368); 145, 185 (189 f.); BAGE 135, 213 (218); strenger Brosius-Gersdorf, in: Dreier,
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»die Zusammensetzung des Bewerberkreises* gesteuert wird?®’

, und fiir das Amt geeignete Be-
werber aus sachwidrigen Griinden ferngehalten werden?*®. Im Falle eines VerstoBes gegen
Art. 33 Abs. 2 GG ist das Auswahlverfahren ggf. zu wiederholen und eine neue Auswahlent-
scheidung zu treffen.??” Die Beurteilung durch einen voreingenommenen Entscheidungsberech-
tigten oder -mitwirkenden stellt einen Verfahrensfehler und damit einen solchen Verstof3 dar,
der zur Wiederholung des Verfahrens fiihrt.%

Neben den spezifischen Verfahrensanforderungen der Bestenauslese gelten auch hier die

Grundsitze der Verfahrensgleichheit sowie der Fairness des Verfahrens.*’!

¢) Hilfskriterien

Sind zwei Bewerber gleichermalBlen im weiteren Sinne geeignet, ist die Heranziehung ergén-
zender Hilfskriterien zulissig.*? Denn liegt eine Pattsituation zwischen den Bewerbern vor, so
wurde der Leistungsgrundsatz zwar angewendet, er hat jedoch zu keiner Losung gefiihrt.3%
Rein praktisch besteht die Gefahr, vorschnell und damit ,,bestenauslesewidrig™ auf die Hilfs-
kriterien auszuweichen oder gar trotz sichtbarer Qualifikationsunterschiede zwischen den Be-
werbern diese als gleich geeignet anzusehen und die Auswahlentscheidung nach Hilfskriterien

zu treffen.>** Als Hilfskriterien sind alle sachlichen Erwiigungen zulissig.>* Als sachgerechte

GG, Art. 33 Rn. 128, nach der ein Abbruch nur dann mdglich ist, wenn ,,eine dem Art. 33 Abs. 2 GG entspre-
chende Besetzung des Amtes angesichts des Bewerberfeldes nicht moglich ist®.

297 BVerfG NVwZ 2012, 366 (367); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 128.

2% Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 128; dhnlich Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 33 Rn. 33.
2% BVerwGE 118, 370 (373); 138, 102 (110).

300 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 34.

301 Schenke, in: FS Stober, S. 221 (228 f.). Zur Chancengleichheit bei der Stellenbesetzung BVerwGE 145, 185
(192).

302 BVerfGK 12, 184 (186); 12, 284 (287); BVerwG DVBL. 1994, 118 (119); BVerwGE 81, 22 (26); 122, 147
(150); BAGE 73, 269 (279); VGH BW NJW 1996, 2525 (2526).

303 Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 144 f.; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 284.

304 Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 145; dhnlich Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 286 f.

305 Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 145; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 284; Schmidt-Afmann,
NIW 1980, 16 (18). Strenger dagegen Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn 118 und so wohl eher auch
Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 26 mit Verweis auf BVerwGE 47, 330 (334 f.), nach denen
dem Hilfskriterium Verfassungsrang zukommen muss.
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Kriterien werden vor allem Dienst- und Lebensalter’®®, Geschlecht’®’, Behinderteneigen-
schaft®®® und andere soziale Aspekte®® diskutiert. Die Religionszugehdrigkeit darf nicht als

Hilfskriterium verwendet werden.3!°

5. Schranken der Bestenauslese

Die Zugangsgleichheit wird in Art. 33 Abs. 2 GG vorbehaltlos, also ohne einfachgesetzliche
Eingriffs- und Modifikationsbefugnis gewihrt.3!! Belange, die nach dem Leistungsgrundsatz
nicht zu beriicksichtigen sind, konnen daher als immanente Schranke des grundrechtsgleichen
Rechts bei der Besetzung &ffentlicher Amter nur dann beriicksichtigt werden, wenn ihnen eben-
falls Verfassungsrang zukommt.>'? Fiir Abweichungen von der Bestenauslese ist auBerdem eine
parlamentsgesetzliche Grundlage erforderlich.?'3 Hinsichtlich der Frage, ob sich eine verfas-

)314
9

sungsrechtliche Rechtfertigung aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG aus dem

306 BVerwGE 80, 123 (126); BVerwG DVBI. 1994, 118 (119). Ablehnend bzgl. Lebensalter in BVerwGE 86, 169
(175) und in BVerfGE 139, 19 (56) bzgl. Einstellungshochstaltersgrenzen. Ausnahmsweise Ankniipfung an
Dienstalter moglich nach Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 20. Génzlich
unzuldssig nach Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn 119 sowie Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 146 f.
und wohl auch Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 162—163, soweit einzig an das Alter angekniipft wird.
397Siehe statt vieler ausfiihrlich hierzu: Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit positiver Aktionen zugunsten von
Frauen im 6ffentlichen Dienst, S. 168-178; Metzger, Verfassungs- und unionsrechtlichen Grenzen von Malinah-
men zur Forderung der Geschlechtergleichstellung in Berufungsverfahren 2020; Merten, in: ders./Papier, HGR V,
§ 114 Rn. 34-40. Zuldssig nach: Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.forschung-und-
lehre.de/wo-sich-erfolg-und-misserfolg-entscheiden-916 (Stand: 20.07.2023); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 33 Rn. 32; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 119, jedoch beschrénkt auf die ,, Verwirklichung
tatsidchlicher Chancengleichheit, nicht auf die Herstellung von schematischer Ergebnisgleichheit”, was durch ,,re-
lative Quotenregelungen™ mit ,,Hartefallklauseln® erreichbar sei; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 330-338, mit ,,verfassungsrechtlichen Bedenken* hinsichtlich der pauschalen Zuldssigkeit als Hilfskriterium.
Offen gelassen bzgl. relativer Quotenregelungen bei Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 148.

308 Zulissig nach BVerwGE 86, 242 (250); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 122 sowie Hebeler,
Verwaltungspersonal, S. 147. Allgemein zum Benachteiligungsverbot nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG in BVerfGE
96, 288 (311-315).

39 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.33 Rn. 20; Pieper, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Hennecke, GG, Art. 33 Rn. 72 jeweils m.w.N.

310 BVerwGE 81, 22 (25 £.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 119; Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1
bis 3 Rn. 291; Merten, in: ders./Papier, HGR V, § 114 Rn. 31. Siche auch Art. 33 Abs. 3 S. 1 GG.

S Neuhdiuser, NVwZ 2013, 176 (179); Schmidt-Afmann, NJW 1980, 16 (17); Bochmann, ZBR 2008, 397 (401).
312 BVerfGK 12, 106 (107); 12, 184 (186); 12, 265 (268); 12, 284 (287); BVerfGE 139, 19 (56); BVerfG NVwZ
2011, 746 (747); BVerwGE 122, 147 (149); 124, 99 (102); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 26;
Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 122; Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 33 Rn. 21; Neuhduser, NVwZ 2013, 176 (179); Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 149; Wendt, in: Merten/Pa-
pier, HGR V, § 127 Rn. 58.

313 BVerfGE 139, 19 (50); BVerwGE 122, 147 (150); 124, 99 (102); 133, 143 (145); 134, 59 (64); Brosius-Gers-
dorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 122; Eggert, FuL 2002, 365 (366); Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 296; Hebeler, Verwaltungspersonal, S. 149 f. Allgemein zur Wesentlichkeitstheorie BVerfGE 108, 282 (311).
314 Bejahend Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 30; Schmidt-ABmann, NJW 1980, 16 (19); Wendt, in:
Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 59, allerdings nur fiir extreme Hértefille wie auch Jachmann-Michel/Kaiser,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 21. Verneinend Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 38; Héfling, in:
BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 296 f. und 299, zumindest hinsichtlich des Sozialstaatsprinzips als solchem und
sonst differenzierend nach Fallgruppen in Rn. 298-312; Isensee, in: 25 Jahre BVerwG, S. 337 (345); Roellecke,
Bewerberiiberhang und ,,Doppel-Verdiener-Ehen im &ffentlichen Dienst, S. 30; Sachs, in: Isensee/Kirchhof,
HStR VIII, § 182 Rn. 173 und 177.
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Merkmal der (Schwer-) Behinderung aus Art. 3 Abs. 3 GG3!° oder zugunsten des foderalen
Proporzes gemiB Art. 36 GG*'° ergeben kann, herrscht jeweils Uneinigkeit.

Das Geschlecht kann mittels Quotenregelungen nach richtiger Ansicht nicht zu einer Durch-
brechung des Leistungsgrundsatzes herangezogen werden.?!” Fiir das Beamtenrecht kénnen

sich Schranken etwa aus Art. 33 Abs. 5 GG ergeben.’!®

6. Das Berufungsverfahren als Verfahren nach der Bestenauslese

Die Hochschule ist als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (§ 8 Abs. 1 S. 1 LHG BW) Teil
der mittelbaren Staatsverwaltung durch die Linder.*!° Eine Hochschulprofessur stellt daher ein
offentliches Amt im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG dar.*?° Das Berufungsverfahren als Auswahl-
entscheidung zur Besetzung einer Professur ist daher ebenfalls ein Verfahren nach der Besten-
auslese.*?! Der Bindung an das Gebot der Bestenauslese wird die Hochschule auch nicht durch
ihr Selbstverwaltungsrecht enthoben.*?? Im Fall des Berufungsverfahrens ergibt sich fiir Art. 33
Abs. 2 GG eine Schranke aus der Wissenschaftsfreiheit gemiB Art. 5 Abs. 3 GG.*?* Das Recht

auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung iiber ihre Bewerbung beinhaltet somit

315 Bejahend BVerwGE 139, 135 (141); 86, 244 (249 f.); Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 33 Rn. 21 im Rahmen der Erfiillung der Pflichtplatzquote des Schwerbehindertengesetzes; Schmidt, ZBR
1997, 369 (372); nach Wendt, in: Merten/Papier, HGR V, § 127 Rn. 60 ist eine Ankniipfung an die Merkmale des
Art. 3 Abs. 3 GG ausnahmsweise moglich. Verneinend Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 310; Schmidt-
Afimann, NJW 1980, 16 (19).

316 Bejahend Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR VI, § 126 Rn. 54; Sachs, ZBR 1994, 133 (134) (nur) bzgl. Art. 36
Abs. 1 S. 1 GG. Verneinend Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 36 Rn. 10, der Art. 36 GG nur als Hilfskriterium
im Rahmen von Art. 33 Abs. 2 GG zulésst. Statt vieler Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 340-342
m.w.N.

317 So Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 122, 119; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 339;
Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 32 Rn. 4649, insbes. 48; wohl auch Hebeler, Verwal-
tungspersonal, S. 152 f. Statt vieler dazu im Ganzen Metzger, Verfassungs- und unionsrechtlichen Grenzen von
MaBnahmen zur Férderung der Geschlechtergleichstellung in Berufungsverfahren 2020.

318 BVerfGE 39, 334 (351); 108, 282 (296). Nach BVerfGE 139, 19 (56 f.) ist die Verwendung des Lebensalters
als eignungsfremdes Auslesekriterium durch das Lebenszeit- und Alimentationsprinzip als hergebrachte Grunds-
dtze des Berufsbeamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG gerechtfertigt.

319 pautsch/Dillenburger, Kompendium zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht, S. 8; Maurer, Allg. VerwR,
§ 23 Rn. 35 und 37.

320 Lindner, WissR 40 (2007), 254 (275); Wagner, Das Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst, S. 69.
321 BVerfG, NVwZ 2014, 785 f.; WissR 44 (2011), 326; BVerwG NWVBI. 2017, 247 (248); BayVGH, Beschl. v.
29.8.2022 — 3 CE 22.838, Rn. 7 (juris); BayVGH FuL 2012, 312; OVG NRW ZBR 2009, 351; OVG Bln-Bbg,
Beschl. v. 29.3.2007 — OVG 4 S 16.06, Rn. 2 und 5 (juris); OVG Bln-Bbg, Beschl. v. 16.3.2012 - OVG 5 S 12.11,
Rn. 4 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 8.9.2020 — 5 L 664.19, Rn. 14 (juris); VG Diisseldorf, Urt. v. 3.12.2015 — 15
K 7734/13, Rn. 56 (juris); Epping, WissR 25 (1992), 166; Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfrei-
heit) Rn. 273; Lindner, WissR 40 (2007), 254 (275); Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (252 f.); Wagner, Das
Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst, S. 69-73.

322 Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 115; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 33 Rn. 23; Kiimper,
DOV 2017, 414 (419 £)). Anders bei Religionsgesellschaften, denen eine spezifische Selbstbestimmung hinsicht-
lich der Personalauswahlentscheidungen zusteht, siche S. 39 ff.

32 Neuhdiuser, WissR 45 (2012), 248 (266 und 269).
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auch das Recht ,,auf eine ordnungsgeméall zusammengesetzte Berufungskommission ohne be-
fangene Mitglieder oder solche, die den Anschein der Befangenheit erwecken kénnen®.?** Die
Missachtung der Vorschriften iiber die Befangenheit kann den Bewerbungsverfahrensanspruch
des Bewerbers aus Art. 33 Abs. 2 GG verletzen.?*> Die Beurteilung der fachlichen Eignung
weist im Falle des Berufungsverfahrens die Besonderheit auf, dass diese nur von einer ver-
gleichsweise geringen Anzahl an Personen vorgenommen werden kann. Denn dafiir sind hiufig

extreme Spezialkenntnisse in einzelnen Disziplinen von Fachrichtungen erforderlich.
I1. Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG

Die Wissenschaftsfreiheit tragt nicht nur ein individuelles Freiheitsrecht in sich, sondern aul3er-
dem fiir den Hochschul- und Wissenschaftsbetrieb mafgebliche objektive Mafstdbe hinsicht-
lich dessen Organisation und Ausgestaltung. In der Funktion als Individualgrundrecht werden
vor allem die Hochschullehrer, als ,,die eigentlichen Trager der freien Forschung und Lehre
innerhalb der Universitit™ geschiitzt, weshalb das Berufungsverfahren ,,mit der Garantie der
Wissenschaftsfreiheit besonders eng verkniipft* ist.>*¢ Ein Uberblick iiber die Gewihrleistungs-
inhalte der Wissenschaftsfreiheit ist daher notwendig, um dessen Einfluss auf die Verfahrens-

gestaltung des Berufungsverfahrens deutlich zu machen.

1. Schutzumfang: Ubersicht

Als Oberbegriff von Forschung und Lehre umfasst die Wissenschaft ,,alles, was nach Inhalt und
Form als ernsthafter planméBiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist*.*?’ Sie
ist ein grundsitzlich von Fremdbestimmung freier Bereich autonomer Verantwortung.*?® Der
Wissenschaftsbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG ist einer statischen Definition nicht zugénglich, denn
er umschreibt ein zukunfts-, entwicklungs- und prognoseoffenes Phiinomen.3?* Der Gesetzge-
ber befindet sich im Bereich des Wissenschaftsrechts in der Misere, die Wissenschaftsfreiheit
so zu gestalten, dass sie gleichzeitig vor staatlichen Ubergriffen bewahrt und dennoch durch

den Staat finanzielle und organisatorische Unterstiitzung erféhrt.3*

324 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (237).

325 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247).

326 BVerfGE 35, 79 (133); BVerwG NWVBL. 2017, 247 (248).

327 BVerfGE 35, 79 (113); 47, 327 (367). Zur Wissenschaft als Oberbegriff auch Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5
Abs. 3 Rn. 55.

28 BVerfGE 35,79 (113); 47, 327 (367); 90, 1 (12); 111, 333 (354); 127, 87 (115); 136, 338 (362); 139, 148 (182).
32 Lindner, Jura 2018, 240 (241). ,,Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt aber nicht eine bestimmte Auffassung von
Wissenschaft oder eine bestimmte Wissenschaftstheorie.” in BVerfGE 90, 1 (12).

330 Kirchhof, Wissenschaft in verfaBter Freiheit, S. 4 f.
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Grundrechtstriger der Wissenschaftsfreiheit sind alle natiirlichen Personen, die selbstéindige
wissenschaftliche Titigkeiten wahrnehmen, wie etwa Hochschullehrer.**! Daneben wird jedoch
auch das Kollektiv, die Universitit und die ihr zugehorigen Fakultiten oder Fachbereiche sowie
die ihr zugehdrigen Institute bzw. wissenschaftlichen Einrichtungen, von der Wissenschafts-
freiheit geschiitzt.**> Hierbei handelt es sich um einen derivativen Grundrechtsschutz: Sie sind
nur Grundrechtstriager, weil und soweit in ihnen wissenschaftlich téitige Individuen zusammen-
geschlossen sind,** denn sie bilden das Organisationsgefiige, in dem Einzelindividuen forschen

und lehren*** und so ihre aus der Wissenschaftsfreiheit entspringenden Rechte ausiiben.

2. Gewihrleistungsinhalte
a) Wissenschaftsfreiheit als subjektives Abwehrrecht

Primér handelt es sich bei der Wissenschaftsfreiheit um ein individuelles Abwehrrecht, das

t.33> Wobei der Schutz nicht nur vor

Schutz vor staatlichen Beeintrachtigungen gewihrleiste
unmittelbaren Einschrankungen des Staates besteht, sondern auch vor Entscheidungen der ih-
rerseits grundrechtsberechtigten Selbstverwaltungseinrichtungen, soweit diese in Ausiibung
mittelbarer Staatsgewalt die ihr angehdrenden Wissenschaftler reglementieren.’® Hierbei
kommt es zu einer ,,januskdpfigen Grundrechtssituation®, bei der Trager der Wissenschaftsfrei-
heit in einer Grundrechtsfunktion grundrechtsverpflichtet und in einer anderen grundrechtsbe-

rechtigt sein kénnen. >’

Dabei gilt grundsétzlich der Vorrang individueller Eigeninitiative der Hochschullehrer vor kol-

lektiver Koordination und ebenfalls vor staatlicher Steuerung.>*® Hochschullehrer kénnen sich

31 Krausnick, Staat und Hochschule im Gewilhrleistungsstaat, S. 96; Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hoch-
schulR, Kap. 1 Rn. 12-20. Nach dem BVerfG ,,jedem, der wissenschaftlich titig ist oder titig werden will*, BVer-
fGE 15, 256 (263); 35, 79 (112); 90,1 (11).

332 VoBkuhle, GieBener Universititsblitter 50 (2017), 39 (40); Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR,
Kap. 1 Rn. 21-28; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 97; Lindner, Jura 2018, 240 (242
f.); Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (267); zu den Fakultiten ausdriicklich auch BVerfGE 139, 148 (170).

333 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 21; Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hoch-
schulR, Kap. 1 Rn. 33; ebenso und statt vieler Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 97 f.
Allgemein zur Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts BVerfGE 75, 192 (196 f.).

334 Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR, Kap. 1 Rn. 30.

335 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 18; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 47; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 414. Von der Rechtsprechung zwar
nicht als ,,primér* bewertet, aber jedenfalls gewéhrleistet: BVerfGE 35, 79 (112); 47, 327 (367); 111, 333 (353);
127, 87 (114).

36 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 19.

337 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 495; Schmidt-Afimann, in: FS Meusel,
S. 217 (224); Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 19; ebenfalls unter der Bezeichnung
januskopfig® Miechielsen, Hochschulorganisation und Wissenschaftsfreiheit, S. 34. Zur ,,Januskopfigkeit” des
Berufungsgeschehens in Deutschland Detmer, Ful. 2016, 866—869.

338 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 21; dhnlich Schmidt-AfSmann, in: FS Thieme,
S. 697 (703 und 705), der vom Vorrang des personalen Elements spricht; anklingend in BVerfGE 35, 79 (129).
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daher etwa gegen eine spezifische Zusammensetzung von Selbstverwaltungsgremien wehren,

wenn diese eine ,,strukturelle Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit darstellt.>*’
b) Wissenschaftsfreiheit als wertentscheidende Grundsatznorm

Neben seinem Normgehalt als subjektives Abwehrrecht enthélt die Wissenschaftsfreiheit eben-
falls eine objektiv-rechtliche Komponente. Art. 5 Abs. 3 GG beinhaltet eine ,,objektive, das
Verhéltnis von Wissenschaft, Forschung und Lehre zum Staat regelnde, wertentscheidende
Grundsatznorm***’, Denn einer freien Wissenschaft komme eine Schliisselfunktion sowohl fiir
die Selbstverwirklichung des Einzelnen als auch fiir die gesamtgesellschaftliche Entwicklung
zu.**! Dem Staat obliegt daher eine ,,Verwirklichungspflicht*,**? weshalb er nicht nur keine
staatlichen Eingriffe in den Bereich der Wissenschaft vornehmen darf, sondern sich dariiber
hinaus auch an der Eigengesetzlichkeit der Wissenschaft bei seinem Tun zu orientieren, ,,d.h.

schiitzend und fordernd eine Aushdhlung dieser Freiheitsgarantie vorzubeugen‘*#* hat.

Der Staat muss mittels geeigneter organisatorischer Vorkehrungen sicherstellen, dass die wis-
senschaftliche Betitigung des Einzelnen ,,soweit unangetastet bleibt, wie es mit Riicksicht auf
die anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen und Grundrechte der beteilig-
ten Akteure moglich ist*.>* Der einzelne Wissenschaftler hat daher einen Anspruch auf eine
wissenschaftsadiquate Ausgestaltung des Hochschulwesens.** Dem Staat obliegt eine Ord-
nungsverantwortung innerhalb derer er die Grundziige einer wissenschaftsaddquaten Binnen-

struktur festlegen muss. >

339 BVerfGE 111, 333 (355); 127, 87 (115 f.); 136, 338 (363). Fiir eine zusammenfassende Darstellung dieser
Rechtsprechung siche Grof3, DOV 2016, 449 (454 £.). Zur organisationsrechtlichen Dimension siehe S. 52 ff.

340 BVerfGE 35, 79 (112); 43, 242 (267); 85, 360 (384); 93, 85 (95); 111, 333 (353); 127, 87 (114).

341 BVerfGE 35, 79 (114); 47, 327 (368).

342 So Lower, in: Merten/Papier, HGR IV, § 99 Rn. 35.

33 BVerfGE 35, 79 (114); 85, 360 (384).

34 BVerfGE 35, 79 (115); 66, 155 (177 f.); 85, 360 (384); 93, 85 (95); 111, 333 (353); 127, 87 (114); 139; 148
(183). Zustimmend: Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 485; Fehling, in: BK-GG,
Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 24.

345 Wenn auch nicht explizit wohl im Ergebnis in BVerfGE 111, 333 (353 f.); 127, 87 (114 f.). Kempen, in: Hart-
mer/Detmer, Hdb. HochschulR Kap. 1 Rn. 35 f.; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat,
S. 139 der bei der Analyse der ergangenen Rechtsprechung zu dem Ergebnis gelangt, dass die grundrechtsdogma-
tische Stellung und Reichweite dieses Anspruchs unklar bleiben. Grofs, WissR 35 (2002), 313-332 fordert ein
.wissenschaftsaddquates Wissenschaftsrecht™ und zeigt derzeitige Defizite auf.

346 Schmidt-Afmann, in: FS Thieme, S. 697 (708); niher auch Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher
Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, 288-307.
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c) Wissenschaftsfreiheit als institutionelle Garantie

Es besteht Uneinigkeit dariiber, ob der Wissenschaftsfreiheit eine institutionelle Garantie inne-

t,47 und falls sie dies tut, ob eine solche ausschlieBlich die Institution der Universitit

wohn
und/oder auch die akademische Selbstverwaltung**® der Hochschulen gewihrleistet. Eine Be-
standsgarantie gilt jedoch lediglich fiir den Typus der wissenschaftlichen Hochschule, nicht fiir
die einzelne Hochschule.’* Soweit von einer Einrichtungsgarantie ausgegangen wird, iiber-
wiegt dieser institutionsrechtliche Aspekt der Wissenschaftsfreiheit das Abwehrrecht nicht
mehr, sondern stellt eine blo3 komplementére Gewéhrleistung zum Schutze des verfassungs-

rechtlich primir garantierten Individualgrundrechts dar.>

Geht man von einem wandelbaren Strukturmodell der Institution Hochschule aus, so ist die

Bezeichnung ,,institutionelle Garantie* lediglich ein anderer Begriff fiir den objektiv-rechtli-

t,351

chen grundrechtsschiitzenden Gehalt der Wissenschaftsfreihei so dass diese Bezeichnung

letztlich verzichtbar erscheint®>2.

347 Bejahend Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 4, 82 und 131-133; Hendler, Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, S. 209-211; Miechielsen, Hochschulorganisation und Wissenschaftsfreiheit, S. 40. Ausgegan-
gen wird von einer Institutionsgarantie im organisationsrechtlichen Sinne, nach der eine Garantie der 6ffentlich-
rechtlichen Organisation von Lebenssachverhalten besteht, die dem kompetenziellen Zugriff des Staates entzogen
und damit prinzipiell staatsfrei ist. So und néher hierzu Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 133. Of-
fengelassen in BVerfGE 15, 256 (264); 35, 79 (116 f.); 51, 256 (264); 67, 202 (207). Ablehnend dagegen Mager,
in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 166 Rn. 27 bzgl. der Garantie einer deutschen Universitit; Trute, Forschung
zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 275 f.; Dickert, Naturwissenschaften
und Forschungsfreiheit, S. 147-152. Siehe statt vieler Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
S. 12-118 (ablehnend) und Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 9 (bejahend) sowie eingehend Mager,
Einrichtungsgarantien, S. 270-285, alle m.w.N.

348 AusschlieBlich zur institutionellen Garantie der Selbstverwaltung: Bejahend Grupp, in: FS Roellecke, S. 97
(101-104); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 416. Ablehnend dagegen und statt
vieler Stumpf, Ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie, S. 217401,
insbesondere S. 390 f., der vielmehr von der Gewihrleistung eines bloen organisatorischen ,,Mindeststandards*
ausgeht; Tomerius, Die Hochschulautonomie und ihre Einschrinkungen beim Zusammenwirken von Land und
Hochschule, S. 82-84.

349 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Rn. 135; Wehrhahn, in: Thieme/ders., Die Freiheit der Kiinste und Wis-
senschaften, S. 68; Grofs, DVBI. 2006, 721 (727).

330 Fink, WissR 27 (1994), 126 (135 f.); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 82 und 133.

351 Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, S. 151; Losch, Wissenschaftsfreiheit, Wissenschafts-
schranken, Wissenschaftsverantwortung, S. 162 f.; bereits Oppermann, JZ 1973, 433 (434 f.), der von einem herz-
lich geringen Unterschied spricht; ausgehend von jedenfalls geringen Konsequenzen bzgl. der Organisation Men-
ger, VerwArch 65 (1974), 75 (80); zusammenfassend Freundlich, Wissenschaftsfreiheit und Bundesverfassungs-
gericht, S. 57-61 und 218-220; Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 32; zustimmend
Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 500.

352 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 32; so auch Schlink, DOV 1973, 541 bei der
Auswertung der Rspr. des BVerfG; Groff, DVBL. 2006, 721 (727). Nach Dickert, Naturwissenschaften und For-
schungsfreiheit, S. 151 ist die Bezeichnung als institutionelle Garantie sogar zu vermeiden.
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d) Leistungs- und Teilhabedimension

Aus dem sich durch den objektiv-rechtlichen Gehalt gebotenen Schutz und der Férderung der
Wissenschaft durch den Staat ergibt sich fiir den einzelnen Wissenschaftler neben der Abwehr-
dimension auch ein subjektives Teilhaberecht.*** Gewihrleistet wird auf diese Weise etwa die
zur Wahrung der Wissenschaftsfreiheit erforderlichen Mitwirkungsrechte und Einflussmog-

lichkeiten.*>* Hiervon werden alle ,,wissenschaftsrelevanten Entscheidungen® erfasst.®3

Es wird eine Teilhabe an 6ffentlichen Ressourcen sowie der Organisation des Wissenschafts-

betriebs gewihrleistet, >

e) Organisationsrechtliche Dimension

Im Zusammenhang mit der Wissenschaftsfreiheit werden die Begrifflichkeiten ,,Organisations-

357 358 <359

grundrecht“”>’, | Organisationsverwiesenheit und ,,Organisation als Freiheitsproblem
verwendet oder die Forschung als ,,besonders organisationsibhiingig**®® beschrieben. In der
Wissenschaftsfreiheit zeigt sich die objektiv-rechtliche Grundrechtsdimension Schutz durch
Organisation und Verfahren®®' mustergiiltig. Im Wissenschaftsbetrieb geht es in erster Linie
nicht, wie so hiufig, allein um das Unterlassen des Staates von Eingriffen, sondern vielmehr
um das Schaffen eines Rahmens, um die Grundrechtsausiibung iiberhaupt erst zu ermoglichen
— der Wissenschaftler ist stets auf Vorleistungen angewiesen.**? Er benotigt zur Ausiibung sei-
ner wissenschaftlichen Tatigkeit ein Organisationsgeflecht aus rdumlichen, personellen und fi-
nanziellen Mitteln.>®> AuBerdem stellt Wissenschaft keinen einzig individualzentrierten ge-
danklichen Prozess dar, sondern definiert sich vielmehr durch die Teilhabe an Kommunikati-
onszusammenhéngen, Strukturen und Institutionen der scientific community, die eines Organi-

sationsrahmens bedarf, der durch den subjektiven Normgehalt nicht bereits erfasst wird.>¢*

333 BVerfGE 35, 79 (115); Kempen, in: Hartmer/Detmer, Hdb. HochschulR, Kap. 1 Rn. 36; Fehling, in: BK-GG,
Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 35, der von der Zusammenwirkung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG) ausgeht; anders dagegen Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 116.

334 BVerfGE 35, 79 (108); 47, 327 (363); 56, 192 (211); 95, 193 (209 f.); 136, 336 (366); 139, 148 (183).

355 BVerfGE 136, 338 (363).

336 BVerfGE 35, 79 (115); 111, 333 (354); 127, 87 (115).

357 Schmidt-ABmann, in: FS Thieme, S. 697 (698); Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit)
Rn. 24 und 186.

338 Lindner, Jura 2018, 240 (243).

3% Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 256.

360 Grof3, WissR 35 (2002), 313 (316).

361 Allgemein zum Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren siehe S. 13 ff.

32 Kirchhof, FuL 2003, 234 (235).

363 BVerfGE 35,79 (114 £)); 111, 333 (354); zustimmend Miechielsen, Hochschulorganisation und Wissenschafts-
freiheit, S. 102.

364 Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 102; Trute, Die Forschung zwischen grundrecht-
licher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 256; zustimmend Schmidt-Afimann, in: FS Thieme, S. 697
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Organisationsvorgaben lassen sich Art. 5 Abs. 3 GG lediglich insoweit entnehmen, als solche
notwendig sind, um den Kernbereich freier wissenschaftlicher Betitigung zu sichern.?® Sie
miissen typischerweise geeignet sein, freie Wissenschaft zu fordern und beschrianken sich dabei
auf die Grundlinien.*®® Hierdurch findet eine Verstirkung des Schutzes der Wissenschaftsfrei-
heit als subjektives Abwehrrecht statt.*” Organisation kommt daher eine ambivalente Wirkung

zu: Sie kann die Wissenschaftsfreiheit sowohl sichern, als auch gefihrden.?%®

Anwendungsfelder dieser organisationsrechtlichen Komponente sind damit vor allem die indi-
viduelle Rechtsstellung des einzelnen Wissenschaftlers an der Hochschule sowie die Organ-
struktur der Hochschule.*®® Bei letzterer geht es darum, welche Hochschulorgane es gibt, wie
diese zu besetzten sind, welche Kompetenzen sie besitzen und in welchem Verhéiltnis sie zuei-
nander stehen.?’? Eine bestimmte Organisationsform des Wissenschaftsbetriebs ist hierbei je-
doch nicht durch Art. 5 Abs. 3 GG vorgegeben.?”! Vielmehr verfiigt der Gesetzgeber iiber einen
Gestaltungsspielraum bei der Regelung des Wissenschaftsbetriebs unter ausgleichender Be-
riicksichtigung der Interessen aller Beteiligten sowie der verschiedenen Aufgaben der Wissen-
schaftseinrichtungen im Rahmen seiner gesamtgesellschaftlichen Verantwortung.?’? Die orga-
nisationsrechtlichen Regelungen verstof3en erst dann gegen Art. 5 Abs. 3 GG, wenn durch sie
ein Gesamtgebilde entsteht, welches ,,die freie wissenschaftliche Betdtigung und Aufgabener-

fiillung strukturell gefihrdet“.>”® Durch eine Gesamtbetrachtung des organisatorischen Gefiiges

(698 f.); dhnlich Grof3, WissR 35 (2002), 313 (316) und Geis im Zusammenhang mit dem Organisationsbezug der
Wissenschaftsfreiheit in WissR 37 (2004), 1 (13).

395 Sieweke, DOV 2011, 472 (473).

366 Schmidt-Af3mann, in: FS Thieme, S. 697 (701).

367 Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 143; dhnlich schreibt Geis, WissR 37 (2004), 1
(16) der akademischen Selbstverwaltung als Teil des Grundrechtsschutzes durch Organisation eine dienende Funk-
tion fiir die Verwirklichung des Individualgrundrechts zu.

368 Schmidt-ABmann, in: FS Thieme, S. 697 (702); ders., in: FS Meusel, S. 217 (224); Trute Die Forschung zwi-
schen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 330 f.; Kirchhof, FuL 2003, 234 (236);
Geis, WissR 37 (2004), S. 1 (16).

3% Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 144.

370 Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 144; Trute Die Forschung zwischen grundrecht-
licher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 298-305.

371 BVerfGE 35, 79 (116); 93, 85 (95); 111, 333 (355 1.); 127, 87 (116); 136, 338 (363); zustimmend Kahl, AGR
130 (2005), 225 (247).

372 BVerfGE 35, 79 (120); 47, 327 (404); 93, 85 (95); 111, 333 (355); 127, 87 (115 £.); 136, 338 (363); 139, 148
(183).

383 BVerfGE 111, 333 (355); 127, 87 (115 1.); 136, 338 (363); VerfGH BW, WissR 2016, 302 (309); ,,strukturelle
Gefahrdung* als ,,unbrauchbare Leerformel bzw. ,,nebuldse Begriffe* bezeichnet bei Gérditz, Hochschulmanage-
ment und Wissenschaftsaddquanz, NVwZ 2005, 407 (409); Mager, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 166 Rn. 40.
Kritisch und ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung jeweils m.w.N. Sieweke, DOV 2011, 472-480; Kahl, Das bay-
erische Hochschulurteil, S. 18-22, der hierdurch ,,eine weitgehende Entwertung des Grundrechtsschutzes durch
Organisation und Verfahren konstatiert*; Lower, in: FS Mulignug, S. 421 (434-436).
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ist festzustellen, ob sich die betreffende Regelung unter Beriicksichtigung der bestehenden
Kontroll- und Mitwirkungsbefugnisse gefihrdend auswirken kann.3”*

Ein bedeutsames Element der Hochschulorganisation ist das Fachprinzip®”®

. Danach erfolgt zu-
mindest teilweise eine disziplinire Differenzierung in der Binnenorganisation, so dass aufgrund
von Fachlichkeit eine Wissensgenerierung stattfinden kann.?’® Entscheidungsbefugte Kollegi-
alorgane werden so zusammengesetzt, dass ihre personellen Entscheidungstriger fachlich-kom-
petent sind, um mit ausreichendem Sachverstand iiberhaupt in der Lage zu sein, eine sachge-
mife Entscheidung zu treffen.”” Fachliche Sachniihe und professionelle Betroffenenselbstver-
waltung sorgen fiir eine Legitimation, durch die in wissenschaftsaddquater Weise den Interes-
sen des einzelnen Grundrechtstrigers Rechnung getragen wird.>’® Es wird eine hinreichende
fachliche Interessenreprédsentation in der Hochschulorganisation und eine wissenschaftsada-
quate Organisation insgesamt gewihrleistet.”® Bei der Ausgestaltung der Organisation muss in
der Balance von ,,fachlicher Enge einerseits und organisatorischer Handlungsfahigkeit anderer-
seits stets der Fachnihe ausschlaggebende Bedeutung zukommen.?®" Insbesondere bei Ent-
scheidungen, die von einer hohen fachlichen Intensitit gepragt sind, hat das Fachprinzip bei der
personellen Besetzung der gegenstandsspezifisch gebildeten Entscheidungsgremien ein sehr

hohes Gewicht.3®!

3. Schranken der Wissenschaftsfreiheit

Die Wissenschaftsfreiheit kann als vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht nur durch Grund-
rechte anderer sowie anderen geschiitzten Verfassungswerten und Institutionen beschrankt wer-

den.?®? Bei der Kollision mit anderen Verfassungsgiitern sind beide unter Beriicksichtigung des

374 BVerfGE 111, 333 (355); 127, 87 (116); 136, 338 (363); 139, 148 (183).

375 Hierzu ausfiihrlich Gérditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 478-491.

376 Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 478.

377 Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 479.

378 Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 482.

37 Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 485.

30 Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 489

381 Grditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 490.

382 BVerfGE 47, 327 (369); 122, 89 (107); 128, 1 (41); Losch, Wissenschaftsfreiheit, Wissenschaftsschranken,
Wissenschaftsverantwortung, S. 65 f., und im Einzelnen S. 170-236; Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaftsfreiheit) Rn. 159; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 185, der zwischen den verschiedenen
Gewihrleistungsinhalten hinsichtlich der konkreten Anforderungen unterscheidet, Rn. 193—-196. Allgemein zu
verfassungsimmanenten Schranken Merten, in: ders./Papier, HGR 111, § 60 Rn. 72-92; grundlegend BVerfGE 28,
243 (260 £.).
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VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes in einen schonenden Ausgleich zu bringen,** wobei die ver-

384 Als mogliche

fassungsimmanenten Schranken eine gesetzliche Konkretisierung bendtigen
Schranke kommen etwa die Wissenschaftsfreiheit anderer in der Wissenschaft Tétigen, Leben,
Gesundheit, Tierschutz, Personlichkeitsrechte etc. in Betracht.>®> Soweit dhnlich zur Kunstfrei-
heit zwischen Werk- und Wirkbereich der in der Wissenschaft Tatigen unterschieden wird, gel-
ten fiir den Wirkbereich (soziale Freiheitssphére) tendenziell weitgehendere Einschrinkungs-
moglichkeiten als fiir den Werkbereich (privat-individuelle Freiheitssphire).>* Im Hinblick auf
bisher noch ungeahnte Risikopotentiale unbekannter wissenschaftlicher Moglichkeiten muss
bereits im Vorhinein von aktuellen Gefahren eine (vorbeugende) Gefahrenabwehr zugunsten
der Grundrechte Dritter und/oder dem Schutz der Allgemeinheit in engen Grenzen moglich

sein, auch wenn dies eine Einschriinkung der Wissenschaftsfreiheit mit sich bringt.’

Die in Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG festgehaltene Treueklausel stellt eine Schranke fiir die Lehrfreiheit

dar und ist Ausdruck des Prinzips der wehrhaften Demokratie.**®

4. Die Wissenschaftsfreiheit nach der Landesverfassung

Nach Art. 20 Abs. 1 LV BW?*? ist die Hochschule in Forschung und Lehre frei. Uber Art. 2
Abs. 1 LV BW?* findet eine Verkniipfung mit Art. 5 Abs. 3 GG statt. Die Gewihrleistungsin-
halte des Art. 5 Abs. 3 GG werden so durch Art. 2 Abs. 1 LV BW in Landesverfassungsrecht

383 BVerfGE 47, 327 (369 f.); 122, 89 (107); Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 160;
Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 186.

384 BVerfGE 126, 1 (24); 128, 1 (41); allgemein zu Schranken bei vorbehaltlos gewéhrten Grundrechten BVerfGE
83, 130 (142); 108, 282 (297); Mager, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 166 Rn. 35.

385 Im Einzelnen Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 159 Rn. 164-180; Léwer, in: Mer-
ten/Papier, HGR 1V, § 99 Rn. 28-34; Mager, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 166 Rn. 31-34; Starck/Paulus, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 539-548.

386 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 161; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 186 hélt den ,,Werkbereich“ sogar fiir grundsétzlich ,,unbeschrankbar®.

387 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 160; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 186; Schulze-Fielitz, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. VerfR BRD, § 27 Rn. 30; Hailbronner, WissR 13
(1980), 212 (227-229). Zur vorbeugenden Gefahrenabwehr durch Organisation Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 306.

338 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 181; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 199; bereits Schmitt, DVBI. 1966, 6 (8).

389 Parallelvorschriften anderer Linder: Art. 108 BayV; Art. 21 BerlV; Art. 31 BbgVerf; Art. 11 BremLV; Art. 7
Abs. 1 und 2 MV Verf; Art. 5 Abs. 1 NV; Art. 9, 39 Abs. 1 S. 2 RhPfVerf; Art. 5 Abs. 2, 33 Abs. 2 S. 2 SVerf;
Art. 21 SéachsVerf; Art. 10 Abs. 3 LSAVerf; Art. 27 Abs. 1 S. 2 ThiirVerf.

39 Art. 2 Abs. 1 LV BW lautet: Die im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland festgelegten Grundrechte
und staatsbiirgerlichen Rechte sind Bestandteil dieser Verfassung und unmittelbar geltendes Recht. Ebenso bspw.
Art. 4 Abs.1 Verf NRW.
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transformiert, wobei hier im Gegensatz zu Art. 5 Abs. 3 GG schon dem Wortlaut nach speziell

die Wissenschaftsfreiheit der Hochschulen betont wird.>*!

Soweit Art. 20 Abs. 1 LV BW iiber Art. 5 Abs. 3 GG hinausgeht, stellt sich dies wegen Art. 142
GG und Art. 5 Abs. 3 GG als bundesverfassungsrechtlicher Mindestgarantie als verfassungs-
rechtlich unbedenklich dar.**?> Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs Baden-
Wiirttemberg verdringt Art. 20 Abs. 1 LV BW die Art. 2 Abs. 1 LV i.V. m. Art. 5 Abs. 3 GG
soweit es um die Wissenschaftsfreiheit an Hochschulen geht, wobei Art. 20 Abs. 1 LV BW
gleichwohl im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 5 Abs. 3 GG

auszulegen ist.>*

5. Das Berufungsverfahren und sein Bezug zur Wissenschaftsfreiheit

Hochschullehrer sind ,,die eigentlichen Trager der freien Forschung und Lehre innerhalb der

Universitat3%*

, 80 dass ihre Auswahl mit der Garantie der Wissenschaftsfreiheit besonders eng
verkniipft ist’*®>. Der Gesetzgeber muss das Berufungsverfahren an Universititen daher so aus-
gestalten, dass den Professoren als Hochschullehrern ein ausschlaggebender Einfluss auf die
Entscheidungsfindung zukommt.>® Erforderlich ist dabei im Sinne des Fachprinzips*®” als Ele-
ment der Hochschulorganisation, dass es sich um fachlich-kompetente Hochschullehrer han-
delt. Fachliche Nihe und pluralistische Zusammensetzung verhindern die Einbeziehung nicht-
fachlicher Kriterien bei der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG.*® Gleichzeitig wird
durch die Gewdhrleistung fachlicher Professionalitit eine Entscheidung nach wissenschaftli-

chen Kriterien im Rahmen der Eignungsbewertung erst ermoglicht.>*

31 Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 38; ebenso hinsichtlich der vordergriindigen Wissenschaftsfreiheit
der Hochschulen Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 159; ,,die Hochschule* stellt im Wortlaut des Art. 20
LV BW den Bezugspunkt der Gewahrleistungen dar.

32 Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 38; Krappel, VBIBW 2015, 137 (141). Zum Verhiltnis von Bun-
des- und Landesverfassung siehe eingehend Lindner, AGR 143 (2018), S. 437—470.

393 VerfGH BW LVerfGE 27, 31 (50). Im Ergebnis so auch schon VerfGH BW ESVGH 24,12 (13 f); 31, 241
(244 f.). Allgemein zum Bundesrecht als Priifungsmalstab bei der Verletzung von Landesgrundrechten siche
Krappel, VBIBW 2015, 137 (141).

3% BVerfGE 35, 79 (133).

395 BVerfGE 35, 79 (133); 127, 87 (121).

3% BVerfGE 35, 79 (134); 43, 242 (269); 51, 369 (381 f.); 95, 193 (210); BayVerfGH NVwZ 2009, 177 (181);
zustimmend Britz, in: Dreier, GG, Art. 5 IIT (Wissenschaft) Rn. 99; Oppermann, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI,
§ 145 Rn. 57; Stumpf, DOV 2017, 620 (623) identifiziert ein Letztentscheidungsrecht der Hochschullehrer als
Zirkelschluss des BVerfG, da die herausgehobene Stellung der Hochschullehrer und ihr damit verbundener Ge-
staltungsspielraum mit dem Argument begriindet werde, welches das Ergebnis dieser Sonderstellung sei — die
Stimmenmehrheit in wissenschaftsrelevanten Angelegenheiten.

37 Hierzu als pragendes Element der Hochschulorganisation ausfiihrlich Gérditz, Hochschulorganisation und ver-
waltungsrechtliche Systembildung, S. 478—491, speziell zum Berufungsverfahren, S. 484 f. und zur Berufungs-
kommission, S. 490 f.

3% Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 484.

39 Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 485.
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Bestehen sachfremde Einfliisse im Berufungsverfahren, konnen sich daraus unmittelbare Ge-
fahren fiir die Ausiibung von wissenschaftlicher Lehre und Forschung ergeben.*”® Denn als
Auswahl der Triger der Wissenschaftsfreiheit priagt die Auswahl der Professoren gleichzeitig
die Inhalte von Forschung und Lehre.*”! Die Auswahl eines Professors wirkt sich auBerdem
unmittelbar auf die wissenschaftliche Tatigkeit anderer Hochschullehrer aus, wie etwa in Bezug
auf die Gewihrleistung der Lehre, durch die Ausdifferenzierung des Facherspektrums oder die
Moglichkeit der Zusammenarbeit in der Forschung.*?? Die Wissenschaftsfreiheit garantiert der
Hochschule zumindest ein Mitwirkungsrecht hinsichtlich der fachlichen Qualifikation der Be-
werber.*?* Der Hochschule erwiichst durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG sogar eine verfassungsrecht-
lich geschiitzte Beurteilungskompetenz iiber die Qualifikation der Bewerber fiir die jeweilige

Professur.*%*

Soweit von Art. 5 Abs. 3 GG als institutioneller Garantie ausgegangen wird, wird das Beru-

fungswesen als Teil des Kernbereichs derselben betrachtet.*%
II1. Fazit aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen

Das Berufungsverfahren unterscheidet sich als Auswahlverfahren nach der Bestenauslese von
der ,,Berufung“ eines sonstigen Beamten insofern, als hier durch sachfremde Einfliisse eine
unmittelbare Gefahr fiir die Wissenschaftsfreiheit entstehen kann.*°® Auch wenn die Wissen-
schaftsfreiheit daher die Bestenauslese zu determinieren vermag, muss das Ziel, den Besten
auszuwihlen, stets im Fokus bleiben. Im Hinblick auf die Befangenheitsproblematik muss die-
sen beiden verfassungsrechtlichen Wurzeln ausreichend Rechnung getragen werden. Ein sach-

fremder Einfluss, der von einem befangenen Beteiligten am Berufungsverfahren ausgeht, muss

400 BVerfGE 35, 79 (133); 127, 87 (121). Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (280) sehen die Befangenheit
im Berufungsverfahren als einen ,,klassischen Fall eines die Wissenschaftsfreiheit gefdhrdenden Konfliktfalls.
401 Neuhdiuser, WissR 45 (2012), 248 (267 £.); Epping, WissR 1992, 166 (175); Siekmann, DOV 1979, 82 (87).
402 Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 134.
403 BVerwGE 16, 50 (52); 52, 313 (319); Epping, WissR 25 (1992), 166 (178).
404 BVerwGE 16, 50 (52); BVerwG NVwZ 1986, 374 (375); BVerwG NWVBI. 2017, 247 (248); BVerwG NVwZ-
RR 2017, 736 (737); BAG NZA-RR 2014, 52; BayVGH, Beschl. v. 29.8.2022 — 3 CE 22.838, Rn. 7 (juris);
BayVGH, Beschl. v. 20.5.2021 — 7 CE 20.2869, Rn. 17 (juris); NdsOVG NVwZ-RR 2020, 165 (167); BayVGH,
Beschl. v. 5.1.2012 — 7 CE 11.1432, Rn. 18 (juris); BayVBI. 2011, 602; OVG Bln-Bbg, Beschl. v. 16.3.2012 —
OVG 5 S 12/11, Rn. 4 (juris); SichsOVG LKV 2016, 369 (370); SachsOVG Beschl. v. 6.6.2017 — 2 B 64/17,
Rn. 12 (juris); OVG LSA, Beschl. v. 1.7.2014 — 1 M 58/14, Rn. 7 (juris); HessVGH NVwZ-RR 1993, 361 (362);
NVwZ 2016, 868 (869); VG Berlin, Beschl. v. 8.9.2020 — 5 L 664/19, Rn. 14 (juris); VG Diisseldorf, Urt. v.
3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 56 (juris); Epping, WissR 25 (1992), 166 (190); Eggert, FuL 2002, 365 (366);
Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (268); Radau, FuL 2014, 798 (799); Wertheimer, FuL 2015, 636 (638).
405 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 168; Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Profes-
soren, S. 25.
406 Epping, in: FS Leuze, S. 181 (188).
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daher zur Sicherung der Bestenauslese, aber unter gleichzeitiger Beriicksichtigung der Eigen-
gesetzlichkeit des Wissenschaftsbetriebs, verhindert werden. Die Gewihrleistung des Fachprin-

407

zips™' steht demzufolge in einem Spannungsverhiltnis mit auftretenden Befangenheiten. Bei

dem ausschlaggebenden Einfluss der Hochschullehrer im Rahmen der Professorenauswahl
muss es sich um eine Mehrheit fachlich-disziplinir kompetenter Hochschullehrer handeln.**®
Diese qualifizierte Beteiligung sichert wissenschaftsadiquate Berufungsentscheidungen.*® In-
folge bestehender verfahrensrechtlicher Gestaltungs- und des materiell-rechtlichen Beurtei-
lungsspielraumes aufgrund vergleichsweise weniger gesetzlicher Vorgaben hat die personelle
Besetzung der Akteure im Berufungsverfahren mafigeblichen Einfluss auf den Entscheidungs-

inhalt.*1°

B. Das Berufungsverfahren zwischen Selbstverwaltungsgarantie und Staatsaufeabe

Hochschulen sind nach § 8 Abs. 1 S. 1 LHG BW zugleich Korperschaften des offentlichen
Rechts und staatliche Einrichtungen. Aufgrund dieses Doppelstatus ist die Beziehung zwischen
Hochschule und Staat je nach Aufgabenkreis unterschiedlich ausgestaltet. Es sind drei verschie-
dene Aufgabenbereiche zu unterscheiden (I.-1I1.).*!! In welchem Verhiltnis sich Hochschule
und Staat im Rahmen des Berufungsverfahrens befinden (IV.), ist relevant, um beziiglich der

Befangenheitsproblematik dem Wesen des Berufungsverfahrens gerecht zu werden.
I. Das Selbstverwaltungsrecht der Hochschule

1. Selbstverwaltungsrecht der Hochschule aus Art. 5 Abs. 3 GG

Auch wenn Art. 5 Abs. 3 GG nicht explizit ein Recht zur Selbstverwaltung der Hochschulen

statuiert, wird ein solches daraus dennoch abgeleitet.*!? Die akademische Selbstverwaltung ge-

407 Hierzu als prigendes Element der Hochschulorganisation ausfiihrlich Gérditz, Hochschulorganisation und ver-
waltungsrechtliche Systembildung, S. 478-491, speziell zum Berufungsverfahren, S. 484 f. und zur Berufungs-
kommission, S. 490 f.

408 S0 auch Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 250. Hier wie auch im Folgenden speziell im
Zusammenhang von Wissenschaftsfreiheit und Berufungsverfahren wird der auf Scholz folgende Bearbeiter zitiert,
dessen Kommentierung eine génzlich andere Struktur aufweist.

409 So auch Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 250.

410 Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 490 f.

4 Schmidt-AfSmann, in: FS Thieme, S. 697 (700); Fehling, Die Verwaltung 35 (2002), 399 (410-412); Krausnick,
Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 164 kritisieren jeweils die Dreiteilung der Aufgabenbereiche
aufgrund der heutigen Stellung der Wissenschaftsorganisationen und Hochschulen und empfinden den Begriff des
Netzwerks bzw. der Netzwerkstrukturen als passender. Zu Forschungseinrichtungen als Netzwerke bei Trute, Die
Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 349-367.

412 Noch offen gelassen in BVerfGE 15, 256 (264); 35, 79 (116); 51, 369 (381), aber vorausgesetzt als in Art. 5
Abs. 3 GG gewibhrleistet in BVerfGE 93, 85 (95); 136, 338 (373); BVerwGE 8, 170 (172); 32, 308 (310). In
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wihrleistet ein qualitatives Mindestmal} an Freiheitsschutz durch Organisation und Betroffe-
nenpartizipation*'® und dient dabei der Stiirkung des Individualgrundrechts*'*. Je intensiver der
Bezug einer Verwaltungsaufgabe zur Wissenschaft ist, desto mehr spricht eine Vermutung fiir
einen hohen Selbstverwaltungsanteil.*!> Dem Selbstverwaltungsbereich zugerechnet werden
vor allem die Planung, Organisation und Durchfithrung von Forschungsvorhaben und Lehrver-
anstaltungen sowie die Abnahme von Hochschulpriifungen, wie der Promotion und Habilita-

tion.*1°

Im Rahmen des Selbstverwaltungsrecht besitzt die Hochschule aulerdem Satzungsautonomie,
so dass sie alle unmittelbar wissenschaftsrelevanten Angelegenheiten, die einer generalisieren-
den Regelung bediirfen, durch eigene Rechtsetzung gestalten kann.*'” Konsequenz der akade-
mischen Selbstverwaltung ist der Grundsatz hochschulfreundlichen Verhaltens, so dass bei
staatlichen Eingriffen die Sicherung der Eigengesetzlichkeit des Wissenschaftsbetriebs beson-

ders stark ins Gewicht fillt.*!® Hinsichtlich der organisationsrechtlichen Ausformung der

folgender Literatur wird jedenfalls vom Bestand eines akademischen Selbstverwaltungsrechts ausgegangen, sei es
als institutionelle Garantie oder als sonstiger Bestandteil des Art. 5 Abs. 3 GG: Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb.
HochschulR, Kap. 1 Rn. 123; v. Coelln, in: ders./Haug, BeckOK HochschR BW, Grdl. HochschR D, Rn. 37; Fehl-
ing, Die Verwaltung 35 (2002), 399; Geis, WissR 37 (2004), S. 1 (12—14); Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100
Rn. 8; Huber, WissR 36 (2003), 2 (11); Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 530 f.;
Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 506-523; Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5
Rn. 202; Kahl, A6R 130 (2005), 225 (246); Laqua, Der Hochschulrat zwischen Selbstverwaltung und staatlicher
Verwaltung, S. 50-55; Rupp, in: FG v. Unruh, S. 919 (924), jedoch ,,nach Gegenstand und Umfang hochst unge-
wil, liickenhaft und schwach®; Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtilche Systembildung, S. 381
f.; Tomerius, Hochschulautonomie und ihre Einschridnkung beim Zusammenwirken von Land und Hochschule,
S. 82-84. VerfGH BW ESVGH 24, 12 (14 f.) bezieht bei der Bestimmung des Kernbereichs der Selbstverwaltung
nach Art. 20 Abs. 2 LV BW den in Art. 20 Abs. 1 LV BW und Art. 5 Abs. 3 GG niedergelegten Gehalt der ,,wert-
entscheidenden Grundsatznorm® mit ein.

413 Oppermann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V1, § 145 Rn. 19; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 143-146; Geis, in: ders., HochschulR, § 58 HRG Rn. 31; Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 8; zur
Betroffenenpartizipation und deren Konsequenzen fiir die Hochschulorganisation siche auch Grofs, DVBI. 2006,
721 (724-727).

414 Oldiges, in: FS Thieme, S. 647 (651); bei Hufeld, DOV 2002, 309 (312) als ,,organisatorische Schutzhiille*
bezeichnet; Geis, in: Merten/Papier, HGR 1V, § 100 Rn. 10; Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungs-
rechtliche Systembildung, S. 382 spricht der Selbstverwaltung eine dienende Funktion fiir das Individualrecht zu.
415 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 207.

416 Grupp, in: FS Roellecke, S. 97 (103); Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 30. Im Einzelnen Fehling,
in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 210 m.w.N., wobei hinsichtlich der Lehrveranstaltungen
Einschrankungen aufgrund des staatlichen Berufsausbildungsauftrags bestehen; hinsichtlich Forschungsvorhaben
und Lehrveranstaltungen auch BVerfGE 35, 79 (122).

47 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 210; Geis, in: Merten/Papier, HGR 1V, § 100
Rn. 32; Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsidee, S. 214; Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR,
Kap. 1 Rn. 129; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
S. 378; Knemeyer, in: Flamig, Hdb. WissR I, S. 237 (242); Grof3, DVBL. 2006, 721 (724).

418 Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 21; Kahl, Hochschule und Staat, S. 90 f.; Knemeyer, in: Flimig,
Hdb. WissR 1, S. 237 (256); Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 383;
grundlegend zum Grundsatz des universitétsfreundlichen Verhaltens Lorenz, WissR 11 (1978), 1 (19-23); Fehling,
Die Verwaltung 35 (2002), 399 (406) spricht von einer hochschulfreundlichen Gewéhrleistungs- und Rahmenver-
antwortung des Staates.
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Selbstverwaltungsgarantie hat der Gesetzgeber einen breiten Gestaltungsspielraum.*!® Bei der
Verteilung substantieller wissenschaftsrelevanter personeller und sachlicher Entscheidungsbe-
fugnisse zwischen Vertretungsorganen der akademischen Selbstverwaltung und Leitungsorga-
nen ist die einzige Gestaltungsgrenze des Gesetzgebers die Verhinderung einer ,,strukturellen
Gefihrdung der Wissenschaft.*** Der Umfang der Selbstverwaltungsaufgaben endet allgemein
dort, wo der Staat aufgrund der Wesentlichkeit des Sachbereichs fiir die Grundrechtsentfaltung

des Einzelnen selbst titig werden muss.*?!

Einfachgesetzlich wird das Recht der Selbstverwaltung in Baden-Wiirttemberg explizit in § 8
Abs. 1 S.2 LHG BW statuiert.

2. Akademische Selbstverwaltungsgarantie nach der Landesverfassung

Art. 20 Abs. 2 LV BW*?? garantiert den Hochschulen explizit ein Recht auf Selbstverwaltung.

Wihrend deren Kernbereich unantastbar ist, ***

sind anderweitige Beschrinkungen unter Abwé-
gung zwischen staatlichem Interventionsinteresse und selbstverwaltungsrechtlichem Eigen-
stindigkeitsinteresse mdglich.*** Im Gegensatz zu Art. 5 Abs. 3 GG wird die Satzungsautono-

mie ebenfalls ausdriicklich gewihrleistet.

Geht man davon aus, dass sich eine Selbstverwaltungsgarantie bereits aus Art. 5 Abs. 3 GG
ergibt, tritt die landesverfassungsrechtliche Selbstverwaltung als parallele Garantie neben die

des Art. 5 Abs. 3 GG.*** Soweit eine Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 5 Abs. 3 GG verneint

419 BVerfGE 35, 79 (116 f.); 47, 327 (404); 93, 85 (95); 111, 333 (356); Fehling, Die Verwaltung 35 (2002), 399
(404); Kempen, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR, Kap.1 Rn. 125; Starck/Paulus, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 520.

420 BVerfGE 111, 333 (355); 127, 87 (115 £.); 136, 338 (363); VerfGH BW, WissR 2016, 302 (309); ,,strukturelle
Gefdhrdung® als ,,unbrauchbare Leerformel* bzw. ,,nebuldse Begriffe* bezeichnet bei Gérditz, Hochschulmanage-
ment und Wissenschaftsaddquanz, NVwZ 2005, 407 (409); Mager, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, § 166 Rn. 40.
Kritisch und ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung jeweils m.w.N. Sieweke, DOV 2011, 472-480; Kahl, Das bay-
erische Hochschulurteil, S. 18-22, der hierdurch ,,eine weitgehende Entwertung des Grundrechtsschutzes durch
Organisation und Verfahren konstatiert™; Lower, in: FS Mulignug, S. 421 (434-436).

21 Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, § 143 Rn. 59 f. und 64; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewiihr-
leistungsstaat, S. 164. Nach Fehling, Die Verwaltung 35 (2002), 399 (402 f.) findet bereits auf Ebene der Hoch-
schulselbstverwaltung die Bewiltigung von Grundrechtskollisionen statt. Zur Wesentlichkeitslehre allgemein in
BVerfGE 49, 89 (126 f.) sowie siche S. 244 ff.

422 Vergleichbare Regelungen anderer Linder: Art.138 Abs. 2 S. 1 BayVerf; Art. 32 Abs. 1 BbgVerf; Art.60 Abs. 1
S. 2 HV; Art. 7 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4, 16 Abs. 3 MV Verf; Art. 5 Abs. 3 VerfND; Art. 16 Abs. 1 Verf NRW;
Art. 39 Abs. 1 S. 1 RhPfVerf; Art. 33 Abs. 2 S. 1 SVerf; Art. 107 Abs. 2 SachsVerf; Art. 31 Abs. 2 LSAVerf;
Art. 28 Abs. 1 S. 2 ThiirVerf. In den Landesverfassungen von Schleswig-Holstein sowie den Stadtstaaten finden
sich dagegen keine vergleichbaren Regelungen. Der Berliner VerfGH etwa entnimmt der in Art. 21 BerlV gewéhr-
ten Wissenschaftsfreiheit jedoch auch ein Recht der wissenschaftlichen Hochschulen auf Selbstverwaltung, siche
bspw. VerfGH Berlin, WissR 38 (2005), 67 (71).

423 Feuchte, in: ders., LV BW, Art. 20 Rn. 23; Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 163.

44 Krappel, in: Haug, HK-BW Verf, Art. 20 Rn. 48.

45 Geis, in: ders., HochschulR, § 58 HRG Rn. 43; wohl auch Hillermann, Die Durchsetzung des Hochschulselbst-
verwaltungsrechts vor dem BVerfG und den Landesverfassungsgerichten, S. 120 und S. 132, nach der es sich ,,um
eine spezielle landesverfassungsrechtliche Garantie* handelt, ,,die im Laufe der Zeit auf die grundgesetzliche
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wird, wird dem landesverfassungsrechtlichen Schutz der Selbstverwaltung eigenstindige Be-
deutung und ein iiber Art. 5 Abs. 3 GG hinausgehender Schutz zugesprochen.*?* Wird der lan-
desverfassungsrechtliche Schutz der Selbstverwaltung weiter als derjenige des Grundgesetzes

erachtet, ist dies wegen Art. 142 GG unproblematisch.*?’
I1. Kooperationsbereich von Staat und Hochschule

In Abgrenzung zum Aufgabenkreis der Hochschulen, der sich aus dem Selbstverwaltungsrecht
ergibt, existiert auch ein Kreis staatlicher Aufgaben, den die Hochschulen als staatliche Ein-
richtungen wahrnehmen. Eine klare Trennung zwischen reinen Selbstverwaltungsaufgaben und
staatlichen Aufgaben ist aber hiufig aufgrund zahlreicher Uberschneidungen gar nicht mog-
lich.*?® Es ergibt sich daher notwendig ein Kooperationsbereich von Hochschule und Staat.**
Hier wirken beide im Rahmen der Aufgabenerledigung zusammen, da die Angelegenheiten
zwar einerseits einen Bezug zu Forschung und Lehre aufweisen, gleichzeitig jedoch auch durch
die Beriihrung von Interessen der Allgemeinheit und des Staates in den Bereich staatlicher Ver-
antwortung fallen.**® Dazu gehdren etwa wegen der Beriihrung der Belange der Studierenden
aus Art. 12 GG die Studien- und Priifungsordnungen sowie die Errichtung, Anderung und Auf-

hebung von Fachbereichen.*! Die jeweiligen Mitwirkungserfordernisse von Hochschule und

Ebene iibertragen worden ist*. Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 168 stellt dar, dass
es sich bei der landesverfassungsrechtlichen Selbstverwaltung um eine parallele oder komplementére Garantie zu
Art. 5 Abs. 3 GG handeln muss.

426 Gdérditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 387-389; Laqua, Hochschulrat
zwischen Selbstverwaltung und staatlicher Verwaltung, S. 56 f.; Tomerius, Hochschulautonomie und ihre Ein-
schrinkung beim Zusammenwirken von Land und Hochschule, S. 84 f.; Kiihne, DOV 1997, 1 (5), der die landes-
verfassungsrechtliche Garantie als ,,komplementir” bezeichnet; ebenso und statt vieler Stumpf, Ungeschriebener
Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie, S. 392 f., 414, 434 und 442.

47y, Coelln, in: ders./Haug, BeckOK HochschR BW, Grdl. HochschR D, Rn. 51; Geis, in: ders., HochschulR,
§ 58 HRG Rn. 41; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 166; Miechielsen, Hochschulor-
ganisation und Wissenschaftsfreiheit, S. 143 in Fn. 244; Stumpf, Ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und aka-
demische Selbstverwaltungsgarantie, S.435 und dort auch zum Verhéltnis der landesverfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgarantie zu Regelungen des einfachen Bundesrechts, S. 435-438.

428 Lagua, Hochschulrat zwischen Selbstverwaltung und staatlicher Verwaltung, S. 57; Fehling, in: BK-GG, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 207; Fehling, Die Verwaltung, 35 (2002), 399 (407 f.); Gdrditz, Hochschulor-
ganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 382 f.; Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 35.
429 Schmidt-AfBmann, in: Flamig, Hdb. WissR II, S. 1621 (1624) spricht von einem ,,verfassungsrechtlichen Ko-
operationsgebot™ und Art. 5 Abs. 3 GG ,,als Kooperationsgewihrleistung*; Kersten, DVBI. 1999, 1704 (1706);
Tomerius, Hochschulautonomie und ihre Einschrinkung beim Zusammenwirken von Land und Hochschule,
S. 124 f.; Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 215; Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaftsfreiheit) Rn. 221.

430 BVerfGE 33, 303 (342); Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 215; Krausnick, Staat und Hoch-
schule im Gewéhrleistungsstaat, S. 162; Geis, in: Merten/Papier, HGR 1V, § 100 Rn. 34; Lorenz, WissR 11 (1978),
1 (4).

41 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 221; Kersten, DVBI. 1999, 1704 (1706); Scholz,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140.
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Staat sind dabei abhingig vom konkreten Gegenstand.*> Art. 5 Abs. 3 GG gebietet dabei in
Verbindung mit dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gegenseitige Riicksichtnahme, wobei der
Staat zu hochschulfreundlichem Verhalten verpflichtet ist.*>* Er triigt eine Gewihrleistungsver-
antwortung fiir wissenschaftsexterne Gemeinwohlbelange, so dass er dafiir Sorge zu tragen hat,
dass auBerwissenschaftliche Gemeinwohlbelange gegeniiber den Gruppen- und Standesinteres-
sen im Wissenschaftsbetrieb auch zur Geltung gebracht werden.*** Beim Zusammenwirken von
Staat und Hochschule findet also eine ausgewogene Beriicksichtigung von akademischen Inte-

ressen einerseits und den staatlichen Interessen andererseits statt.*>

Ebenso wie bei den reinen Selbstverwaltungsangelegenheiten der Hochschulen stehen dem

Staat auch hier nur die Instrumentarien der Rechtsaufsicht zu.*3¢

II1. Staatlicher Bereich

Staatsaufgaben nehmen die Hochschulen im Rahmen ihres Status als staatliche Einrichtung un-
ter der Fachaufsicht des Staates wahr*’. Hierzu gehoren Bereiche, die kaum einen oder gar
keinen wissenschaftlichen Bezug aufweisen, wie etwa die Personal- und Wirtschaftsverwaltung
oder Staatspriifungen.**® Auch im Bereich staatlicher Aufgaben muss den Organen der akade-
mischen Selbstverwaltung aufgrund des Selbstverwaltungsrechts ein Mitwirkungsrecht bei den
Entscheidungen der Staatstrager, wie etwa ein Vorschlags- oder Anhdrungsrecht, eingerdumt

werden.*’
IV. Einordnung des Berufungsverfahrens

Bei der Auswahl eines Professors im Rahmen des Berufungsverfahrens wirken der Staat und

die Hochschule grundsitzlich beide zusammen — es ist Teil des Kooperationsbereichs.*** Dem

432 Knemeyer, in: Flimig, Hdb. WissR 1, S. 237 (249); abhéingig vom Umfang und Intensitit des Wissenschaftsbe-
zugs bei Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 215.

433 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 218.

434 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 225.

435 Tomerius, Die Hochschulautonomie und ihre Einschrinkungen beim Zusammenwirken von Land und Hoch-
schule, S. 133; zustimmend Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 17.

436 Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 36; Burgi/Grdf, DVBL. 2010, 1125 (1126).

47 Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 36. Siche auch § 67 Abs. 2 LHG BW.

4% Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 33.

49 Grof3, DVBL. 2006, 721 (728), wie z.B. SchlieBung eines Studiengangs oder Haushaltsaufstellung.

440 BVerfGE 15, 256 (264); 39, 79 (133 f.); BVerwGE 16, 50 (52); 52, 313 (318 f.); v. Coelln, in: ders./Haug,
BeckOK HochschR BW, § 8 LHG Rn. 20.1; Geis, in: ders., HochschulR, § 58 HRG Rn. 54; Geis, in: Merten/Pa-
pier, HGR 1V, § 100 Rn. 34; Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 53; Lindner, WissR 40 (2007), 254
(274); Mager, OdW 2019, 7 (12); Epping, WissR 25 (1992), 166 (175); Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (269);
Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 163. Ndher zum Spannungsfeld zwischen Staat und
Hochschule im Berufungswesen, Siekmann, DOV 1979, 82-89.
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Land kommt als Dienstherr die personalrechtliche Verantwortung fiir die Professorenschaft zu,
so dass der Staat zu aktiver Mitwirkung berechtigt ist.**! Das Mitwirkungsrecht der Hochschule
ergibt sich aus ihrem Selbstverwaltungsrecht.**? Hier iiberlappen sich also das Recht auf Selbst-
ergdnzung des akademischen Personals und die beamtenrechtlichen Einstellungsvoraussetzun-

gen 443

Der Umfang des Mitwirkungsrechts der Hochschule bestimmt sich nach einfachgesetzlichen
Regelungen im jeweiligen Landeshochschulgesetz.*** Typischerweise steht der Hochschule
aufgrund ihrer Fachkompetenz ein Vorschlagsrecht zu und dem Staat verbleibt die Erteilung
der Genehmigung oder seines Einvernehmens hinsichtlich des bestehenden Vorschlags.**® Er-
hilt die Hochschule durch landesrechtliche Zuweisung eine Alleinzusténdigkeit fiir das Beru-
fungswesen, so bleibt die anteilige Natur des Berufungsverfahrens als Staatsaufgabe dennoch
bestehen. **¢ Hinsichtlich der Frage wie die Mitwirkung innerhalb der Hochschule auszugestal-
ten ist, steht dem Landesgesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu.**’ Den Hochschulprofesso-
ren muss nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Berufungsangelegenhei-

ten allerdings ein ,,ausschlaggebender Einfluss* zukommen.**3

In Baden-Wiirttemberg wird der Hochschule ein Vorschlagsrecht bei Berufungen in Art. 20
Abs. 3 LV BW ausdriicklich landesverfassungsrechtlich garantiert. Nach § 48 Abs. 2 S. 1 LHG
BW bedarf der Rektor der Hochschule bei der Ernennung eines Hochschullehrers lediglich des

Einvernehmens des Wissenschaftsministeriums, so dass die Ruferteilungskompetenz bei den

4“1 BVerwGE 52, 313 (319); 135, 286 (290 f.); Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (269); Krausnick, Staat und
Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 162; Siekmann, DOV 1979, 82 (89). Allgemein zur Personalhoheit des
Staates gegeniiber dem Berufsbeamtentum BVerfGE 9, 268 (282).
442 BVerfGE 39, 79 (122); BVerwGE 52, 313 (318); Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit)
Rn. 210; Geis, in: Merten/Papier, HGR IV, § 100 Rn. 29; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5 Rn. 112; Kraus-
nick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, S. 161; Mehde, WissR 50 (2017), 28 (31); Trute, Die For-
schung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 373. Nach Scholz, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 168 gehort die Mitwirkung der Hochschule mit zum Kernbereich der
institutionellen Garantie des Art. 5 Abs. 3 GG.
443 Geis, in: ders., HochschulR, § 58 HRG Rn. 54; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
S. 161 f.
444 Ebenso Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 29.
445 BVerfGE 15, 256 (264 f.); Gerber, Hochschule und Staat, S. 20-22; Klein, AR 90 (1965), 129 (156-163) unter
Beriicksichtigung der Historie. Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleistungsstaat, S. 161 f. geht von einer
,in aller Regel hoheren” Fachkompetenz der Hochschule als der des Staates aus. Zur Verbindlichkeit des Beru-
fungsvorschlags, siche S. 82 ff.
446 So Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 29, denn dem Mitwirkungsrecht des Staa-
tes liege eine verfassungsrechtliche Legitimation zugrunde, so dass diese Staatsaufgabe lediglich ausschlieSlich
durch die Hochschulen wahrgenommen werde. Anders wohl Krausnick, Staat und Hochschule im Gewéhrleis-
tungsstaat, S. 163. Den Hochschulen in Hamburg (§ 13 Abs. 1 S. 1 HmbHG), Hessen (§ 63 Abs. 3 S. 4 HessHG),
Schleswig-Holstein (§ 62 Abs. 9 HSG S-H) und Thiiringen (§ 85 Abs. 2 S. 1 ThiirHG) steht bspw. ein vollstindi-
ges alleiniges Berufungsrecht zu.
47 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 219.
8 BVerfGE 39, 79 (134); 43, 242 (269); 51, 369 (381); 95, 193 (210).
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Hochschulen liegt. Inzwischen besteht nach § 48 Abs. 2 S. 2 LHG BW fiir das Wissenschafts-
ministerium sogar die Mdglichkeit, die Zustdndigkeit fiir die Erteilung seines Einvernehmens
allgemein oder im Einzelfall auf den Rektor zu iibertragen, so dass dem Wissenschaftsministe-

rium die Berufung in diesen Fillen nur noch anzuzeigen ist.

Wegen der doppelten Entscheidungsstruktur im Berufungswesen und der kompetenziellen
Riicksichtnahme im Konfliktfall, sind Hochschule und Staat gerade im Berufungswesen gehal-

ten, gemeinsam fiir eine einvernehmliche Losung zu sorgen.**’

C. Gang des Berufungsverfahrens

Beim Gang des Berufungsverfahrens zeigt sich, inwieweit die Wissenschaftsfreiheit das Gebot

430 Das Prinzip der Bestenauslese verlangt eine kom-

der Bestenauslese zu modifizieren vermag
petente und sachgerechte Beurteilung der Bewerber.*! Zur Sicherung der Wissenschaftsfreiheit
miissen die Hochschule und ihre Mitglieder am Verfahren angemessen beteiligt werden.*? Die
Spezifizierung der Zugangstrias anhand der fiir die vakante Professur maB3geblichen Auswahl-
kriterien und die Ausiibung der bestehenden Entscheidungsspielraume durch die Hochschule
miissen auBerdem wissenschafts- bzw. hochschuladiquat erfolgen.*® Die Existenz des Beru-
fungsverfahrens als eigener Verfahrensabschnitt bei der Besetzung des Amtes unterscheidet die
Hochschulprofessur von anderen ffentlichen Amtern.*** Wegen der Bedeutung des Verfahrens

fiir die Wissenschaftsfreiheit, sind hieran besondere Anforderungen zu stellen.*>

Aus der Schilderung der verschiedenen Verfahrensschritte und der beteiligten Akteure ergeben
sich mogliche Ankniipfungspunkte fiir die eventuell bestehende Befangenheit einzelner Betei-
ligter und was im Hinblick auf deren Rechtsfolgen — die die Fortfithrung oder den Abbruch des
Verfahrens bedeuten kdnnen — gelten muss. Im folgenden Abschnitt wird daher ein Uberblick

iiber den Ablauf des Berufungsverfahrens und dessen Akteure gegeben.

Die folgende Darstellung beriicksichtigt soweit landesspezifische Besonderheiten bestehen,

ausschlieBlich diejenigen des Landes Baden-Wiirttemberg und richtet sich allein an den fiir

49 Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 54.

40 Epping, WissR 25 (1992), 166.

41 Grzeszick, in: Geis, HochSchR Bayern, Kap. 3 Rn. 157.
452 Grzeszick, in: Geis, HochSchR Bayern, Kap. 3 Rn. 157.
453 Mehde, ZBR 2018, 373 (377).

454 Grzeszick, in: Geis, HochSchR Bayern, Kap. 3 Rn. 157.
455 BVerfGE 35, 79 (133); BVerfGK 18, 158 (173).
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Universititsprofessoren*® geltenden Bestimmungen und Begrifflichkeiten aus. In der Rechts-
praxis existieren deutschlandweit verschiedene Ansichten zur Anwendung der einschldgigen
Grundsitze und Normen,*” insbesondere je nach Vorgaben des jeweiligen Landeshochschul-

gesetzes und die normative Ausgestaltung des Verfahrens durch die Universitéten selbst.
I. Gesetzliche Normierung

Gesetzliche Vorgaben fiir das Berufungsverfahren finden sich in erster Linie im Landesrecht,
denn das Hochschulrecht unterliegt mit Ausnahme der Hochschulzulassung und den Hoch-
schulabschliissen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG**®) der Gesetzgebungskompetenz der Linder nach
Art. 70 Abs. 1 GG. Das nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG fortgeltende Hochschulrahmengesetz
bietet einzig mit den §§ 44, 45 HRG Beriihrungspunkte hinsichtlich den Einstellungsvorausset-
zungen fiir Professoren und der Ausschreibung von Stellen fiir Hochschullehrer zum Beru-
fungsverfahren. Nach Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG besteht jedoch eine Ersetzungsbefugnis des
Landesgesetzgebers. Der Baden-Wiirttembergische Landesgesetzgeber hat fiir das Berufungs-
verfahren hiervon in § 48 LHG BW** sowie den §§ 46, 47, 49 LHG BW zu den Dienstaufga-
ben, den Einstellungsvoraussetzungen sowie der dienstrechtlichen Stellung der Professoren Ge-
brauch gemacht. In § 48 LHG BW findet sich eine detailreiche Regelung iiber den Ablauf und
die beteiligten Akteure im Berufungsverfahren. Vielfach findet auf Rechtsetzungsebene der
Universitéten eine Konkretisierung der landesrechtlichen Regelungen in Form von Berufungs-

ordnungen, -leitfdden oder -richtlinien statt.

456 Fiir Juniorprofessoren existiert mit § 51 LHG BW eine spezifische Regelung.

47 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OAW 2022, 235. Nach Becker gibt es merkliche Unterschiede zwischen den
Bundesldndern und vielen Hochschulen, die in obligatorischen Normen, oft aber auch in einer moglichen fakulta-
tiven Umsetzung begriindet liegen und zudem unterschiedliche Usancen der Scientific Communities informell und
kulturell abfarben, weshalb es letztlich durchaus sehr unterschiedliche Verfahren gebe, Akademisches Personal-
management II, S. 103.

458 Selbst hier besteht nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 6 GG eine Abweichungskompetenz der Linder, wobei nach
Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG das zeitlich spétere Gesetz vorgeht.

439 Vergleichbare Regelungen anderer Lénder: Art. 66 BayHIG; § 101 BerlHG; § 40 BbgHG; § 18 HSchulG BR;
§§ 13, 14 HmbHG; § 69 HessHG; §§ 59, 60 LHG-MV; §§ 37, 38 HG NW; § 50 HochSchG RLP; § 43 SHSG;
§§ 60, 61 SachsHSG; § 36 HSG LSA; § 62 HSG SH; § 85 ThiirHG; § 26 NHG. Zu den Parallelvorschriften und
allgemeinen Unterschieden des Verfahrens siche Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 BayHSchPG, Rn. 2-5.
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I1. Die wichtigsten Verfahrensschritte nach dem Landeshochschulgesetz BW

Aufgrund der Bedeutung des Berufungsverfahrens fiir die Universititen sind an seine Struktur
besondere Anforderungen zu stellen, denn sachfremde Einfliisse konnen eine unmittelbare Ge-
fahr fiir die Wissenschaftsfreiheit bedeuten.**® Gleichzeitig wird wegen der den Universitits-
gremien zustehenden, gerichtlich nur beschriankt tiberpriifbaren, Beurteilungskompetenz eine

,kompensatorische Ausgestaltung* des Verfahrens verlangt.*®!

Es gilt eine Vielzahl von Akteuren mit verschiedenen Verantwortungsbereichen und Einfluss-
chancen ,,wissenschaftsgerecht* am Verfahren zu beteiligen.**? Die Dauer des Verfahrens liegt
vom Beginn bis zur Ruferteilung regelmiBig bei 10 Monaten*®> und lisst sich in drei Phasen
unterteilen: Stellendefinitions-, Auswahl- und Verhandlungsphase*®*. In der Stellendefinitions-
phase wird iiber die inhaltliche Ausrichtung der vakanten Professur in Ubereinstimmung mit
dem Struktur- und Entwicklungsplan der Universititen entschieden. Steht die Ausrichtung der
Professur fest, erstellt die Berufungskommission anhand eines festzulegenden Kriterienkata-
logs und unter Beriicksichtigung von Gutachten und Fachvortrag sowie Bewerbergesprich ei-
nen Berufungsvorschlag, der vom Fachbereich (Fakultétsrat) und dem zentralen Hochschulor-
gan (Senat) befiirwortet werden muss. Im Einvernehmen mit dem Ministerium, soweit die Zu-
standigkeit hierfiir nicht auf den Rektor tibertragen wurde, erteilt dieser sodann den Ruf an den
Erstplatzierten des Berufungsvorschlags, so dass bei Interesse an einer Rufannahme in der Ver-

handlungsphase Berufungsvereinbarungen getroffen werden konnen.

1. Funktionsbeschreibung

Sobald die Stelle eines Hochschullehrers frei wird, priift die Hochschulleitung, ob deren Funk-
tionsbeschreibung gedndert, die Stelle einem anderen Aufgabenbereich zugewiesen oder nicht
wiederbesetzt werden soll (§ 46 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 LHG BW). Dabei ist das Dekanat des be-
troffenen Fachbereichs fiir einen Vorschlag der Funktionsbeschreibung zustindig (§ 23 Abs. 3
S. 6 Nr. 4 LHG BW) und der Fakultitsrat vor dessen Festlegung anzuhoren (§ 46 Abs. 3 S. 1
Hs. 2 LHG BW). Die Entscheidung iiber die Funktionsbeschreibung trifft das Wissenschafts-

ministerium, soweit diese gedndert werden soll und es nicht bereits einem die Entscheidung

460 BVerfGE 35, 79 (133); 127, 87 (121).

461 SiichsOVG, Beschl. v. 6.6.2017 —2 B 64/17, Rn. 11 (juris).

462 Kleimann/Klawitter, BzHF 2017, 52 (53).

463 Kleimann/Klawitter, BzHF 2017, 52 (55). Dabei handelt es sich wohl eher um den Idealfall. Hiufiger diirften
die Verfahren sogar ldnger andauern.

464 Kleimann/Klawitter, BzHF 2017, 52 (57); Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universiti-
ten, S. 25 f.
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iiber die Stelle abdeckenden Struktur- und Entwicklungsplan zugestimmt hat (§ 46 Abs. 3 S. 4
und 6 LHG BW). Bleibt die bereits bestehende Funktionsbeschreibung unverindert, entscheidet
die Hochschule selbst (§ 46 Abs. 3 S. 4 LHG BW). Vor der Zuleitung an das Wissenschaftsmi-
nisterium ist jedoch dem Universitétsrat die Funktionsbeschreibung zur Kenntnisnahme und
ggf. zur Befassung vorzulegen (§ 46 Abs. 3 S. 7 LHG BW). Bei fehlender Ubereinstimmung
der Funktionsbeschreibung mit dem bereits beschlossenen Struktur- und Entwicklungsplan ist

aullerdem die Stellungnahme des Senats einzuholen (§ 19 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 LHG BW).

Inzwischen kann das Wissenschaftsministerium seine Zustindigkeit beziiglich der Funktions-
beschreibung allgemein oder im Einzelfall auf die Hochschule iibertragen; in einem solchen
Fall ist die Anderung der Funktionsbeschreibung dem Wissenschaftsministerium nunmehr nur

noch anzuzeigen (§ 46 Abs. 3 S. 8 LHG BW).

In der Funktionsbeschreibung ist eine angemessene Breite der zu betreuenden Facher vorzuse-

hen (§ 46 Abs. 3 S. 2 LHG BW).

2. Ausschreibung/Anforderungsprofil

Die vakante Professur ist international auszuschreiben (§ 48 Abs. 1 S. 1 LHG BW). Sie muss
Art und Umfang sowie die zu erfiillenden Aufgaben des Stelleninhabers nennen (§ 48 Abs. 1
S. 2 LHG BW). Die Ausschreibung enthélt das zuvor erstellte Anforderungsprofil. Im Rahmen
des Anforderungsprofils konkretisiert die Universitét bereits im Vorfeld der Auswahlentschei-
dung die nach Art. 33 Abs. 2 GG maligeblichen Kriterien der Eignung, Beféhigung und fachli-
chen Leistung. Dabei wird zwischen konstitutiven Anforderungen, die fiir eine Beriicksichti-
gung im weiteren Verfahren zwingend vorliegen miissen, und lediglich beschreibenden oder
fakultativen Kriterien, die iiber Dienstposten und Aufgaben Aufschluss geben und deren Vor-
liegen nicht zwingend ist und/oder nicht allein anhand objektiv nachpriifbarer Fakten festge-
stellt werden konnen, unterschieden.*®® Den Ausschreibungstext verfasst das Dekanat des zu-
stindigen Fachbereichs unter Zugrundelegung der Funktionsbeschreibung bzw. des Struktur-
und Entwicklungsplans der Fakultiit.**® Eine diesbeziigliche Regelung durch den Landesgesetz-

geber existiert nicht.

465 SchIHOVG, Beschl. v. 8.12.2020 — 2 MB28/20, Rn. 13 (juris); BayVGH BeckRS 2012, 52583 Rn. 22; BayVBI
2012, 599 (600); VG Miinchen BeckRS 2016, 44631; VG Ansbach, Beschl. v. 25.8.2015 — AN 2 E 15.00143,
Rn. 36 (juris). Ndher zu dieser Unterscheidung Biletzki, BayVBI1 2014, 581 (582); Schmiemann, in: FS Driehaus,
S. 388 (389 1); Zeiler, ZBR 2010, 191 (192 f.).

466 Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 9; Universitit Heidel-
berg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 6, oder der Berufungskommission; Universitit Hohenheim,
Leitfaden zur Besetzung von Professuren, Amtl. Mitteilung Nr. 963 vom 27.05.2014, S. 8; Universitdit Konstanz,
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Es bestehen jedoch auch einige Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht (§ 48 Abs. 1 S. 3
bis 5 LHG BW). Neben den gesetzlich explizit vorgesehenen Ausnahmen bei der Verdnderung

von einer befristeten zur unbefristeten Professur, dem Tenure-Track*®’

sowie der ,einzigen*
herausragend qualifizierten Personlichkeit besteht fiir das Wissenschaftsministerium die Mog-
lichkeit, weitere Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht zur Férderung des wissenschaftli-

chen Nachwuchses zuzulassen (§ 48 Abs. 1 S. 6 LHG BW)*%3,

Zweck der Ausschreibungspflicht ist es, neben dem Versuch, moglichst alle geeigneten poten-
tiellen Bewerber iiber die zu vergebende Stelle zu unterrichten (Chancengleichheit), zugleich
durch Bekanntmachung die Fachoffentlichkeit als kritischen Beobachter des Verfahrens zu ge-
winnen.*® Ein Fehler im Anforderungsprofil fiihrt zur Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens,
da die Auswahlgesichtspunkte dann auf sachfremden, nicht an der Bestenauslese orientierten
Erwigungen beruhen.*’’ Eine Ausschreibung, die so eng gehalten ist, dass sich aufgrund der
geforderten seltenen Spezialgebiete nur ein Bewerber finden kann, entspricht nicht dem Prinzip
der 6ffentlichen Ausschreibung.*’! Da die Bewerbungsfrist aufgrund ihres Zwecks der ziigigen
Stellenbesetzung keine Ausschlussfrist darstellt, ist der Dienstherr nicht gehindert, auch ver-
spétete Bewerbungen bei der Suche nach dem am besten geeigneten Bewerber zu berticksich-

tigen.*"?

Hier besteht eine erste Mdglichkeit gezielt bestimmte Bewerber aus dem Verfahren auszu-
schlieBen oder den Zugang zum Bewerberkreis zu ermdglichen, um auf die Besetzung der Pro-

fessur Einfluss zu nehmen?’>.

Richtlinie ,,Berufungspolitik und wertschétzendes Berufungsverfahren fiir die Besetzung einer W3-Professur an
der Universitit Konstanz“ vom 25.02.2016, S. 8.

467 zur Frage der VerfassungsmiBigkeit dessen sieche Hartmann, DOV 2020, 137-144, der dies aufgrund eines
VerstoBBes gegen Art. 33 Abs. 2 GG verneint.

468 Zur VerfassungsméBigkeit einfachgesetzlicher Regelungen, die den Verzicht auf eine Ausschreibung im Beru-
fungsverfahren zulassen im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG bei Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (270-276). Der
Deutsche Hochschulverband pléadiert dafiir, dass alle Ausnahmen vom Ausschreibungsgebot in die alleinige Ent-
scheidung der Hochschulen fallen in seiner Resolution des 72. DHV-Tages vom 29.3.2022, Zu Berufungsverfah-
ren ohne Ausschreibung, S. 2.

469 Kehler, in: Denninger, HRG, § 45 Rn. 6; zustimmend Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 10;
Radau, FulLL 2014, 798. Zu Ersterem auch BT-Drs. 7/1328, S. 69.

470 BayVGH BayVBI. 2011, 602 f. Siche dazu bereits S. 43 ff.

41" Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 175; Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR,
§ 45 HRG, Rn. 13; Radau, FuL 2014, 798, die ebenfalls die in jliingerer Vergangenheit vermehrt zu beobachteten
Ausschreibungen sog. ,,Open Topic Professuren ablehnt; Schmiemann, in: FS Driehaus, S. 388 (395); Wissen-
schafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 17.

472 OVG RP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 3 (juris); Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG,
Rn. 16. Nach BVerwGE 145, 185 (193 f.) zu einer Richterauswahlentscheidung ist die Einbeziehung vorzuneh-
men, soweit es zu keiner nennenswerten Verzogerung des Verfahrens fiihrt, die regelmiBig erst bei Entscheidungs-
reife als gegeben zu erachten ist.

413 Zutreffend hilt Weber, FuL 2013, 730 f. ebenfalls besonders den Ausschreibungstext fiir anfillig fiir wirkungs-
volle Manipulationen Beteiligter am Berufungsverfahren. Das VG Halle hélt eine Befangenheit im Rahmen der
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3. Berufungskommission
a) Zusammensetzung

Das Rektorat bildet im Benehmen mit der Fakultét, der beziiglich der Besetzung ein Vor-
schlagsrecht zusteht (§ 48 Abs. 3 S. 1 LHG BW), die Berufungskommission. Die Kommission
besteht aus einer professoralen Stimmenmehrheit, mindestens einer hochschulexternen sach-

verstindigen Person,*’*

eine Gleichstellungsbeauftragte sowie einer/m Studierender/n (§ 48
Abs.3 S.2 LHG BW). Aullerdem miissen der Kommission mindestens zwei fachkundige
Frauen und zwei fachkundige Ménner angehoren, wodurch auf die Umsetzung einer gleichbe-
rechtigten Besetzung mit Frauen und Ménnern hingewirkt werden soll (§ 48 Abs. 3 S. 3 LHG

BW).

Hinsichtlich der professoralen Stimmenmehrheit setzt der Landesgesetzgeber die Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts um, wonach den Professoren in Berufungsangelegenheiten mittels
Stimmenmehrheit in den maligeblichen Gremien ausschlaggebender Einfluss zukommen
muss.*”> Unter den Professoren eignen sich besonders Vertreter des gleichen Fachs als Kom-
missionsmitglieder, da diese iiber die notwendige wissenschaftliche Expertise des betreffenden
Faches verfiigen und gleichzeitig mit dem auszuwihlenden Fakultdtsmitglied in Zukunft zu-
sammenarbeiten werden.*’® Oftmals befindet sich unter den Professoren aber auch ein fach-
fremder und dennoch stimmberechtigter Professor, der als Senatsberichterstatter und zur Stér-
kung der interdiszipliniren Zusammenarbeit Mitglied der Berufungskommission ist.*”” Auf

diese Weise wird der Anfélligkeit des Auswahlprozesses durch Fachkollegen — Peer Review

Mitwirkung an der Stellenausschreibung fiir gegeben, wenn dem spiteren Kommissionsmitglied zu diesem Zeit-
punkt bereits bekannt ist, dass sich ein ,,akademisches Geschwisterchen® bewerben wird oder dies als sicher an-
nehmen muss, BeckRS 2020, 29829 Rn. 18.

474 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Beteiligung externer Hochschullehrer im Hinblick auf das Selbst-
verwaltungsrecht der Hochschulen aus Art. 5 Abs. 3 GG bei Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3
Rn. 252.

475 BVerfGE 35, 79 (144 £.); 43, 242 (269); 51, 369 (381); 95, 193 (210); zustimmend Britz, in: Dreier, GG, Art. 5
IIT (Wissenschaft) Rn. 99; Oppermann, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, § 145 Rn. 57. Die Mehrheitsmeinung der
Professoren muss sich aber nicht zwangsweise durchsetzen: BVerfGE 55, 37 (63 f.).

476 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 189 f.; Klawitter, Die Besetzung von Profes-
suren an deutschen Universitéten, S. 116; Lindner, WissR 40 (2007), 254 (276).

477 Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 54; Universitdt
Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 11; Universitdit Freiburg, Leitfaden Be-
rufungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 9 f. An den Universititen Heidelberg und Stuttgart hat der Senatsbericht-
erstatter dagegen nur eine ,beratende Stimme*, Universitit Heidelberg, Das Berufungsverfahren, Stand
01.02.2014, S. 5 und 21; Universitdt Stuttgart, Leitfaden fiir das Verfahren der Erstellung von Berufungsvorschlé-
gen fiir W2-, W3-Professuren, Stand 07/2015, S. 7 f.
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Prozesse — fiir Voreingenommenheit zugunsten oder zulasten eines Bewerbers ein Selbstkon-

trollmechanismus entgegengesetzt.*’®

Demzufolge hat eine Fakultit mit der Besetzung einer Berufungskommission einen hohen per-
sonellen Aufwand zu betreiben, insbesondere an kleinen Fakultdten mit haufiger Fluktuation

und bei ggf. mehrerer gleichzeitiger Berufungsverfahren,*”’

b) Aufgabe und Bedeutung

Die Berufungskommission trifft nach Ablauf der Bewerbungsfrist nach der Maxime der verfas-
sungsrechtlich geforderten Bestenauslese eine Auswahlentscheidung.*®® Letztlich handelt es
sich dabei um eine Prognose, inwieweit der Bewerber die besten Leistungen in Forschung und
Lehre im Hinblick auf die vakante Professur erbringen wird.*8! Auf welche Weise sich die Be-
rufungskommission iiber die einzelnen Bewerber eine Meinung bildet, unterliegt ihrem Ermes-
sen.*®? Die Gewichtung bereits erbrachter Leistungen im Verhiltnis zu zukiinftig zu erwarten-
den Leistungen kann daher beispielsweise je nach Ansicht der Kommission unterschiedlich

ausfallen.*®3

Bei der Berufungskommission handelt es sich nicht um ein Organ der Hochschule als Korper-
schaft offentlichen Rechts, sondern vielmehr um ein eigens zur Berufung eingesetztes Gre-

mium.*8

Thr kann infolge dessen keine abschlieBende Entscheidungsbefugnis zustehen.*3* Die
Auswahlentscheidung der Berufungskommission ist daher zwar rechtlich nur als Empfehlung

zu charakterisieren, allerdings hat sie erwiesenermafen erhebliches Gewicht fiir den Ausgang

478 Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universititen, S. 39 und 116. Gléser/Krauth/Wind-
bichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 17 sehen neben der Plausibilitdtskontrolle
auch die Moglichkeit der nachteiligen Einwirkung durch Senatsberichterstatter auf die Bewertung von Fachvor-
trigen, indem allgemeine Versténdlichkeit oder performative Wirkung fiir gewichtiger erachtet werden als wis-
senschaftliche Originalitit und Tiefgang.

479 Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 25, der dies aufgrund der hohen Anfor-
derungen an die Bewerber und die langfristige Wirkung einer Berufung fiir die Gemeinschaft der Lehrenden an
einer Fakultit als gerechtfertigt ansieht.

480 Kempen, FuL 2004, 298; Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 484.
Nach dem mit Giiltigkeit zum 01.01.2023 eingefiigten § 48 Abs. 3a S. 1 LHG BW gehort die aktive Gewinnung
von Bewerberinnen auch zu den Aufgaben der Berufungskommission, worauf nach S. 2 auch in geeigneter Weise
hingewiesen werden muss.

41 Kempen, FuL 2004, 298.

42 VG Ansbach, 25.8.2015 — AN 2 E 15.00143, Rn. 33 (juris); Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR,
Kap. 4 Rn. 94; Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 28a; Thieme, Deutsches
Hochschulrecht, Rn. 489.

483 Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (182), der die Bestenauslese daher als
,.vieldeutiges Konstrukt“ qualifiziert.

484 VG Miinchen BeckRS 2010, 32920; zustimmend Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (583); Herrmann, Die Berufung
von Professorinnen und Professoren, S. 193.

485 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 193.
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des Verfahrens, so dass ihr rein faktisch eine hohe Bedeutung zukommt.**® Denn durch ihre
Fachkompetenz und Sachnéhe zur Eigengesetzlichkeit des Wissenschaftsbetriebs, ist sie allein

hinreichend zu einem sachgemiBen wissenschaftlichen Urteil in der Lage.*®’

Wegen dieser herausragenden Bedeutung der Berufungskommission fiir den Ausgang des Be-
rufungsverfahrens, ist es iiberaus wichtig, dass keines ihrer Mitglieder befangen ist und hier-

durch sachfremde Einfliisse in das Verfahren Eingang finden kénnen.*®8

4. Berufungsliste

Hinsichtlich der verfahrensmifBigen Ausgestaltung der Arbeit der Berufungskommission hat
der baden-wiirttembergische Landesgesetzgeber keine Regelung getroffen. Dadurch ergibt sich
fiir die Hochschulen hier ein weiter Gestaltungsspielraum. Der Berufungsvorschlag ,,soll* drei

Namen enthalten (§ 48 Abs. 3 S. 6 Hs. 1 LHG BW).
a) Erarbeiten eines Berufungsvorschlags durch die Berufungskommission

Die von der Berufungskommission zu treffende Auswahlentscheidung erfolgt in Form der Er-

stellung eines Berufungsvorschlags, der Berufungsliste.

aa) Auswahlverfahren der Bewerber

(1) Festlegung des Kriterienkatalogs

Unabhéngig von der konkreten Ausrichtung der vakanten Stelle gelten allgemeine Einstellungs-
voraussetzungen fiir Professoren (§ 47 LHG BW)*’. Diese Einstellungsvoraussetzungen, wie
u.a. die piddagogische Eignung (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 LHG BW) und besondere Befdhigung zu
wissenschaftlicher Arbeit (§ 47 Abs. 1 Nr. 3 LHG BW), sind durch Festlegung eines Kriterien-
katalogs in Bezug auf die konkrete Professur zu spezifizieren. Von der Ausschreibung geht fiir

das iibrige Verfahren eine Bindungswirkung zu Lasten der Universitét aus, so dass im Fortlauf

486 BVerfGE 35, 79 (145), ,,nahezu entscheidende Bedeutung®; VGH Miinchen NJW 2003, 1682 (1683); OVG
NRW BeckRS 2011, 47176; zustimmend Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 185
und 194; Detmer, in: Hartmer/Detmer, Hdb. HochschulR, 4. Kap. Rn. 94; Horst, Personenbezogene Vorschlags-
rechte im Hochschulbereich, S. 89.

487 Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 441; Herrmann, Die Berufung von Professorinnen
und Professoren, S. 185; &hnlich Epping, WissR 25 (1992), 166 (176), der aufgrund des Sachverstands der Profes-
soren zwangsldufig von einem ausschlaggebenden Einfluss auf den Berufungsvorschlag ausgeht; Berufungsvor-
schlag als ,.kollektives Sachverstindigengutachten* bei Epping, in: FS Leuze, S. 181 (190); in Bezug auf das
Fachurteil durch die Hochschule auch Waibel, Die Rechtsprechung auf dem Gebiet des Hochschulrechts seit 1945,
S. 88.

488 Zutreffend Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.forschung-und-lehre.de/wo-sich-
erfolg-und-misserfolg-entscheiden-916/ (Stand: 20.07.2023).

489 Dabei ergeben sich zum Teil Unterschiede je nach Art der Hochschule, s. § 47 Abs. 1 Nr. 4, Absatz 2 bis 5
LHG BW.
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des Berufungsverfahrens der bestehende Ausschreibungstext bei der Bewerberauswahl bertick-
sichtigt werden muss.*”® Wird an der dort genannten Stellenbeschreibung nicht festgehalten,
werden subjektive Rechte potentieller Bewerber vereitelt, die sich bei anderer Ausschreibung
auch beworben hitten.*’! Die bereits in der Ausschreibung genannten Auswahlkriterien werden

hier also nicht abgeindert, sondern vielmehr konkretisiert.**>

Im Kriterienkatalog darf es im Hinblick auf die Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG richtig-
erweise keine Rolle spielen, ob ein Bewerber ohnehin bei Ruferteilung, bei seiner aktuell schon
bestehenden Professur verbleiben und daher letztlich den Ruf ablehnen wird*. Hierdurch ent-
stehende Verzogerungen und Vakanzen sind im Zuge vorausschauenden Berufungsmanage-

ments auszugleichen und konnen ein anderes Vorgehen nicht rechtfertigen.**

Unzulissige Auswahlkriterien werden von § 9 BeamtStG**> genannt.

Durch die Festlegung des Kriterienkatalogs wird bereits eine wesentliche Weiche gestellt, die
zur — nach auflen als sachlich fundierten — Benachteiligung von Bewerbern nutzbar gemacht

werden kann.*°

(2) Einladungen zu den Berufungsvortrigen

Durch Anwendung des Kriterienkatalogs auf die einzelnen Bewerber kristallisiert sich ein Kreis
geeigneter Bewerber heraus, die auf die Stelle jedenfalls so gut passen, dass man sie personlich
kennenlernen mdochte. In Baden-Wiirttemberg wird typischerweise zu einem Fachvortrag mit
anschlieBendem Fach- und Vorstellungsgesprich eingeladen.*’ Die Berufungskommission

entscheidet, ob das Thema des Fachvortrags frei gewéhlt werden kann oder ob ein besonderer

490 BVerfG, Beschl. v. 20.9.2007 — 2 BvR 1972/07, Rn. 14 (juris); BVerwG NWVBI. 2017, 247 (248); VGH BW
NVwZ-RR 2006, 185; OVG LSA, Beschl. v. 16.1.2013 — 1 M 1/13, Rn. 13 (juris); VG Ansbach, Beschl. v.
25.8.2015 — AN 2 E 15.00143, Rn. 35 (juris); Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (582); Herrmann, Die Berufung von
Professorinnen und Professoren, S. 176.

1 S0 auch Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 176 f.; so allgemein zu Auswahlver-
fahren nach Art. 33 Abs. 2 GG in BVerfGK 10, 355 (358).

492 Zu dieser Moglichkeit der Berufungskommission in BayVGH BayVBI 2012, 599 (601).

493 Detmer, WissR 30 (1997), 193 (207); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 178;
wohl anders Epping, WissR 25 (1992), 166 (184 1.).

494 Detmer, WissR 30 (1997), 193 (207).

495 § 9 BeamtStG lautet: ,,...ohne Riicksicht auf Geschlecht, Abstammung, Rasse oder ethnische Herkunft, Behin-
derung, Religion oder Weltanschauung, politische Anschauungen, Herkunft, Beziehungen oder sexuelle Identitdt®.
49 Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (180).

47 Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 28a; dhnlich Herrmann, Die Berufung
von Professorinnen und Professoren, S. 201 allgemein zur ,,Vorstellungsveranstaltung®; zu anderen Moglichkeiten
auch Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 680. Nach Gléser/Krauth/Windbichler/Ziirn werden deutschland-
weit zunehmend Kolloquien mit allen Bewerbern, die in der engeren Wahl sind, abgehalten, die auch als ,,Beauty-
Contest2 oder ,,Haifischbecken® von Praktikern bezeichnet werden, Befangenheit und Expertise in Berufungsver-
fahren, S. 18.
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Grund fiir die Vorgabe eines spezifischen Themengebiets besteht, etwa um das Konnen des

Bewerbers in diesem Bereich zu testen.

(U.a.) Die Berufungsvortrage zeigen, ob die Bewerber auch die erforderliche pddagogische
Eignung besitzen (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 LHG BW), also ob sie ihre aktuelle Forschung in einer
sowohl fiir Studierende als auch fiir Professoren ansprechenden Weise prisentieren konnen. *%®
Zweck des Vorstellungsgesprichs ist es, etwas iiber die Personlichkeit sowie geplanten Veran-
staltungen und Projekte der Bewerber zu erfahren.**® Dieser Teilabschnitt des Verfahrens ist

also durch die Prinzipien der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit gepragt.

Bereits in diesem ,,frithen® Stadium des Verfahrens, bei der Auswahl der Bewerber fiir die Be-
rufungsvortrige, besteht eine besondere Missbrauchsanfilligkeit.’*’ Der Praxis wird daher teil-
weise empfohlen, im Sitzungsprotokoll zu jeder Bewerbung zu allen die Eignung betreffenden

Kriterien Stellung zu nehmen, auch wenn dies mit einigem Aufwand einher geht.!

Im Anschluss an den letzten Berufungsvortrag, legt die Berufungskommission eine vorldufige
Reihung der Bewerber fest.’? Sie entscheidet auBerdem, fiir welche Kandidaten ein auswirti-

ges Gutachten angefertigt werden soll und wihlt hierfiir Gutachter aus.’*

(3) Auswirtige und vergleichende Gutachten
Bei W3 Professuren soll der Berufungsvorschlag unter Einholung ,,auswirtiger und verglei-
chender Gutachten>** erfolgen (§ 48 Abs. 3 S.4 HS. 1 LHG BW). Bei W2 Professuren er-

scheint dies zwar verzichtbar, aber dennoch méglich.>%

»2Auswirtig® bedeutet, dass es sich bei den Gutachtern jedenfalls nicht um ein Mitglied der
Berufungskommission handeln darf.’%® Wie die Auswahl der zu bestellenden Gutachter statt-

zufinden hat, obliegt dem Ermessen der Berufungskommission.>*” Das LHG BW gibt hierzu

498 Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 19.

499 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 19.

590 Biletzki, Anm. zu BayVGH — 7 CE 15.54 —, ZBR 2015, 319 (321).

30U Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (583).

302 Blomeyer, in: Henckel/Winter, Rhdb. fiir Wissenschaft und Forschung, 3/2.3 S. 4.

303 Blomeyer, in: Henckel/Winter, Rhdb. flir Wissenschaft und Forschung, 3/2.3 S. 4; Wissenschafisrat, Empfeh-
lungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 20.

304 Bei kiinstlerischen Professuren an Kunst- und Musikhochschulen sind nur auswirtige Gutachten erforderlich,
§ 48 Abs. 3 S. 4 Hs. 2 LHG BW.

305 Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 29.

306 OVG Nds. WissR 20 (1987), 265 (269); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 202.
Nach § 46 Abs. 5 S. 1 Hs. 2 LHG BW besteht fiir Hochschullehrer die Verpflichtung zur Erstattung von Gutachten
in Berufungsverfahren.

397 Dies entspricht den Empfehlungen des Wissenschafisrats, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsver-
fahren, Drs. 6709-05, S. 20.
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keine Auswahlkriterien oder ein Auswahlverfahren vor. Es kommen jedoch nur solche Perso-
nen als Gutachter in Betracht, die eigens die Qualifikation fiir eine Professur an der betreffenden
Hochschule besitzen, welche die Professur zu vergeben hat.>08 ,Vergleichend sind die Gut-
achten, soweit sie die Qualifikationen mehrerer Bewerber darstellen und bereits eine Reihung
der Bewerber nach ihrer Eignung vornehmen.’” Funktionsbedingung fiir die Gutachten ist es,
dass die Gutachter vorab nicht zu einem bestimmten Ergebnis gelenkt werden.>!° Denn ihnen
kommt nicht nur Bedeutung fiir die Erstellung der Berufungsliste innerhalb der Berufungskom-
mission zu, sondern sie sind gleichzeitig ein bedeutendes Instrument fiir alle im Nachgang be-
teiligten Akteure des Berufungsverfahrens, um die Schliissigkeit der erarbeiteten Berufungs-
liste zu iiberpriifen.’!! Als Beteiligung Externer verstirken sie die Objektivitit des Berufungs-
verfahrens und integrieren weitere inhaltliche Kompetenz.>'? Durch die Vielfalt an Perspekti-
ven auf die Bewerber wird auBerdem eine Transparenz des Verfahrens geschaffen.’!® Diese
Kompetenz beschrinkt sich jedoch wegen der allein ,,papierenen Basis* auf die forschungsbe-

zogene Einordnung der Personen zueinander, so dass nicht alle Qualifikationsanforderungen

398 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 202; Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26
Rn. 195; Horst, Personenbezogene Vorschlagsrechte im Hochschulbereich, S. 89; Thieme, Deutsches Hochschul-
recht, Rn. 680, so auch zu den Referenten, die die wissenschaftlichen Arbeiten der Bewerber beurteilen.

39 Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22; Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und
Professoren, S. 202.

510 BayVGH BayVBI. 2011, 602 (604); zustimmend Biletzki, BayVBI 2014, 581 (584); Dietlein, in: FG Pallme,
S. 31 (47); Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 194; nach Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR
BW, § 48 LHG, Rn. 29a ,,ohne die Ubermittlung von Subtexten®. So auch die Empfehlung des Wissenschafisrats,
Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 61. Ahnlich Quambusch, RiA 2000,
231 (234), der von einer ,,berufsmoralischen Pflicht zur Parteilichkeit™ spricht, ,,die oft heimlich mit der Auffor-
derung zur Begutachtung verbunden ist. Nach Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
BayHSchPG, Rn. 32 werden auch die externen Mitglieder der Berufungskommission in der Praxis leider haufig
nach diesem Gedanken — wer der Kommission am wenigsten ,,Probleme* bereitet — ausgesucht. Becker, Akade-
misches Personalmanagement II, S. 217 sieht darin einen Widerspruch zwischen der Intention des Gutachterein-
satzes und der offenbar vorhandenen Selbstkonzeption der Kommission, psychologisch wirke dies wie ein Prijudiz
und konstatiert, dass sich Gutachter mikropolitisch — direkt wie indirekt — gut instrumentalisieren lassen, und wer
wisse schon, was in den Kommunikationen zwischen Kommissionsvorsitzendem und Gutachtern wirklich gesagt
werde, S. 220. Dort auch ndher zum Gutachteneinsatz insgesamt.

S Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22; Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und
Professoren, S. 202 f.; Weber, MittHV 1986, 190 (191).

312 Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (178); Weber, MittHV 1986, 190 (191);
Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 212. Externer Sachverstand wird vom Wissen-
schafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 32 und 54 f. als unabding-
bar betrachtet. Von einer verbesserten Qualitdt der Auswahlentscheidung hierdurch geht auch BVerfGE 127, 87
(123) aus.

313 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, S. 32, wonach dies auch fiir die
Externen als Mitglieder der Berufungskommission gilt.
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beriicksichtigt werden konnen.’'* Die Beteiligung Externer am Berufungsverfahren erféhrt da-
her auch Kritik.>'* Da der Berufungskommission als Gremium mit wissenschaftlicher Expertise
gleich den Gutachtern hinreichende Fachkompetenz zukommt, besteht nur eine eingeschriankte
Bindungswirkung hinsichtlich des gutachterlichen Ergebnisses zur Listenreihung.®'® Die Beru-
fungskommission ist bei entsprechender Begriindung nicht zwingend an die Gutachten gebun-
den, muss sie jedoch unter sachlichen Gesichtspunkten bei der Entscheidungsfindung beriick-
sichtigen.517 Die Gutachter steuern also ,,nur eine Einschitzung fiir das von der Universitét zu
treffende Urteil bei.’'® Vergleichenden Gutachten, die in ihren Ergebnissen iibereinstimmen,

kommt jedoch eine gesteigerte Bindungswirkung zu.>"
bb) Erstellung der Dreierliste

Anhand der festgelegten Auswahlkriterien und unter Einbeziehung der Gutachten wird von der
Berufungskommission ein Beschluss iiber die Berufungsliste gefasst. Diese ,,soll*“ mdglichst
die drei besten Bewerber, gereiht nach ihrem Eignungsgrad, enthalten, so dass es sich hierbei
um ein intendiertes Ermessen der Berufungskommission handelt und daher eine , kiirzere Liste*
als Ausnahme hiervon zu begriinden ist (§ 48 Abs. 3 S. 6 LHG BW).>?° Ein begriindeter Aus-
nahmefall liegt etwa dann vor, wenn nach wiederholter Ausschreibung nicht die erforderliche
Zahl qualifizierter Bewerbungen eingeht und auch ,,angesichts des in der Fachwelt bekannten
Bewerberkreises eine Wiederholung der Ausschreibung keine anderen Resultate erwarten
lisst“.>?! In der Praxis kursieren als Alternative zur Einer- oder Zweierliste auch sog. ,,Sperr-

vermerke* an listenplatzierten Kandidaten. In diesem Fall muss die ruferteilende Stelle vor der

314 Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (187); Jaburek, WissR 50 (2017), 54 (56)
findet es erstaunlich, dass die Rechtsprechung nicht die Anwesenheit der Gutachter bei den Probelehrveranstal-
tungen verlangt und so allein die Aktenlage als EntscheidungsmaBstab dient.

315 Dazu im Ganzen ausfiihrlich Mehde, Externe im Berufungsverfahren, WissR 50 (2017), 2853, der hierin u.a.
eine Einschriankung des Selbstverwaltungsrechts der Hochschule erkennt. Kritisch auch Gléiser/Krauth/Windbich-
ler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 18, neben externer Begutachtung auch zu externen
Kommissionsmitgliedern.

316 HessVGH NVwZ-RR 2023, 529 (535 Rn. 87 f.); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren,
S. 216 f., im Ganzen S. 213-217; wohl auch Mehde, WissR 50 (2017), 28 (35); Kriiger/Leuze, in: Geis, Hoch-
schulR, § 45 HRG, Rn. 22 f.: , kann es fiir die Hochschule zu einer ,,Bindung an die externen Voten kommen®.
Nach der Empfehlung des Wissenschaftsrats, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs.
6709-05, S. 60, trifft die Berufungskommission die ,,endgiiltige Entscheidung". Im Einzelnen auch Epping/Nolle,
in: Epping, NHG, § 26 Rn. 199. So hinsichtlich der Gutachten in einem Habilitationsverfahren BVerfGK 18, 158
(175); BVerwGE 95, 237 (248 £.); VGH BW WissR 1996, 346 (351).

517 Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (584).

318 Wolff/Stemmer, WissR 47 (2014), 361 (365). Nach OVG RP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 und 2 E
10824/07, Rn. 13 kommt den Gutachten ,,keine allein ausschlaggebende Bedeutung zu“.

319 Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (584); Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22, ,,weil es sehr
schwer sein diirfte, ibereinstimmende vergleichende Gutachten zu negieren®.

520 So zur gleichlautenden Bestimmung des § 38 Abs. 3 S. 1 HG NW bei Herrmann, Die Berufung von Professo-
rinnen und Professoren, S. 205 und zu § 45 HRG auch Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 32.
21 Krijger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 33; Detmer, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR, Kap.
4 Rn. 93; zustimmend Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 208. Der Qualitdtsabstand
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Erteilung des Rufs an den gekennzeichneten Bewerber, bei der Fakultét nachfragen, ob sie wei-
terhin an der bestehenden Liste interessiert ist oder ob sie stattdessen gerne eine Neuausschrei-
bung vornehmen méochte.’?? Sind zwischen Bewerbern keinerlei Qualititsunterschiede festzu-
stellen, konnen diese mit der Bezeichnung ,,pari passu“ auch gemeinsam auf einem Platz ver-

ortet werden.’>

Zweck gerade einer Dreierliste ist es, den anderen beteiligten Gremien bei abweichender Be-
wertung der Eignung der Bewerber die Moglichkeit zu geben, nicht direkt den Fachbereich in
Form eines Oktrois iibergehen oder die Stelle unbesetzt lassen zu miissen.>?* AuBerdem muss
bei Rufablehnung durch den Erstplatzierten die Auswahlentscheidung nicht direkt erneut ge-

troffen werden. Sie dient also auch einem arbeitsokonomischen Aspekt.>?
cc) Begriindung und Dokumentation

Der Berufungsvorschlag wird mit einem Bericht liber das Verfahren und einer Begriindung
beziiglich Auswahl und Listenreihung an den nichsten Akteur gegeben.>? Die Begriindung soll
die eingehende und vergleichende Wiirdigung der personlichen Eignung und fachlichen Leis-
tung der Listenkandidaten wiedergeben.>?” Eine detaillierte Begriindung auch hinsichtlich der
Reihung verleiht der Entscheidung der Berufungskommission Transparenz und erleichtert so
den nachgelagerten Gremien, den Berufungsvorschlag nachzuvollziehen sowie mogliche Ver-

fahrensfehler zu erkennen.>?® Welche Anforderungen an eine ordnungsgemifBe Dokumentation

zwischen mehreren Bewerbern kann kein Ausschlag gebendes Kriterium sein, so Horst, Personenbezogene Vor-
schlagsrechte im Hochschulbereich, S. 90.

522 Zur Zulissigkeit eines sog. Sperrvermerks in Berufungsverfahren als Minus zur Mdglichkeit der Einer- oder
Zweierliste bei Wolff/Ziedek, WissR 45 (2012), 327-339.

523 Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 684; Detmer, in: Hartmer/Detmer: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 93.
324 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 205 f.; Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26
Rn. 185, wonach eine Abweichung von der Reihenfolge der Dreierliste als weniger einschneidende Maflnahme
bewertet wird, so dass der Eingriff in die Rechte des anderen geringgehalten wird. Zu den Entscheidungsméglich-
keiten bei einer Dreierliste in BayVGH NVwWZ-RR 1999, 641 (642).

525 Reich, DOV 2004, 413 (417).

326 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 203; Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR,
§ 45 HRG, Rn. 42; Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S.
20. Zur Dokumentation der wesentlichen Auswahlerwdgungen auch HessVGH NVwZ-RR 2017, 794 (795);
BayVGH, Beschl. v. 1.2.2017 — 7 CE 16.1989, Rn. 13 (juris); VG Bremen, Beschl. v. 5.5.2017 — 6 V 3623/16,
Rn. 77 f. (juris). Nach Mehde, ZBR 2018, 373 (376) stellt die Dokumentationspflicht unter Umstdnden eine im-
mense ,,Quelle der Unsicherheiten dar.

327 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 188; Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Beru-
fungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 20.

328 Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 11; im Einzelnen zur Begriindungspflicht bei Herrmann, Die Berufung von
Professorinnen und Professoren, S. 222-226. Nach BayVGH, Beschl. v. 1.2.2017 — 7 CE 16.1989, Rn. 13 (juris)
sowie BayVBI. 2012, 599 (601) dient die hinreichende Dokumentation auch der Selbstkontrolle derjenigen, die
die Auswahlentscheidung zu treffen haben. Teilweise ist eine Begriindungspflicht ausdriicklich in den Hochschul-
gesetzen anderer Lander geregelt, wie bspw. in § 38 Abs. 3 S. 1 HG NW; § 18 Abs. 7 S. 2 BremHG; § 42 Abs. 3
S. 7 SéchsHG.
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der Auswahlentscheidung zu stellen sind, wird nicht einheitlich beantwortet>°. Im rechtswis-
senschaftlichen Schrifttum wird der Praxis dazu geraten, zu jeder einzelnen Bewerbung zu allen
die Qualifikation betreffenden Kriterien zumindest in einigen Sitzen schriftlich im Protokoll
Stellung zu nehmen, auch wenn dies mit erheblichem Aufwand verbunden ist.>*° In der Recht-
sprechung wird zum Teil aufgrund des Charakters des Berufungsverfahrens als komplexes,
mehrstufig gegliedertes Verfahren lediglich eine komprimierte Darstellung gefordert, bei der
sich die Dokumentation auf ein vertretbares Mall beschrianken, also Schwerpunkte setzen
diirfe.>*! Danach geniige regelmiBig eine Protokollierung der Sitzungen der Berufungskommis-
sion bzw. ein Besetzungsbericht, in der bzw. dem ein summarischer Vergleich der Gesamtqua-
lifikation der Bewerber gemessen am Anforderungsprofil niedergelegt sei.’*?> Die Protokolle
der Berufungskommissionssitzungen sind jedoch nicht in jedem Fall Teil der erforderlichen
Dokumentation.’*® Auch ein Auswahlvermerk mit den tragenden Erwiigungen der Auswahlent-
scheidung kann geniigen.’** Die Frage, welchen Mindestinhalt die Dokumentation der Aus-
wahlerwigungen und welche Begriindungstiefe sie wenigstens aufweisen muss, konne dabei
nicht regelhaft und losgeldst von den etwaigen Besonderheiten des Einzelfalls beantwortet wer-
den.>> MafBstab sei insoweit, dass die Erwigungen jeweils ausreichen miissen, um den Zweck
der Dokumentationspflicht zu erfiillen.>*® Denn die Begriindung erfiillt auch die Funktion, dem
Gebot des effektiven Rechtsschutzes (Art. 33 Abs. 2, 19 Abs. 4 GG) gerecht zu werden.>*” Nur
so ist es Mitbewerbern moglich, sachgerecht entscheiden zu kénnen, ob sie die Auswahlent-
scheidung der Berufungskommission hinnehmen sollen oder ob Anzeichen fiir einen Versto3
gegen ihren Anspruch auf faire und chancengleiche Behandlung ihrer Bewerbung gegeben sind

und sie deswegen gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen wollen.>*® Eine Begriindung

529 Ausfiihrliche Darstellung im Einzelnen bei Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
BayHSchPG, Rn. 45.

30 Biletzki, BayVBI 2014, 581 (583); Jaburek, WissR 2017, 54 (70); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK
HochschR Bayern, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 45.

3L OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 19 (juris).

332 OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 17 (juris). Das SchlIHOVG hilt ebenfalls weitere Auf-
zeichnungen, wie ausfiihrliche Protokolle iiber den Verlauf der Probevorlesungen oder Evaluationsbdgen fiir die
Nachvollziehbarkeit der Entscheidung nicht erforderlich, Beschl. v. 8.12.2020 — 2 MB 28/20, Rn. 11 (juris).

33 VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 65 (juris).

34 VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 65 (juris); dhnlich SchIHOVG, Beschl. v. 8.12.2020 -2 MB
28/20, Rn. 11 (juris).

35 OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 14 (juris).

36 OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 14 (juris).

337 BayVGH, Beschl. v. 16.3.1998 — 7 ZE 97.3696, Rn. 19 (juris); BayVGH BeckRS 2012, 52583 Rn. 22;
BayVGH BayVBI. 2012, 599 (601); OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795); SchIHOVG, Beschl. v. 8.12.2020 —
2 MB28/20, Rn. 9 (juris); VG Berlin, Beschluss v. 7.4.2014 — 7 L 100.14, Rn. 27 (juris); Epping/Nélle, in: Epping,
NHG, § 26 Rn. 188. Hierzu allgemein im Beamtenrecht in BVerwGE 133, 13 (14).

38 OVG LSA, Beschl. v. 26.4.2021 — 1 M 16/21, Rn. 6 (juris); SchIHOVG, Beschl. v. 8.12.2020 — 2 MB28/20,
Rn. 9 (juris); VG Schleswig, Beschl. v. 2.1.2020 — 12 B 48/19, Rn. 31 (juris); VG Ansbach BeckRS 2019, 28556
Rn. 38.
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ist deshalb auch ohne eine einfachgesetzliche Bestimmung in jedem Fall erforderlich.>* Dar-
iiber hinaus ist es dem Gericht nur mdglich, die angegriffene Entscheidung eigenstindig nach-
zuvollziehen, wenn eine Dokumentation der maBgeblichen Erwigungen stattgefunden hat.>*
Allein so kann das Gericht die Einhaltung der rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraumes
der Universitét bei der Bewertung der Bewerber sachgerecht {iberpriifen. Zurecht wird daher
zu Beweiszwecken neben den wesentlichen Ergebnissen auch eine Dokumentation der Erwé-

gungen zur Vorauswahl der Kandidaten, zur Bewertung der Probevortrage und der auswértigen

Gutachten gefordert.>*!
dd) Sondervoten

Fiir alle Mitglieder der Berufungskommission besteht die Moglichkeit, ein Sondervotum zum
Berufungsvorschlag abzugeben (§ 48 Abs. 3 S. 8 LHG BW?3*?). Hierin kénnen Einwinde gegen
den erstellten Berufungsvorschlag zum Ausdruck gebracht werden, wie etwa im Hinblick auf
die Reihung der Bewerber oder gar hinsichtlich der aufgenommenen oder gerade nicht aufge-
nommenen Bewerber.>*? Typischer Gegenstand der Einwinde sind eine abweichende fachliche
Bewertung oder Beurteilung der Eignung der Bewerber fiir die Funktion der vakanten Profes-
sur.’* Die Entscheidung, inwieweit Sondervoten im jeweiligen Einzelfall zu beriicksichtigen
sind, trifft der fiir die Berufung zustéindige Rektor.>* Hierdurch wird zum einen ein gewisser
Minderheitenschutz gewéhrt und gleichzeitig der ruferteilenden Stelle eine moglichst objekti-

vierte Entscheidungsgrundlage zur Verfiigung gestellt.>*¢
b) Zustimmung von Fakultdtsrat und Senat der Universitét

Der von der Berufungskommission erstellten Berufungsliste muss der Fakultétsrat zustimmen
(§§ 48 Abs. 3S.9,25 Abs. 1 Nr. 4 LHG BW). Alternativ kann er den Vorschlag auch ablehnen
und zur erneuten Befassung an die Kommission zuriickgeben oder die Neuausschreibung der
Stelle veranlassen.*” Dem Fakultitsrat steht aufgrund der — wenn auch begrenzten — inhaltli-

chen Bindungswirkung des Vorschlags der Berufungskommission nur in engen Grenzen die

3% OVG LSA, Beschl. v. 16.1.2013 — 1 M 1/13, Rn. 6 (juris).

340 OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 12 (juris); VG Halle BeckRS 2020, 29829, Rn. 9.

34 Geis, OdW 2020, 23 (24 ).

32 Vergleichbare Vorschriften anderer Linder sind etwa: Art. 66 Abs. 5 S. 7 BayHIG; § 101 Abs. 3 S. 3 BerlHG;
§ 36 Abs. 4 S. 1 HSG LSA; § 62 Abs. 5 S. 4 HSG.

3 Lowisch/Tarantino, OdW 2014, 11 (12).

344 Lowisch/Tarantino, OdW 2014, 11 (12).

35 Lowisch/Tarantino, OdW 2014, 11 (13). Zur Abweichungsméglichkeit vom Berufungsvorschlag aufgrund be-
stehender Sondervoten und deren Rechtsnatur Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren,
S. 230-233 m.w.N. Von Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 449 werden Sondervoten als
aullerst missbrauchsanfilliges Instrument der Beeinflussung der akademischen Personalpolitik* betitelt.

34 BayVGH BayVBI. 2003, 243.

%7 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 243; Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 13.
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Moglichkeit der Abweichung von der Reihenfolge der Empfehlung zu.3*® Ist die vakante Pro-
fessur Teil einer fachlich heterogenen Fakultit, fehlt regelméfBig der Mehrheit der Mitglieder
des Fakultitsrats die fachliche Néhe zur Auswahlentscheidung. Aufgrund dessen ist die Ge-
wihrleistung einer fachlich-kompetenten Besetzung der Berufungskommission in solchen Fil-
len von besonderer Bedeutung und ein Abweichen des Fakultitsrats vom Berufungsvorschlag

ist (zusitzlich) erschwert.>*

Die Beteiligung des Senats legt die Grundordnung der Hochschule fest (§ 48 Abs. 3 S. 9 LHG
BW), weshalb die Zustimmung zu Berufungsvorschlidgen auch nicht von der Aufgabenbe-
schreibung des Senats in § 19 Abs. | LHG BW erfasst wird. Je nachdem muss der Senat eben-

530 oder eine Stellungnahme®! zum Vorschlag abgeben. Thm

falls seine Zustimmung erteilen
wird hierfiir der Bericht der Berufungskommission, die Stellungnahme des Studiendekans, der
Studierenden, der Gleichstellungsbeauftragten, der Ausschreibungstext, die Liste aller Bewer-
ber, die wesentlichen Bewerbungsunterlagen der Listenplatzierten und alle Gutachten zugelei-
tet.”>2 Anhand dieser Materialien priift der Senat, ob der Vorschlag iiberzeugt, der Struktur- und

Entwicklungsplan sowie die verfahrensrechtlichen Vorgaben bisher eingehalten wurden.>?

Weist der Senat den Berufungsvorschlag zuriick, so haben Berufungskommission und Fakul-
titsrat erneut Beschluss zu fassen.’>* Mangels Sachverstand ist dem Senat eine Uberpriifung

unter fachlichen Gesichtspunkten verwehrt, so dass lediglich eine Priifung formaler Kriterien

348 Ausfiihrlich hierzu Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 247-250 m.w.N. sowie
zur Moglichkeit des ,,Oktroi* S. 250-253. Zur engen Abweichungsmdglichkeit bei der Entscheidung iiber die
Berufungsliste durch das Dekanat auch BVerfGE 127, 87 (123 f.). Wohl jegliche Abweichungsmdglichkeit ver-
neinend Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 13 a. E. Dagegen von keinerlei Bindungswirkung ausgehend: BayVGH
NVwZ-RR 1999, 641 (642); NJW 2003, 1682 (1683); VG GieBBen NVWZ-RR 1996, 661 (664).

34 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247).

330 Qo beispielsweise Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 23 (§ 1
Abs. 3 GO); Universitit Heidelberg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 11 (§ 24 Abs. 1 i.V.m. § 9
Abs. 1 GO); Universitdt Freiburg, Leitfaden Berufungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 21 (§ 24 Abs. 2 GO); Uni-
versitdt Konstanz, Richtlinie ,,Berufungspolitik und wertschidtzendes Berufungsverfahren fiir die Besetzung einer
W3-Professur an der Universitiat Konstanz* vom 25.02.2016, S. 13.

351 So beispielsweise Universitct Stuttgart, Leitfaden fiir das Verfahren der Erstellung von Berufungsvorschlidgen
fiir W2-, W3-Professuren, Stand 07/2015, S. 18; Universitit Hohenheim, Leitfaden zur Besetzung von Professu-
ren, Amtl. Mitteilung Nr. 963 vom 27.05.2014, S. 15.

352 Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 23; Universitit Heidel-
berg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 10. So oder jedenfalls vergleichbar auch Universitdt Frei-
burg, Leitfaden Berufungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 20; Universitdt Stuttgart, Leitfaden fiir das Verfahren
der Erstellung von Berufungsvorschliagen fiir W2-, W3-Professuren, Stand 07/2015, 18 f.; Universitdit Konstanz,
Richtlinie ,,Berufungspolitik und wertschitzendes Berufungsverfahren fiir die Besetzung einer W3-Professur an
der Universitit Konstanz® vom 25.02.2016, S. 12.

333 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 21.

354 Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 23; Universitit Heidel-
berg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 11; Universitit Freiburg, Leitfaden Berufungsverfahren,
Stand 01.08.2016, S. 21.
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stattfindet, wie etwa ob Befangene mitgewirkt haben.’> Ist der Senat mit dem Berufungsvor-
schlag einverstanden und erteilt daher seine Zustimmung/positive Stellungnahme, werden die

Unterlagen an die ruferteilende Stelle — den Rektor — weitergeben.

5. Ruferteilung

Vor der Ruferteilung durch den Rektor wird dem Ministerium der Berufungsvorschlag zur Er-
teilung des Einvernehmens vorgelegt (§ 48 Abs. 2 S. 1 LHG BW), soweit das Ministerium
diese Zusténdigkeit nicht auf den Rektor iibertragen hat (§ 48 Abs. 2 S. 2 Hs. ILHG BW). In
diesem Fall wire die Berufung dem Ministerium lediglich anzuzeigen (§ 48 Abs. 2 S. 2 Hs. 2
LHG BW). Die Berufung, oder auch ,,der Ruf* genannt, stellt das Anbieten der Professur ge-
geniiber dem Bewerber dar.’*® Dem Erstplatzierten wird die Bereitschaft mitgeteilt, mit ihm
Berufungsverhandlungen aufzunehmen.>*” Grundsétzlich ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts die Berufungsliste zu erschopfen, was bedeutet, dass vor einem génz-
lichen Abbruch des Verfahrens zuerst allen auf der Liste befindlichen Bewerbern ein Ruf erteilt
werden muss.>® Jedoch hat der Zweitplatzierte keinen Anspruch auf einen Ruf, wenn der Erst-
platzierte den Ruf abgelehnt hat, da die Liste keine Bindungswirkung entfaltet.>>

Die Berufung von Mitgliedern der eigenen Hochschule trifft auf Bedenken hinsichtlich der Be-

360 und darf daher nur in be-

vorzugung von Hausbewerbern oder ,,wissenschaftlicher Inzucht
griindeten Ausnahmefillen geschehen (§ 48 Abs. 2 S. 6 LHG BW).%%! Ein solcher begriindeter
Ausnahmefall liegt vor, wenn die Qualitdt des Hausbewerbers so herausragend ist, dass ohne

Berticksichtigung des Hausbewerbers ein wissenschaftlich gleichwertiger Berufungsvorschlag

355 Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 277 und 284, zum Priifungsumfang insgesamt
S. 269-286 m.w.N., dort auch zur Frage, ob und inwieweit das zentrale Hochschulorgan von der Berufungsliste
abweichen darf.

336 Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 691; Epping, in: FS Leuze, S. 181 (184) in Fn. 13.

557 Biletzki, BayVB12014, 581 (584).

338 BVerwG NVwZ 1986, 374 (376); zustimmend Epping, WissR 25 (1992), 166 (183 f.).

3% VG Gelsenkirchen, Urt. v. 15.10.2008 — 4 K 1940/06, Rn. 28 (juris).

%0 Deutscher Hochschulverband, Resolution ,,Hausberufung Positionierung des DHV* vom 4.12.2015, S. 1.

361 Niher zur sog. ,,Hausberufung® und dies iiberwiegend kritisch bei Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR,
Kap. 4 Rn. 105-108; Herrmann, WissR 40 (2007), 146—179, insbes. zur VerfassungsméBigkeit eines ,,Hausberu-
fungsverbots®; Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.forschung-und-lehre.de/wo-sich-
erfolg-und-misserfolg-entscheiden-916/ (Stand: 20.07.2023); Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 681; Ep-
ping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 210-218 m.w.N. Siehe auch die Positionierung des Deutschen Hochschul-
verbandes zur Hausberufung vom 4.12.2015 sowie dessen Kurzinformation zu Hausberufungsregelungen in Bund
und in den Landern, Stand: Juni 2015.
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nicht erstellt werden kann.>%? Die Besetzung der Professur mit einer Person, die sich hierfiir gar

nicht beworben hat, ist nach § 48 Abs. 2 S. 7 LHG BW explizit méglich.%
a) Rechtsnatur des ,,Rufs*

Die Rechtsnatur der Ruferteilung wird nach wie vor nicht einheitlich beurteilt.** Wihrend
mancherorts von einem Verwaltungsakt ausgegangen wird, ®® wertet die Rechtsprechung die
Ruferteilung lediglich als eine vorbereitende Verfahrenshandlung>®. Als Argumentation fiir
letztere Auffassung wird angefiihrt, dass sich der Inhalt der Ruferteilung in einer Absichtser-
klirung erschopft und selbst noch kein Dienst- oder Beschiftigungsverhiltnis begriindet.’®’
Eine gesicherte Rechtsstellung erwéchst aus dem ,,Ruf*“ noch nicht, da es bei ihm um einen
unselbstindigen Zwischenschritt handelt, dem keine Rechtswirkung nach auBen zukommt.’%®
Sie beinhaltet daher auch grundsitzlich kein Recht auf Ubertragung des Lehrstuhls und Ernen-
nung zum Professor.’® In der Literatur dagegen wird vielfach in der Ruferteilung ein Verwal-
tungsakt gesehen, weil darin, dass der Staat dem Rufinhaber gegeniiber im Regelfall erklére,
sich die Auswahlentscheidung der Hochschule final zu eigen gemacht zu haben und den Aus-

erwihlten auch ernennen zu wollen, dessen Regelungsgehalt liege.’’® Die ,,Berufung® eines

362 Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.forschung-und-lehre.de/wo-sich-erfolg-und-
misserfolg-entscheiden-916/ (Stand: 20.07.2023); Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 16; Thieme, Deutsches Hoch-
schulrecht, Rn. 681.

363 Nach Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG Rn. 2; Epping, WissR 25 (1992), 166 (169) handelt es
sich dabei um einen praktisch nicht vorkommenden Fall. Ndher hierzu bei Herrmann, Die Berufung von Profes-
sorinnen und Professoren, S. 209 f. m.w.N.

364 Siehe statt vieler Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 58-63;
Epping, in: FS Leuze, S. 181-203; Reich, DOV 2004, 413-420; Pokorny, Die Bedeutung der Verwaltungsverfah-
rensgesetze fir die wissenschaftlichen Hochschulen, S. 241-244 jeweils m. w. N.

395 Wagner, Das Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst, S. 80-82; Detmer, WissR 30 (1997), 193 (213);
Pokorny, Die Bedeutung der Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die wissenschaftlichen Hochschulen, S. 244, dort
als mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt; Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 46; Epping, in:
FS Leuze, S. 181 (193 f. und 198 f.), der von einer Zusicherung i. S. d. § 38 VwV{G ausgeht; Reich, DOV 2004,
413 (419 f.), dort als vorldufiger Verwaltungsakt aufgrund der fehlenden Gewissheit iiber die Endgiiltigkeit der
Entscheidung.

366 BVerwGE 106, 187 (190); BAG NZA 1998, 752 (753); BayVGH ZBR 2015, 319 (320); OVG Magdeburg,
Beschl. v. 24.6.2010 — 1 L 56/10, Rn. 7 (juris); zustimmend Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und
Professoren, S. 424 f.; Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), S. 24 (37); Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (50 f.);
Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (611); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
BayHSchPG, Rn. 58, dort als bloe ,,Ernennungsexpektanz®; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 691; Wert-
heimer, FuL 2015, 636 f.; wohl auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 76.

57 Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (50); Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), S. 24 (37) mit Verweis auf den daher
fehlenden Regelungsgehalt.

368 BVerwGE 106, 187 (190 f.); BayVGH ZBR 2015, 319 (320).

3% BayVGH ZBR 2015, 319 (320); Thieme, Deutsches Hochschulrecht Rn. 691.

570 Detmer, WissR 30 (1997), 193 (213).

81



Professors unterscheide sich grundlegend von der eines sonstigen Beamten, da das Auswahl-
verfahren mit der Erteilung des ,,Rufs“ beendet sei.’’! Eine Auswahlentscheidung ist getroffen,

lediglich deren Endgiiltigkeit ist ungewiss.>’2

Die Mitteilung der Hochschule an einen Bewerber iiber dessen Nichtberiicksichtigung auf der

Liste, ist ebenfalls kein Verwaltungsakt.>”®
b) Bindungswirkung des Berufungsvorschlags

Die Kompetenz zur Ruferteilung wurde vom Landesgesetzgeber erstmals im Zuge der ersten
Fassung des LHG BW vom 01.01.2005 vom Ministerium auf die Hochschulen iibertragen.
Wihrend zuweilen fiir den Minister ohne gesetzlichen Ankniipfungspunkt die Diskussion ge-
fiihrt wurde, ob und inwieweit er vom Berufungsvorschlag abweichen darf,>’* ist dies fiir den
Rektor als ruferteilende Stelle in § 48 Abs. 2 S. 1 HS. 2 LHG BW nunmehr explizit vorgese-

hen575

. Danach kann er in begriindeten Fillen vom Vorschlag abweichen. Es sind drei verschie-
dene Konstellationen denkbar, die unter eine Abweichung zu fassen sind: Zum einen konnte
die ruferteilende Stelle als geringfiigigste Verdnderung von der Reihenfolge der Liste abwei-
chen, sie konnte die Liste an die Kommission zuriickgeben und ggf. einen neuen Vorschlag
anfordern sowie zum anderen konnte sie auch einen Bewerber berufen, der nicht auf der Liste

platziert wurde (sog. Oktroi).’’¢
aa) Ministerium als ruferteilende Stelle

Beziiglich einer Abweichungsmoglichkeit des Ministeriums bzw. der Bindungswirkung des
Berufungsvorschlags ist folgendes Meinungsbild entstanden: Kdme dem Staat ein unbegrenztes
Auswahlermessen zu, wiirde dies gegen die Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG verstoflen und
den Besonderheiten des durch Art. 5 Abs. 3 GG garantierten Zusammenwirkens, nach dem der
Hochschule die Beurteilung der fachlichen Qualifikation obliegt, zuwiderlaufen.>’” Das Minis-
terium konnte daher jedenfalls nicht dem Fachurteil der Berufungskommission widersprechen,

denn es selbst hat keinerlei fachliche Expertise zur Beurteilung der Bewerber.>”® AusschlieBlich

ST Brehm/Zimmerling, WissR 34 (2001), 329 (343).

572 Reich, DOV 2004, 413 (419).

73 So allgemein zur Konkurrentenmitteilung BVerfG NVwZ 2014, 785.

574 Siehe statt vieler Epping, WissR 25 (1992), 166-190; Epping, in: FS Leuze, S. 181-203; Detmer, WissR 30
(1997), 193-217; Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 332-438 jeweils m.w.N.

575 Erstmals aufgenommen in der Fassung des LHG BW vom 01.04.2014. Nach dem Gesetzesentwurf der Landes-
regierung Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 15/4684, S. 218 soll der Rektor ,,in Ausnahmefillen mit nachvollziehba-
ren Griinden* abweichen konnen.

576 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 72 f.

577 Epping, WissR 25 (1992), 166 (178).

578 Epping, WissR 25 (1992), 166 (176 f.); Epping, in: FS Leuze, S. 181 (189), nach dem die staatliche Stelle schon
aus rein tatsdchlichen Griinden dazu nicht in der Lage ist; Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 42.
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bei Aspekten, die nicht die fachliche Qualifikation betreffen, bestand die Mdglichkeit der Ab-

weichung®”—, selbst was die Listenreihung angeht>®’.

Unstreitig nicht an den Berufungsvorschlag gebunden war das Ministerium, entsprechend der
allgemeinen Grundsitze des Beurteilungsspielraums, wenn dem Vorschlag sachfremde Erwi-
gungen zugrunde liegen.’®! Als sachfremde Erwigungen kommen etwa das Ubergehen eines
qualifizierten Bewerbers,>*? die fehlende Ubereinstimmung der Vorgeschlagenen mit den An-
forderungen der Professur,®® die Zusammenstellung der Berufungsliste nach personlichen Pri-

584 oder offensichtliche Widerspriiche in der Begriindung des Vorschlags®® in Be-

ferenzen
tracht. Auch hinsichtlich etwaiger Verfahrensfehler bestand keine Bindungswirkung des Beru-
fungsvorschlags.’®® Die Zuriickverweisung eines Berufungsvorschlags durch das Ministerium
aus personalrechtlichen Griinden, die mit der Ernennung des Bewerbers zum beamteten Pro-
fessor zusammenhingen, ist unstreitig zuldssig gewesen.>®” Soweit gesetzlich mdglich, ist im
Falle der Nichtverbeamtung aus personalrechtlichen Griinden aufgrund der Bindungswirkung

des Berufungsvorschlags jedoch eine Beschiftigung im Angestelltenverhiltnis vorzuneh-

men.>® In den genannten Fillen konnte das Ministerium daher die Liste an die Fakultit bzw.

Das NdsOVG NVwZ-RR 2020, 165 (168) spricht von einer ,,gewissen Bindungswirkung* hinsichtlich der fachli-
chen Qualifikation der Bewerber.
57 Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 448 hinsichtlich der ,,Riickgabe der Liste*; Epping,
in: FS Leuze, S. 181 (189 und 191); Epping, WissR 25 (1992), 166 (177); Reich, DOV 2004, 413 (417), nach dem
es die einzige Moglichkeit des Ministeriums ist, die Liste an die Hochschule zur erneuten Entscheidung zuriick-
zugeben. Anders Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (50) der Abweichungen aufgrund fachlicher Aspekte in Ausnah-
mefillen als rechtfertigbar erachtet sowie Siekmann, DOV 1979, 82 (88), ,,nur ganz ausnahmsweise®; grofziigiger
dagegen noch Bessert-Nettelbeck, Zur Berufung von Hochschullehrern in der BRD und in F, S. 91 f. m.w.N. Von
BVerwGE 52, 313 (319) offen gelassen mit der Anmerkung: Aufgrund des ,,Kernstiicks des Mitwirkungsrechts
der Universitit, wenn iiberhaupt, so doch allenfalls ausnahmsweise* moglich.
580 Epping, WissR 25 (1992), 166 (177 £.); wohl auch Reich, DOV 2004, 413 (417).
381 Detmer, WissR 30 (1997), 193 (210), unter Zugrundelegung eines strengen MaBstabs bzgl. der Willkiir zulasten
des Ministeriums; Epping, in: FS Leuze, S. 181 (191); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Profes-
soren, S. 387. Dafiir spricht auch, dass nach BVerfGE 35, 79 (133 f.) sachfremde Einfliisse eine unmittelbare
Gefahr fiir die wissenschaftliche Forschung und Lehre bedeuten kénnen. Zum gerichtlichen UberpriifungsmaBstab
in Féllen des Beurteilungsspielraums allgemein BVerwGE 21, 127 (130).
82 Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 448; Epping, WissR 25 (1992), 166 (183 f.);
Detmer, WissR 30 (1997), 193 (210); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 387.
83 Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 448; Epping, WissR 25 (1992), 166 (183 f.);
Detmer, WissR 30 (1997), 193 (210); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 387.
38 Empfehlung der 95. Westdeutschen Rektorenkonferenz zur Gestaltung des Berufungswesens, S. 88 (93); Bes-
sert-Nettelbeck, Zur Berufung von Hochschullehrern in der BRD und in F, S. 32 und 84; Herrmann, Die Berufung
von Professorinnen und Professoren, S. 388.
85 Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, S. 448; Epping, WissR 25 (1992), 166 (183 f.);
Detmer, WissR 30 (1997), 193 (210).
580 Detmer, WissR 30 (1997), 193 (212). Reich, DOV 2004, 413 (417) geht von der Mbglichkeit zur Listenriick-
gabe als rechtsaufsichtliche Maflnahme aus.
87 BVerwGE 52, 313 (319); BVerwG NVwZ 1986, 374 (375); Brocker, RiA 1993, 271 (272 f.); Epping, WissR
25(1992), 166 (174); Epping, in: FS Leuze, S. 181 (191); Siekmann, DOV 1979, 82 (88); Herrmann, Die Berufung
von Professorinnen und Professoren, S. 390; Wagner, Das Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst, S. 73,
geht jedenfalls von der Moglichkeit zur Abweichung von der Reihenfolge aus.
88 Epping, in: FS Leuze, S. 181 (200).
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die Berufungskommission zuriickgeben. An die Reihenfolge des Vorschlags war das Ministe-
rium zudem aus personalpolitischen®® und personalwirtschaftlichen>*® Uberlegungen oder wis-

senschaftspolitischen Gesichtspunkten ausnahmsweise nicht gebunden.>”!
bb) Rektor als ruferteilende Stelle

Zwar ist der Rektor, als nunmehr ruferteilende Stelle, ein Organ der Hochschule. Doch fehlt
ihm gleichermaB3en wie dem Minister die Sachnidhe und das Expertenwissen zur Beurteilung
der fachlichen Qualifikation der Bewerber. Hinsichtlich der fachlichen Qualifikation ist der
Rektor daher ebenso an den Berufungsvorschlag der Fakultit gebunden.>** Der Rektor darf den
Beurteilungsspielraum, welcher vordergriindig der Berufungskommission zukommt, nicht an
sich ziehen.>” In diesem Fall besteht ein gebundenes Ermessen.*** Ein ,,begriindeter Fall**i.S.d.
§ 48 Abs. 2 S. 1 HS. 2 LHG BW kann aufgrund dessen grundsétzlich nur hinsichtlich solcher
Aspekte des Vorschlags vorliegen, die nicht die fachliche Qualifikation der Kandidaten betref-
fen.>*® Es ist ein hinreichend gewichtiger sachlicher Grund zur Abweichung erforderlich.>%° Die

Bindungswirkung des Berufungsvorschlags entfdllt jedoch auch fiir den Rektor, wenn die Aus-

% BVerwGE 52, 313 (318); BVerwG NVwZ 1986, 374 (375); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und
Professoren, S. 392-398 m.w.N., zu den personalpolitischen Erwédgungen der Verfassungstreue und Kooperati-
onsbereitschaft.

0 OVG RP WissR 35 (2002), 283 (285); Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 403—
406 m.w.N.

31 BayVGH BayVBI. 2003, 243 (244); kritisch zu wissenschaftspolitischen Gesichtspunkten Herrmann, Die Be-
rufung von Professorinnen und Professoren, S. 398—403 m.w.N.

32 Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universititen, S. 118, die auch darstellt, dass lediglich
in fiinf Prozent aller Berufungsverfahren die von der Berufungskommission vorgeschlagene Reihenfolge der Be-
werber durch die Universititsleitung kritisch hinterfragt wird, wobei hierfiir hauptsiachlich Verfahrensaspekte aus-
schlaggebend sind. Ahnlich hinsichtlich der Anzahl der Abweichungsfille schon Detmer/Zander, FuL 1996, 379,
die jedoch deshalb eine besondere Wachsamkeit angezeigt sehen. So auch der Deutscher Hochschulverband, Re-
solution des 67. DHV-Tages in Miinchen vom 04.04.2017, S. 2 f.; Noack, FuL 2018, 308. Dagegen besteht nach
dem SachsOVG, Beschl. v. 16.12.2015 -2 B 300/15, Rn. 22 (juris); Beschl. v. 6.6.2017 — 2 B 64/17, Rn. 16 (juris)
lediglich das Erfordernis eines sachlichen Grundes bei der Verwerfung des Berufungsvorschlags durch den Rektor,
wobei keinerlei Einschrinkungen hinsichtlich der Abweichung von der Reihung bestehen; nach HessVGH, Be-
schl. v. 11.4.2016 — 1 B 1604/15, Rn. 12 (juris) kann der Prisident jedenfalls von der Reihung der Liste auch aus
fachlichen Griinden abweichen, s. auch § 63 Abs. 3 S. 5 HHG.

33 VGH BW, Beschl. v. 1.7.2022 — 4 S 483/22, Rn. 5 (juris).

3% Sandberger, in: Geis, HochschulR, LHG BW Rn. 211.

%5 Ebenso Sandberger, in: Geis, HochschulR, LHG BW Rn. 211.

3% BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 5.2.2020 — 1 BvR 1586/14, Rn. 23 (juris); BVerfGE 127, 87 (123 f.). Sand-
berger, in: Geis, HochschulR, LHG BW Rn. 211 nennt bei gleicher Eignung und Befdhigung bspw. die Erh6hung
des Frauenanteils, fachliche Ausrichtung oder bessere Gewinnungschancen. Das VG Géttingen sieht es als inner-
halb der Grenzen der Abweichungsbefugnis des Présidiums an, wenn die Abweichung auf sachliche Griinde ge-
stiitzt wird und die fachliche Einschitzungspréirogative der am Auswahlverfahren beteiligten Hochschullehrer hin-
sichtlich der Eignung der Bewerber gewahrt wird, was regelmaBig der Fall sei, soweit innerhalb ,,der Liste* abge-
wichen wird, da der Zweck dieser Grenze nach der Rechtsprechung des BVerfG allein der Schutz vor staatlicher
Einflussnahme sei, Beschl. v. 18.11.2019 — 3 B 152/19, Rn. 40 f. (juris).
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wahlentscheidung inhaltlich willkiirlich erfolgt oder von einem Verfahrensfehler bei der Erstel-
lung des Vorschlags auszugehen ist.>”” Ein , begriindeter Fall** kann auBerdem bei personalwirt-
schaftlichen bzw. personalpolitischen Griinden zur Abweichung anzunehmen sein’%®. Zusam-
menfassend lésst sich daher sagen, dass sich fiir den Rektor als ruferteilende Stelle daher kein
Unterschied im Vergleich zur Bindungswirkung des Berufungsvorschlags fiir das Ministerium

ergibt.>”

Die Moglichkeit eines sog. ,,Oktroi*, der Ernennung eines Bewerbers, der nicht auf der Beru-
fungsliste steht, hat wegen der Berufungszustindigkeit der Hochschulen in Baden-Wiirttem-

berg nach Ansicht mancher seine Relevanz inzwischen giinzlich verloren. %%

cc) Verweigerung des ministeriellen Einvernehmens

Da die Dienstherreneigenschaft auch derzeit noch beim Bundesland liegt, hat es weiter die per-
sonalrechtliche Verantwortung fiir die Professoren. Die Grundsétze der fehlenden Bindungs-
wirkung des Berufungsvorschlags fiir das Ministerium als ruferteilende Stelle ist daher auf die
Erteilung des nach § 48 Abs. 2 S. 1 LHG BW erforderlichen Einvernehmens des Ministeriums
zu iibertragen.®®! Das Ministerium kann sein Einvernehmen aufgrund dessen rechtmiiBig aus
personalrechtlichen Griinden oder wegen sachfremder Erwdgungen verweigern. Gleiches gilt
in Ausiibung der Rechtsaufsicht bei etwaigen Verfahrensfehlern, wie beispielsweise einem be-

fangenen Mitglied in der Berufungskommission®"

. Auch wenn die Ruferteilung nach § 48
Abs. 2 S. 2 Hs. 2 LHG BW lediglich beim Ministerium anzuzeigen ist, trigt dieses weiterhin

die Rechtsaufsicht iiber das Verfahren.

37 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 80 f.; zur erneuten Auswahlentscheidung aufgrund
eines Verfahrensfehlers sieche VG Frankfurt am Main FuL 2008, 622. Das SachsOVG, Beschl. v. 6.6.2017 -2 B
64/17, Rn. 16 (juris), geht von einer allgemeinen Abweichungsmoglichkeit aus ,,sachlichen Griinden® aus.

38 VG Leipzig BeckRS 2014, 51091.

3% So auch Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 442. Sandberger, LHG BW, § 48
Rn. 19 geht zunichst davon aus, dass eine Ubertragung der Grundsitze zum Ministerium als ruferteilende Stelle
nicht ohne weiteres mdoglich ist, aber gelangt letztlich zu der Annahme, dass der Rektor in begriindeten Ausnah-
mefillen vom Votum der Berufungskommission abweichen kann. Die Kommentierung bezieht sich dabei jedoch
wohl noch auf die Fassung des LHG vor dem 1.4.2015, in der keine Abweichungsmoglichkeit des Rektors explizit
vorgesehen ist.

600 So Haug, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschR BW, Grdl. d. HochschR in BW, Rn. 8. Zum Oktroi durch die
Hochschulleitung bei Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 82. Zum ministeriellen Oktroi bei
Detmer, WissR 30 (1997), 193 (201 f.), der ein Recht zum Oktroi beim Fehlen eines Berufungsvorschlags an-
nimmt; Epping, WissR 25 (1992), 166 (185-189), der ein Recht zum Oktroi beim Uberschreiten der Beurteilungs-
kompetenz durch die Hochschule fiir zulissig erachtet; géinzlich ablehnend Siekmann, DOV 1979, 82 (87). Wegen
der ,,grofiten Bedeutung* der Universitdtsvorschlidge wird durch staatliche Behorden nach BVerfGE 35, 79 (133
f.) nach allgemeiner Erfahrung vom Oktroi ohnehin kaum Gebrauch gemacht.

0! Ebenso Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 19.

02 S0 auch Hudy, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 48 NHG Ran. 8.
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dd) Fazit

Die Abweichung vom Berufungsvorschlag der Hochschule ist unter Berticksichtigung der Wis-
senschaftsfreiheit somit nur aus besonderen Griinden zulissig.®** Die fiir die Berufung zustin-
dige Stelle hat bei einer etwaigen Abweichung auch die mogliche eigene Befangenheit zu prii-

fen 604

¢) Rufriicknahme

In eng umgrenzten Einzelfillen kann der Ruf jedoch auch wieder entzogen werden.®”> Wird
dem ,,Ruf* die Qualitit eines Verwaltungsaktes zugesprochen, richtet sich dessen Aufhebung
nach den §§ 48, 49 LVwV{G.%%® Auch wenn man die Ruferteilung nicht als Verwaltungsakt
qualifiziert, so stellt dessen Riicknahme aufgrund der impliziten endgiiltigen Absage an den
betreffenden Bewerber einen Verwaltungsakt dar.%®” Mit der Unterbreitung eines Berufungs-
angebots durch die Universitit ist die Riicknahme des Rufs unabhingig davon, ob man in ers-
terem eine Zusicherung i.S.d. § 38 LVWV{G oder das Angebot zum Abschluss eines 6ffentlich-

rechtlichen Vertrages (§ 145 BGB analog) sieht, nur in engen Ausnahmefillen moglich.®%®

d) Abbruch des Berufungsverfahrens

Der Abbruch eines eingeleiteten Berufungsverfahrens unterliegt unterschiedlichen rechtlichen
Bindungen,®” je nachdem, ob die konkrete Stelle weiterhin besetzt werden soll. Soll die Stelle

nicht mehr besetzt werden, steht der Abbruch im Organisationsermessen des Dienstherrn.®!?

03 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 136.

%4 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 136.

605 Etwa weil sich nachtriiglich die ,,Geschiftsgrundlage der Ruferteilung maBgeblich gedndert hat. Dazu niher
Detmer, WissR 30 (1997), 193 (214 f.). Siehe statt vieler Wertheimer, FuL 2015, 636 (637-639), der hierfiir per-
sonalpolitische, wissenschaftspolitische und fachwissenschaftliche Griinde geniigen l4sst.

6% Pokorny, Die Bedeutung der Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die wissenschaftlichen Hochschulen, S. 247.
07 Wertheimer, FuL 2015, 636 (637). Anders dagegen Detmer, FuL 2016, 218 (219).

08 Wertheimer, FuL 2015, 636 (638 f.), der auch von einem ,,point of no return® spricht; zustimmend Detmer, FuL
2016, 218 (219).

6% OVG NRW, Beschl. v. 18.5.2022 — 6 B 231/22, Rn. 33 (juris); VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 23.6.2022, Rn. 12
(juris); BVerwG, Beschl. v. 10.12.2018 —2 VR 4/18, Rn. 14 (juris), zu einem anderen Amt als das des Professors.
610 NdsOVG NVwZ-RR 2020, 165 (167); Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (42 £.). Nach BVerwGE 101,
112 (115) handelt es dabei um ein anderes als das bei einer Stellenbesetzung zu beachtende Auswahlermessen;
dem stimmt das OVG Bremen ZBR 2011, 381 (384) zu.
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Soll die Stelle weiterhin besetzt werden, muss der Abbruch durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt werden,%!! denn sofern keine Ernennung stattfindet, sind durch einen rechtmiBigen

Abbruch keine Rechte der Bewerber betroffen®!2.

Ein sachlicher Grund ist etwa bei mehrfacher Rufablehnung und darauffolgender Umwidmung

14 anzuneh-

des Lehrstuhls®!® sowie bei Verdnderung der ,,strukturellen Basis* einer Professur®
men. Unsachlich ist ein Grund dann, wenn er der Absicht entspringt, einen unerwiinschten Kan-
didaten aus eignungsfremden Erwigungen aus dem Verfahren auszuschlieBen oder einen be-
stimmten Bewerber bei der spiteren Auswahlentscheidung zu bevorzugen.®'> Bei einem Ab-
bruch erst im Rahmen der Berufungsverhandlungen muss es dem Bewerber zumindest moglich
sein, auf ein Angebot der Universitit reagieren zu kénnen.%!® Mangelt es an einem sachlichen
Grund, ist der Verfahrensabbruch rechtswidrig und unwirksam, so dass das Ausgangsverfahren
fortzusetzen ist.®!” Wird das Verfahren abgebrochen, so sind die Bewerber vorher rechtzeitig in

geeigneter Form in Kenntnis hieriiber zu setzen.®!® Der Abbruch des Verfahrens stellt mangels

Regelungswirkung keinen Verwaltungsakt dar.°"”

6. Berufungsverhandlungen

Kommt es fiir den Rufinhaber in Betracht die Professur zu iibernehmen, tritt er mit der Hoch-

schule in Berufungsverhandlungen ein.%?° Gefiihrt werden die Verhandlungen regelmiBig von

811 BVerwG NVwZ-RR 2000, 172 (173); OVG NRW NVwZ-RR 2004, 184; NVwZ-RR 2011, 65 (66); OVG
Bremen WissR 2011, 328; Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 130; Thieme, Deutsches Hochschulrecht,
Rn. 691; Wagner, Das Prinzip der Bestenauslese im 6ffentlichen Dienst gemdl Art. 33 Abs. 2 GG, S. 60; Wert-
heimer, FuL 2015, 636 (638). Zustimmend Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (42 f.). Zu anderen Amtern als
denjenigen des Professors auch BVerfGK 10, 355 (358); BVerfG NVwZ 2012, 366 (367); NVwZ 2007, 693 (694);
BVerwGE 101, 112 (115); 145, 185 (189); 151, 14 (19).

612 BVerwGE 101, 112 (115); BayVGH NVwZ-RR 2006, 344 (345); OVG Bremen, ZBR 2011, 381 (383); Ep-
ping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 130.

13 OVG NRW NVwZ-RR 2004, 184 (185); BayVGH NVwZ-RR 2006, 344 (345).

14 HessVGH ZBR 2013, 391 (392). Siehe statt vieler zum Abbruch des Verfahrens, insbesondere der mdglichen
sachlichen Griinde Epping/Ndélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 239-242. Zur Frage der Zuléssigkeit des Verfahren-
sabbruchs aufgrund eines verwaltungsgerichtlichen Hinweises in einem rechtshingigen Konkurrentenstreit bei
Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (44).

615 SichsOVG, Beschl. v. 22.3.2023 — 2 B 22 /23, Rn. 10 (juris); VG Berlin BeckRS 2020, 530 Rn. 26; NdsOVG
NVwZ-RR 2020, 165 (167). So wenn auch nicht spezifisch zum Berufungsverfahren ebenfalls BVerwGE 145,
185 (190); zum unerwiinschten Kandidaten auch BVerwGE 141, 361 (368). BVerfG NVwZ 2012, 366 (367) kon-
statiert ebenfalls die Moglichkeit, die Zusammensetzung des Bewerberkreises durch den Abbruch des Auswahl-
verfahrens steuern zu kdnnen.

616 SichsOVG, Beschl. v. 18.3.2022 — 2 B 20/22, Rn. 12 (juris).

617 BayVGH NVwZ-RR 2006, 344 (345 f.); VG Berlin BeckRS 2020, 530 Rn. 26; Beaucamp/Seifert, WissR 44
(2011), 24 (44).

618 BVerfG NVwZ 2012, 366 (367 £.); BVerwGE 101, 112 (115); 145, 185 (190); Epping/Nélle, in: Epping, NHG,
§ 26 Rn. 241.

619 OVG Bremen ZBR 2011, 381 (383).

20 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 110; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 691.
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der Hochschulleitung und dem Dekan des betreffenden Fachbereichs.®?! Ihr Gegenstand sind
sowohl die personlichen Beziige, als auch die sachliche und personelle Ausstattung der Profes-
sur sowie Forschungsfreisemester etc.®?? Je nach Standing des Rufinhabers, der jeweiligen Uni-
versitit und etwaiger Fachspezifika handelt es sich bei den Gespriachen tatsédchlich um Ver-
handlungen oder mehr um ein konkretes Angebot seitens der Universitit.%**> Soweit der Rufin-
haber bereits Lehrstuhlinhaber ist, werden neben Berufungsverhandlungen gegebenenfalls auch
Bleibeverhandlungen mit der Hochschule, bei der er aktuell beschiftigt ist, gefiihrt.®?* In diesem
Fall finden also Verhandlungen an zwei Enden statt, fiir die jedoch die gleichen Grundsitze
gelten®?®. Das Ergebnis der Berufungsverhandlungen wird in einer Berufungsvereinbarung,
auch Berufungszusage /-angebot genannt, festgehalten.®?® Thr kommt die Rechtsnatur eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages zu.%?” Wihrend es fiir die praktische Umsetzung nahe liegt, dass
beide Seiten ein iiber die erzielten Resultate abgefassten Vertrag unterzeichnen, entspricht es
vielmehr gingiger Praxis, dass in einem ,,Ausstattungsprotokoll* lediglich die Eckdaten der

Verhandlungen festgehalten werden.®?

Berufungszusagen der Hochschule stehen stets unter dem sog. Haushaltsvorbehalt durch den
Landtag sowie staatlicher und hochschulinterner Ma3gaben zur Verteilung von Stellen und
Mitteln (§ 48 Abs. 4 S. 2 LHG BW).%* Zusagen iiber personelle und sachliche Ausstattung sind
zu befristen und regelméaBig zu tiberpriifen sowie ggf. anzupassen (§ 48 Abs. 4 S. 3 und 4 LHG

21 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 112. Die Hochschulleitung wird typischerweise durch
Rektor, Kanzler und Personaldezernent sowie, soweit vorhanden, durch einen spezifischen Amtstréger fiir Beru-
fungen vertreten, Universitdt Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 26; Uni-
versitit Heidelberg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 14; Universitit Freiburg, Leitfaden Beru-
fungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 22 f.; Universitidt Hohenheim, Leitfaden zur Besetzung von Professuren,
Amtl. Mitteilung Nr. 963 vom 27.05.2014, S. 16.

622 Siche § 48 Abs. 4 S. 1 LHG BW und § 33 Abs. 1 Nr. 1 BBesG zu variablen Leistungsbeziigen im Rahmen der
Besoldung; Epping, in: FS Leuze, S. 181 (195); Kempen, FuL 2004, 298 (299 f.); Frenzel, in: v. Coelln/Haug,
BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 32; Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 20 f.

623 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 112, der bei einer Erstberufung, insbesondere von
Junior- und W2-Professuren, den Namen ,,Berufungsverhandlungen® kaum fiir angebracht hélt. Stark kritisch auch
der Deutscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages in Miinchen vom 4.4.2017, S. 5 f. zur Praxis
von ,,Gewinnbarkeitsverhandlungen® und ,,grauen* Berufungsverhandlungen.

24 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 129; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 723;
Merten, NVwZ 2004, 1078—1081, zur Frage, ob durch Bleibeverhandlungen Rechte anderer Bewerber betroffen
werden, Besprechung von BVerfG, Beschl. v. 18.12.2003 — 2 BvQ 70/03.

625 Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 48; Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4
Rn. 129.

26 Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 47.

27 Epping, in: FS Leuze, S. 181 (196); Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 167; Kriiger/Leuze, in: Geis,
HochschulR, § 45 HRG, Rn. 48; Pokorny, Die Bedeutung der Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die wissenschaft-
lichen Hochschulen, S. 250-252; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 720 m.w.N. zur frither vertretenen Auf-
fassung der Qualifikation als beamtenrechtliche Zusicherung. Grundlegend Léwer, WissR 26 (1993), 233248 und
Metzger, Die Berufungsvereinbarung, S. 5077 sowie dessen eigene Stellungnahme auf S. 58—60, jeweils m.w.N.
928 Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4 Rn. 113.

2 So auBerdem Sandberger, in: Geis, HochschulR BW, Rn. 73.
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BW).%? Die Bindungswirkung getroffener Berufungszusagen ist noch nicht abschlieBend ge-

klart. 6!

7. Rufannahme und Ernennung

Nimmt der Berufene die Professur an, wird das Berufungsverfahren mit der Ernennung zum
Professor abgeschlossen.®*? Lehnt der Bewerber den Ruf wegen gescheiterter Berufungsver-
handlungen oder aus anderen Griinden ab, kann der Zweit- oder Drittplatzierte des Berufungs-
vorschlags berufen werden.®** Es besteht jedoch kein Anspruch des Zweitplatzierten auf Rufer-
teilung, wenn der erstplatzierte Bewerber abgesagt hat.®** Lehnen alle Listenplatzierten den Ruf
ab, ist der Berufungskommission ein Wahlrecht zuzubilligen, ob sie eine erneute Durchfithrung
des Verfahrens vornimmt oder, soweit listenfdhige Bewerber vorhanden sind, aus den verblie-

benen Bewerbern einen neuen Berufungsvorschlag erarbeitet.®*

Die unterlegenen Bewerber sind rechtzeitig vor der Ernennung iiber das Ergebnis der Auswahl-
entscheidung sowie der wesentlichen Auswahlerwigungen zu informieren.%® Dabei gelten die
allgemeinen Grundsitze zur Informationspflicht im Rahmen der Bestenauslese.®’” Die dienst-
rechtliche Stellung des Professors ist in §§ 49, 50 LHG BW niher geregelt.®*® Typisch ist die
Verbeamtung (auf Lebenszeit), wobei in jiingerer Vergangenheit auch ein Angestelltenverhilt-

nis an Hiufigkeit gewinnt.®** Die beamtenrechtliche Ernennung zum Universititsprofessor

630 Niher dazu und wie Befristungsregelungen relativiert werden konnen bei Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb.
HochschulR, Kap. 4 Rn. 115.

81 BVerwG NVwZ 2009, 1569 (1570) zu den Voraussetzungen der zulissigen Verinderung getroffener Beru-
fungszusagen durch gesetzliche Anderung; VGH BW VBIBW 2009, 69 (72) zur Hinwegsetzungsmoglichkeit des
Gesetzgebers iiber bestehende Ausstattungszusagen aus sachlichen Griinden im Rahmen des Erforderlichen und
Zumutbaren. Vgl. auch Sandberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 1616.

632 Allgemein zur Beendigung der Auswahlentscheidung gemiB Art. 33 Abs. 2 GG durch Ernennung in BVerwGE
138, 102 (108), dort zur Richterauswahlentscheidung. Siehe auch § 8 BeamtStG.

633 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 23.

634 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 15.10.2008 — 4 K 1940/06, Rn. 28 (juris), da der bloBen Listenplatzierung erst recht
keine Bindungswirkung zukommen kann, soweit schon die Ruferteilung als unselbstéindige Vorbereitungshand-
lung beurteilt wird.

635 Biletzki, BayVBI. 2014, 581 (585).

636 Im Einzelnen bei Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 431-435. Dort auch zum
Akteneinsichtsrecht auf' S. 435-439, jeweils m.w.N. Nach BVerwG NWVBI. 2017, 247 (249) sollte die Mitteilung
unmittelbar im Anschluss an die Auswahlentscheidung® erfolgen, also bevor Berufungsverhandlungen aufge-
nommen werden. Nach VG Schleswig, Beschl. v. 11.11.2019 — 12 B 51/19, Rn. 22 (juris) miissen dem Bewerber
diejenigen Auswahlerwégungen mitgeteilt werden, die dafiir ma3geblich waren, dass gerade der Ausgewéhlte ge-
geniiber dem unterlegenen Bewerber vorgezogen werde.

637 Siehe hierzu bereits S. 43 ff. Nach Noack, FuL 2018, 308 (311) ist ginzlich unklar, zu welchem Zeitpunkt im
Berufungsverfahren die Konkurrentenmitteilung zu versenden ist und welchen konkreten Inhalt sie aufzuweisen
hat.

638 Zu den Rechten und Pflichten der Professoren bei Detmer, in: Hartmer/ders.: Hdb. HochschulR, Kap. 4
Rn. 156-193 und zum speziellen Professoren Dienstrecht in Rn. 194-222.

3 Detmer, FuL 2019, 156; Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 166. Siche hierzu § 49 Abs. 2 LHG BW.
Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit landesrechtlicher Befristungsregelungen fiir angestellte Hochschulprofes-
soren bei Gronemeyer, RAA 2016, 24-30. Zum Verfassungsgebot der Verbeamtung von Hochschullehrern bei
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stellt einen mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt dar.®*’ Dieser enthilt als unmittelbare
Rechtswirkung nach auBlen auch den Untergang der Bewerbungsverfahrensanspriiche der un-
terlegenen Mitbewerber.®*! Sie erfolgt durch Aushéndigung der Ernennungsurkunde durch den
Rektor,**? soweit alle personalrechtlichen Ernennungsvoraussetzungen vorliegen (§ 7 Be-

amtStG).
II1. Ausgestaltung in universitiitsspezifischen Berufungsordnungen

Auch wenn das Landeshochschulgesetz einige Vorgaben zum Ablauf des Berufungsverfahrens
enthilt, so bleiben viele Details des Verfahrens ohne gesetzliche Regelung. In Baden-Wiirttem-
berg ist beispielsweise nicht geregelt, auf welche konkrete Weise sich die Berufungskommis-
sion ein Bild von den Bewerbern verschafft, wie die externen Gutachter auszuwéhlen und die
Bewerber iiber den Stand des Verfahrens zu informieren sind sowie welche Beteiligung des
Senats am Verfahren besteht. In diesen Bereichen besteht ein Ausgestaltungsspielraum der Uni-
versititen unter Beriicksichtigung der bestehenden gesetzlichen Vorgaben. Sie schaffen aus
diesem Grund regelmaBig selbst konkretisierende Regelungen. In ,,Berufungsordnungen oder
Ahnlichem, wird von den Universititen selbst die Vorgehensweise zur Besetzung der Professur

geschildert. Der Verfahrensablauf divergiert infolgedessen von Universitit zu Universitit, %4

1. Empfehlungen des Wissenschaftsrates zur Ausgestaltung des Verfahrens auf Hochschul-

ebene

Der von den Landeshochschulgesetzen offen gelassene Gestaltungsspielraum sollte nach den
Empfehlungen des Wissenschaftsrates aus dem Jahr 2005 zu folgenden Implementierungen in
das Berufungsverfahren genutzt werden: Die Einbeziehung der Berufungen in die Hochschul-
entwicklungsplanung, Festlegung und Uberwachung der Einhaltung fixer Verfahrensfristen zur
Verkiirzung der Verfahrensdauer, stirkere Gewichtung des Aspekts der Dual Career Couples,
stirkerer Fokus auf die Leistungsbewertung der Bewerber im Bereich Lehre sowie eine zeitin-

tensivere Betreuung der Bewerber im Rahmen der persénlichen Begegnung und eine zeitnahe,

Leisner-Egensperger, Die Verwaltung 51 (2018), S. 1 (14 und 20); Deutscher Hochschulverband, Resolution des
67. DHV-Tages vom 4.4.2017 in Miinchen, S. 9; &hnlich auch Thieme, DOV 2000, 502—505.

%0 Epping, in: FS Leuze, S. 181 (195); Detmer, WissR 28 (1995), 1 (4). Allgemein zur Verwaltungsaktqualitit der
Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bewerbern bei Stelkens, in: ders./Bonk/Sachs, VwV{G, § 35 Rn. 160—
163Db.

41 So zur Richterauswahlentscheidung BVerwGE 138, 102 (108 f.).

642§ 8 Abs. 2 S. 1 BeamtStG; Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (52).

43 Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 15.
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moglichst auch digitale, Informationspolitik gegeniiber den Bewerbern.®** Zur Entscheidungs-
findung innerhalb der Berufungskommission wird angeregt, die Auswahl der Gutachter trans-
parent zu gestalten und schriftlich zu begriinden, wobei der Berufungskommission die endgiil-

tige Entscheidung iiber die Listenreihung verbleiben soll.®*

2. Resolution des Deutschen Hochschulverbands vom 04.04.2017

Vom Deutschen Hochschulverband wird zur Verbesserung der Strukturierung und der vielfach
bemingelten Transparenz®*® den Universititen dazu geraten, eine Berufungsverfahrensordnung
zu schaffen.®* Sie soll allen Bewerbern zugiinglich gemacht werden und Regelungen zu einer
zeitnahen Informationspolitik gegeniiber den Bewerbern hinsichtlich des aktuellen Verfahrens-

stands enthalten.®*®

3. Berufungsordnungen und andere Regelungen auf Hochschulebene

Zur Ausgestaltung der vom Landesgesetzgeber offen gelassenen Details zum Verfahrensablauf,
kommt der Erlass einer Berufungssatzung oder eine Verwaltungsvorschrift das Berufungsver-

fahren betreffend durch die Universitdten in Betracht®*’.

In den Landern Brandenburg, Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt, Ber-
lin, Bremen, Sachsen, Bayern und Thiiringen besteht nach dem jeweiligen Landeshochschul-
gesetz sogar eine Verpflichtung zum Erlass einer Berufungsordnung.®** In § 38 Abs. 4 S. 2 HG
NRW, § 36 Abs. 11 HSG LSA, §40 Abs. 5 S. 4 BbgHG, § 61 Abs. 5 SachsHSG und § 18

%44 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 57-64.

45 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 60 f. Ebenfalls
soll — wie inzwischen in Baden-Wiirttemberg geschehen — die auswirtige, vergleichende Begutachtung landesge-
setzlich festgeschrieben werden.

%46 Detmer, FuL 2016, 866 (868), nach dem sowohl Bewerber als auch die Rechtsprechung mangelnde Transparenz
bedauern; Schmitt/Arnhold/Riide, Berufungsverfahren im internationalen Vergleich, S. 1 und 9; Detmer/Krdmer,
FuL 2006, 204; Grofle, Initiative Wissenschaft Zukunft 2007, S. 2 und 8; Detmer/Meurs, Berufungskultur vor Ort,
FuL, 6. Juni 2008, Resiimee a.E., abrufbar unter http://www.forschung-und-lehre.de/wordpress/?p=409#more-409
(01.05.2017).

%47 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages in Miinchen vom 4.4.2017, S. 3.

48 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages in Miinchen vom 4.4.2017, S. 3.

%49 So auch Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 3. Nach Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48
LHG, Rn. 24a bietet sich ein Berufungsleitfaden an, um die Anforderungen im Zusammenhang mit §§ 20, 21
LVwWVIG zu operationalisieren. Nach Becker werden die Berufungsleitlinien der Hochschulleitung jedoch oft,
entweder vorsétzlich oder grob fahrldssig, nicht eingehalten, Akademisches Personalmanagement I1, S. 111.

650 Siehe § 40 Abs. 5 S. 4 BbgHG; § 85 Abs. 9 S. 3 ThiirHG; § 36 Abs. 1 HSG LSA, wonach diese vom Senat
erlassen wird und vom Ministerium genehmigt werden muss; § 38 Abs. 4 S. 1 und 2 HG NRW; § 69 Abs. 3 S. 4
HessHG; § 101 Abs. 8 BerlHG und § 18 Abs. 4 und 5 HSchulG BR, auch wenn es im Wortlaut jeweils nur ,,Sat-
zung® heidt; § 14 Abs. 5 HmbHG; §§ 60 Abs. 4, 61 Abs. 5, 71 Abs. 2 S. 4 SachsHSG enthalten Regelungsgegen-
stinde fiir und/oder nehmen Bezug auf die Berufungsordnung. Nach Art. 66 Abs. 5 S. 9 BayHIG konnen die Uni-
versitdten ,,ndhere Regelungen fiir die Aufstellung eines Berufungsvorschlags [...] in eigener Verantwortung tref-
fen“. Ein Uberblick {iber die bestehenden Berufungsordnungen auf dem Stand Juli 2016 findet sich bei Klawitter,
Die Besetzung von Professuren an deutschen Universitéten, Tabelle 11: Berufungsordnungen von deutschen Uni-
versitdten in staatlicher Tragerschaft, S. 248-252.
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Abs. 4 HSchulG BR werden iiberdies einige Regelungsgegenstinde genannt, zu denen sich aus
der Berufungsordnung Aufschluss ergeben soll, wobei die Aufzéhlungen ihrem Wortlaut nach
nicht abschlieBend ist®!. Dazu zihlen unter anderen etwa Regelungen zur Stellenausschreibung
und der Zusammensetzung der Berufungskommission.®>?> Die Thematik der Befangenheit ist
dabei allerdings nirgends aufgefiihrt. Wobei nach dem Berliner Hochschulgesetz auch Mal-
nahmen zur Sicherung einer diskriminierungsfreien Vergleichbarkeit der Bewerber in der Be-
rufungsordnung geregelt werden sollen.®>® In Sachsen-Anhalt und Brandenburg wird die Uber-
tragung des Berufungsrechts vom Ministerium auf die Hochschulen an den Erlass einer Beru-

fungsordnung durch diese gekniipft.®>*

Gibt der Landesgesetzgeber den Hochschulen, wie in Baden-Wiirttemberg, nicht auf, das Be-
rufungsverfahren in einer hochschulinternen Regelung zu konkretisieren, bleibt ihnen dennoch
die Moglichkeit hierzu®%. Die Befugnis zum Satzungserlass beziiglich des Berufungsverfah-
rens ist Bestandteil der in dem Selbstverwaltungsrecht der Hochschulen enthaltenen Satzungs-
autonomie.®>® Die Grenzen der inhaltlichen Gestaltungsmoglichkeiten finden sich in den Rege-
lungen des LHG BW sowie den rechtsstaatlichen Grundsétzen®’. Erlisst eine Universitit eine
Berufungsordnung folgt aus dem Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG ein
subjektives Recht auf Einhaltung deren wesentlichen Bestimmungen, die verfahrens- oder ma-
teriell-rechtliche fiir die Auswahl nach dem Leistungsgrundsatz bedeutsam sind.®*® Ein Versto
gegen die Vorgaben der Berufungsordnung kann aber nach § 46 VwV{G auch unbeachtlich

sein.%

651 Uberall wird die Aufzihlung mit ,,insbesondere® eingeleitet.

652 § 38 Abs. 4 S. 2 HG NRW und § 40 Abs. 5 S. 4 BbgHG, die jeweils auch weitere Gegenstinde nennen.

653§ 100 Abs. 2 S. 4 BerlHG.

654 Siehe § 40 Abs. 5 S. 5 BbgHG, wonach die Landesregierung eine vorldufige Berufungsordnung erlassen kann,
wenn es die Hochschule nicht tut, und § 122 Abs. 2 HSG LSA, wonach die Berufung der Zustimmung des Minis-
teriums bedarf, solange keine Berufungsordnung an der Hochschule in Kraft ist.

%55 So auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 95.

636 Zutreffend Firber/Spangenberg, Wie werden Professuren besetzt?, S. 276; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln,
OdW 2022, 235 (238); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 95; Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2); ohne Bezug-
nahme auf das Selbstverwaltungsrecht im Ergebnis auch Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 3. Zu Hochschulsatzun-
gen bei Geis, in: Kluth/Krings, § 25 Rn. 135-137. Umfassend zur Satzung als Rechtsnorm Ossenbiihl, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR V, § 105. Zur Satzungsautonomie als Bestandteil der hochschulischen Selbstverwaltung siche
S. 58 ff.

57 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (612); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (238).

38 ThiirOVG, Beschl. v. 26.6.2019 — 2 EO 292/18, Rn. 35 (juris).

9 HmbOVG, Beschl. v. 23.8.1995 — Bs 1 26/95, Rn. 6 (juris), da der VerstoB gegen die Berufungsordnung in
einer konstituierenden Sitzung des Berufungsausschusses erst nach Ablauf der Bewerbungsfrist und verspiteter
Festlegung der ergdnzenden Kriterien fiir die Bewerberauswahl die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst
haben kann.
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Bei den ,,Leitfdden, Richtlinien, Handreichungen, Merkblittern oder Checklisten, die hiufig
nur Bestimmungen zu einzelnen Aspekten des Verfahrens beinhalten, handelt es sich um Ver-

waltungsvorschriften, denen grundsitzlich ausschlieBlich Innenwirkung zukommt®¢°,

IV. Landesspezifische Sicherungsmechanismen eines ordnungsgemifien Ablaufs des Be-

rufungsverfahrens

1. Optimierung und Professionalisierung

Neben der Erstellung von Berufungsordnungen und Leitfiden implementieren viele Hochschu-
len zur Professionalisierung und Optimierung des Verfahrens auch weitere Qualitétssicherungs-
mechanismen, wie bspw. Schulungen fiir Mitglieder der Berufungskommission.®®! Um der Be-
deutung des Verfahrens gerecht und dessen Komplexitét entsprechend der Zielsetzung Herr zu
werden, gibt es an Universitdten mittlerweile Stibe zur professionellen Unterstiitzung, wie etwa

eine Abteilung ,,Berufungsmanagement*6?

oder die Schaffung eines Prorektorats fiir Berufun-
gen®®®. Auch Projekte zur Erprobung professionalisierender und optimierender Prozesse hin-
sichtlich aller zu beriicksichtigenden Teilaspekte des Berufungsverfahrens werden durchge-

fiihrt.6%4

Zur verbesserten Information der Bewerber werden auBBerdem elektronische Berufungsportale
geschaffen.%®® Vereinzelt verwenden Universititen zur organisatorischen Vereinfachung des
Auswahlprozesses auch digitale Hilfsmittel — wie ein neben den individuellen Bewerbungsun-
terlagen zusitzlich eingereichtes digitales Formular zur Erleichterung der Aussortierung offen-

sichtlich ungeeigneter Bewerber — an.®%® Der Deutsche Hochschulverband begriiit den Einsatz

%0 Aostl, in: Ehlers/Piinder, AllgVwR, § 20 Rn. 24; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (612 £.); Sandberger,
LHG BW, § 48 Rn. 3, der allein dann von einer Selbstbindung der am Berufungsverfahren beteiligten Organe und
Gremien ausgeht, wenn diese bei der Aufstellung er Richtlinien beteiligt waren und ihnen zugestimmt haben.
Umfassend zur Rechtsnatur und Wirkung von Verwaltungsvorschriften bei Sauerland, Die Verwaltungsvorschrift
im System der Rechtsquellen 2005.

66! Kleimann/Hiickstidt, BzHF 2018, 20 (22).

662 Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.forschung-und-lehre.de/wo-sich-erfolg-und-
misserfolg-entscheiden-916/ (Stand: 20.07.2023). An der Universitit Hohenheim etwa gibt es das Amt eines ,,Be-
rufungsmanagers®, Leitfaden zur Besetzung von Professuren, Amtl. Mitteilung Nr. 963 vom 27.05.2014, S. 4 und
7.

663 Kleimann/Hiickstidt, BzHF 2018, 20 (22). Oder etwa eine ,,Stabsstelle Berufungen®, wie bspw. an der Univer-
sitdit Hamburg, https://www.uni-hamburg.de/uhh/organisation/stabsstellen/berufungen/berufung/berufungsver-
fahren.html (Stand: 20.07.2023) und der Universitit Rostock, https://www.uni-rostock.de/universitaet/organisa-
tion/verwaltung/kanzler-und-stabsstellen/stabsstelle-berufungen/, (Stand: 20.07.2023).

664 In Mainz besteht bspw. ein Projekt zur ,,Optimierung strategischer Berufungsprozesse®, Vogel/Meyer, FuL
2018, 226.

%65 Kleimann/Hiickstdidt, BzHF 2018, 20 (22); Lorenz, Wo sich Erfolg und Misserfolg entscheiden, http://www.for-
schung-und-lehre.de/wo-sich-erfolg-und-misserfolg-entscheiden-916/ (Stand: 20.07.2023).

66 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 72. DHV-Tages vom 29.3.2022, Digitale Hilfsmittel in Beru-
fungsverfahren, S. 1.

93



digitaler Hilfsmittel in Berufungsverfahren, pladiert aber mit Blick auf die Zukunft dafiir, eine
sehr deutliche Grenze zwischen der Aufbereitung und der Interpretation von Daten zu ziehen. ®¢’
Die Berufungskommission bleibe in jedem Falle verpflichtet, selbst Abwigungen vorzuneh-
men, und zwar auch von nicht miteinander vergleichbaren und sich einer Messung entziehenden

Kriterien.%%®

2. Figur des Berufungsbeauftragten

Der Wissenschaftsrat empfiehlt als personelle Unterstiitzung der Hochschulleitung ein Amt des
Berufungsbeauftragten zu etablieren, um einen sachgerechten und reibungslosen Ablauf des
Verfahrens zu erreichen.®® Seine Aufgabe solle darin bestehen, als nicht stimmberechtigtes
Mitglied der Berufungskommission an deren sédmtlichen Sitzungen teilzunehmen und der
Hochschulleitung regelmiBig iiber den aktuellen Stand des Verfahrens zu berichten.®”® Der
Deutsche Hochschulverband sieht die Funktion eines Berufungsbeauftragten vor allem in der
Uberwachung von Verfahrensabliufen und der Beratung von Fakultit und Berufungskommis-

sion.®”!

An vielen Universitéten existiert daher ein solches Amt des Berufungsbeauftragten, vereinzelt
auch (Senats-) Berichterstatter genannt. Die Hochschulgesetze in Brandenburg, Hessen, Nord-
rhein-Westfalen, Sachsen und Thiiringen sehen die Figur des Berufungsbeauftragten sogar ex-
plizit vor.”? Die genaue Ausgestaltung des Amts als Mitglied der Berufungskommission diffe-
riert unter den Landern und Hochschulen hinsichtlich dessen, ob es dieses geben muss oder

t674

vielmehr soll bzw. kann®’3, ob der Berufungsbeauftragte stimmberechtigt ist®’4, ob es sich um

eine hauptamtliche Titigkeit handelt’”> und welche Aufgaben ihm im Einzelnen obliegen.®’®

7 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 72. DHV-Tages vom 29.3.2022, Digitale Hilfsmittel in Beru-
fungsverfahren, S. 2.

8 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 72. DHV-Tages vom 29.3.2022, Digitale Hilfsmittel in Beru-
fungsverfahren, S. 2.

69 Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 51.

70 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 51 f.

7! Deutscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages vom 4.4.2017 in Miinchen, S. 2.

672Stand Juli 2023: §§ 40 Abs. 10 BbgHG; 69 Abs. 3 S. 5 HessHG; 38 Abs. 4 S. 2 NW HG; 88 Abs. 3 S. 3 Sichs-
HSG; 85 Abs. 8 und 9 S. 3 ThiirHG.

673 Die Einsetzung ist fakultativ nach § 69 Abs. 3 S. 5 HessHG.

74 Nach § 88 Abs. 3 S. 4 SdchsHSG und § 40 Abs. 10 BbgHG haben Berufungsbeauftragte zwingend kein Stimm-
recht.

675 Nach § 85 Abs. 8 ThiirHG soll die Hochschule einen oder mehrere Hochschullehrer zu Berufungsbeauftragten
bestellen.

676 So auch bereits Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universitiiten, S. 151 f., Stand 2017.
Zu den verschiedenen Ausgestaltungsmoglichkeiten statt vieler Becker, Akademisches Personalmanagement II,
S. 149 f. sowie Werkmeister, P-OE 12 (2017), S. 66-72.
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Insgesamt kommt dem Berufungsbeauftragten eine Beratungs- und Kontrollfunktion zu:%’” Er
dient als Wéchter iiber einen ordnungsgeméfen Verfahrensablauf fiir die Hochschulleitung und
der Qualititssicherung hinsichtlich einer fairen und transparenten Auswahlprozedur.®’® Gemif
der Gesetzesbegriindung zu § 38 Abs. 4 S. 2 NW HG soll der Berufungsbeauftragte gewihr-
leisten, dass ,,die zentrale Verantwortlichkeit fiir das Berufungsgeschehen* durch die Hoch-
schulleitung wahrgenommen werden kann.%”® Teilweise soll zu den Berufungsbeauftragten in

der Berufungsordnung ,,Niheres* geregelt werden. %%

Seine Arbeit schlieBt er meist mit einer schriftlichen Stellungnahme zum Berufungsvorschlag
ab.%! Diese Stellungnahme hat als Ergebnisprotokoll nach der Rechtsprechung denjenigen An-

forderungen zu geniigen, die an die Dokumentation eines Auswahlgesprichs gestellt werden. %

Mit Blick auf die Debatte um die Geschlechtervielfalt in Berufungsverfahren wird die Integra-
tion eines Berufungsbeauftragten als unzureichendes Mittel empfunden, da die Vorgaben
schlicht zu dehnbar seien, und so eine sachwidrige Manipulation des Verfahrens immer noch

problemlos moglich sei.t®3

Wird die Bestellung des Berufungsbeauftragten entgegen den landesgesetzlichen Vorschriften
und gegebenenfalls der Berufungsordnung unterlassen, stellt dies einen Verfahrensfehler dar, %%
der die Rechtswidrigkeit des Berufungsverfahrens zu Folge hat. Anders ist dies, soweit die Be-
stellung eines Berufungsbeauftragten lediglich von einer universitdtseigenen Verwaltungsvor-
schrift vorgesehen ist, da diese keine rechtliche AuBenwirkung entfaltet.®®> Der Verzicht des

Berufungsbeauftragten auf sein Recht, zu Lehrveranstaltungen der Bewerber geladen zu wer-

77 VG Miinster, Urt. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 83 (juris); vgl. VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15,
Rn. 69 (juris); Langer, LKV 2014, 351 (352). Nach Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 10 sollte
der Berufungsbeauftragte neben formalen Aspekten auch auf einen angemessenen Umgang mit den Bewerbern
achten, um so etwa ein mangelndes Knowhow im akademischen Personalmanagement bei den iibrigen Mitgliedern
der Berufungskommission auszugleichen.

78 Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universititen, S. 40 und 152 sowie Tabelle 12: Beru-
fungsbeauftragte laut Berufungsordnung, S. 254-260 Anhang; Pernice-Warnke, in: v. Coelln/Schemmer, BeckOK
HochschR NRW, § 38 HG NW, Rn. 34 unter Bezugnahme auf NRW LT-Drs. 14/2063, 158; Grofle, Initiative
Wissenschaft Zukunft 2007, S. 4, 8 und 11. Zur Bestellung eines Berufungsbeauftragten in Niedersachsen bei
Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 89. Siehe auch den Gesetzeswortlautin § 40 Abs. 10 S. 2 und 3 BbgHG,
wonach ihr eine ,,qualitédtssichernde und standardbildende* Funktion zukommt.

67 NRW LT-Drs. 14/2063, 158.

%80 So nach § 38 Abs. 4 S. 2 NW HG und § 85 Abs. 9 S. 3 ThiirHG.

881 Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universititen, S. 40

%2 V@G Diisseldorf, Urt. v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 65 (juris).

983 Fischer-Lescano, NJW-aktuell 2018, 17.

%4 OVG NRW, Urt. v. 3.5.2018 — 6 A 815/11, Rn. 74 (juris); SichsOVG, Beschl v. 13.9.2011 —2 B 41/11, Rn. 17
(juris), wonach zudem nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich die Einsetzung eines Berufungsbeauftragten
zugunsten des Antragstellers hitte auswirken kénnen.

5 VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348718, Rn. 66 (juris).
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den, ist nach der Rechtsprechung rechtsmissbrauchlich, weil diese entscheidende Auswahlkri-
terien darstellen und der Berufungsbeauftragte auf das im Anschluss gefiihrte Gesprich gege-
benenfalls entscheidenden Einfluss nehmen kénne.®*¢ Durch einen solchen Verzicht werde die

Kontrollmdglichkeit vollstindig ausgeschlossen. %’

In Baden-Wiirttemberg existiert hingegen, ohne landesgesetzliche Regelung hierzu, ein ,,Se-
natsberichterstatter, der jedoch dieselbe Funktion erfiillt und Aufgaben iibernimmt wie in an-

688

deren Bundeslédndern die Berufungsbeauftragten®*®. Diese Funktion wird nach universititsspe-

zifischer Regelung entweder durch einen fakultéitsfremden Professor neben seiner Eigenschaft

%89 oder ein solcher

als stimmberechtigtes Mitglied der Berufungskommission wahrgenommen
wird eigens vom Rektorat als Mitglied der Berufungskommission mit allein beratender Stimme
bestellt®. Die Stellungnahme des Senatsberichterstatters soll zumeist in erster Linie miindlich
im Senat erfolgen.®! Anders als in Baden-Wiirttemberg ist der Senatsberichterstatter in Bayern
und Sachsen-Anhalt landesgesetzlich kodifiziert®*>. Der nach Art. 66 Abs. 2 S. 1 und 2 BayHIG
erforderliche ,,Berichterstatter erfdhrt in der Praxis jedoch einige Kritik: Haufig werde er le-
diglich als ,,iiberfliissige Formalie* angesehen, die regelméBig keinen eigenen Beitrag zum Ver-
fahren leiste.®”* Nach der Rechtsprechung hat sein Fehlen in den Sitzungen der Berufungskom-
mission keine Auswirkung auf die RechtméBigkeit der gefassten Beschliisse, weil er zur Teil-
nahme lediglich berechtigt, aber nicht verpflichtet ist.®** Aus diesem Grund wird fiir seine Ab-

schaffung oder jedenfalls seine fakultative Bestellung plidiert.®

86 VG Miinster, Urt. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 88 (juris).

%7 VG Miinster, Urt. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 88 (juris).

88 Klawitter, Die Besetzung von Professuren an deutschen Universititen, S. 152; Becker, Akademisches Perso-
nalmanagement II, S. 151.

8 Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 11 und 38; Universitt
Freiburg, Leitfaden Berufungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 9 f.

890 Universitiit Heidelberg, Das Berufungsverfahren, Stand 01.02.2014, S. 5 und 21; Universitcit Stuttgart, Leitfa-
den fiir das Verfahren der Erstellung von Berufungsvorschldgen fiir W2-, W3-Professuren, Stand 07/2015, S. 7 f;
Universitdit Konstanz, Hinweise fiir Senatsberichterstatter, Stand: 4.2.2015, S. 1.

1 Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 38; Universitcit Konstanz,
Hinweise fiir Senatsberichterstatter, Stand: 4.2.2015, S. 4; Universitdit Heidelberg, Das Berufungsverfahren, Stand
01.02.2014, S. 21. Anders nach Universitdt Freiburg, Leitfaden Berufungsverfahren, Stand 01.08.2016, S. 9 f. soll
die Stellungnahme schriftlich erfolgen.

2 Art. 66 Abs. 2 S. 1 und 2 BayHIG; § 36 Abs. 5 HSG LSA.

3 Biletzki, BayVBL. 2014, 581 (583).

4 BayVGH BayVBI 2012, 599 (600).

5 Biletzki, BayVBL. 2014, 581 (583).
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Im Hinblick auf die Problematik der Befangenheit beteiligter Akteure kann der Berufungsbe-
auftragte ideal zur Uberwachung der Einhaltung der (durch die Universitiit geschaffenen) Be-
fangenheitsregelungen fungieren®®®. Vereinzelt wird die Mitwirkung desselben als externes
oder fachfremdes Kommissionsmitglied auch als eine Mdglichkeit zur Entschirfung von rela-
tiven Befangenheitsgriinden angesehen.®”’ Zur Sicherung der eigenen Unparteilichkeit des Be-
rufungsbeauftragten wire es wiinschenswert, seine Stellung als eine hauptamtliche Tétigkeit
auszugestalten,®® durch die er an jedem Berufungsverfahren an einer Universitit teilnimmit.
Das potenzielle Interesse an einer stillschweigenden Billigung etwaiger Ungereimtheiten hin-
sichtlich der Befangenheit ist in diesem Fall jedenfalls geringer, als wenn es sich beim Beru-
fungsbeauftragten um ein Mitglied der Professorenschaft handelt. Dadurch wiirde seine Stel-
lung als unabhéngiges Kontrollorgan gesichert. Dies iiberwiegt die Moglichkeit der nachteili-
gen Einwirkung auf die Bewertung von Fachvortridgen durch eine stirkere Gewichtung von
allgemeiner Verstindlichkeit oder performativer Wirkung gegeniiber wissenschaftlicher Origi-

nalitiit und Tiefgang®®.

D. Fazit

Das Berufungsverfahren ist ein mehrstufiges und komplexes Auswahlverfahren. Bei seiner lan-
desgesetzlichen Ausgestaltung werden den verfassungsrechtlichen MaBstéiben des Gebots der
Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) und der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) Rechnung
getragen. Dabei miissen das Fachprinzip als prigendes Element einer wissenschaftsaddquaten
Hochschulorganisation und das personelle Selbstergéinzungsrecht der Universititen als Teil der
Selbstverwaltung ausreichende Beriicksichtigung bei der Auswahl ,,der Besten* finden. Dies
betrifft sowohl die verfahrensrechtliche Komponente der Besetzung der entscheidungsbefugten
Kollegialgremien und sonstigen Verfahrensbeteiligten als auch den materiell-rechtlichen Ent-

scheidungsinhalt der Auswabhl.

Innerhalb des verfassungsrechtlich und landesgesetzlich bestehenden Rahmens verbleibt den

Universitdten ein erheblicher Ausgestaltungsspielraum hinsichtlich des detaillierten Verfah-

% Dies wird so auch von vielen Universititen explizit geregelt, beispielsweise Universitiit Bayreuth, Leitfaden
fiir Berufungsverfahren, Stand 30.4.2019, S. 22; Universitdit der Bundeswehr Miinchen, Leitfaden fiir Berufungs-
verfahren, vom 21.3.2018, S. 13; Universitdt Siegen, Berufungsordnung, vom 25.6.2014, § 11 Abs. 3.

7 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 17.

8 Bei Werkmeister, P-OE 12 (2017), S. 66 (72) finden sich Empfehlungen zur Ausgestaltung des Berufungsbe-
auftragten aus personalwissenschaftlicher Sicht.

9% Wohl anders Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 17.
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rensgangs, insbesondere zum Verfahrensablauf in der Berufungskommission. Den universitéts-
eigenen Berufungsregelungen kommt deshalb eine gewichtige Bedeutung zu. Dies gilt neben
Stellenausschreibung, Zusammensetzung der Berufungskommission und der allgemeinen
Struktur des Verfahrens insbesondere fiir die Thematik der Befangenheit aller beteiligten Ak-
teure. Fiir die Berufungspraxis besteht insgesamt ein kompliziertes Geflecht an gesetzlichen
Bestimmungen, deren Rechtsanwendung, besonders fiir rechtlich nicht geschulte Akteure,’
durchaus eine Herausforderung darstellen kann. Dies zeigt sich in den Optimierungs- und Pro-
fessionalisierungsbestreben der Universitdten. Aus diesem Grund ist die Existenz eines Beru-
fungsbeauftragten — idealerweise hauptamtlich — wiinschenswert. Besonders bei der Frage nach
Befangenheiten ist ein objektiver Dritter bestens geeignet, bei der Auswertung der konkreten
Umsténde ein im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben stehendes Ergebnis zu ermitteln.
Dies gilt umso mehr als eine gerichtliche Uberpriifung der materiellen Auswahlentscheidung
aufgrund der Beurteilungskompetenz der Universitét aus Art. 5 Abs. 3 GG nur eingeschréankt
erfolgt, so dass das Einbringen von parteiischen Wertungen bei der Beurteilung der fachlichen

Eignung leicht verschleiert werden kann.

790 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 155 kritisiert, dass es sich bei den Kommissionsmitgliedern
um systematisch nicht fiir Auswahlprozesse trainierte ,,Auswahllaien” handelt und es personalwissenschaftlich
unverstdndlich ist, dass Kommissionsvorsitzende fiir ihre Aufgaben nicht geschult werden.
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Kapitel 3: Befangenheit im Berufungsverfahren — de lege lata

Die Thematik der Befangenheit war im Zusammenhang mit dem Berufungsverfahren lange
kein verbreitetes Thema’®! — weder in etwaigen Fachwelten noch im Berufungsmanagement
der Universititen. Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit hierzu ist bis heute ver-
gleichsweise rar gesit. Offenkundig handelt es sich dabei um ein eher diffiziles Thema, dessen

Beriihrung mit der Offentlichkeit von vielen scientific communities gemieden wird.”%?

Alle am Berufungsverfahren beteiligten Akteure konnen befangen sein (A.). Eine gesetzliche
Rechtsnorm, die eine Handhabung der Befangenheit ermdglicht und gleichzeitig Wissen-
schaftsaddquanz aufweist, fehlt. Die Anwendung der §§ 20, 21 LVwVITG hilft, soweit sie bejaht
wird, nur bedingt bei der Losung des Problems (B. 1.). Inzwischen existieren an den meisten
Universitédten aus diesem Grund interne Regelungen, in denen sie dieser Problematik begegnen
(B. III.). Dabei handelt es sich um verschiedenartige Vorschriften, die sich zum Teil sogar wi-
dersprechen.”® Dies gilt sowohl im Hinblick darauf, was als Befangenheitsgrund zu qualifizie-
ren ist, als auch den Umgang mit etwaigen Befangenheiten auf der Rechtsfolgenseite. Bei der
Ausgestaltung der universitétsspezifischen Regelungen findet hiufig eine Orientierung an den
Stellungnahmen und Empfehlungen der Wissenschaftsorganisationen zur Befangenheit statt (B.
II.). Neben der Betrachtung der wissenschaftsspezifischen Befangenheitsgriinde, die unter
§§ 20, 21 LVwWVI{G zu fassen sind (C.), sind der verfahrenstechnische Umgang mit etwaigen
Befangenheiten (D.) sowie deren Rechtsfolgen (E.) von immenser Bedeutung fiir den Praxis-

alltag im Berufungsmanagement.

Insgesamt sind dabei die Grenzen eines rechtsstaatlichen Auswahlverfahrens und das Gebot der
Bestenauslese mit der Eigengesetzlichkeit des Wissenschaftsbetriebs angemessen auszutarie-
ren. Dabei gilt es auch, die Aspekte der Verfahrenseftizienz sowie die Gefahr der Bildung von
,Parallelwelten* zur Umgehung zu stark ausgeprégter formaler Hiirden zu beriicksichtigen.
Werden die Regularien zur Befangenheit zu streng gehandhabt, konnte dies die Fachkompetenz
der Berufungskommissionen und damit schlussendlich die Qualitit der Auswahlentscheidung

beeintrichtigen.”

0 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609.
702 Dies zeigt sich bereits darin, dass von einigen Universititen zwar Befangenheitsregelungen getroffen, sie jedoch
nur den Universitdtsmitgliedern zur Verfugung gestellt werden. Von 12 % (9/75) der Universititen wurde auch
eine Auswertung zu Forschungszwecken im Rahmen dieser Dissertation unter dem Hinweis auf Vertraulichkeit
verweigert.
73 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609.
"% Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (6).
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A. .,Ankniipfungspunkte* der Befangenheit im Berufungsverfahren

Eine unvoreingenommene Berufungskommission ist bei der Auswahlentscheidung besonders
wichtig. Dem durch die Kommission erarbeiteten Berufungsvorschlag kommt entscheidende
Bedeutung zu.”® Sie ist daher der zentrale Akteur des Berufungsverfahrens. Elementare Vo-
raussetzung fiir ihre sachorientierte Arbeit ist, dass all ihre Mitglieder unbefangen sind.”® Der
Begutachtungsprozess durch Fachkollegen ist aber aufgrund des bestehenden wissenschaftli-
chen Wettbewerbs gerade anfillig fiir Voreingenommenheit.”’’ Dies gilt fiir die externen Gut-
achter, die in der Berufungskommission eine fachliche Beurteilung der Bewerber anfertigen,

gleichermal3en.

Neben Mitgliedern der Berufungskommission und den externen Gutachtern kommt auch eine
Befangenheit aller anderen Beteiligten in Betracht — der Fakultétsrats-, Senats- und Rektorats-
mitglieder. Alle Personen, die mit eigenen Entscheidungsbefugnissen in das Berufungsverfah-
ren eingebunden sind, sind Verfahrensbeteiligte, so dass etwaige Ausschluss- und Befangen-
heitsgriinde grundsitzlich fiir sie alle gelten.”®® Denn auch hier konnen sachfremden Erwigun-
gen, wie beispielsweise durch eine fakultitsinterne Interessenlage oder personliche Riicksicht-

709

nahme in der scientific community,”™” in das Verfahren Eingang finden und die Auswahlent-

scheidung (unzuléssigerweise) beeinflussen.

Korrespondierend hierzu ist ein Einfallstor fiir parteiische Beteiligte in jedem Stadium des Ver-
fahrens denkbar. Besonders missbrauchsanfillig fiir eine einseitige Beeinflussung ist vor allem
der Beginn des Verfahrens. Bereits die Ausschreibung der vakanten Professur bietet eine ideale
Moglichkeit, um einen fiir geeignet gehaltenen potentiellen Bewerber zu platzieren.”'® Zwei

weitere, besonders gefihrdete Ankniipfungspunkte sind die Festlegung des Kriterienkatalogs,

705 Siehe S. 70 f.

7% Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (39). Zur Moglichkeit der Einflussnahme auf den Berufungsvorschlag durch
gezielte Auswahl der nicht-professoralen Mitglieder der Berufungskommission in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vig-
netten aus der Berufungspraxis®, Fall 5: Die ,,Sonstigen*, FuL 2021, 24 (25).

97 Klawitter, Die Besetzung von Proessuren an deutschen Universititen, S. 39.

7% So auch Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 4; richtigerweise Universitdt Rostock, Kurzinformation zur ,,Richtli-
nie zur Befangenheit in Berufungsverfahren® vom 22.7.2014 fiir Mitwirkende an Berufungsverfahren als deren
Anlage.

79 Lindner, WissR 40 (2007), 254 (275 f.)

710 Weber, FuL 2013, 730 f.; Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs.
6709-05, S. 37; Domling/Schrdder, Qualititssicherung in Berufungsverfahren unter Gleichstellungsaspekten,
S. 34. Das VG Halle lieB3 offen, ob die Befangenheit eines Kommissionsmitglieds auch die Mitwirkung bei der
Ausschreibung der Stelle erfasste, aber erklirte, dass dies der Fall sei, wenn ihr damals bekannt gewesen wire,
dass sich der betreffende Kandidat bewerben wird oder sie das als sicher hitte annehmen konnen, BeckRS 2020,
29829 Rn. 18. Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 17 halten
sogar ,,antizipierende Befangenheiten* fiir moglich, ,,etwa derart, dass Bewerbungen ausbleiben, weil der aus-
schreibenden Einrichtung bestimmte Préferenzen unterstellt werden®.
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den die Bewerber erfiillen sollen,”'! und die Auswahl der Personen, die als externe Gutachter

712

fungieren sollen’"'“. Nicht jeder Befangenheitsgrund besteht bereits vor Beginn des Berufungs-

verfahrens, sondern sie konnen auch erst im Laufe des Verfahrens entstehen’'.

B. Aktuelle Rechtslage

t"14 enthilt keine spezifische Befangenheitsrege-

Das baden-wiirttembergische Hochschulrech
lung. Etwaige Befangenheitsfragen im Rahmen des Berufungsverfahrens kénnten aus diesem
Grund durch den Riickgriff auf die Rechtsvorschriften des allgemeinen Verwaltungsrechts, den
§§ 20,21 LVWVFG’!3, zu beantworten sein (1.). Dafiir miisste der Anwendungsbereich des Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetzes Baden-Wiirttemberg erdftnet sein (I. 1.) und es sich bei Be-
rufungsverfahren um ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVWVI{G (I. 2.) handeln. So-
fern die §§ 20, 21 LVwWVTG als anwendbar zu betrachten sind, bedarf es bei deren Anwendung
im Berufungsverfahren als Teil des Wissenschaftsbetriebs der Beriicksichtigung etwaiger Be-
sonderheiten desselben. Infolgedessen haben die meisten Universitidten unter dem Einfluss der

Vorgaben verschiedener Wissenschaftsorganisationen (II.) eigene Befangenheitsregelungen in

Form von Satzungen oder Verwaltungsvorschriften erlassen (II1.).
I. Anwendbarkeit der §§ 20, 21 LVWVIG

1. Anwendungsbereich des LVwV{G nach §§ 1, 2 LVwWVIG
a) Eroffnung des Anwendungsbereichs nach § 1 Abs. 1 LVwWV{G

Nach § 1 Abs. 1 LVWVITG erfasst der Anwendungsbereich des Verwaltungsverfahrensgesetzes
fiir Baden-Wiirttemberg die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der Aufsicht des Landes

" Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (180), der davon ausgeht, dass hier bereits
eine wesentliche Weiche gestellt wird, die zur Benachteiligung von Bewerbern nutzbar gemacht werden kann.
Universitdt Bremen, Berufungsleitfaden, Stand: November 2015, S. 11: ,,Die Konkretisierung der Auswahlkrite-
rien muss vor der Einsichtnahme der Mitglieder in die Bewerbungen erfolgen, um ihre Unbefangenheit bei Vor-
auswahl sicherzustellen und die eventuelle Formulierung moglicher Ausschlusskriterien zu verhindern.®

712 7u Méglichkeiten den externen Gutachtern die gewiinschte Listenreihung trotz hochschulrechtlicher Untersa-
gung dennoch mitzuteilen in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspraxis®, Fall 4: , Bitte nicht
storen®, FuL 2021, 24 f.

713 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 103; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (242).

714 In Art. 51 Abs. 2 BayHIG bspw. existiert dagegen zumindest insoweit eine Befangenheitsregelung, als die
Art. 20, 21 BayVwVI{G fiir Mitglieder von Gremien auch auBlerhalb eines Verwaltungsverfahrens fiir anwendbar
erklart werden.

715 Bei der Gesetzesbezeichnung ,,LVwV{G* handelt es sich im Folgenden um Zitate aus dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (Landesverwaltungsverfahrensgesetz). Soweit sich die angegebenen Quel-
len nicht ohnehin unmittelbar auf die Landesverwaltungsverfahrensgesetze beziehen, gilt das dort zum Bundes-
verwaltungsverfahrensgesetz Genannte gleichermallen. Es herrscht Textidentitat.
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unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, soweit keine anderweitigen lan-

desrechtlichen Bestimmungen entgegenstehen’!®.

Die Universititen sind Korperschaften des offentlichen Rechts der Landesaufsicht unterste-
hende juristischen Personen, § 8 Abs. 1 S. 1 LHG BW’!. Die Auswahl eines Universititspro-
fessors anhand der einschldgigen Vorschriften des Landeshochschulgesetzes, insbesondere
§ 48 LHG BW, ist eine dffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit. Grundsétzlich ist daher der
Anwendungsbereich des LVWVTG erdffnet.”!®

Es dirfte weiterhin auch keine ,landesrechtlichen Vorschriften nach § 1 Abs.1 Hs.2
LVwWVIG geben, die inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen enthalten. Die An-
wendung des LVwV{G wird also verhindert, wenn eine spezialgesetzliche Regelung existiert,

etwa in den Hochschulgesetzen’!’.

In der Subsidiarititsregelung des § 1 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und der
meisten anderen Linder’?° findet sich nicht der Begriff der , landesrechtlichen Vorschriften®,
sondern die Formulierung ,,Rechtsvorschriften des Bundes“ beziehungsweise ,,Rechtsvor-
schriften des Landes*. Hierunter sind formelle Bundes-/Landesgesetze und Rechtsverordnun-
gen des Bundes/Landes zu fassen.”?! Dagegen sind von Korperschaften, Anstalten oder Stiftun-

gen des 6ffentlichen Rechts erlassene Satzungen grundsitzlich nicht vom Begrift der ,,Rechts-

716 Nur die Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder Bremen, Saarland und Schleswig-Holstein enthalten keine
Subsidiaritdtsregelung.

17 Bs finden sich Parallelnormen in den Hochschulgesetzen aller anderen Bundeslénder: Art. 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BayHIG; § 2 Abs. 1 S. 1 SHSG; § 6 Abs. 1 S. 1 HochSchG RP; § 2 Abs. 1 S. 1 HG NRW; § 1 Abs. 1 HHG; § 2
Abs. 1 ThiirHG; § 2 Abs. 1 SachsHSG; § 54 Abs. 1 S. 1 HSG LSA; § 15 S. 1 NHG; § 2 Abs. 1 S. 1 HmbHG; § 2
Abs. 1 S. 1 BremHG; § 2 Abs. 1 BerlHG; § 5 Abs. 1 S. 1 BbgHG; § 2 Abs. 1 S. ] LHGMV; § 2 Abs. 1 S. 2 HSG
SH.

718 So auch zum jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetz Nds. OVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22,
Rn. 25 (juris); OVG RLP; Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22 OVG, Rn. 11 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019
—36 L 348.18, Rn. 67 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 -5 L 315.17, Rn. 17 (juris); VG Ansbach, Beschl.
v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 41 (juris); OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 19-21 (juris);
Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2); Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG
Rn. 25a. Wohl auch BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris); OVG NRW NVwZ-RR 2017,
794 (795), welche die §§ 20,21 VwV{G des jeweiligen Landes ,,kommentarlos* anwenden. Anders im Bundesland
Sachsen-Anhalt, in dem nach § 120 Abs. 1 S.1 HSG LSA die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes
fiir die Berufung von Professoren explizit ausgeschlossen wird.

"9 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (238).

720 S0 in § 1 Abs. 1 VwVIG NRW; § 1 Abs. 1| HVwWVTG; § 1 BayVwVT{G; § 1 Abs. 2 NVwVIG; § 1 Abs. 1 S. 1
ThirVwVT{G; § 1 Abs. 1 S. 2 VwVIGBbg; § 1 Abs. | HmbVwVIG; § 1 Abs. 1 S. 1 VwVfG LSA. § 1 Abs. |
LVwWV{G des Landes Rheinland-Pfalz enthidlt lediglich den Begriff der ,,Rechtsvorschriften”; § 1 Abs. 1
VwVTIGBIn und § 1 SichsVwV{G verweisen auf das Bundesverwaltungsverfahrensgesetz. Allein in § 1 VwV{G
M-V findet sich wie in Baden-Wiirttemberg ebenfalls der Begriff der ,,Jandesrechtlichen Vorschriften®.

21 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 1 Rn. 220; Funke-Kaiser, in: Obermayer/ders., VWV{G, § 1
Rn. 48; Ziekow, VwVI1G, § 1 Rn. 19; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwWVI{G, § 1 Rn. 32.
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vorschriften des Landes/des Bundes® erfasst, so dass ihnen keine Verdrangungswirkung gegen-
iiber dem Verwaltungsverfahrensgesetz zukommen kann.”?? Begriindet wird dies damit, dass
sie nicht dem Rechtstridger der Bundesrepublik Deutschland oder des jeweiligen Landes zuge-
rechnet werden konnen, sondern von rechtlich selbstindigen juristischen Personen erlassen

werden.”?

Eine Ausnahme gilt jedoch fiir Promotionsordnungen von Universitdten. lhnen, die ihrer
Rechtsnatur nach ebenfalls Satzungen sind, wird aufgrund der bestehenden gesetzlichen Er-
michtigung zum Erlass solcher eine Verdringungswirkung zugesprochen.”?* Dies gilt allge-
mein bei einem Regelungsauftrag durch den Gesetzgeber an Korperschaften in Form einer Sat-

zung Normen zu erlassen.’?

Der Begriff der ,,Rechtsvorschriften des Landes™ in § 1 Abs. 1 Hs. 2 LVwWVT{G wird hingegen
anders ausgelegt. Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg geht aufgrund des anders-
artigen Wortlauts und in expliziter Abgrenzung zum Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes
in standiger Rechtsprechung von einer Verdrangungswirkung etwaiger Satzungen von Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts aus.”?® Landesrechtliche Vorschrif-
ten sind danach nicht nur Landesgesetze, sondern auch alle im Rang unter dem Landesgesetz

stehenden Rechtsnormen.’”?’

Fiir den Landesgesetzgeber ist es daher prinzipiell moglich, fiir den Bereich des Berufungsver-
fahrens eine andersartige Regelung im Hochschulgesetz zur Befangenheit zu treffen.’?® Das

Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg enthélt keine eigene Regelung zum Umgang mit

722 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 1 Rn. 32; Schliesky, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 1 Rn. 67; Ziekow,
VwVIG, § 1 Rn. 19; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 220, nach dem eine Ausnahme fiir alle
im Rahmen vom Selbstverwaltungsbereich erlassenen Satzungen der Kommunen und landesunmittelbarer Kor-
perschaften gilt.

723 Amtliche Begriindung zu § 1 VwV{G in BT-Drs. 7/910, S. 32; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 1
Rn. 211; Ziekow, VWVTG, § 1 Rn. 19.

724 BVerwG NJW 2016, 1113 (1114); OVG NRW DVBIL. 2016, 926 (928); OVG NRW, Urt. v. 10.12.2015 - 19
A 254/13, Rn. 65-69 (juris); VGH BW, Urt. v. 13.7.1999 — 9 S 2767/97, Rn. 17 (juris); VGH BW BeckRS 2000,
21248; VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 41 (juris); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1
Rn. 220 unter Bezugnahme auf das den Universititen zugewiesene Selbstverwaltungsrecht; Lower, Rechtswissen-
schaft 2012, 116 (131-133). A.A. VG Gelsenkirchen BeckRS 2014, 55236. Eine gesetzliche Ermdchtigung zum
Erlass einer Promotionsordnung enthélt beispielsweise § 38 Abs. 4 LHG BW; § 67 Abs. 3 S. 2 HG NRW; § 43
Abs.3S. 1 LHG MV; § 31 Abs. 3 S. 4 BbgHG; § 9 Abs. 3 S. 1 NHG; § 7 Abs. 2 S. 2 HochSchG RP.

% Ziekow, VWVTG, § 1 Rn. 19; Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (282).

726 VGH BW, Urt. v. 13.7.1999 — 9 S 2767/97, Rn. 17 (juris); VGH BW BeckRS 2000, 21248; VGH BW, Beschl.
v.3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 41 (juris); VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18, Rn. 27 (juris). Dies ent-
spricht auch der amtlichen Begriindung zum Gesetzentwurf, LT-Drs. 7/820, S. 68.

27VGH BW, Urt. v. 13.7.1999 — 9 S 2767/97, Rn. 17 (juris); VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 41
(juris). So auch die Amtl. Begriindung zum Gesetzentwurf, LT-Drs. 7/820, S. 68, auf die vom VGH BW verwiesen
wird. Anders dagegen das V'G Hannover, das ,,die Ordnung einer Hochschule* nicht als Rechtsvorschrift des Lan-
des i.S.v. § 1 Abs. 1 S. 2 NVwVI{G qualifiziert, Beschl. v. 16.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 64 (juris).

28 Ebenso Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (612); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (238).
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der Befangenheit im Rahmen des Berufungsverfahrens, so dass keine formell gesetzliche Be-
stimmung der Eréffnung des Anwendungsbereichs nach § 1 LVwV{G entgegensteht.”?® Soweit
es sich bei den universitéitseigenen Regelungen der Universititen in Baden-Wiirttemberg um
Satzungen handelt, konnten diese eine Verdrangungswirkung gegeniiber dem Landesverwal-
tungsverfahrensgesetz und die in ihnen enthaltenen Vorschriften zur Befangenheit gegeniiber
den §§ 20, 21 LVwVI{G als inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen entfalten.
Gleiches gilt, soweit eine landesgesetzliche Erméchtigung zum Erlass einer Satzung zum Be-
rufungsverfahren, einer Berufungsordnung, besteht. Moglich ist aber auch eine rein ergdnzende

Funktion einer Satzung, die auf §§ 20, 21 LVwV{G Bezug nimmt.

Handelt es sich bei der universitétsspezifischen Regelung zum Berufungsverfahren dagegen um
eine Verwaltungsvorschrift, kommt eine Verdringungswirkung gegeniiber den §§ 20, 21
LVwVAG nicht in Betracht. Fiir Verwaltungsvorschriften als reine Innenrechtsnormen ist eine
Verdringungswirkung gegeniiber dem Landesverwaltungsverfahrensgesetz ausnahmslos zu
verneinen.”® Als von der Exekutive erlassenes Recht, das ohne gesetzliche Ermichtigung oder
spezielle Vorgaben zu ihrem Inhalt auskommt, prézisieren sie die vom Gesetzgeber erlassenen
Normen. !

Dabei unterliegt die Verwaltung dem rechtsstaatlichen Prinzip der GesetzméBigkeit der Ver-
waltung,”*? so dass ein Abweichen von gesetzlichen Bestimmungen (Vorrang des Gesetzes)’*
unzuldssig sowie die Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen durch Verwaltungsvorschriften
(Vorbehalt des Gesetzes) unmoglich ist’**. Bei dem Begriff der ,,Besorgnis der Befangenheit*
nach § 21 LVwVITG handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff ohne Beurteilungs-

spielraum, der durch eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift spezifiziert werden

729 Anders dagegen im Falle der Findungskommission zur Wahl eines hauptamtlichen Rektoratsmitglieds nach
VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18, Rn. 27 (juris), wegen einer besonderen Regelung in § 18 Abs. 4
S.2 LHG BW a. F., nun § 18 Abs. 3 S. 2 LHG BW n.F. Zudem findet sich beziiglich der Findungskommission
zur Auswahl der Mitglieder des Hochschulrats in § 20 Abs. 4 S. 6 LHG BW eine Regelung, welche die Anwend-
barkeit der §§ 20, 21 LVwV{G ausdriicklich verneint.

730 Amtliche Begriindung zum Gesetzentwurf, LT-Drs. 7/820, S. 68; Ziekow, VwV{G, § 1 Rn. 19; Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 212 f.; Schliesky, in: Knack/Henneke, VWVI{G, § 1 Rn. 67. Zur ausnahms-
weisen AuBlenwirkung von Verwaltungsvorschriften bei Sauerland, Die Verwaltungsvorschrift im System der
Rechtsquellen, S. 352-362, 515; Wahl, in: FG 50 Jahre BVerwG, S. 571 (573-589).

B! Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (613); Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 104 Rn. 12 f.; Méstl,
in: Ehlers/Piinder, AllgVWR, § 20 Rn. 32 f.

732 Sauerland, Die Verwaltungsvorschrift im System der Rechtsquellen, S. 305-311. Zu Vorrang und Vorbehalt
des Gesetzes allgemein bei Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101. Zum Grundsatz der GesetzmaBigkeit
der Verwaltung siche S. 9 f.

73 Wahl, in: FG 50 Jahre BVerwG, S. 571 (593).

73 Mostl, in: Ehlers/Piinder, AllgVwR, § 20 Rn. 37. Zum Gesetzvorbehalt ausfiihrlich bei Hoffinann-Riem, A6R
130 (2005), S. 5-70.
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kann’®. Zweck von norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften ist die Rationalisierung
der Verwaltungsarbeit sowie die Vereinheitlichung des Gesetzesvollzugs.”*® Die Universititen
konnen also zur wissenschaftsaddquaten Anwendung des § 21 LVwV{G Verwaltungsvorschrif-
ten erlassen. Dort konnen alle typischen Félle aus dem Bereich der Professorenauswahl und des

Wissenschaftsbetriebs zusammengetragen werden.”*’

Eine Abweichung von gesetzlichen Vorgaben steht nur dem Gesetzgeber zu, so dass auch norm-
interpretierende Verwaltungsvorschriften die Normen des Landesverwaltungsverfahrensgeset-

zes nicht verdringen’®

. Da kein Anspruch auf ,,Gleichheit im Unrecht* besteht, vermag auch
der Gleichheitssatz nicht die Bindung der Verwaltung beim Erlass von norminterpretierenden
Verwaltungsvorschriften an das Gesetz zu 16sen.”*® Durch sie werden die beteiligten Hoch-
schulgremien gebunden (Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG),”*® wovon die Universitit

nicht ohne sachlichen Grund abweichen darf’*!

. Dies gilt gleichermalen fiir etwaige Normkon-
kretisierungen durch eine Verwaltungsvorschrift in Bezug auf § 20 LVWVI{G, insbesondere
§ 20 Abs. 1 S. 2,3 LVwVALG sowie § 21 Abs. 1 LVWVITG. Die Rechtsprechung geht von einem
Verfahrensfehler aus, wenn die Universitit die sich selbst auferlegten Verfahrensanforderungen

im Berufungsleitfaden nicht einhlt.”*?
b) Ausnahme vom Anwendungsbereich nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 LVwWV{G

Nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 LVwVI{G findet auf Priifungen, die auf einer Eignungsbeurteilung beru-
hen, das Landesverwaltungsverfahrensgesetz nicht vollumfianglich Anwendung. Der Begriff
der ,,Priifung® wird jedenfalls zum Teil weit verstanden, so dass hierunter auch die Erforschung
und Bewertung der personlichen Eignung im Rahmen von beamtenrechtlichen Eignungsbeur-

teilungen gefasst wird.”** Ob das Berufungsverfahren als Verfahren zur Auswahl des am besten

735 Zu norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften BVerfGE 78, 214 (227); BVerwGE 31, 149 (152); 36,313
(315); grundlegend Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, S. 283-311; Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 1 Rn. 213.

736 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 104 Rn. 24.

7 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (613); Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (283).

38 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614); Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (283); Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 1 Rn. 213.

9 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (613); Pietzcker, in: Merten/Papier, HGR V, § 125 Rn. 106, dort auch
ndher zum Grundsatz ,,keine Gleichheit im Unrecht*.

740 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (338), die nicht von einer Norminterpretation, sondern von einer ermessens-
lenkenden Funktion der Leitfdden zum Berufungsverfahren ausgehen.

741 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OAW 2022, 235 (239); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 96.

742 NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 30 und 32; VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 -5 L 315.17,
Rn. 17-19 (juris). Ebenso Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239 Fn. 41), die darauf hinweisen, dass
Verwaltungsvorschriften im Rahmen der Rechtsaufsicht allerdings nicht durchgesetzt werden konnen.

73 BVerwGE 62, 169 (172 £.); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 2 Rn. 127 f.; Kastner, in: Hk-VerwR,
§ 2 VwVI1G Rn. 19; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 2 Rn. 43 und 46. A. A. dagegen Funke-Kaiser, in: Ober-
mayer/ders., VWVI{G, § 2 Rn. 72; Ritgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 2 Rn. 50.

105



geeigneten Bewerbers fiir die zu besetzende Professur unter diesen weiten Priifungsbegriff zu
fassen ist, wird nicht einheitlich beurteilt.”** Die Beschrinkung auf die in § 2 Abs. 3 Nr. 2
LVwV{G genannten Normen gilt jedoch nur fiir die priifungsspezifischen Verfahrensteile, da
so dem hochstpersonlichen Charakter von Priifungsverfahren Rechnung getragen werden
soll.”* Die ordnungsgemiBe Zusammensetzung des Priifungsgremiums gehért nicht hierzu.’#®
Auch im Falle der Qualifikation des Berufungsverfahrens als eine Priifung im Sinne des § 2
Abs. 3 Nr. 2 LVwVT{G wire demnach fiir die Zusammensetzung der Berufungskommission und
der anderen beteiligten Akteure die Vorschriften des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes

vollumfanglich anwendbar.

Letztlich wird die Geltung der §§ 20, 21 LVwWVT{G jedoch ohnehin nicht von § 2 Abs. 3 Nr. 2
LVwVI{G ausgeschlossen, so dass es fiir deren Anwendbarkeit im Berufungsverfahren hierauf
nicht ankommt. Nach § 2 Abs. 4 S. 2 LVwWVTG sind fiir Berufungsverfahren im Hochschulbe-
reich lediglich die §§ 28, 29 und 39 LVwVfG’# nicht anzuwenden.

2. Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVwV{G

Fiir die Anwendbarkeit der §§ 20, 21 LVwV{G im Berufungsverfahren ist Voraussetzung, dass
es sich bei diesem um ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVwWV{G handelt. Hierfiir
miisste das Berufungsverfahren auf den Erlass eines Verwaltungsakts oder den Abschluss eines

offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet sein.

744 Bejahend OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 43 (juris); VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6
K 1377//20, Rn. 47 (juris); Wolff/Stemmer, WissR 47 (2014), 361 (362); Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2). In diese
Richtung wohl schon auch LT-Drs. 7/820, S. 70, der festhilt, dass die Regelung in § 2 Abs. 3 Nr. 2 LVwWVIG
durch die Regelung in § 2 Abs. 4 LVwV{G unberiihrt bleibt. A.A. VG Hannover, nach dem es sich beim Beru-
fungsverfahren sogar ,,offensichtlich nicht um ein Priiffungsverfahren® im Sinne des§ 2 Abs. 3 Nr. 2 NVwV{G
handelt, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03 Rn. 58 (juris), wobei nach § 2 Abs. 3 Nr. 4 NVwV{G das NVwV{G
auf Berufungsverfahren anwendbar ist, wobei dies fiir das Akteneinsichtsrecht nach § 29 NVwV{G nur einge-
schrinkt gilt. Andere landesrechtliche Regelungen erwéhnen das Berufungsverfahren bei den Priifungsentschei-
dungen sogar, wie etwa §§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G NW; 2 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G MV. In Thiiringen und Hessen
dagegen ist die Anwendbarkeit des VwVG auf Berufungsverfahren explizit vollstindig ausgeschlossen, § 2
Abs. 2 Nr. 6 ThirVwV{G; § 2 Abs. 2 Nr. 6 HVwVTG.
745 BT-Drs. 7/910, S. 36; Begriindung zu § 79 EVwVerfG 1963, S. 241; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVIG, § 2
Rn. 47; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 2 Rn. 123. In BVerwGE 62, 169 (172) wird die Beschrin-
kung vom BVerwG zwar nicht angesprochen, aber die Absicht des Gesetzgebers, dass es bei dieser Ausnahme
gerade darum geht, einen hochstpersonlichen Eindruck zu gewinnen.
746 VG Berlin, Beschl. v. 11.5.2010 — 3 K1219/09 Rn. 5 (juris); Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVT{G, § 2 Rn. 47,
Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 2 Rn. 125.
747 Diese Vorschriften betreffen die Anhorung Beteiligter (§ 28 VwVfG BW), die Akteneinsicht durch Beteiligte
(§ 29 VwV{G BW) und die Begriindung von Verwaltungsakten (§ 39 VwV{G BW). Zum Akteneinsichtsrecht
nach § 29 VwV{G und das Recht der externen Gutachter auf Anonymitit im Berufungsverfahren bei Wolff/Stem-
mer, WissR 47 (2014), S. 361-370.
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Sieht man bereits in der Ruferteilung den Erlass eines Verwaltungsaktes,”*® handelt es sich bei
dem Berufungsverfahren um ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVwV{G. Vemneint
man dagegen die Verwaltungsaktqualitit ,,des Rufs®, so ist entscheidend, ob das gesamte Aus-
wahlverfahren als ein Ganzes betrachtet wird. Bejahendenfalls endet das Verfahren durch die
Ernennung zum Professor (oder deren Ablehnung) mit einem Verwaltungsakt, so dass ebenfalls
ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVwV{G vorliegt.”* Die vorbereitende Titigkeit
der Berufungskommission fiir die durch den Rektor erfolgende Ernennung (§ 48 Abs. 2 S. 1

Hs. 1 LHG BW) findet aufgrund des weiten Begriffs im ,,Verwaltungsverfahren* statt.”>°

Sieht man das Berufungsverfahren jedoch als gesondertes, dem Abschluss der Berufungsver-
einbarung und der Ernennung zum Professor zeitlich vorgelagertes Verfahren an, erfiillt es nicht
die Voraussetzungen eines Verwaltungsverfahrens im Sinne des § 9 VwVfG.”! Die Arbeit der
Berufungskommission wird dabei leidglich als Vorstufe zu einem Verwaltungsverfahren qua-

lifiziert.”

Geht man von Letzterem aus, konnen die §§ 20, 21 LVwVTG jedenfalls nicht unmittelbar zur
Anwendung gelangen. Mdglich erscheint in diesem Fall aber deren entsprechende Anwen-
dung’>?. Zum einen kann ihre Anwendbarkeit bei der Regelung der Nicht-Verwaltungsverfah-
ren an den Universititen kraft Satzung erklirt werden.”>* Findet keine satzungsmiBige Ausge-
staltung zur Anwendung der §§ 20, 21 LVwWVI{G statt, konnen diese auBerhalb eines Verwal-
tungsverfahrens im Sinne des § 9 LVwV{G dennoch aufgrund ihrer Natur als Ausdruck allge-
meiner Rechtsgedanken des Verwaltungsrechts entsprechend anwendbar sein’>>. Beim Beru-

fungsverfahren handelt es sich um ein Auswahlverfahren, bei dem mittels einer Eignungs- und

748 Siehe hierzu das bereits auf S. 92 f. genannte Meinungsbild.

749 So VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03 Rn. 65 (juris); Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (338);
Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 2; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG,
Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 93; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (238); Mehde,
WissR 50 (2017), 28 (29 f.); Pokorny, Die Bedeutung der Verwaltungsverfahrensgesetze flir wissenschaftliche
Hochschulen, S. 244 Fn. 829; Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2). Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), S. 24 (39 f.)
gehen ohne Weiteres von der Anwendbarkeit des § 21 VwV{G aus. VGH BW, Beschl. v. 19.9.2020 -4 S 1657/20,
Rn. 5 (juris) geht davon aus, dass ein Stellenbesetzungsverfahren nach Art. 33 Abs. 2 GG auf den Erlass eines
Verwaltungsakts, die Ernennung, gerichtet ist und § 21 LVwWV{G somit Anwendung findet.

730 Geis, OAW 2020, 23.

51 So Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn. 678; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (611).

2 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (611), wobei die §§ 20 f. BayVwVfG durch analoge Anwendung des
Art. 41 Abs. 2 BayHSchG dennoch Anwendung finden.

753 Die Universitit Hamburg etwa erklirt die §§ 20, 21 HmbVwVI{G fiir ,,entsprechend anwendbar, Berufungs-
ordnung vom 20.11.2014, § 5 Abs. 9 S. 2.

754 Hanau/Pokorny, in: FS Leuze, S. 237 (246), wobei die gesetzgeberische Intention des § 2 Abs. 3 Nr. 2 LVwVIG
beriicksichtigt werden muss, soweit man das Berufungsverfahren als ,,Priifung® in dessen Sinne versteht.

755 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (611); VG Halle, Beschl. v. 29.9.2020 — 5 B 222/19, Rn. 15 (juris); Ha-
nau/Pokorny, in: FS Leuze, S. 237 (246), allgemein zum Hochschulrecht, die sich auf Nicht-Verwaltungsverfahren
mit Entscheidungscharakter beziehen. Allgemein zur analogen Anwendbarkeit der §§ 20, 21 VwV{G bzw. der
Anwendung deren Rechtsgedanken auBlerhalb von Verwaltungsverfahren: BVerwG NZA-RR 2016, 166 (167
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Leistungsbewertung iiber eine personelle EinzelmaBnahme entschieden wird. Gleichzeitig be-
rithrt diese Maflnahme die Bewerber unmittelbar in ihrem Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG, so dass
der Wahrung des Grundsatzes der Unbefangenheit auch hier besondere Bedeutung zukommen
muss’>%. Erkennt man im Berufungsverfahren kein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9
LVwVI{G, kommen die Rechtsgedanken der §§ 20, 21 LVwV{G demnach dennoch zur Anwen-
dung.

Die Ausfiihrungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Anwendbarkeit der §§ 20, 21 VwV{G
auf Berufungsverfahren beschriinken sich auf §§ 1, 2 VwVfG.”” Von der Verwaltungsgerichts-
barkeit wird nicht thematisiert, ob es sich beim Berufungsverfahren um ein Verwaltungsver-
fahren im Sinne des § 9 VwV{G handelt. Letztlich werden die §§ 20, 21 VwV{G von den Ver-
waltungsgerichten nach der Fassung des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes zum

Teil explizit angewendet,”® teilweise nur deren Grundgedanken’’

oder es wird gar nicht auf
sie Bezug genommen’®’. Somit wird implizit mehrheitlich jedoch von einem Verwaltungsver-

fahren ausgegangen.

3. Fazit

Abhéngig davon, ob nach § 2 VwVI{G des jeweiligen Landes die Anwendbarkeit fiir das Beru-
fungsverfahren bestehen bleibt und ob dieses als Verwaltungsverfahren qualifiziert wird, kom-
men die §§ 20, 21 VwVH{G in der Fassung des jeweiligen Landes unmittelbar zur Anwendung.

Mangelt es allein an einem Verwaltungsverfahren, ist deren analoge Anwendung méglich. Wird

Rn. 16 und 19) zum Personalvertretungsrecht; BVerwG NVwZ 2000, 1418 (1419) und OLG Bbg NVwZ 1999,
1142 (1146) zur analogen Anwendung im Verwaltungsprivatrecht; offen gelassen bei HessVGH, Urt. v.
30.11.2011 — 6 A 2903/09, Rn. 100 (juris) zum Erlass einer Borsenordnung; BT-Drs. 7/910, S. 33 und 42 sieht die
Anwendbarkeit der §§ 20, 21 VwVfG des Bundes aufgrund deren allgemeiner Bedeutung auch bei den nicht er-
fassten Verfahrensarten des VwVT{G vor; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 21; Fehling, in: Hk-
VerwR, § 20 VwV{G Rn. 18.

736 Das BVerwG nannte die beiden Aspekte der personellen EinzelmaBnahme und der Rechtsberiihrung zur Be-
griindung der Heranziehung des Unbefangenheitsprinzips in NZA-RR 2016, 166 (167 Rn. 19 und 22).

757 Nds. OVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 25 (juris); OVG RLP; Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22
OVG, Rn. 11 (juris); OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020— 6 B 1700/19, Rn. 43 (juris); BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018
— 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris); OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795); VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L
348.18, Rn. 67 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 — 5 L 315.17, Rn. 17 (juris); VG Ansbach, Beschl. v.
16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 41 (juris); OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 19-21 (juris).

738 So beispielsweise in SichOVG, Beschl. v. 222.3.2023 — 2 B 22/23, Rn. 17 (juris); Nds. OVG, Beschl. v.
10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 25 (juris); OVG RLP; Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22 OVG, Rn. 11 (juris); OVG
NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 43 (juris); BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45
(juris); OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795); VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 67 (juris); VG
Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 — 5 L 315.17, Rn. 17, dort in Kombination mit den ,,sich selbst in einem Leitfaden
zur Durchfiihrung von Berufungsverfahren auferlegten Regeln®; VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E
16.00307, Rn. 41 (juris); OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 19-21 (juris), wobei § 2 Abs. 2 Nr. 2
VwVIG MV die §§ 20, 21 VwV{G MYV fiir die ,,Besetzung von Professorenstellen” fiir anwendbar erklart.

739 So beispielsweise VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 49 (juris).

760 So beispielsweise BayVGH, Beschl. v. 11.11.2015 — 7 CE 15.1737, Rn. 21 (juris); OLG Diisseldorf, Beschl. v.
14.1.2004 — 1-18 U75/03, Rn. 132—135 (juris); VG Koln, Beschl. v. 18.9.2018 — 3 L 1509/18, Rn. 53 f. (juris).

108



die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes explizit ausgeschlossen, ist die Anwen-
dung des allgemeinen Rechtsgedankens der Unparteilichkeit dennoch geboten. Hierbei kann
auf § 54 Abs. 1 VWGO i.V.m. §§ 41-49 ZPO zuriickgegriffen werden’®!. Inwieweit durch Sat-
zung von §§ 20, 21 des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes abgewichen werden
kann, richtet sich nach dem gesetzlich definierten Anwendungsbereich (§ 1) oder gegebenen-

falls danach, ob eine gesetzliche Erméichtigung in einem anderen Landesgesetz hierzu existiert.

Richtigerweise ist das Berufungsverfahren ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9
LVwVI1G, weshalb die §§ 20, 21 LVWVI{G auf das Berufungsverfahren an baden-wiirttember-
gischen Universititen unmittelbar Anwendung finden. Aus dem Gesetzeswortlaut der §§ 20, 21
LVwVIG lassen sich allerdings nur bedingt Riickschliisse hinsichtlich des anzulegenden Be-
fangenheitsmalistabes im Berufungsverfahren ziehen. Es bedarf einer wissenschaftsaddquaten
Auslegung dieser beiden Vorschriften, die den Eigengesetzlichkeiten des Wissenschaftsbe-
triebs ausreichend Rechnung triigt’%2. Den Universititen steht es offen, eine von den §§ 20, 21
LVwVI{G abweichende Regelung zur Befangenheit im Berufungsverfahren durch Satzung zu

treffen.
II. Empfehlungen von Wissenschaftsorganisationen

Das Problem der Befangenheit im Wissenschaftsbetrieb wird von vielen Wissenschaftsorgani-
sationen thematisiert. Die verfassten Stellungnahmen zu diesem Thema betreffen nicht immer
speziell das Berufungsverfahren. Soweit sie auf andere Bereiche des Wissenschaftssystems zu-
geschnitten sind, werden sie zum Teil — zumindest analog — auch in Berufungsverfahren beach-

tet.

1. Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG)

Die Geschiftsstelle der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) hat einen Vordruck (10.201
— 4/10) mit Hinweisen zu Fragen der Befangenheit angefertigt. Dieser Vordruck bezieht sich
jedoch nicht origindr auf Berufungsverfahren, sondern vielmehr auf Férderungsentscheidungen
fiir wissenschaftliche Projekte und Arbeiten durch die DFG. Es stellt sich daher die Frage, ob
die dort entwickelten Befangenheitskriterien mit der Kategorisierung ,,Ausschluss® und ,,Ein-

zelfallentscheidung® iiberhaupt auf die Auswahlentscheidung bei der Besetzung einer Professur

751 Von OVG LSA, Beschl. v. 26.4.2021 — 1 M 16/21, Rn. 28 (juris) und als Vorinstanz VG Magdeburg BeckRS
2021, 12713 Rn. 14, wird dies wegen § 120 Abs. 1 S. 1 HSG LSA getan.

762 So auch Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 18 f., die mit
Riicksicht auf die Spezifika von Universititen, insbesondere deren Selbstverwaltung, und der Wissenschaftsfrei-
heit von einer ,,moglicherweise angepasst[en]“ Interpretation der §§ 20, 21 VwV{G ausgehen.
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Anwendung finden kdnnen. Gemein ist den genannten Entscheidungen lediglich, dass sie Wis-
senschaftler betreffen, an deren Leistungen ankniipfen und sie durchweg von Wissenschaftlern
getroffen werden. Im Rahmen beider handelt es sich zwar um einen Peer-Review-Prozess, ein
Verfahren in dem die Qualititssicherung durch unparteiische Gutachter aus dem gleichen Fach-
gebiet sichergestellt werden soll. Allerdings findet im Gegensatz zu Berufungsverfahren, in
denen unter einer Vielzahl von Bewerbern auszuwaihlen ist, in den Verfahren vor der DFG die
Begutachtung (nur) eines speziellen Bewerbers statt.”®> Das Risiko einer Bevorteilung oder Be-
nachteiligung ist dort folglich ein anderes, so dass die hierfiir entwickelten Befangenheitskrite-
rien nicht ohne Weiteres auf das Berufungsverfahren iibertragen werden konnen.’** Wihrend
im Berufungsverfahren andere Mitglieder der Berufungskommission bei Mitteilung iiber das
Bestehen eines Néaheverhéltnisses als Korrektiv wirken konnten, existiert bei der Begutachtung
durch einen Gutachter fiir die DFG dagegen kein solches Korrektiv.”®> Im Rahmen der Forde-
rung durch die DFG ist zudem weder das Prinzip der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG), noch
ein Selbstverwaltungsrecht der DFG, wie es bei Universititen der Fall ist, zu berilicksichtigen.
Sie selbst betreibt keine Forschung, sondern fordert die Wissenschaft.”*® Die DFG-Hinweise
haben zudem keinen staatlichen normativen Charakter.’®” Sie sind im Berufungsverfahren dem-

nach nicht ohne weiteres anwendbar’®®.

Bei der wissenschaftsaddquaten Handhabung der Besorgnis der Befangenheit im Berufungs-
verfahren konnen die Hinweise der DFG jedoch als Ausdruck wissenschaftlicher Standards
herangezogen werden.”® Einige Universititen nehmen in ihren hochschulinternen Befangen-
heitsregelungen Bezug auf die Hinweise und erstellen einen Kriterienkatalog (u.a.) in Anleh-

nung an diese.””°

793 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614), Fn. 56.

7% Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614), Fn. 56.

5 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614), Fn. 56.

766 Letzelter, in: Flimig, Hdb. WissR II, S. 138]1.

767 Geis, OdW 2020, 23 (24).

%8 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 97;
Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614), Fn. 56; Geis, OdW 2020, 23 (24); Wernsmann/Bering, WissR 52
(2019), 276 (283).

7% Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a; Geis, OdW 2020, 23 (24),
nach welchem deren Einhaltung der wissenschaftlichen Ethik zuzurechnen ist; als ,,Orientierungspunkt bei Fren-
zel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022,
235 (239) und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 97 sehen die Hinweise als ,,Orientierung und Auslegungs-
hilfe®; Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (283) verlangt stets eine Priifung, ob eine Ubertragung méglich
ist.

770 Es handelt sich um 31,81 % (21/66) der Universitiiten, die ,,in Anlehnung an* oder ,,unter Orientierung® an die
Hinweise der DFG eine Befangenheitsregelung formulieren. Zur Auswertung der Universititsregelungen siehe
S. 115 ff. In drei Fillen wurde von Universititen, die eine Offenlegung ihrer Befangenheitsregelung ablehnten,
darauf verwiesen, dass diese den Hinweisen der DFG entsprechen wiirden.
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Auch in der Rechtsprechung werden die Hinweise beriicksichtigt.”’! Im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens konnen insbesondere die folgenden, von der DFG genannten Ausschluss-
griinde der Verwandtschaft ersten Grades, Ehe, Lebenspartnerschaft sowie einer ehedhnlichen
Gemeinschaft (Nr. 1), eigene wirtschaftliche Interessen an der Entscheidung oder solche der
gerade genannten Personen (Nr. 2), aktuelle oder geplante enge wissenschaftliche Kooperatio-
nen (Nr. 3) sowie dienstliche Abhéngigkeiten oder ein Betreuungsverhéltnis bis sechs Jahre
nach Beendigung des Verhiltnisses (Nr. 5) relevant sein.”’?> Von den Griinden, bei denen nach
der DFG eine ,,Einzelfallentscheidung™ erforderlich ist, konnen folgende auch im Rahmen ei-
nes Berufungsverfahrens Anwendung finden: Bei Verwandtschaftsverhdltnissen, die nicht be-
reits zum Ausschluss fiihren und andere personliche Bindungen oder Konflikte (Nr. 8) sowie
wirtschaftliche Interessen dieser Personen (Nr. 9), Zugehorigkeit zu derselben Hochschule bzw.
zu derselben auBeruniversitiren Forschungseinrichtung (Nr. 10), wissenschaftliche Kooperati-
onen innerhalb der letzten drei Jahre (Nr. 12), die Vorbereitung eines Antrags oder Durchfiih-
rung eines Projekts mit einem nahe verwandten Forschungsthema (Konkurrenz, Nr. 13), die
Beteiligung an laufenden oder innerhalb der letzten 12 Monate abgeschlossenen Berufungsver-
fahren als Bewerber oder internes Mitglied der Berufungskommission (Nr. 14) sowie die Be-

teiligung an gegenseitigen Begutachtungen innerhalb der letzten 12 Monate (Nr. 15).77

Die genannten Griinde bieten insoweit eine Orientierung fiir den Umgang mit der Befangenheit
im Berufungsverfahren als sie dort als Auslegungshilfe bei §§ 20, 21 LVwV{G fungieren kon-
nen.”’* Stehen die Hinweise der DFG und §§ 20, 21 LVwVG im Widerspruch zueinander,
genieBen letztere als gesetzliche Regelungen zweifelfrei den Vorrang. Die Kategorisierung in

Ausschluss und Einzelfallentscheidung fallt dort jedoch anders aus, da die Ausschlusskriterien

7' BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris), der die von der DFG geforderte, sechsjihrige
Karenzzeit im Lehrer-Schiiler-Verhéltnis bei Kommissionsmitgliedern unverdndert anwendet; ebenso VG Bre-
men, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596/19, Rn. 35 (juris) zur Befangenheit eines Gutachters; VG Gera, Beschl. v.
20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 72 und 76 (juris), das ebenfalls hinsichtlich des Lehrer-Schiiler-Verhéltnisses
sowie wissenschaftlicher Kooperationen eines Gutachters auf die Hinweise der DFG Bezug nimmt, da die Beru-
fungsordnung der Hochschule hierauf verweist.

772 Von der DFG werden insgesamt 7 Ausschlussgriinde genannt, Vordruck 10.201 —4/10, S. 3. Hier nicht genannt
wurde Nr. 4: ,,Bei Antrdgen von Hochschulen sind SprecherIlnnen von Forschungsverbiinden von der Mitwirkung
in der Priifungsgruppe solcher Antriage ausgeschlossen, die in der gleichen Gremiensitzung wie der eigene Antrag
entschieden werden.“ Nr. 6a): ,,Bei Antrdgen von juristischen Personen fiihrt die Zugehdorigkeit oder der bevorste-
hende Wechsel zu dieser oder zu einer beteiligten Einrichtung zum Ausschluss.” Nr. 6b): ,,Bei Antrdgen von na-
tiirlichen Personen flihrt die Zugehorigkeit oder der Bevorstehende Wechsel zur selben Fakultdt oder zum selben
auBeruniversitdren Forschungsinstitut zum Ausschluss.” Nr. 7: ,,Bei Antrdgen von Hochschulen sind Wissen-
schaftlerInnen, die in einem Hochschulrat oder einem &hnlichen Aufsichtsgremium der antragstellenden Hoch-
schule tétig sind, von der Mitwirkung im Begutachtungs- und Entscheidungsverfahren iiber Antrage dieser Hoch-
schule ausgeschlossen.*

73 Von der DFG werden insgesamt 8 Griinde zur Einzelfallentscheidung genannt, Vordruck 10.201 —4/ 10, S. 3
f. Hier nicht genannt wurde Nr. 11: ,, Tatigkeit in anderen als den unter Nr. 7 genannten Gremien, z.B. in wissen-
schaftlichen Beirdten im weiteren Forschungsumfeld.*

774 So auch Geis, OdW 2020, 23 (25 f.); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239).
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der DFG iiber die der § 20 LVWV{G hinausgehen’”>. Die Ausschlussgriinde Nr. 1 und 2 #hneln
der Regelung des § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und S. 2 LVWVTG.

In der ,Leitlinie 16: Vertraulichkeit und Neutralitét bei Begutachtungen und Beratungen® in
den ,,Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis — Kodex“ der DF'G wird redliches Verhalten als
Grundlage der Legitimitét eines Urteilsbildungsprozesses sowie die Verpflichtung zur Offen-
legung von Tatsachen, die die Besorgnis der Befangenheit begriinden kénnen, postuliert.”’®
Dies trifft auf das Berufungsverfahren gleichermaflen zu. Es werden zudem Hinweise zur Au-
torenschaft gegeben,’”” welche moglicherweise bei der Beurteilung von Sachverhalten zusam-
menhéngend mit der Besorgnis der Befangenheit bei gemeinsamen Publikationen herangezo-

gen werden konnen”’®,

2. Wissenschaftsrat (WR)

Der Wissenschaftsrat spricht die Thematik der Befangenheit in seinen Empfehlungen zur Aus-
gestaltung von Berufungsverfahren’”® an keiner Stelle explizit an. Allein im Rahmen der Aus-
wahl der Gutachter klingt unter dem Gesichtspunkt der Transparenz eine wiinschenswerte Un-
parteilichkeit an. So sollten Wissenschaftler, die bereits mit den betreffenden Bewerbern publi-
ziert oder an deren Promotions- oder Habilitationsverfahren mitgewirkt haben, keine verglei-
chenden oder Einzelgutachten iiber die ihnen vertrauten Bewerber anfertigen.”®® Diese Ein-
schrinkung gilt nach der Empfehlung zudem auch fiir die Zusammensetzung der Berufungs-
kommission sowie die Auswahl der auswirtigen Kommissionsmitglieder.”®! Ein konkreter Re-
gelungsentwurf zur Befangenheit wird nicht formuliert. Ob unter bestimmten Umstédnden Aus-
nahmen hiervon moglich sind, wird nicht thematisiert.

Im Rahmen seines Positionspapiers zu Begutachtungen im Wissenschaftssystem nennt der Wis-
senschaftsrat zudem wirtschaftliche Interessen des Gutachters als typischen Umstand, der eine
faire Begutachtung gefihrden kann.”®? Dabei duBert er sich aber nicht spezifisch zu Berufungs-
verfahren und hilt zudem fest, dass fach- und verfahrensiibergreifend nicht definiert ist, was

Befangenheit ausmacht oder zumindest den Anschein von Befangenheit zu erwecken geeignet

75 Geis, OdW 2020, 23 (25).
776 DFG, Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis, August 2019, S. 21.
"7 DFG, Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis, August 2019, S. 19-21.
718 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239).
7 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren vom 20.05.2005 in Jena, Drs.
6709-05.
80 Wissenschafisrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 60 f.
81 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 60 f. und
Fn. 101.
82 Wissenschafisrat, Begutachtungen im Wissenschaftssystem: Positionspapier, Oktober 2017, Drs. 6680-17,
S. 10.
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ist’83. In seinem Positionspapier zu wissenschaftlicher Integritit plidiert der Wissenschafisrat
dafiir, dass Wissenschaftler im Rahmen von Peer-Review-Verfahren mogliche Befangenheiten

offenlegen und die Begutachtung entsprechender Skripte ablehnen sollten.”®*

3. Landeskonferenz der Gleichstellungsbeauftragten an den wissenschaftlichen Hochschulen in

Baden-Wiirttemberg (LaKoG)

Die Landeskonferenz der Gleichstellungsbeauftragten an den wissenschaftlichen Hochschulen
Baden-Wiirttembergs (LaKoG) geht in ihren Empfehlungen zur Qualitdtssicherung und Chan-
cengleichheit in Berufungsverfahren ausdriicklich darauf ein, dass in der Berufungskommission
und auch bei der Auswahl der externen Gutachter (gem. § 48 Abs. 3 S. 4 BW LHQG) eine etwa-
ige Befangenheit offenzulegen ist.”*> Zwischen Bewerbern und den Beteiligten soll ,.kein wis-
senschaftliches, berufliches oder privates Verhiltnis“ bestehen.”®® Prizise Befangenheitskrite-
rien und deren Rechtsfolgen, insbesondere bei einer Mitwirkung befangener Personen in Kol-

legialgremien, werden allerdings auch hier nicht entwickelt.

4. Deutscher Hochschulverband (DHV)

Der Deutsche Hochschulverband (DHYV) hat fiir seine Mitglieder ein Merkblatt zur Befangen-
heit im Berufungsverfahren verfasst. Die fachliche Néhe der Mitglieder der Berufungskommis-
sion und auch der externen Gutachter wird dort als eine sachlogische Vorbedingung eines wis-
senschaftsadiquaten Berufungsverfahrens erkannt.”®’” Aus dieser notwendigen Nihe zieht der
DHYV den Schluss, dass in jedem Verfahren sicherzustellen ist, dass die Entscheidungsfindung
unter Ausschluss von zur Entscheidung befugten Personen mit Interessenkollisionen oder Be-
fangenheiten stattzufinden hat.”®® Eine stimmberechtigte Beteiligung von Hochschullehrern,
die mit Bewerbern ,,in besonderer personlicher, fachlicher oder auch finanzieller/geschiftlicher

Weise verbunden sind*, ist ausgeschlossen.”® Mit Verweis auf § 21 Abs. 1 VwV{G wird betont,

8 Wissenschaftsrat, Begutachtungen im Wissenschaftssystem: Positionspapier, Oktober 2017, Drs. 6680-17,
S. 10.

784 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu wissenschaftlicher Integritit: Positionspapier, 2015, Drs. 4609-15, S. 40.
85 LaKoG, Faire Berufungsverfahren — Empfehlungen zur Qualititssicherung und Chancengleichheit, Handrei-
chung 2011, S. 31 und 46.

8 LaKoG, Faire Berufungsverfahren — Empfehlungen zur Qualititssicherung und Chancengleichheit, Handrei-
chung 2011, S. 31.

87 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 1.

88 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 1.

8 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 2.
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dass bereits ein Grund, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsausiibung zu
erwecken, ausreichend ist, um die Annahme der Befangenheit zu rechtfertigen.”°

Unter Beriicksichtigung einschlidgiger Rechtsprechung folgert der DHV, dass in Fillen eines
aus beruflichem Zusammenwirken und privaten Kontakten entstandenen ,,besonderen Néhe-
verhéltnisses®, vor allem aber bei Lehrer-Schiiler-Verhiltnissen, regelmafig die Besorgnis der
Befangenheit angenommen werden muss.”! Denn gerade bei Promotions- oder Habilitations-
projekten ist regelmaBig davon auszugehen, dass ihnen hohes Gewicht bei der Beurteilung der
wissenschaftlichen Qualifikation des Bewerbers beigemessen wird.”*? In diesen Fillen wird wie
bei einer kontinuierlichen Ko-Autorenschaft gleichzeitig auch die eigene wissenschaftliche
Leistung mitbewertet.””? Zugleich zeigt der DHV jedoch auch die divergierenden Meinungen
an den Hochschulen auf: Wihrend in vielen Fakultéten keinerlei Ansto3 daran genommen wird,
wenn der ,,Lehrer am Berufungsverfahren von ,,Schiilern” mitwirkt, schlieen andere Fakul-
titen diese Fallkonstellation in ihrer Berufungsordnung explizit aus.”**

Insbesondere im Rahmen der ,,s0g. Kleinen Facher” erkennt der DHV allerdings folgendes
Grundprinzip bei der Involvierung potentiell befangener Personen an, das der Gewéhrleistung
der Unparteilichkeit des Verfahrens seiner Ansicht nach noch keinen Abtrag tut:”®® Der Sach-
verstand von Hochschullehrern, bei denen eine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen ist,
muss fiir die Berufungskommission im Einzelfall dennoch nutzbar gemacht werden kénnen.
Dies muss jedoch auBlerhalb der Mitwirkung in der Kommission oder der Gutachterbestellung
geschehen und die Beteiligung eines solchen Hochschullehrers darf das eigene Urteil der Kom-
mission nicht ersetzen.

Der DHV weist darauf hin, dass bei einem Durchschlagen des Verfahrensfehlers in Form der
Beteiligung eines befangenen Gutachters oder Kommissionsmitglieds auf die Auswahlent-

scheidung, eine Wiederholung des gesamten Berufungsverfahrens die Folge sein kann.”” Im

Rahmen der Dokumentation des Berufungsverfahrens muss nach Auffassung des DHV auch

70 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3.

1 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3. Der DHYV zitiert als einschldgige Rechtsprechung BVerwG, Beschl. v. 27.4.2005 -2 AV 2.05;
OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10; HmbOVG, Beschl. v. 9.10.1998 — 1 BS 214/98.

72 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3.

3 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3.

7% Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3.

95 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 4.

76 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 3 f.
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die Befassung der Berufungskommission mit etwaigen Befangenheiten von Mitgliedern er-
kennbar sein.”’

Im Rahmen der Resolution des 67. DHV-Tages erinnerte der DHV zuletzt daran, die Regeln
der Befangenheit bei Beratungen und Abstimmungen innerhalb der Berufungskommission
strikt anzuwenden.””® Wie die Regeln der Befangenheit auszugestalten sind, wird allerdings
nicht thematisiert.

Insgesamt betont der DHV die Wichtigkeit der Unparteilichkeit von Berufungskommissions-
mitgliedern und externen Gutachtern und bezieht Stellung zu mehreren Befangenheitskriterien.

Eine umfassende Betrachtung etlicher potenzieller Befangenheitsgriinde findet jedoch nicht

statt.

5. Fazit aus den Stellungnahmen der Wissenschaftsorganisationen

Allein die Deutschen Forschungsgemeinschaft formuliert eine umfassende Regelung zur Hand-
habung der Befangenheit, die sich jedoch auf einen anderen Entscheidungsprozess und nicht
auf das Berufungsverfahren bezieht. Hieraus konnen auf Grund der Verschiedenartigkeit der
Verfahren nur begrenzt Anhaltspunkte fiir das Berufungsverfahren gewonnen werden.
Wissenschaftsrat und LaKoG thematisieren zwar die Befangenheit im Berufungsverfahren und
sprechen dem auch einige Bedeutung zu, allerdings wird keine konkrete Gesamtlosung hierfiir
entwickelt.

Der DHV behandelt mehrere konkrete Befangenheitskriterien, bezieht einschldgige Rechtspre-
chung mit ein und geht auch auf die mdgliche Sonderproblematik im Rahmen der ,kleinen
Fécher* auf Rechtsfolgenseite ein. Eine umfassende Gesamtbetrachtung mit konkretem Rege-
lungsvorschlag ergibt sich aber auch hieraus nicht.

Insgesamt bieten die Empfehlungen der Wissenschaftsorganisationen lediglich AnstoBe zur
Sensibilisierung der Universitdten und geben hierdurch jedenfalls einen Anreiz zur Schaffung

einer hochschulinternen Detailregelung zur Befangenheit.
III. Universitiitsinterne Regelungen zur Befangenheit: Statusbericht

Die meisten Universititen in Deutschland behandeln das Thema Befangenheit inzwischen in
ihren Berufungsordnungen und Ahnlichem oder sogar in einer spezifischen Regelung zur Be-

fangenheit in Berufungsverfahren. Darin zeigt sich die grofle Relevanz dessen in der tiglichen

"7 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, aktualisiert Sep-
tember 2021, S. 4.
798 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages vom 4.4.2017 in Miinchen, S. 2.
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Praxis und gleichzeitig eine Bandbreite an aktueller Handhabung. Erlésst eine Universitét eine
Berufungsordnung, folgt aus dem Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG ein
subjektives Recht auf Einhaltung deren wesentlicher Bestimmungen, die verfahrens- oder ma-

teriell-rechtlich fiir die Auswahl nach dem Leistungsgrundsatz bedeutsam sind.””’

Um einen Uberblick iiber die derzeitige Regelungsdichte geben zu kdnnen, wurde unter Orien-

tierung an die Auflistung der Universititen durch den Deutschen Hochschulverband®” eine
Auswertung der von den Universititen erlassenen Regelungen zum Berufungsverfahren im
Hinblick auf die etwaige Thematisierung der Befangenheit in demselben vorgenommen. Diese

Auswertung spiegelt den Stand im Oktober 2019 wider. 5!

1. Verfahrensweise bei der Datensammlung

Untersucht wurde, inwieweit die Befangenheit beteiligter Akteure im Berufungsverfahren the-
matisiert wird und welcher Umgang damit vorgesehen ist. Aufgrund bestehender Spezifika bei
der Auswahlentscheidung fiir die Besetzung einer Professur an einer Péddagogischen Hoch-

schule®?

wurden diese vier nicht in die Auswertung miteinbezogen. Ebenfalls unberiicksichtigt
bleiben drei weitere Universititen,®*® da sie inzwischen nicht mehr existieren oder es sich um

eine private Universitit handelt. Miteinbezogen wurde zusétzlich die Universitit Vechta.

Insgesamt wurden also 80 Universitdten hinsichtlich bestehender Regelungen zur Befangenheit
betrachtet. Fiinf Universititen bleiben mangels abschlieBender Riickmeldung auBen vor.3** Von
75 Universitiaten wurde demnach eine abschlieBende Auskunft zu den (nicht) bestehenden Re-
gelungen erhalten. Davon verdffentlichen 58,66 % (44 von 75) alle getroffenen Regelungen
zum Berufungsverfahren auf der eigenen Universitdtshomepage. Soweit sich darunter bereits
eine differenzierte Befangenheitsregelung befand, wurde nicht mehr angefragt. Waren auf der
Universitdtshomepage keine universititseigenen Regelungen vorzufinden oder der Zugriff nur
fiir Universititsmitglieder moglich, wurde zwecks Zugangs zur Regelung via E-Mail und/oder
Telefon angefragt. Mittels Riickfrage machten 29,33 % (22 von 75) all ihre Regelungen zum

Berufungsverfahren zuginglich. Davon sechs Mal nur unter dem Vorbehalt der vertraulichen

7% ThiirOVG, Beschl. v. 26.6.2019 — 2 EO 292/18, Rn. 35 (juris).

800 https://www.hochschulverband.de/472.html# (Stand: 18.10.2019).

801 Dazu, welche Regelungen konkret untersucht wurden und was sich aus ihnen im Einzelnen ergibt, siehe den
Anhang S. - 1 - ff.

802 pidagogische Hochschule Freiburg, Heidelberg, Ludwigsburg und Weingarten.

803 Da sie inzwischen nicht mehr existieren, bleiben die Hamburger Universitit fiir Wirtschaft und Politik sowie
die International University of Germany in Bruchsal unberiicksichtigt. Bei der Jacobs University Bremen handelt
es sich um eine private Universitdt mit staatlicher Anerkennung.

804 Die Riickmeldung unterblieb jedenfalls bis zum Zeitpunkt der Auswertung. Nachreichungen konnten leider
keine Beriicksichtigung mehr finden.
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Handhabung und dem Hinweis zur Zustimmungsbediirftigkeit jeglicher Zitierung, 8 % (6 von
75) aller betrachteten Universitdten. 12 % (9 von 75) der Universititen verwehrten dagegen den
Zugriff auch zu Forschungszwecken. Begriindet wurde dies damit, dass gerade an einer neuen
Fassung gearbeitet werde, die universititseigene Regelung nicht iiber die Hinweise der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft hinausgehe, oder sogar damit, dass es sich dabei um ein ver-
trauliches Dokument handele. Letztlich konnten daher die Regelungen zur Befangenheit in Be-

rufungsverfahren von 66 Universititen mit Stand Oktober 2019 ausgewertet werden.

Allgemein wurde die Ubersendung bestehender Regelungen des Ofteren mit dem Hinweis ver-
bunden, dass sich diese derzeit in Uberarbeitung befinde. Insgesamt lisst sich der Eindruck
gewinnen, dass sich die Universitétslandschaft beziiglich eigener Befangenheitsregelungen
zum Berufungsverfahren in einem noch fortdauernden Wandel hin zu einer immer stirkeren

Sensibilisierung befindet.

2. Auswertung
a) Regelungsmotiv und -dichte sowie sonstiges Bemerkenswertes

Soweit ein Motiv fiir die universititsspezifische Regelung zur Befangenheit genannt wird, wird
vielfach die fiir eine objektive Bewertung notwendige Distanz zwischen Berufungskommissi-
onsmitglied sowie Gutachtern und Bewerbern angefiihrt.?% Die Beachtung bestehender Befan-
genheitsregelungen soll dem Fernhalten sachfremder Einfliisse sowie der im Verfahren gelten-
den Grundsétze der Fairness, Transparenz, Rechtssicherheit und Gesetzeskonformitdt Rech-
nung tragen, so dass hochste Qualititsstandards beim Erstellen des Berufungsvorschlags ge-

wibhrleistet werden.

Neben der Vielfalt ob und wie differenziert wird sowie welche Befangenheitsregeln im Einzel-
nen getroffen werden, ist auch die Verortung der Regelungen unterschiedlich. Wéhrend einige
Universititen die Befangenheit in ihrer Berufungsordnung/-richtlinie vollumfanglich normie-
ren, sprechen andere dort nur an, dass niemand als Kommissionsmitglied oder Gutachter fun-
gieren kann, bei dem ein Befangenheitsgrund vorliegt. Oftmals wird in diesen Féllen im Beru-

fungsleitfaden, der insgesamt zur Konkretisierung des Verfahrensablaufs dient, eine detaillierte

805 Beispielsweise bei TU Braunschweig, Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in Berufungsverfahren,
Stand: November 2016, S. 1; Leibniz Universitit Hannover, Handreichung von Senat und Prasidium zu Fragen
der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 31.01.2018, S. 1; OVGU Magdeburg, Handlungsempfehlung zu Fra-
gen der Befangenheit in Berufungsverfahren (Anlage 4 der Berufungsrichtlinie), S. 1. Soweit Motive der Regelung
genannt werden, geschieht dies in einem Vorwort zur eigentlichen Regelung.
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Befangenheitsregelung getroffen. Einige Universititen haben sogar gesonderte Handreichun-

gen/Merkblitter/Erklirungen speziell zur Thematik der Befangenheit verfasst. 3%

Unter den ausgewerteten Regelungen wird die Befangenheit in 18,18 % (12/66) der Falle gar
nicht angesprochen, die Abhandlung erschopft sich dann jeweils in einem allgemeinen Hinweis
auf das Verbot der Beteiligung von Personen im Berufungsverfahren, bei denen ein Befangen-
heitsgrund vorliegt, oder es werden maximal drei potentielle Befangenheitskriterien genannt.
Ein expliziter Verweis oder eine irgendwie geartete Bezugnahme auf § 20 VwVfG und/oder
§ 21 VwWVIG — beispielsweise ,,bleiben unberiihrt/finden Anwendung/sind zu beachten/in Er-
ginzung®“ — des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes findet sich bei 65,15 %
(43/66) der Universititen. Zu beriicksichtigen ist, dass § 2 VwV{G mancher Lénder die An-
wendbarkeit des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes auf Berufungsverfahren ausdriicklich

anordnet.?

Die Hinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft zu Fragen der Befangenheit dienen
31,81 % (21/66) der Universitdten zur Orientierung und werden von ihnen aufgegriffen. Nur in
eher wenigen Regelungen, 15,15 % (10/66), wird neben der Befangenheit von Mitgliedern der
Berufungskommission und der externen Gutachter auch diejenige anderer Verfahrensbeteilig-
ter, wie beispielsweise die des Fakultétsrats, erfasst. Dagegen beziehen sich die Befangenheits-

regelungen bei 4,55 % (3/66) sogar ausschlielich auf die externen Gutachter.

Bei 62,12 % (41/66) wird zwischen Ausschluss und Einzelfallentscheidung bei den Befangen-
heitsgriinden unterschieden. Dabei werden diverse Begriffe wie absolute und relative, unbe-
dingte und bedingte Befangenheitsgriinde oder auch die gesetzlichen Begrifflichkeiten der Aus-
schlussgriinde und der Besorgnis der Befangenheit verwendet. Innerhalb der moglichen Griinde
zur Annahme einer Besorgnis der Befangenheit wird in manchen Regelungen zwischen solchen
Umstédnden differenziert, die grundsétzlich die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen — wohl

als eine widerlegliche Vermutung, und solchen die lediglich ein Indiz hierfiir darstellen, so dass

806 Siche zum Beispiel Universitiit Bielefeld, Hinweise zur Befangenheit vom August 2018; Technische Universitcit
Chemnitz, Handreichung zu Befangenheitsgriinden in Berufungsverfahren vom 17.4.2019; Universitdt Paderborn,
Merkblatt Befangenheit, Stand: August 2017; Bergische Universitit Wuppertal, Handreichung zu Fragen der Be-
fangenheit in Berufungsverfahren (Anlage 2 der Berufungsordnung).

807 Andere landesrechtliche Regelungen erwiihnen das Berufungsverfahren bei den Priifungsentscheidungen sogar,
wie etwa §§ 2 Abs. 3 Nr. 2 Vw VTG NW; 2 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G MV. Siehe hierzu bereits S. 105 f., insbesondere
Fn 744.
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sie nicht ohne Weiteres eine Befangenheit begriinden.?”® AuBergewdhnlich erscheint die expli-

zite Festlegung von Umstiinden, die keine Befangenheit begriinden. "

In Bezug auf die Begutachtung der listenfdhigen Kandidaten durch externe Gutachter wird in
21,21 % (14/66) der Regelungen gesondert festgehalten, dass die Bewerber ihre Unterlagen
nicht direkt an die Gutachter senden diirfen, kein Gutachter von ihnen vorgeschlagen werden

darfund/oder, dass dem Gutachter keine vorldufige Listenreihung mitgeteilt werden darf.
b) Haufige Befangenheitsgriinde

Als Ausschlussgriinde werden am hiufigsten das Angehdrigenverhiltnis — sei es in Uberein-
stimmung mit dem Angehorigenbegriff des § 20 Abs. 5 LVwV{G oder auch dessen Erweite-
rung inwieweit —, die eigene Bewerbung des Akteurs um die vakante Professur und eine we-
sentliche Beteiligung oder Beschéftigung gegen Entgelt im Unternehmen des Bewerbers. Die
drei am hiufigsten genannten Griinde zur Annahme einer Besorgnis der Befangenheit sind ein
Betreuungsverhéltnis und/oder eine dienstliche Abhéingigkeit, wissenschaftliche Kooperatio-

nen und persdnliche Beziehungen oder Konflikte.
¢) Umgang mit auftretenden Befangenheiten

Nicht alle universitédtseigenen Regelungen beinhalten eine konkrete Aussage zum Umgang mit
gegebenen Befangenheiten. Wahrend das Verfahren hiufig noch behandelt wird, bleibt die
Rechtsfolgenseite oft auer Betracht. Es zeigt sich eine ganze Bandbreite an unterschiedlichen
Regelungsdichten. Einige Universititen weisen darauf hin, dass das Berufungsverfahren bei
Mitwirkung von Befangenen bzw. der Nichtbeachtung der Regelungen gerichtlich angreifbar
sei und unter Umsténden zur vollstindigen Wiederholung oder jedenfalls enormen Verzoge-
rung des Verfahrens insgesamt fiihren konne.®!” Fiir den Fall, dass der die Befangenheit be-
griindende Bewerber bereits im Rahmen der Vorauswahl aus dem Verfahren ausscheidet, sehen
46,97 % (31/66) der Universititen zundchst nur einen vorldufigen Ausschluss des Berufungs-

kommissionsmitglieds vor. Bleibt der Bewerber jedoch iiber die Vorauswahl hinaus im Aus-

808 Zum Beispiel TU Dortmund, Anschein der Befangenheit, https://cms.tu-dortmund.de/cms/berufung/de/Bewer-
berinnen-und-Bewerber/Anschein-der-Befangenheitl/index.html (Stand: 03.03.2020); Karlsruher Institut fiir
Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20 f.; Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfah-
ren, Stand: September 2017, S. 13 f.

809 So beispielsweise die Georg-August-Universitit Géttingen, Ordnung zur Qualititssicherung in Berufungs- und
Bestellungsverfahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 3 Nr. 1-4.

810 So beispielsweise FernUniversitit Hagen, Berufungsleitfaden, S. 15; Universitit Kassel, Informationen zum
Umgang mit der Besorgnis der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 14.5.2013, S. 2; Universitdit Leipzig,
Handreichung zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren, Stand: 10.5.2019, S. 3; TU Dortmund, Beru-
fungsleitfaden 2019, S. 9.
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wahlverfahren und wird zum ,,Vorsingen* eingeladen, scheidet das befangene Kommissions-
mitglied endgiiltig aus. Einige Universitdten lehnen zudem ausdriicklich einen blof3 partiellen
Ausschluss von Kommissionsmitgliedern ab. Dabei duflert sich das Mitglied allein zu dem Be-
werber nicht, gegeniiber dem ein Befangenheitsgrund besteht, aber nimmt ansonsten weiter an

der Kommissionsarbeit teil.®!'!

63,64 % (42/66) der Regelungen statuieren eine Dokumentationspflicht im Hinblick auf die
Befangenheit der Beteiligten. Manche Regelungen erschdpfen sich darin und lassen vollstindig
offen, welche Anforderungen an die Dokumentation im Konkreten zu setzen sind. Werden da-
gegen spezifischere Vorgaben zur Dokumentation getroffen, reichen diese vom Festhalten al-
lein der Tatsache, dass eine Befangenheitsabfrage stattgefunden hat, hin zu einer ,,ausfiihrli-

chen®, , liickenlosen* oder ,,hinreichenden® Dokumentation®'?

. Wird letztere gefordert, so be-
inhaltet dies typischerweise die Nennung der Sachverhalte, der tragenden Argumente der Prii-
fung sowie der ergangenen Entscheidung. Hierdurch sollen Transparenz und Nachvollziehbar-

keit geschaffen werden®!?

. Vereinzelt wird sogar darauf hingewiesen, dass eine unzureichende
Wiirdigung und Dokumentation von Befangenheitsgriinden das Risiko birgt, dass allein infolge

eines solchen formellen Fehlers die Berufungsentscheidung rechtswidrig ist.?!*

An 53,03 % (35/66) der Universititen sehen die Befangenheitsregelungen vor, dass Kommis-
sionsmitglieder und/oder externe Gutachter eine schriftliche Befangenheitserkldrung zu Beginn
ihrer Tétigkeit ausfiillen miissen. In der Erkldrung wird typischerweise auf die Befangen-
heitskriterien hingewiesen und sich verpflichtet, durch wahrheitsgemifes Ausfiillen des For-
mulars bestehende Verbindungen zu den Bewerbern offenzulegen. Am haufigsten wird dies
von den externen Gutachtern verlangt, ndmlich 46,97 % (31/66), die vorwiegend nach Kennt-
nisnahme der jeweiligen Befangenheitsregelung ihre Unbefangenheit zu Beginn ihres Gutach-
tens erklédren sollen. 16,67 % (11/66) fordern sowohl von den externen Gutachtern als auch von

den Mitgliedern der Berufungskommission eine schriftliche Erklarung zur (Un-) Befangenheit.

811 So beispielsweise TU Dresden, Hinweise zur (Besorgnis der) Befangenheit, S. 2; TU Dortmund, Berufungs-
leitfaden 2019, S. 11. Jedenfalls moglich nach den Regelungen der OVGU Magdeburg, Handlungsempfehlung zu
Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren (Anlage 4 der Berufungsrichtlinie), S. 2; Universitdit Konstanz,
Satzung zur Sicherung der wissenschaftlichen Objektivitit im Berufungsverfahren vom 8.5.2013, § 5 Abs. 1.

812 Es sind 41,46 % (17 von 41) der Universititen, die eine Dokumentationspflicht vorsehen, die diese erfreuli-
cherweise auch weiter spezifizieren.

813 Universitiit Duisburg-Essen, Berufungsleitfaden vom 12.4.2019, Stand: 8/2019, S. 30; JLU GiefSen, Richtlinie
zum Umgang mit der Besorgnis der Befangenheit vom 10.04.2018, S. 2; Philipps-Universitit Marburg, Befan-
genheitsregeln in Berufungsverfahren vom 01.06.2014, I1.; Universitit Potsdam, Berufungsleitfaden, Stand:
12.4.2019, S. 5.

814 TU Dresden, Hinweise zur (Besorgnis der) Befangenheit, S. 2; FAU Erlangen-Niirnberg, Umgang mit Befan-
genheiten in Berufungsverfahren vom 20.2.2019, S. 4.
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C. Wissenschaftsspezifische Befangenheitskriterien

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat sich in den letzten Jahren bereits mit einigen wissenschafts-
bezogenen Befangenheitskriterien befassen konnen. Die gerichtlichen Entscheidungen zur Be-
fangenheit in Berufungsverfahren sind insgesamt jedoch vergleichsweise rar gesit, auch wenn
sie inzwischen sogar an Hiufigkeit zuzunehmen scheinen®!>. Sie betreffen fast ausschlieflich
die Besorgnis der Befangenheit nach § 21 VwV{G und dies vor allem in Bezug auf die Mitglie-
der einer Berufungskommission. Vielfach ist jedoch auch die Befangenheit von externen Gut-
achtern der Gegenstand. Die mogliche Befangenheit eines Rektors oder Dekans ist bisher nur

zweimalig®!® behandelt worden.

Vereinzelt werden in den gerichtlichen Entscheidungen eingangs die Grundsétze fiir eine Be-
fangenheit von Richtern nach § 54 Abs. 1 VwGO i.V.m. §§ 41 bis 49 ZPO fiir entsprechend
anwendbar erklirt.?!” Die Regelungen der §§ 20, 21 des jeweiligen Landesverwaltungsverfah-
rensgesetzes werden teilweise explizit angewendet,®!® vereinzelt nur deren Grundgedanken®!

820

oder es wird auch gar keine Bezug auf sie genommen®~’. Die Rechtsprechung nimmt zuweilen

auch Bezug auf die von der betreffenden Hochschule selbst erlassenen Regelungen zur Befan-
genheit in Berufungsverfahren®! und die Befangenheitshinweise der Deutschen Forschungs-

gemeinschaft 8.

815 So in Bezug auf die Konkurrentenklagen bei der Besetzung von Professorenstellen insgesamt, nicht nur wegen
Befangenheitsfehlern, auch Pernice-Warnke, WissR 47 (2018), 371.
816 BayVGH BayVBI 2012, 599 (600), wobei das Amt des Rektors nach bayrischem Hochschulrecht die Bezeich-
nung ,,Prisident” tragt; VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 89-95 (juris).
817 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris), unter Verweis auf diese Entscheidung VG Miin-
chen, Beschl. v. 11.11.2020 — M 5 E 20.2270, Rn. 44 (juris); BayVGH BayVBI 2012, 599 (600); OVG MV, Be-
schl. v. 21.04.2010 — 2 M 14/10, Rn. 26 (juris); VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 34. In OVG
LSA, Beschl. v. 26.4.2021 — 1 M 16/21, Rn. 28 (juris) und als Vorinstanz VG Magdeburg BeckRS 2021, 12713
Rn. 14, werden wegen § 120 Abs. 1 S. 1 HSG LSA nicht § 21 VwV{G, sondern tatsdchlich §§ 54 Abs. 1 VwGO,
41 bis 49 ZPO angewendet wird.
818 So beispielsweise in BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris); OVG NRW NVwZ-RR
2017, 794 (795); VG Miinchen, Beschl. v. 25.6.2015 — M 3 K 14/1137, Rn. 45 (juris); VG Berlin, Beschl. v.
15.12.2017 —= 5 L 315.17, Rn. 17; VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 41 (juris); OVG
MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 19-21 (juris), wobei § 2 Abs. 2 Nr. 2 VwVG MV die §§ 20, 21
VwVIG MYV fiir die ,,Besetzung von Professorenstellen‘ fiir anwendbar erklart.
819 S0 beispielsweise VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 49 (juris).
820 So beispielsweise BayVGH, Beschl. v. 11.11.2015 -7 CE 15.1737, Rn. 21 (juris); OLG Diisseldorf, Beschl. v.
14.1.2004 —1-18 U75/03, Rn. 132—135 (juris); VG Kdln, Beschl. v. 18.9.2018 — 3 L 1509/18, Rn. 53 f. (juris).
821 BayVGH, Beschl. v. 20.5.2021 — 7 CE 20.2869, Rn. 14 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22,
Rn. 25 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 24-27 (juris); VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017
— 5L 315.17, Rn. 17; OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 — 4 S 4.08, S. 6 nv.
§22 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris); VG Gera, Beschl. v. 20.05.2016 — 1 E 1183/15,
Rn. 76 f. (juris).
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Im wissenschaftlichen Schrifttum findet die Aufarbeitung der Befangenheit in Berufungsver-
fahren nur in vereinzelten Quellen des ohnehin vergleichsweise ,,diinn* kommentierten Hoch-
schulrechts statt. Die differierenden Bezugnahmen von Rechtsprechung und Schrifttum auf
§§ 20, 21 des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes sind dabei auch Folge der un-
terschiedlichen Fassungen des § 2 der jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetze hin-

sichtlich der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Berufungsverfahren®%3.

Aufgrund der Vielgestaltigkeit moglicher Interessenskollisionen kann mit der Darstellung der
Befangenheitsgriinde im Berufungsverfahren kein Anspruch auf absolute Vollstidndigkeit ver-
bunden sein. Zu betrachten sind nicht nur die von Rechtsprechung und wissenschaftlichem
Schrifttum beurteilten Félle moglicher Befangenheitsgriinde, sondern auch diejenigen, welche
zwar dort bisher noch keine Beriicksichtigung gefunden haben, aber dennoch in der Berufungs-
praxis existieren (kdnnen). Hinsichtlich mancher Befangenheitsgriinde wird bisweilen je nach
Funktion des Akteurs im Verfahren die Befangenheitsschwelle unterschiedlich hoch angesetzt
— wie etwa bei Mitgliedern der Berufungskommission im Vergleich zu externen Gutachtern.
Beim anzulegenden Befangenheitsmafistab miissen die Aspekte der Erhaltung ausreichender
Fachkompetenz und der Handlungsfahigkeit der beteiligten Akteure als zwei zentrale Aspekte
der Funktionsféhigkeit des Wissenschaftsbetriebs an den Universitéten beriicksichtigt werden.

Wann eine Befangenheit vorliegt, ist mitunter schwer zu beurteilen.3%*

Wird nicht explizit zwischen Kommissionsmitgliedern und Gutachtern unterschieden, gelten
die Ausfithrungen zu den Mitgliedern der Kommission gleichermaflen fiir Gutachter. Eine vom
spezifischen Befangenheitsmoment losgeloste, per sé andersartige Gewichtung des Befangen-
heitsmafistabs bei Gutachtern im Vergleich zu demjenigen bei Mitgliedern der Berufungskom-
mission ist nicht gerechtfertigt. Unter Beriicksichtigung der gro3en Bedeutung beider Akteure
fiir das Verfahren insgesamt sind keine gravierenden Unterschiede erkennbar, die schon allein
zu einer strengeren oder weniger strengen Handhabung des anzulegenden Befangenheitsmaf-
stabs bei einem der beiden Akteure veranlassen. Auch der Umstand, dass ein Kommissionsmit-
glied nur eine Stimme im beschlieBenden Kollegialgremium hat, erfordert keine andere Bewer-
tung. Ob eine Relativierung einer bestehenden Befangenheit eines Mitglieds durch andere Mit-
glieder erfolgen kann, lésst sich aufgrund moglicher personlicher und kollegialer Verflechtun-

gen der Mitglieder untereinander und der Vertraulichkeit der Kommissionsarbeit nie sicher

823 Siehe S. 105 f., insbesondere Fn. 744.
824 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 92.
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feststellen. Vielmehr ist diese Frage dem Bereich der Rechtsfolgen bei etwaigen Befangenheits-

fehlern zuzuordnen.

Fiir Mitglieder von Fakultétsrat, Senat und Rektorat gelten dieselben Befangenheitskriterien
wie fiir Kommissionsmitglieder,®** auch wenn sich zu diesen Akteuren nur sehr wenige Aus-
fithrungen in Literatur und Rechtsprechung finden. Lediglich 15,15 % (10/66) der ausgewerte-
ten Universitdtsregelungen thematisieren die Befangenheit von weiteren Verfahrensbeteiligten

neben Kommissionsmitgliedern und externen Gutachtern.

Auch die Mitglieder des Fakultdtsrates und des Senats miissen bei der Entscheidung tiber den
von der Berufungskommission erstellten Berufungsvorschlag unparteilich sein. Insbesondere
der Senat erreicht aufgrund seiner Zusammensetzung aus den gewéhlten Vertretern aller Mit-
gliedergruppen der Universitit und der Senatsmitglieder kraft Amtes eine weitaus grofere Mit-
gliederzahl als die Berufungskommission (§ 19 Abs. 2 LHG BW). Eine einzelne Stimme fallt
fiir einen Mehrheitsbeschluss daher zwar weniger ins Gewicht, jedoch ist eine parteiliche Ein-
flussnahme im Rahmen der Beratung dennoch genauso moglich wie bei einem kleiner besetzten
Kollegialorgan. Beim Fakultitsrat kommt hinzu, dass es ihm sogar zusteht, den Berufungsvor-
schlag aus inhaltlichen Griinden an die Berufungskommission zuriickzuweisen. Ein anderer
Befangenheitsmafistab als fiir die Kommissionsmitglieder und Gutachter erscheint aufgrund
dessen nicht gerechtfertigt. Die Mitglieder des Rektorats, die an der Ruferteilung und den Be-
rufungsverhandlungen mitwirken, miissen ebenfalls frei vom Anschein eines sachwidrigen
Verhaltens aufgrund personlicher Verbindungen zu einem der Bewerber sein. Auch hier besteht
noch die Moglichkeit zur Einflussnahme auf dieses spite Stadium des Auswahlverfahrens. Ins-
besondere fiir den Rektor, dem in Ausnahmefillen das Recht zusteht, den Berufungsvorschlag
zuriickzuweisen oder von der Listenreihenfolge abzuweichen, miissen daher dieselben Befan-
genheitsgriinde eingreifen wie fiir Mitglieder der Berufungskommission. Die folgenden Aus-
fithrungen tiber die wissenschaftsspezifischen Befangenheitskriterien gelten daher fiir Mitglie-
der des Fakultétsrats, Senats und Rektorats in gleicher Weise. Dasselbe gilt fiir Mitarbeiter der
Fakultits- oder Zentralverwaltung sowie etwaiger Stabsstellen fiir Berufungen und Berufungs-

beauftragte.

825 So auch TU Dortmund, Berufungsleitfaden 2019, S. 21; Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsver-
fahren, Stand: September 2017, S. 12.
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I. § 20 LVWVIG

§ 20 LVWVG® spielt im Zusammenhang mit dem Berufungsverfahren in Rechtsprechung
und Literatur kaum eine Rolle. In den universititseigenen Regelungen findet sich haufig ein
Katalog an ,,automatischen* Ausschlussgriinden, bei dessen Gegebenheit ohne eine Entschei-
dung durch den betroffenen Akteur, ein Ausschluss der betroffenen Person vorgenommen
wird.®?” Die Ausschlussgriinde des § 20 LVwV{G enthalten eine unwiderlegliche Vermutung

der Befangenheit des Betroffenen.

1. Rechtsprechung

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hatte bisher kaum einen Ausschlussgrund des § 20 VwV{G im
Rahmen eines Berufungsverfahrens zu behandeln. Das Verwaltungsgericht Hamburg folgerte
unter Anwendung des ,,Grundgedankens des § 20 HmbVwV{G*, dass ein Mitglied der Beru-
fungskommission ausgetauscht hétte werden miissen, wenn es sich bei einem der Bewerber um

dessen langjihrigen wissenschaftlichen Assistenten handelt.3?8

Das Verwaltungsgericht Hannover hat zwar die Frage aufgeworfen, ob einem Kommissions-
mitglied selbst oder dessen Ehepartner, bei dem es sich um den bisherigen Lehrstuhlinhaber
und noch derzeitigen Institutsleiter handelte, ein unmittelbarer Vorteil im Sinne des § 20 Abs.
1 S. 2 NVwVSFG durch die Mitwirkung an der Beschlussfassung erwichst.5?° Letztlich blieb
dies allerdings — genauso wie die Frage, ob § 20 NVwV{G iiberhaupt zur Anwendung kommt
und nicht durch die Grundordnung der betreffenden Hochschule als ,,Rechtsvorschrift im
Sinne des § 1 Abs. 2 NVwVTG verdriingt wird — offen.®* Jedenfalls stellt nach dem Verwal-
tungsgericht Berlin die Mitwirkung von (hier zwei) Professoren in der Berufungskommission
keinen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bei der Vergabe von knappen Mitteln dar, weil diese
nicht unmittelbare Folge der Berufung, sondern allenfalls weiterer Entscheidungen der Hoch-

schule sind.?*!

Das Verwaltungsgericht Berlin stellt aulerdem klar, dass hinsichtlich der Mitwirkung von Pro-

fessoren der Hochschule, an welcher die Professur zu besetzen ist, § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5

826 Zu § 20 VwWVIG im Allgemeinen siehe S. 21 ff.

827 Beispielsweise Technische Universitit Carlo-Wilhelmina, Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in
Berufungsverfahren der TU Braunschweig von 11/2016, S. 3; Technische Universitit Chemnitz, Handreichung zu
Befangenheitsgriinden in Berufungsverfahren vom 17.4.2019, S. 2; Justus-Liebig-Universitdit Giefsen, Richtlinie
zum Umgang mit der Besorgnis der Befangenheit vom 10.4.2018, S. 2.

828 VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris).

829 VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 65 (juris).

830 VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 65 (juris).

81 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 22 (juris).
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VwVITG nicht einschlégig ist, da es sich bei der Hochschule um die Anstellungskorperschaft
handelt, weshalb die Ausnahme nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Hs. 2 VWV{G gegeben ist.53

Das Sdchsische Oberverwaltungsgericht sah die Ausschlussgriinde des § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
1.V.m. S. 2 VwVIG i.V.m. § 1 SachsVwWV{ZG bei einem Fachbereichsleiter als einschlégig an,
der an der Zusammensetzung der Berufungskommission mitwirkte, obwohl er bereits die ei-
gene Bewerbungsabsicht auf die betroffene Professur bekundet hatte und daher selbst Beteilig-
ter wurde.®** Das Niedersdchsische Oberverwaltungsgericht bejahte den Ausschlussgrund des
§ 20 Abs. 1 Nr. 6 VwV{G bei einem Kommissionsmitglied, das gleichzeitig die Funktion eines

Gutachters in demselben Verfahren iibernahm.®3*

Nach dem Verwaltungsgericht Gelsenkirchen ist ein wissenschaftlicher Mitarbeiter von der
Mitwirkung in der Berufungskommission ausgeschlossen, wenn bei seiner Wahl im Fakultits-

rat ein Bewerber in dem betreffenden Berufungsverfahren mitgewirkt hat. %>

2. Wissenschaftliches Schrifttum
a) Bewerber

Nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LVwVTG darf niemand im Verwaltungsverfahren tétig werden, der
selbst Beteiligter ist. Im Rahmen eines Berufungsverfahrens kann daher ein Bewerber um die

Professur nicht gleichzeitig Kommissionsmitglied sein.®3
b) Nichteheliche Lebensgemeinschaft

Wer Angehoriger eines Beteiligten ist, darf nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LVWVTG nicht im Ver-
waltungsverfahren titig werden. Bei wem es sich um einen ,,Angehorigen® handelt, definiert
§ 20 Abs. 5 LVwVT{G. Da die nichteheliche Lebensgemeinschaft dort nicht explizit genannt
wird, ist strittig, ob sie dennoch davon erfasst wird. Mit der Begriindung, dass es sich bei ihr
um eine Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft handelt, wird sie von einigen dem Ver-

16bnis im Sinne des § 20 Abs. 5S. 1 Nr. 1 LVWVTG gleichgestellt.®” Andere lehnen eine Ana-

832 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 22 (juris).

833 S&chsOVG, Beschl. v. 9.7.2018 — 2 B 52/18, Rn. 15 f. (juris).

834 NdsOVG WissR 20 (1987), 265 (266).

835 VG Gelsenkirchen, 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 42 (juris).

836 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241 f.).

87 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VWV{G Rn. 27; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwWV{G, § 20 Rn. 18 und 54; Schmitz,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 56.
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logie zu § 20 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 LVwV{G jedoch ab, da die Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft im Gegensatz zu Verlobten eben nicht die Absicht hitten, eine Ehe einzugehen. 33
Die Gleichstellung mit der Ehe durch analoge Anwendung des § 20 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 LVwV{G
wird zwar angedacht, aber im Ergebnis abgelehnt.®* Von einigen wird eine Analogie — sowohl
von § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 als auch Nr. 2 LVWVTG - richtigerweise mangels planwidriger Re-
gelungsliicke vollstindig abgelehnt.®*® Im Rahmen der Gesetzesinderung zur Aufnahme der
eingetragenen Lebenspartnerschaft (§ 20 Abs. 5 S. 1 Nr. 2a LVWVTG) hétte der Gesetzgeber
auch Gelegenheit zur Aufnahme weiterer zwischenmenschlicher Beziehungen gehabt, die er
841

aber nicht genutzt hat

Grund zu Annahme der Besorgnis der Befangenheit nach § 21 Abs. 1 LVWV{G sein.®*

Der Fall einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft konnte indes ein

Die Angehorigeneigenschaft nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 5 LVwWVI{G diirfte in Beru-

fungsverfahren der hiufigste Ausschlussgrund sein.*

c¢) Wissenschaftliche Mitarbeiter

Fiir wissenschaftliche Mitarbeiter, die direkt der zu besetzenden Professur zugeordnet®** und
Mitglied der Berufungskommission sind, kommen die Ausschlussgriinde des § 20 Abs. 1 S. 1
Nr. 5 LVwWV{G und des § 20 Abs. 1 S. 2 LVwWV{G in Betracht.

838 Ritgen, in: Knack/Henneke, VWVTG, § 20 Rn. 83; Hefhaus, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVI{G, § 20
Rn. 53; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 20 Rn. 71.

839 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 54; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVT{G, § 20
Rn. 71; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVT{G, § 20 Rn. 122, der jegliche Analogie der
Definition in § 20 Abs. 5 S. 1 VwWV{G auf auflerhalb des Katalogs stehende Personen ablehnt. Befiirwortet wird
eine Analogie zur Ehe aber vom BVerwG im Sozialhilferecht, das dabei von einer ,,chedhnlichen Gemeinschaft*
spricht BVerwGE 70, 280 (283); 98, 195 (197). Das BVerfG hilt eine Gleichstellung im Sozialrecht zudem fiir
nicht verfassungswidrig, soweit es sich bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft um eine Verantwortungs- und
Einstehensgemeinschaft handelt, die ebenfalls als ,,chedhnliche Gemeinschaft® betitelt wird, BVerfGE 87, 234
(263). Im Falle der Gleichstellung mit der Ehe findet § 20 Abs. 5 S. 2 LVwWVfG Anwendung.

840 Zurecht Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 71; Maier, Befangenheit in Verwal-
tungsverfahren, S. 53 f.; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 129 f.; Piinder,
in: Ehlers/ders., AllgVerwR, § 14 Rn. 6. Speziell zum Berufungsverfahren so auch: Wernsmann/Gatzka, DOV
2017, 609 (613); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 99 f.

841 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 71; speziell zum Berufungsverfahren Werns-
mann/Gatzka, DOV 2017, 609 (613). In § 20 LVwWV{G wurde die eingetragene Lebenspartnerschaft in die aktuell
giiltige Fassung des § 20 LVWV{G vom 12.5.2015 mitaufgenommen. In das Bundesverwaltungsverfahrensgesetz
wurde die Lebenspartnerschaft erstmalig in der Fassung vom 31.5.2013 in § 20 Abs. 5 S. 1 Nr. 2a VwV{G aufge-
nommen.

842 Hefhaus, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 20 Rn. 53; jedenfalls ,,in Betracht kommend* nach
Ritgen, in: Knack/Henneke, VWVTG, § 20 Rn. 83; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20
Rn. 71, der auch aus diesem Grund eine Analogie im Rahmen des § 20 LVwWVTG auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften ausschlieBt; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 8, der daneben auch den Ausschluss-
grund des § 20 Abs. 1 S.2 VwVITG in Betracht zieht. Speziell zum Berufungsverfahren Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 99 f.

83 S0 wohl Geis, OdW 2020, 23 (25).

844 Selbstverstindlich nehmen die wissenschaftlichen Mitarbeiter als Vertreter ihrer Mitgliedergruppe in der Be-
rufungskommission die Interessen des akademischen Mittelbaus am betreffenden Institut bzw. der betreffenden
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§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVWVTG verbietet demjenigen die Tétigkeit im Verwaltungsverfahren,
der bei einem Beteiligten gegen Entgelt beschiftigt ist. Sinn und Zweck dieses Ausschlussgrun-
des ist die Vermeidung einer Voreingenommenheit aus Griinden der wirtschaftlichen Abhén-
gigkeit, wie sie typischerweise zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber besteht.?*> Zwar ist ein
wissenschaftlicher Mitarbeiter Angestellter des Landes Baden-Wiirttemberg und nicht des Pro-
fessors, jedoch nimmt der Professor rein tatséchlich ausschlaggebenden Einfluss auf die An-
stellung. Faktisch betrachtet existiert also ein Weisungs- und Abhangigkeitsverhiltnis. Durch
das Berufungsverfahren findet jedoch erst die Auswahl des Vorgesetzten statt, so dass ein Ab-
héngigkeitsverhéltnis erst zukiinftig entstehen wird. Dem Wortlaut des § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
LVwV{G nach ist allerdings die gegenwirtige Perspektive entscheidend.*® Ein erst zukiinftiges

Beschiftigungsverhiltnis reicht daher nicht aus.®*’

Die Mitauswahl des eigenen direkten Vorgesetzten durch den wissenschaftlichen Mitarbeiter
koénnte fir ihn einen unmittelbaren Vorteil im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 2 LVwWVI{G darstellen.
Es fragt sich aber, was dabei konkret der mogliche Vorteil ist. Welche begiinstigenden Um-
stande sich fiir den Mitarbeiter durch die Eigenschaften des werdenden Professors, seine Ar-
beitsweise und wissenschaftlichen Tétigkeiten ergeben kdnnen, ldsst sich im Vorhinein nicht
bestimmen. Nur im Einzelfall, bei dafiir sprechenden konkreten Umstdnden, ldsst sich ein ,,be-
zifferbarer Vorteil benennen.®*® Zudem kénnen dieselben Motive fiir oder gegen den Bewerber
in gleicher Weise bei einem professoralen Mitglied der Berufungskommission vorhanden sein,
das sich beispielsweise in Abgrenzung zur eigenen Tétigkeit eine mdglichst andersartige Ent-

wicklung des betreffenden Lehr- oder Forschungsgebiets des zukiinftigen Kollegen wiinscht.®#°

Nimmt man einen Vorteil dennoch an, so mangelt es jedenfalls an dessen Unmittelbarkeit.®>
Von der Berufungskommission wird lediglich iiber die Eignung der Bewerber, nicht jedoch

dariiber entschieden, wie oder was diese nach Verleihung der Professur tatsachlich forschen

Fakultit entsprechend ihres gesetzlichen Auftrages wahr, weshalb diesbeziiglich § 20 Abs. 1 S. 2 LVWV{G nicht
in Betracht kommt, wie Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 101 und 111 deklaratorisch darlegen.

845 Gesetzesbegriindung zu § 16 im Entwurf des VwVfG in BT-Drs. 7/910, S. 46; Gesetzesbegriindung zu § 20
Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVWVTG in LT-Drs. 7/820, S. 81; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTfG, § 20 Rn. 35;
Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (338).

846 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (338). In der Kommentarliteratur findet sich der Hinweis, dass das Beschif-
tigungsverhiltnis jedenfalls noch nicht beendet worden sein darf, Ziekow, VwWV{G, § 20 Rn. 11; Kuntze/Beichel-
Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVT{G, § 20 Rn. 60.

847 Zu Recht Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (338); dem Ergebnis zustimmend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln,
OdW 2022, 235 (241 £.); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 106 mit dem Hinweis, dass dies anders wire, wenn
der Bewerber bereits die Professur vertritt.

848 Zu Recht Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339).

849 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339).

850 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339).
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und wo sie ihre Schwerpunkte setzen.®>! Es besteht daher nur eine geringe Wahrscheinlichkeit
fiir eine wenigstens annéhernd konkretisierbare und individualisierbare Auswirkung auf das
betreffende Kommissionsmitglied, die zur Annahme der Unmittelbarkeit des Vorteils jedoch

von Noten ist.??

Bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung, ob eine unparteiliche Mitwirkung der Mitarbeiter
ausgeschlossen erscheint, sollte auch beriicksichtigt werden, dass sich die Parteilichkeit eines
der vielen Kommissionsmitglieder ohne Einflussnahme Dritter und das Hinzutreten weiterer
Umsténde nicht auf das Ergebnis auswirkt und die Berufungskommission keine finale Entschei-
dungskompetenz iiber den Berufungsvorschlag zukommt.*>* Aufgrund dessen sei die Unmittel-
barkeit zwar nicht ausgeschlossen, fordere aber eine stéirkere, ja greifbare Intensitét eines be-

stehenden oder in Aussicht gestellten Vor- oder Nachteils.®>*

Zur Beantwortung der Frage, ob ein unmittelbarer Vorteil im Sinne des § 20 Abs. 1 S.2
LVwVILG gegeben ist, konnen die MaBstibe der kommunalrechtlichen Befangenheitsvorschrif-
ten iibertragen werden — das gilt neben den wissenschaftlichen Mitarbeitern auch fiir andere

Personengruppen innerhalb der Kommissionsmitglieder.®>
d) Vertretung

Aufgrund § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 LVwWVTG darf ein beauftragter Rechtsanwalt oder Bevollméch-

tigter eines Bewerbers nicht Mitglied der Berufungskommission sein. 3%

e) Erweiterung der Ausschlussgriinde

Eine Erweiterung der Ausschlussgriinde des § 20 LVwWV{G und damit die Einschrinkung ge-
setzlich eingerdumter Mitwirkungsrechte durch eine universititsinterne Verwaltungsvorschrift
ist nicht mdglich.®>” Dem stehen Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes entgegen.®® Denn auch

wenn den Kommissionsmitgliedern keine organschaftlichen Rechte zukommen,®> haben sie

81 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339).

82 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339); dem Ergebnis zustimmend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (241 f.) unter Hinweis auf die Vertretung der legitimen Interessen ihrer Mitgliedergruppe in der Kom-
mission.

853 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339 f.).

84 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (340).

855 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (339). In Baden-Wiirttemberg findet sich die maBgebliche Regelung zur
Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern in § 18 GemO BW. Siehe néher zur Unmittelbarkeit bereits S. 21 ff.
856 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 100.

$57 So auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614).

858 So auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614). Siehe hierzu bereits S. 101 ff.

859 OVG Berlin, Entsch. v. 29.11.2004 — 8 S 146.04, Rn. 8 (juris); VG Miinchen, Entsch. v. 29.11.2010 - M 3 K
08.4551, Rn. 35-38 (juris); zustimmend Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 29. A.A. VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 55 (juris), das eine mdgliche Ver-
letzung organschaftlicher Rechte eines Kommissionsmitglieds wegen eines Ausschlusses aufgrund Befangenheit
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mit ihrer weisungsunabhéingigen Entscheidungsbefugnis eine hinreichend gefestigte Position

inne, die deren Verinderung nur durch oder aufgrund eines Gesetzes gestattet®®C,

3. Analyse und Stellungnahme

Mit den Anwendungsfillen des § 20 LVwVT{G auf Mitglieder der Berufungskommission haben
sich Rechtsprechung und Literatur insgesamt bisher nur sehr selten befasst. Die Universititen
dagegen haben in ihren unversitdtseigenen Befangenheitsregelungen zum Berufungsverfahren

mehrheitlich — 62,12 % (41/66) — einen Katalog an ,,automatischen* Ausschlussgriinden fest-

gelegt.5¢!

Die Einordnung des Lehrer-Schiiler-Verhiltnisses unter den ,,Grundgedanken® des § 20
VwV{G durch das Verwaltungsgericht Hamburg®®? erscheint insoweit nachvollziehbar als es
wohl vordergriindig um einen zwingenden Ausschluss desjenigen gegangen sein wird, ohne
sich eindeutig mit der Anwendbarkeit des § 20 HmbVwV{G auf Berufungsverfahren beschéf-

tigen zu miissen.
a) § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-6 LVWVIVG

Bewerber um die zu besetzende Professur konnen nicht gleichzeitig als Kommissionsmitglied
fungieren. Sie sind nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LVwWV{G als Beteiligte im Sinne des § 13 Abs. 1
Nr. 1 LVwVA{G ausgeschlossen. Die simultane Beteiligung ,,auf beiden Seiten* kiime einer Ent-
scheidung in eigener Sache nicht nur gleich, sondern ldge in der Tat vor. Dies sehen auch 45,45
% (30/66) der betrachteten universitétsspezifischen Regelungen vor, wobei meist nicht explizit

auf § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VwV{G Bezug genommen wird.

Es ist selbsterkldrend, dass niemand Mitglied der Berufungskommission sein sollte, der mit
einem der Bewerber in einem (nahen) Verwandtschaftsverhiltnis steht (§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
LVwVI{G). Die Moglichkeit der Unparteilichkeit infolge emotionaler Verstrickung ist hier evi-
dent. 80,30 % (53/66) der Universititen nennen ein Angehdrigen-/Verwandtschaftsverhéltnis
zwischen Bewerber und Kommissionsmitglied daher zurecht als Ausschlussgrund. Dabei wird
der Angehorigenbegriff des § 20 Abs. 5 LVWVIG allerdings nur von 33,33 % (22/66) iiber-

nommen. Auch wenn der Angehorigenbegriff dadurch von den Universititen im Vergleich zu

bejaht. Dem zustimmend Wendelin, Der Hochschulverfassungsstreit, S. 51-53 und 173. Kritisch auch Geis, Die
Verwaltung 41 (2008), 77 (82 f.), der die Ansicht des OVG Berlin als zirkelschlussartig bewertet und von eigen-
stindigen Rechten des Kommissionsmitglieds ausgeht.

80 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614). A.A. Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 HSchPG, Rn. 28.

86! Dort werden sie hiufig als ,,absolute oder unbedingte Ausschluss-/Befangenheitsgriinde* bezeichnet.

862 VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris).
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§ 20 Abs. 5 LVWVIG vielfach verengt wird, soweit eine Abweichungskompetenz besteht, 3¢ so
wird von 27,27 % (18/66) zusitzlich die ehedhnliche/nichteheliche Lebensgemeinschaft erfasst.

Die Vertretung eines Beteiligten oder die Angehorigeneigenschaft des Kommissionsmitglieds
zu einer Person, die einen Beteiligten vertritt, (§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 und 4 LVwWVTG) diirfte in
Berufungsverfahren faktisch kaum einschlégig sein, da hier eine Vertretung im Verwaltungs-
verfahren selbst duBerst unpraktikabel ist. Die Feststellung der personlichen Eignung erfordert
es, die Person selbst kennenzulernen. Auch die Berufungsverhandlungen und dhnliche im Ver-
fahren erforderliche Tétigkeiten wird der Bewerber kaum von einem Vertreter vornehmen las-
sen. Dementsprechend werden diese Ausschlussgriinde von den Universitéten in ihren Befan-

genheitsregelungen nur selten — von 18,18 % (12/66) — aufgegriffen.

Nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVWVTG ist derjenige Amtstrager ausgeschlossen, der bei einem
Beteiligten gegen Entgelt oder bei ihm als Mitglied des Vorstands, Aufsichtsrats oder gleichar-
tigen Organs tétig ist. Eine Beschéftigung gegen Entgelt stellt nicht nur das klassische Arbeits-
verhiltnis im engeren Sinne dar, sondern alle Beschéftigungsverhidltnisse, mit denen aufgrund
regelmiBiger Geldleistungen dhnliche Abhiingigkeiten verbunden sind oder sein kénnen. ¢4 In
der Mitarbeit am Lehrstuhl oder Institut eines Kommissionsmitglieds ist eine solche entgeltli-
che Beschiftigung zu sehen. Zwar besteht das arbeitsrechtliche Verhiltnis tatséchlich mit dem
Land Baden-Wiirttemberg und nicht mit dem Professor, allerdings ergibt sich hier ebenfalls ein
Abhéngigkeitsverhéltnis. Erfasst wird von § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVwV{G aber nur die derzei-
tige Beschiftigung, so dass eine Anwendung ausgeschlossen ist, sobald das Beschéftigungsver-
hiltnis beendet ist.*®> Bei etwaigen bereits vergangenen dienstlichen Abhingigkeitsverhiltnis-
sen kommt daher kein Ausschluss nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVwWV{G in Betracht. 40,91 %
(27/66) der Universitdten sehen den Ausschluss desjenigen von der Mitarbeit im Berufungsver-
fahren vor, der im Unternehmen des Bewerbers, an dem dieser wesentlich beteiligt ist, gegen
Entgelt beschéftigt ist. Dass hier ein Befangenheitsverdacht aufgrund eines solchen Abhingig-
keitsverhdltnisses regelmiBig begriindet sein diirfte und daher von einer unwiderleglichen Be-

fangenheitsvermutung auszugehen ist, erscheint durchaus gerechtfertigt.

Etwas seltener — bei 37,88 % (25/66) — wird von den Universitdten der Ausschluss desjenigen
verlangt, der Mitglied im Vorstand eines Unternehmens des Bewerbers oder Ahnliches ist. Ein

,»gleichartiges Organ“ nach § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 LVwVTG ist nur ein solches, das leitende

863 Siehe dazu bereits S. 101 ff.

864 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTG, § 20 Rn. 25.

85 BVerwGE 75, 214 (228); Ritgen, in: Knack/Henneke, VWVTG, § 20 Rn. 56; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI1G, § 20 Rn. 35.

130



oder kontrollierende Befugnisse hat, nicht dagegen eine allein beratende Funktion.®¢® Der von
einigen Universititen genannte Befangenheitsgrund der aktuellen Tétigkeit in Beratungsgre-
mien der Einrichtung von Bewerbern, beispielsweise in einem wissenschaftlichen Beirat, wird
also zutreffend allein als mdglicher Befangenheitsgrund des § 21 Abs. | LVWVIG erachtet. Er
wird von 25,76 % (17/66) der Universititen genannt.

Seltener hingegen wird in den universitétsspezifischen Regelungen in Anlehnung an § 20
Abs. 1 S. 1 Nr. 6 LVWVIG der Ausschlussgrund fiir Personen genannt, die au3erhalb des Be-
rufungsverfahrens in derselben Angelegenheit ein Gutachten abgegeben haben oder explizit auf
§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 LVwWVI{G verwiesen. Erfasst wird jedoch nur die Tatigkeit, die nicht in
amtlicher, sondern privater Eigenschaft erfolgt ist.*” Aus diesem Grund werden Gutachten im
Rahmen von Promotions-, Habilitations- oder Berufungsverfahren von diesem Ausschluss-
grund nicht erfasst, da diese immer dienstlich, in der Eigenschaft als Universitétsprofessor, und
damit ,,amtlich“ abgegeben werden®®®. Von den Regelungen der Universititen erwéhnen
10,61 % (7/66) explizit § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 VwVfGund 18,18 % (12/66) schlielen Personen,
die auBerhalb des Berufungsverfahrens in derselben Angelegenheit ein Gutachten abgegeben
haben aus, obwohl drei davon lediglich eine Besorgnis der Befangenheit als moglicherweise

begriindet ansehen.
b) § 20 Abs. 1 S. 2,3 LVwWVIG

Als ein moglicher unmittelbarer Vorteil oder Nachteil im Sinne des § 20 Abs.1 S.2
LVwV{G® durch die Besetzung der Professur kommen fiir ein Kommissionsmitglied oder ei-
nes Angehdrigen desjenigen vor allem ideelle Interessen in Betracht. Hierunter werden allge-
mein auch der Prestigegewinn oder -verlust bei Bekannten und Freunden gefasst.?”® Zwar ist
bereits die Mdglichkeit eines Vor- oder Nachteils ausreichend, jedoch muss dieser hinreichend
wahrscheinlich ein individuelles Sonderinteresse des Betroffenen begriinden. Daher ist der
denkbare Prestigegewinn der Fakultéit und der Universitit durch das Hinzugewinnen einer ech-
ten Koryphée des Fachbereichs zwar ein moglicher Vorteil, der allerdings fiir sich genommen

kein individuelles Sonderinteresse zu begriinden vermag. Die MaBgeblichkeit der Umsténde

866 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 20 Rn. 36.

87 BVerwGE 75, 214 (229); Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G, § 20 Rn. 68;
Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 20 Rn. 40; Stiier/Honig, DOV 2004, 642 (645).

88 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240). So ausdriicklich FAU Erlangen-Niirnberg, Um-
gang mit Befangenheiten in Berufungsverfahren vom 20.2.2019, S. 5 a.E.

869 Siehe im Einzelnen hierzu S. 21 fF.

870 VGH BW DOV 1988, 302 (303); VG Minden NVwZ 1989, 689 (691); VG Minden NVwZ-RR 1990, 273. Bei
allen Entscheidungen handelt es sich um Rechtsprechung zum kommunalen Befangenheitsverbot nach der jewei-
ligen einschldgigen Gemeindeordnung. In Baden-Wiirttemberg handelt es sich dabei um § 18 GemO BW.
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des Einzelfalles zur Beantwortung der Frage, ob das Kriterium der Unmittelbarkeit erfiillt ist,
macht eine pauschale Aussage an dieser Stelle unmdglich. Gleiches gilt fiir einen mdglichen
Nachteil durch die potenzielle Schaffung wissenschaftlicher Konkurrenz durch dhnliche For-
schungsgebiete. Die Beriicksichtigung dessen, dass sich die mogliche Parteilichkeit eines der
Kommissionsmitglieder ohne gleichzeitige Einflussnahme Dritter sowie weiterer Umstidnde
nicht auf die Ruferteilung auswirkt, ist gerade bei der Auslegung eines unbestimmten Rechts-
begriffs im Rahmen einer gesetzlichen Vermutung angezeigt. Anders bestiinde die Gefahr, den
Ausschlusstatbestand wissenschaftsinadidquat — fiir die Praxis kaum handhabbar — zu weit zu
fassen. Von den Universititen wird ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil durch die Tatigkeit
oder Entscheidung im Rahmen des Berufungsverfahrens von 39,39 % (26/66) als Ausschluss-

grund, wenn auch vereinzelt mit einem anderen Wortlaut, genannt.
c¢) Erweiterung der Ausschlussgriinde

Eine Erweiterung der von § 20 LVwWV{G genannten automatischen Ausschlussgriinde durch
Verwaltungsvorschrift ist wegen Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes nicht moglich. Eine Er-
ginzung bzw. Verdrangung durch eine universitire Satzung als entgegenstehende Bestimmung
im Sinne des § 1 LVwVfG kommt dagegen in Betracht. Viele der universititsspezifischen Be-
fangenheitsregelungen enthalten neben den von § 20 LVWV{G erfassten Ausschlussgriinden
weitere oder stattdessen andere (absolute) Griinde, fiir die eine unwiderlegliche Vermutung der
Befangenheit angenommen und der automatische Ausschluss der betroffenen Person statuiert

871 Mitarbeiter, die der zu be-

wird. Am héufigsten wird dort der ehemalige Lehrstuhlinhaber
setzenden Professur zugeordnet sind®’, ein vergangenes Betreuungsverhiltnis oder eine dienst-
liche Abhiingigkeit®’® vor Ablauf der Karenzzeit sowie eine derzeitige oder geplante wissen-

874

schaftliche Kooperation®"* als Ausschlussgrund genannt.

Der Einordnung des ehemaligen Lehrstuhlinhabers als Ausschlussgrund auBerhalb des § 20
LVWVIG ist zuzustimmen:®”> Er kann nicht als Beteiligter im Sinne der §§ 20 Abs. 1 S. I Nr. 1,

13 LVwV{G ausgeschlossen werden und auch ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil im Sinne

871 Von 50 % (33/66) der Universititen wird dieser Umstand als Befangenheitsgrund genannt und dabei von
30,30 % (20/66) als absoluten Befangenheitsgrund qualifiziert, der automatisch zum Ausschluss fiihrt. So absolut
auch Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 197 zu ehemaligen Lehrstuhlinhabern als externe Gutachter.

872 Von 33,33 % (22/66) der Universititen wird dieser Umstand als Befangenheitsgrund genannt und dabei von
12,12 % (8/66) als absoluter Befangenheitsgrund qualifiziert, der automatisch zum Ausschluss fiihrt.

873 Ersteres wird von 84,85 % (56/66) und letzteres von 80,30 % (53/66) der Universititen wird dieser Umstand
als Befangenheitsgrund genannt und dabei von 25,76 % (17/66) beides oder eines davon als absoluter Befangen-
heitsgrund qualifiziert, der automatisch zum Ausschluss fiihrt.

874 Von 33,33 % (22/66) der Universititen wird dieser Umstand als Befangenheitsgrund genannt und dabei von
10,61 % (7/66) als absoluter Befangenheitsgrund qualifiziert, der automatisch zum Ausschluss fiihrt.

875 So auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 108 f. Zur Einordnung im Rahmen des § 21 LVwV{G siehe
S. 183.
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des § 20 Abs. 1 S.2 LVwV{G fiir ihn selbst erscheint zwar theoretisch denkbar, aber in der

Praxis im Regelfall eher abwegig.
II. § 21 LVwWV{G

Bei der Betrachtung der (typischerweise) im Wissenschaftsbetrieb auftretenden Befangenheits-
griinde nach § 21 LVwVI{G ist zu beriicksichtigen, dass bereits der Anschein der Parteilichkeit
fiir die Annahme einer Besorgnis der Befangenheit geniigt. Sobald ein objektiver Bewerber bei
verniinftiger Wiirdigung der konkreten Umstédnde Zweifel an der Unvoreingenommenheit hat,
ist dies ausreichend. Ob tatsichlich eine Befangenheit gegeben ist, ist irrelevant®’®. Es miissen
individuelle Griinde in dem Beteiligten gegeben sein, die eine Besorgnis begriinden kénnen.
Allgemeine Merkmale wie Staatsangehorigkeit, Geschlecht, Zugehorigkeit zu Konfession oder

bestimmter wissenschaftlicher Schule reichen dafiir nicht aus.?”’

Infolge der Vielfalt moglicher Interessenkollisionen beanspruchen die folgenden Ausfiihrungen
der denkbaren Befangenheitsgriinde im Sinne des § 21 LVwWV{G im Berufungsverfahren nicht
die Eigenschaft einer abschlieBenden Darstellung. Auch kann nicht jedweden Spezifika einzel-
ner Fachbereiche Rechnung getragen werden. Soweit solche zu Tage treten, kann ausnahms-
weise auch eine Abweichung der priferierten Einordnung in den Befangenheitsmaf3stab zu be-
vorzugen sein. Zudem ist eine andersartige Gruppierung der Befangenheitsmomente genauso

denkbar, insbesondere weil sich einige Umstéinde unter mehrere Oberbegriffe fassen lassen.

Wird nicht explizit zwischen Kommissionsmitgliedern und externen Gutachtern unterschieden,
gelten die Ausfiihrungen zu den Mitgliedern der Kommission gleichermaRen fiir Gutachter. Fiir

die sonstigen Beteiligten im Berufungsverfahren gelten die Ausfithrungen gleichermalen.

1. Personliche Beziehungen (,,besondere kollegiale Néhe* etc.)

Personliche Beziehungen zwischen Akteuren des Berufungsverfahrens und Bewerbern kénnen
eine Besorgnis der Befangenheit nach § 21 Abs. 1 LVwV{G begriinden. Es gilt daher zu spezi-
fizieren, wann eine solche befangenheitsbegriindende personliche Beziehung anzunehmen ist.
Insbesondere in den folgenden Konstellationen ist sie in Betracht zu ziehen: Berufliches Zu-

sammenwirken, gemeinsame Assistentenzeit (akademisches ,,Geschwisterverhiltnis¥’®),

876 Niher zu § 21 VwV{G allgemein siehe S. 26 ff.

877 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 21 Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 21 Rn. 14; Fehl-
ing, in: HK-VerwR, § 21 Rn. 11; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 103; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (242).

878 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).
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Hausberufung, Lehrstuhlvertretung, Freundschaft und Feindschaft bzw. Konflikte, Ehe oder

ehedhnliche Lebensgemeinschatft.
a) Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung soll ein gelegentliches berufliches Zusammenwirken, wie es mit der
gemeinsamen Tétigkeit an einer Fakultit oder einem Institut verbunden ist, nicht ausreichend
sein, um die Besorgnis der Befangenheit zu rechtfertigen.®”® Dasselbe gilt fiir den Besuch der-
selben Konferenz.®® Sobald sich hieraus allerdings eine ,,besondere kollegiale Nihe* oder ein
wfreundschaftlicher Kontakt“ entwickelt haben, ist Gegenteiliges anzunehmen.®! Dies ge-
schieht unter Verweis auf bereits ergangene Rechtsprechung zur Frage der richterlichen Befan-
genheit in gleichgelagerten Fillen.%*? Das Oberverwaltungsgericht Mecklenburg-Vorpommern
spricht von einem @hnlich anzulegenden Malstab aufgrund der dhnlichen Form der betreffen-
den Befangenheitsvorschriften sowie der Parallelen zwischen Richtern und Mitgliedern einer
Berufungskommission hinsichtlich der Weisungsunabhingigkeit.®®> Von der Befangenheit ei-
nes Richters geht die Rechtsprechung dann aus, wenn er neben der gemeinsamen richterlichen

Tatigkeit mit dem Betreffenden zudem ,,befreundet oder freundschaftlich mit ihm verbunden‘

879 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 32 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21,
Rn. 32 (juris); BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris); VG Miinchen, Beschl. v. 11.11.2020
— MS5 E 20.2270, Rn. 46 f. (juris); OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 26 (juris); VG Miinchen,
Beschl. v. 24.8.2016 — M 3 E 15/2127, Rn. 38 (juris), jedoch ohne rechtliche Wiirdigung, da die Auswahlentschei-
dung ohnehin materiell rechtswidrig ist, Rn. 93; VG Gera, Beschl. v. 20.05.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 76 (juris).
Ebenso OVG LSA, Beschl. v. 26.4.2021 — 1 M 16/21, Rn. 28 (juris) und als Vorinstanz VG Magdeburg BeckRS
2021, 12713, Rn. 14, wobei hier wegen § 120 Abs. 1 S. 1 HSG LSA nicht § 21 VwV{G, sondern vielmehr §§ 54
Abs. 1 VwGO, 41 bis 49 ZPO angewendet wird. Wohl auch VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 —4 S 713/22, Rn. 29
(juris)

880 VG Berlin, Beschl. v. 8.9.2020 — 5 L 664.19, Rn. 46 (juris). Zumal der Gutachter in diesem Fall sein Gutachten
bereits vor der Konferenz abgeliefert hatte.

881 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 32 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21,
Rn. 32 (juris); OVG MV, Beschl. v. 21.04.2010 — 2 M 14/10, Rn. 26 (juris); OVG Hamburg, Beschl. v. 9.10.1998
— Bs 214/98, Rn. 3 (juris); VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 48 (juris); VG Berlin, Beschl. v.
5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 68 (juris). Das OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 4 S 4.08, S. 6 nv., spricht von
einem ,,besonderen Ndheverhiltnis®.

882 Nach BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 45 (juris) sind fiir die Besorgnis der Befangenheit bei
Amtstragern im Sinne des Art. 21 Abs. 1 S. 1 BayVwV{G die Grundsitze fiir die Befangenheit von Richtern nach
§ 54 VwGO i.V.m. §§ 41 bis 49 ZPO entsprechend anwendbar. Diese Entscheidung zitierend: VG Miinchen, Be-
schl. v. 11.11.2020 — M 5 E 20.2270, Rn. 44 (juris). OVG MV, Beschl. v. 21.04.2010 — 2 M 14/10, Rn. 26 (juris)
verweist auf BVerwG, Beschl. v. 27.5.2005 — 2 AV 2.05, BeckRS 2005, 26904 sowie OVG MV, Beschl. v.
18.01.2001 —2 M 4/01, Rn. 9 und 15 (juris).

883 OVG MV, Beschl. v. 21.04.2010 — 2 M 14/10, Rn. 24 (juris); unter Bezugnahme auf die vorgenannte Entschei-
dung des OVG MV auch VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 34.
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ist®® oder eine ,,nahe personliche Beziehung* besteht®®®. Selbst bei einem solchen ,,freund-
schaftlichen Kontakt* oder einer ,,nahen personlichen Beziehung® kann jedoch nicht automa-
tisch von einer Befangenheit ausgegangen werden, sondern ist vielmehr auf die konkreten Um-

stande des Einzelfalles abzustellen.®%¢

Um ein ,,besonderes Niherverhéltnis“ zwischen einem Bewerber und einem Mitglied der Be-
rufungskommission annehmen zu kénnen, wird von der Verwaltungsgerichtsbarkeit gleicher-

maBen das Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte neben der gemeinsamen Titigkeit gefordert. 3’

Die Anrede mit ,,Du® stellt als ,,salopper Umgangston noch keinen solchen weiteren Anhalts-
punkt fiir das Vorliegen einer ,,engen Freundschaft“ dar, die in Kombination mit der gemeinsa-
men beruflichen Titigkeit die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen kann.®® Bei einer ge-
meinsamen Assistentenzeit an demselben Lehrstuhl, aus der sich eine besondere berufliche und
freundschaftliche Verbundenheit ergibt, ist dagegen ein solches Néaherverhdltnis anzuneh-
men.®® Das Verwaltungsgericht Halle bejahte ebenfalls ein Niheverhiltnis zwischen zwei Ha-
bilitanden bei derselben Professorin, weil eigens durch die zu erwartende enge Beziehung zwi-
schen einer akademischen Lehrerin und ihren Habilitanden eine bedenkliche personliche Néhe
vorliege.®”® Hierbei sei es nicht entscheidend, ob es zugleich eine unmittelbare Beziehung zwi-
schen den Habilitanden gebe.®”! Ein objektiver Dritter habe damit zu rechnen, dass der akade-
mischen Lehrerin am Fortkommen der Habilitanden gelegen ist, weil sie von deren Eignung fiir
das Professorenamt tiberzeugt sei, und dass sich diese Beurteilung auch auf andere Habilitanden
derselben akademischen Lehrerin l'jbertrage.gg2 Zudem waren beide wiahrenddessen an ,,dem-
selben kleinen Universitétsinstitut titig, was zu zahlreichen Kontakten und Begegnungen
fiihre, so dass beides zusammen durchaus die Gefahr aufzeige, dass der Bewerber wegen dieser

Umstiande milder beurteilt werden konne, als andere Bewerber.?*® Hinzu trat im vom Gericht

884 BVerwG BeckRS 2005, 26904; VG Sigmaringen, Beschl. v. 4.3.2003 — 1 K 2491/02, Rn. 5 (juris), das ebenso
bei einer Feindschaft von einer iiber die berufliche Beziehung hinausgehende nihere Beziechung annimmt, die die
Annahme eines Befangenheitsgrundes bei Kollegialititsverhdltnissen rechtfertigt.

885 BVerwG BeckRS 2015, 53203 Rn. 1; BGH, Beschl. v. 31.1.2005 — II ZR 304/03, Rn. 2 (juris). Als verfas-
sungsgemdilB bestitigt in BVerfG NJW 2004, 3550 (3551), dort auch weitere Nachweise zur Rechtsprechung durch
die Fachgerichtsbarkeiten.

886 OVG MV, Beschl. v. 18.1.2001 —2 M 4/01, Rn. 15 (juris); BayOLG NJW-RR 1987, 127.

887 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17.2430, Rn. 46 (juris); BayVGH, Beschl. v. 11.11.2015 -7 CE 15.1737,
Rn. 21 (juris). Nach NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 32 (juris) ist eine Einzelfallbetrachtung
erforderlich.

888 BayVGH, Beschl. v. 11.11.2015 — 7 CE 15.1737, Rn. 21 (juris).

89 0OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 26 (juris).

890 VG Halle BeckRS 2020, 29829, Rn. 15, das wegen § 120 Abs. 1 S. 1 HSG LSA nicht §§ 20, 21 VwV{G direkt,
sondern lediglich die darin enthaltenen ,,allgemeinen Regeln“ anwendet.

$91'VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15.

$92 VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15.

893 VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15.
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zu entscheidenden Fall noch der Umstand, dass sich das Kommissionsmitglied zugleich als

Dekanin im Fakultitsrat hinsichtlich des Besetzungsvorschlags uniiblich verhalten hatte.%*

Ob allein eine Freundschaft ausreichend ist, um eine Besorgnis der Befangenheit zu begriinden,
wurde vom Oberverwaltungsgericht Mecklenburg-Vorpommern mangels Entscheidungserheb-
lichkeit im vorliegenden Fall explizit offen gelassen.®*® Im Falle eines externen Gutachters, der
einen Bewerber vor iiber 15 Jahren fiir eine kurze Dauer unterrichtet hat und die sich gelegent-
lich bei einer Konferenz treffen, hat das Verwaltungsgericht Bremen keine besondere kollegiale
Nihe angenommen.®*® Je linger der berufsbedingte Kontakt zuriickliege, desto mehr spreche
dafiir, dass der Gutachter in der Lage sei, unbefangen einen ehemaligen Studenten zu begut-
achten.®®” Dabei orientiert sich das Gericht genau wie der Bayerische Verwaltungsgerichts-

hof**® an den Hinweisen der Deutschen Forschungsgemeinschaft zur Befangenheit.

In der langjéhrigen Zusammenarbeit in einem Graduiertenkolleg, bei dessen Bewilligung die
Bewerberin eine besondere Rolle eingenommen hatte und aufgrund dessen das Berufungskom-
missionsmitglied einen leistungsbezogenen Besoldungszuschlag bekam, erkannte das Nieder-
sichsische Oberverwaltungsgericht ein besonderes Niheverhiltnis.®® Im Graduiertenkolleg,
in dem Forschung und Nachwuchsférderung eine Einheit bilden, sei ein Mal3 an kollegialer
Zusammenarbeit gefordert, so dass schon vom Ansatz her eine weitaus grofere kollegiale Nédhe
bestehe als zwischen zwei Angehérigen derselben Fakultit oder desselben Instituts.””® Neben
dem Graduiertenkolleg sei hier eine weitere besondere Beziehung entstanden aufgrund des er-
heblichen Beitrags der Bewerberin zur Bewilligung des Kollegs und damit auch zur Vergabe
der entsprechenden Fordermittel.””! Durch die Fordersumme in betrichtlicher Hohe haben

beide nicht nur in wissenschaftlicher Hinsicht, sondern auch finanziell profitiert.”*>

84 VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 16. Die Dekanin — statt des Vorsitzenden der Berufungskommission —
verteidigte bei der wiederholten Befassung des Fakultétsrats mit dem Besetzungsvorschlags aufgrund eines vo-
rausgegangenen Verfahrensfehlers diesen und hatte im Vorfeld eine uniibliche Aufforderung an die Mitglieder des
Fakultétsrats gestellt.

85 OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 27 (juris). Fiir die Befangenheit bei einer ,,besondere[n]
personliche[n] Beziehung, beispiclsweise in Gestalt einer engen Freundschaft VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 —
36 L 348.18, Rn. 68 (juris).

896 VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 35 f.

897 VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 35.

8 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17.2430, Rn. 46 (juris), der gegen Ende des (Karenz-) Zeitraums nach
der DFG von einer Darlegungslast fiir konkrete Anhaltspunkte im Hinblick auf eine Besorgnis der Befangenheit
ausgeht.

89 NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 33 (juris).

%0 NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 33 und 40 (juris).

%1 NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 42 f. (juris).

%2 NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 46 (juris).
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Verneint wurde ein die Befangenheit auslosendes Néheverhéltnis vom Verwaltungsgericht
Stuttgart bei der gemeinsamen Tétigkeit von einem Bewerber als Wissenschaftlicher Mitarbei-
ter und einem Kommissionsmitglied als Professor an derselben Hochschule, der gemeinsamen
Mitwirkung an einem Projekt sowie einer zu demselben Projekt erschienen Publikation.?®* Da-
bei ging das Gericht davon aus, dass der Kontakt zwischen beiden nicht iiber ein gelegentliches
berufliches Zusammenwirken hinausgegangen sei. Zudem habe im Rahmen des Projekts sowie
der damit im Zusammenhang stehenden Publikation jeweils ein Austausch mit zahlreichen wei-

teren Beteiligten Personen und keinerlei inhaltliche Zusammenarbeit stattgefunden.”**

Von der Zusammenarbeit bei einer Veranstaltung im Rahmen des Interdisziplindren Studium

Generale schloss der Hessische Verwaltungsgerichtshof nicht auf eine besondere kollegiale

Nihe.??®

Personliche Beziehungen eines Kommissionsmitglieds zum bisherigen Lehrstuhlinhaber sowie
dem gleichzeitigen Institutsleiter in Form einer Ehe fiihren ohne das Hinzutreten weiterer Um-

stinde nach dem Verwaltungsgericht Hannover nicht zur Bejahung einer Befangenheit.”*®

Das Niedersdchsische Oberverwaltungsgericht bejahte die Besorgnis der Befangenheit einer
Vorsitzenden der Berufungskommission, die als Direktorin des Instituts den Bewerber, der an
demselben Institut titig war, in der Vergangenheit wegen vermeintlicher Lehrdefizite versucht
hatte auszuschlieBen.’®” Der Ausschluss hatte nur durch das Einschreiten von Kollegen des Be-
werbers verhindert werden konnen.”®® Allein hierdurch sah das Gericht bereits die Unvoreinge-
nommenheit der Vorsitzenden in Frage gestellt und folgerte aus dem Umstand, dass sie die in
der universitdren Handreichung zur Befangenheit vorgesehene Offenbarungspflicht nicht be-

folgt hatte, in der Gesamtschau eine Besorgnis der Befangenheit.””

Teilt ein Gutachter der Kommission ,,Janganhaltende personliche Probleme® mit einem zu be-
gutachtenden Bewerber mit, besteht nach dem Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz zu-
mindest die Besorgnis, wenn nicht sogar die tatsichliche Befangenheit desjenigen.’'® Von der

Vorinstanz war eine Befangenheit des Gutachters dagegen noch aufgrund der Offenlegung der

%03 VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 49 (juris).

%04 VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 49 (juris).

905 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 34.

906 VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 80 f. (juris).
%07 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 34 (juris).

%08 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 34 (juris).

%9 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 34 (juris).

%10 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07, Rn. 16 (juris).
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personlichen Spannungen und deren Wiirdigung bei der Beriicksichtigung des Gutachtens

durch die Kommission im Verfahren verneint worden.’!!

Das Verwaltungsgericht Berlin verneinte im Falle der regelméfigen Auseinandersetzungen
zwischen einem Vorsitzenden der Berufungskommission und einer Bewerberin beziiglich der
Mittelverteilung innerhalb einer Kostenstelle am Institut die Befangenheit.”'? Ein Konflikt, der
die Besorgnis der Befangenheit begriindet, sei es erst dann anzunehmen, wenn die Auseinan-
dersetzung mit verfehlten Mitteln oder in einer Weise gefiihrt werde, dass der Eindruck entste-
hen kdnne, der Streit um die knappen Mittel sei nur der beliebig gewéhlte Anlass zum Austra-
gen tieferliegender Differenzen.’'® Indes wiirden knappe Mittel erfahrungsgemiB nur selten

ohne weitere Diskussionen einvernehmlich verteilt werden.”'*

Von einer Befangenheit aufgrund eines Konflikts in Form von einem Gesprach tiber Facebook
zwischen Kommissionsvorsitzendem und Bewerber ging das Verwaltungsgericht Miinster
aus.’’> Dabei hielt es das Gericht fiir ohne Belang, ob eine Drohung mit einer Anzeige wegen
iibler Nachrede tatsdchlich stattgefunden hatte. Jedenfalls sei ein in unsachlicher Weise zwi-
schen den beiden gefiihrter Disput in der Ankiindigung rechtlicher Schritte gegipfelt.”!® Zumal
der Kommissionsvorsitzende in einem weiteren Facebook-Beitrag zumindest den Anschein ei-
ner Geringschiitzung des Antragstellers zum Ausdruck bringe.”!” Es gehe nicht um eine tatsich-

liche Befangenheit, sondern allein um die — zu bejahende — Besorgnis der Befangenheit.”'8

b) Wissenschaftliches Schrifttum

In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung fordert auch die Literatur das Hinzukommen wei-
terer Anhaltspunkte zum gelegentlichen beruflichen Zusammenwirken zwischen Bewerber und
Kommissionmitglied, um von einem Anschein der Befangenheit auszugehen.”'® Wobei unter

ein gelegentliches berufliches Zusammenwirken etwa die Zusammenarbeit in Kommissionen

911 VG Mainz, Beschl. v. 9.7.2007 — 7 L 339/07.Mz, S. 12 nv.

912 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 25 (juris).

913 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 25 (juris).

914 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 25 (juris).

%15 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 15-21 (juris).

916 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 21 (juris).

917 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 21 (juris).

18 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 22 (juris).

919 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64; Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Miiller-Bromley, in: v.
Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a. Auch wenn etwa Dietlein, in FG Pallme, S. 31 (39)
dies als ,,groB3ziigigen Malistab“ bewertet. Der Entscheidung des OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10
zustimmend auch Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 21 Rn. 20 Fn. 27.
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oder Arbeitsgruppen, bei parlamentarischen Anhdrungen oder Begegnungen auf Tagungen ge-
fasst wird.”?® Die gemeinsame Zugehdrigkeit zu einer Fakultit ist nicht ausreichend zur An-

nahme einer Befangenheit.”?!

Wairen gelegentliches berufliches Zusammenwirken und gelegentliche private Kontakte zur Be-
griindung der Befangenheit bereits ausreichend, wire das Erstellen fachkundiger Berufungs-
vorschldge gerade in kleinen Fachbereichen oder bei einem liberschaubaren Wirkungskreis
kaum noch moglich.”?? Bei besonders engem oder freundschaftlichem, kollegialen Verhiltnis
ist dagegen von einer Besorgnis der Befangenheit auszugehen.”?* Namentlich bei Bewerbungen
von Mitgliedern der Universitit — Hausberufungskonstellation — ist das Vorliegen eines Befan-

genheitsgrundes eindringlich zu priifen.”?*

Nicht ausreichend fiir die Annahme der Befangenheit ist jedenfalls die schlichte Teilnahme von
Studierenden an Lehrveranstaltungen einschlieflich Priifungen, wenn sich hieraus keine néhe-

ren Beziehungen oder Konflikte entwickelt haben.®?

Inwieweit personliche Beziehungen die erforderliche Objektivitit einschrianken kdnnen, 14sst
sich abstrakt kaum bestimmen. Freundschaften und Feindschaften konnen nur nach den Um-
stainden des Einzelfalles hinsichtlich ihrer moglichen Auswirkungen auf die Unparteilichkeit
beurteilt werden.”?® Eine vollstindige und abschlieBende Liste von Sachverhalten und Intensi-
titsgraden kann es daher nicht geben.”?” Der Gesetzgeber kann aus diesem Grund kaum allge-

meinverbindliche Normen zu deren Handhabung erschaffen.”?®

Im Falle einer aktuellen oder vergangenen ehedhnlichen Lebensgemeinschaft zwischen Bewer-
ber und Kommissionsmitglied erscheint das Risiko, dass private Belange die berufliche Aus-

wahlentscheidung beeinflussen, besonders hoch.”” In diesem Fall wird daher regelmiBig von

920 Geis, OAW 2020, 23 (26).

92! Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 4.

922 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64.

923 Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a; Wernsmann/Bering,
WissR 52 (2019), 276 (283) spricht von ,,engen personlichen Beziechungen®.

924 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64. Nach Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 4, ist die gemeinsame
Zugehorigkeit zu derselben Fakultit hier kein Ausschlussgrund. Zur Hausberufung siehe S. 80 f. insbesondere
Fn. 561.

925 Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a. Ahnlich Becker, Akade-
misches Personalmanagement II, S. 145.

92 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109; Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243).

927 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109.

928 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615); Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 (379).

92 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).
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der Befangenheit des Mitglieds auszugehen sein.”*? Gleiches ist bei einer aktuellen oder bereits
beendeten sexuellen Beziehung anzunehmen,”! da die Méglichkeit eines Quid-pro-quo nicht

sicher ausgeschlossen werden kann®32,

Keine Befangenheit ist bei der Mitwirkung beider Ehegatten und der Mitwirkung geschiedener
Ehegatten in der Berufungskommission anzunehmen.’** Dass die Ehefrau des bisherigen Stel-
leninhabers, die an dem von diesem geleiteten Institut wissenschaftliche Mitarbeiterin ist, kann
keine Besorgnis der Befangenheit begriinden, wenn sie vorab durch ihre Mitgliedergruppe fiir
die Berufungskommission ausgewéhlt wurde und keine weiteren Anhaltspunkte bekannt
sind.”*

Waren ein Bewerber und ein Kommissionmitglied beide zeitgleich an demselben Lehrstuhl ta-
tig oder befanden sich mit demselben Lehrstuhlinhaber in einem Betreuungsverhéltnis, ent-
stammen sie also der gleichen ,,Schule* und wurden in gleicher Weise fachlich geprégt. Eine
solche Vorpriagung ist mit bestimmten Priaferenzen verbunden, aus denen sich ebenfalls die

Befiirchtung ableiten lésst, dass die Auswahlentscheidung nicht unvoreingenommen getroffen

d 935 «936

wir Hierbei wird von einem akademischen ,,Geschwisterverhéltnis gesprochen. Die
Entscheidung des Verwaltungsgerichts Halle steht aber richtigerweise auch als ,,zu weitge-
hend* in der Kritik:**” Bei einer Habilitation gibt es keine Betreuung wie bei einer Promotion
und im zu bewertenden Sachverhalt ist die Beziehung zwischen Kommissionsmitglied und Be-

werber nur iiber die Beziehung zu einer dritten Person konstruiert worden.”®

930 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109; Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243). Zur analogen Anwendung des § 20 LVwWVTG siehe S. 144 ff.

Bl Geis, OAW 2020, 23 (26); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (243).

932 Geis, OdW 2020, 23 (26), der dies gerade ,,im Hinblick auf die Me-too-Debatte fordert.

93 Geis, OAW 2020, 23 (26); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG,
Rn. 24d.

934 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243).

935 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615). Enger nach Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR
Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24c, der eine gemeinsame Assistentenzeit mit gemeinsamen Publikationen, gemein-
samen Gutachten und langjahriger Freundschaft fordert, so dass nur eine gemeinsame Assistentenzeit nicht aus-
reichend ist. Nach Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 106 hilt ,,die Pragung in einer bestimmten akademischen
Schule i.d.R. nicht* fiir ausreichend.

936 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).

97 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245) zu VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15.

98 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245).

140



Bei Personen, die mit dem Verwalter einer Professur (sog. Lehrstuhlvertretung) zusammenar-
beiten oder zusammengearbeitet haben, besteht die Besorgnis der Befangenheit, wenn sich der

Verwalter um die Professur bewirbt.”*’

Die Einordnung der Zusammenarbeit in einem Graduiertenkolleg durch die Rechtsprechung als

Begriindung einer Besorgnis der Befangenheit trifft auf Zustimmung.**°
c¢) Analyse und Stellungnahme

Im Einklang mit der im Vorigen dargestellten Rechtsprechung und Literatur, stellen personliche
Beziehungen aufBlerhalb des Berufungsverfahrens im allgemeinen Verwaltungsrecht ebenfalls
keinen Befangenheitsgrund im Sinne des § 21 Abs. 1 LVwVAG dar, soweit es sich lediglich um
bloBe Bekanntschaften durch berufliches Zusammenwirken und gelegentliche private Kontakte
handelt.”*! AusschlieBlich strukturell bedingte Niheverhiltnisse konnen nur in Ausnahmefillen
die Annahme fehlender Unparteilichkeit rechtfertigen.’*? Ein gewisser beruflicher Kontakt zu
einem Bewerber ist im wissenschaftlichen und universitiren Betrieb aufgrund der Uberschau-
barkeit des Personenkreises iiblich und wesensimmanent®®. Allein der berufliche Kontakt wire
zur Annahme der Befangenheit daher kein adidquater Befangenheitsgrund. Dessen strikte An-
wendung wiirde den Personenkreis potenzieller Kommissionsmitglieder und Gutachter so dras-
tisch minimieren, dass eine effektive Verfahrensfiihrung sowie eine fachlich fundierte Aus-
wahlentscheidung erheblich erschwert wiirde. Dennoch findet sich in 45,45 % (30/66) der uni-
versititseigenen Regelungen allein das berufliche Verhéltnis als Ankniipfungspunkt fiir eine
mogliche Befangenheit. Dabei wird am hdufigsten die Angehorigkeit oder der bevorstehende
Wechsel eines Kommissionsmitglieds oder Gutachters zu demselben Institut innerhalb der Uni-
versitit oder zu derselben wissenschaftlichen (auBeruniversitiren) Einrichtung des Bewerbers
und umgekehrt als potenziell befangenheitsauslosend betrachtet. Dies ist insoweit richtig, als
dieser Umstand ein erster Anhaltspunkt fiir eine tiefere und letztlich befangenheitstrichtige

Verbindung sein kann.

93 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 65. Das Verwaltungsgericht Karlsruhe hatte iiber die Titigkeit als
Vertretungsprofessorin an der Hochschule der vakanten Professur aufgrund der Verspatung der Befangenheitsriige
im gerichtlichen Verfahren leider nicht zu entscheiden, Beschl. v. 1.3.2022 — 11 K 5029/20, Rn. 46 (juris).

940 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243) zu NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 46
(juris), auch hinsichtlich dessen Verweis auf die Richtlinien der DF'G zur Beantragung von Graduiertenkollegs.
%4 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 16; Steinkiihler, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwWVT{G, § 21 Rn. 35.

%2 BVerwG BeckRS 2010, 49764 Rn. 10.

943 So auch OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 — 4 S 4.08, S. 6 nv.
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Fiir die Konstellation der potenziellen Hausberufung, die ohnehin nur unter speziellen Voraus-
setzungen méglich ist,’* und der Bewerbung eines Lehrstuhlvertreters des zu besetzenden
Lehrstuhls gilt das bereits Gesagte gleichermalen. Hier wird allerdings vermutlich héufiger die
Befangenheitsschwelle liberschritten, da sich bei der Tatigkeit an derselben Fakultét vergleichs-
weise hdufiger eine aus einer gemeinsamen Zusammenarbeit resultierende personliche Nahe
ergeben wird.** 15,15 % (10/66) der Universitéiten nennen den Umstand einer derzeitigen oder
vergangenen Lehrstuhlvertretung als potentiellen Befangenheitsgrund.®*® Eine bereits vergan-
gene Lehrstuhlvertretung wird jedoch nur dann als befangenheitstrichtig betrachtet, wenn
diese innerhalb der letzten fiinf oder sechs Jahre stattgefunden hat.”*’ Die TU Dortmund geht
bei einer Hausberufung unter Umstdnden sogar von der Notwendigkeit einer rein externen Be-
setzung der Berufungskommission aus, um den Anschein der Befangenheit zu vermeiden.**®
Dies erscheint im Hinblick auf das Selbstverwaltungsrecht der Hochschule hochst bedenk-
lich.”*

Das ,,akademische Geschwisterverhiltnis®, das sich bei einer gemeinsamen Assistentenzeit ent-
wickelt, wird von Rechtsprechung und Literatur richtigerweise gleichermafen als Befangen-
heitsgrund erachtet. Es ist kaum denkbar, dass eine jahrelange, besonders enge Zusammenarbeit
als eine ,,Gefahrengemeinschaft™ im Verhiltnis zum Lehrstuhlinhaber nicht die Unparteilich-
keit bei Entscheidungen gegeniiber dieser Person beeinflusst — sei es in bevorteilender oder
benachteiligender Weise. Jedoch kann eine solche Beziehung nur aufgrund der Beurteilung ih-
res Verhiltnisses angenommen werden und entgegen des Verwaltungsgerichts Halle®*’ nicht
iiber eine dritte Person, den Professor, bei dem beide habilitieren. Denn eine Besorgnis der
Befangenheit kann allein an individuelle Umstinde ankniipfen und nicht an das Verhéltnis zu

einem auflenstehenden Dritten.

944 Zur Hausberufung siehe S. 80 ff., insbesondere Fn. 561.

%5 Bbenso Universitit Duisburg-Essen, Berufungsleitfaden vom 12.4.2017, Stand: 8/2019, S. 29 die bei einer
eventuellen Hausberufung einen besonders sensiblen Umgang mit moglichen Befangenheiten fordert, da unter
Umsténden alle Mitglieder in einer engeren kollegialen Beziehung zum Hausbewerber stehen. Gleiches gelte fiir
einen Lehrstuhlvertreter.

946 Sogar als Ausschlussgrund (,,grundsétzlich ausgeschlossen) bei FAU Erlangen-Niirnberg, Umgang mit Be-
fangenheiten in Berufungsverfahren vom 20.2.2019, S. 6; TU Braunschweig, Kriterien zum Ausschluss von Be-
fangenheiten in Berufungsverfahren, Stand: November 2016, S. 3; Universitdt Osnabriick, Berufungsordnung vom
21.11.2018, S. 34.

947 Von der Universitit Stuttgart wird sogar der Zeitraum der letzten zehn Jahre als maBgeblich betrachtet, Hand-
reichung des Rektorats zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren, Stand: 2/2011, S. 1.

948 TU Dortmund, Berufungsleitfaden 2019, S. 6.

%4 Niher zu einer rein externen Besetzung der Berufungskommission siehe S. 228 ff.

930 VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15, niher hierzu bereits oben unter a).
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Verwandtschaftliche Beziehungen, die nicht schon unter § 20 VwV{G fallen, kénnen die Be-
sorgnis der Befangenheit begriinden.”*! Dies wird auch von 25,76 % (17/66) der Universititen
als moglicher Grund zur Annahme der Besorgnis der Befangenheit genannt. Hierunter ist rich-
tigerweise die ehedhnliche Lebensgemeinschaft zu fassen.”*? Sexuelle Beziehungen, die hinter
einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft in Dauer und personlicher Bindung zuriickbleiben,
sollten dennoch ebenfalls grundsétzlich eine Befangenheit begriinden. Hier ist regelméfig von
emotionaler Involvierung auszugehen oder unter Umstéinden konnte sogar ein Gefilligkeitsver-

hiltnis zwischen den Beteiligten bestehen®>>.

Zu den personlichen Beziehungen, die eine Besorgnis der Befangenheit begriinden kdnnen, sind
auch Freundschaften und Feindschaften zu ziihlen.”** Zwischenmenschliche Beziehungen kén-
nen aufgrund der Entfaltung emotionaler Triebkrifte leicht die SachgemiBheit des Handelns
gefihrden.”® Die Auswirkungen davon auf das Verhiltnis beider Personen zueinander sind
hiufig mindestens ebenso stark oder gar starker als die der Angehorigeneigenschaft nach § 20
Abs. 5 LVWVIG”®. Die Freundschaft oder Feindschaft muss dafiir aber eine hinreichende In-
tensitdt aufweisen, die sich aus Dauer sowie Art und Weise der gegenseitigen Unterstiitzungen
oder Auseinandersetzungen herleiten l4sst.”>” Eine allgemeinverbindliche Formulierung, wann
dies der Fall ist, kann nicht getroffen werden. Insoweit ist dem zuzustimmen, dass hier stets
eine Einzelfallbetrachtung maB3geblich sein muss und der Gesetzgeber kaum eine konkrete Re-
gelung schaffen kann. Von einer befangenheitsbegriindenden Freundschaft ist auf jeden Fall
dann auszugehen, wenn iiber einige Jahre hinweg mehrfach Treffen zu rein privaten Zwecken
stattgefunden haben, aus denen eine emotionale Verbundenheit hervorgeht. Von einer befan-

genheitsbegriindenden Feindschatft ist jedenfalls dann auszugehen, wenn ein auch fiir Auen-

%1 BVerwG ZBR 2003, 94 (98); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 21 Rn. 10. A.A. Fehling, in: Hk-
VerwR, § 21 VwV{G Rn. 10, der ein nicht von § 20 Abs. 5 VwVTG erfasstes Verwandtschaftsverhéltnis lediglich
im Einzelfall als ein Indiz fiir ein beachtliches Freundschaftsverhiltnis anerkennt. Kritisch wohl auch Steinkiihler,
in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 21 Rn. 35, der darauf hinweist, die vom Gesetzgeber getroffenen Wer-
tungen in § 20 VwV{G im Hinblick auf persdnliche Néheverhéltnisse zu beriicksichtigen.

952 Ebenso Universitit Passau, Leitfaden zum Berufungsverfahren vom 15.5.2019, S. 24. Handelt es sich bei der
universitatsspezifischen Regelung nicht um eine Verwaltungsvorschrift, sondern vielmehr um eine die §§ 20, 21
LVwVI{G verdringende, inhaltsgleiche Satzung so ist die Festlegung der ehedhnlichen Lebensgemeinschaft als
unwiderlegliche Vermutung fiir das Bestehen einer Voreingenommenheit — als absoluter Ausschlussgrund — vor-
zugswiirdig.

933 Geis, OAW 2020, 23 (26), der im Zusammenhang mit der derzeitigen Me-too-Debatte berechtigterweise auf die
Moglichkeit eines Quid-pro-quo hinweist.

954 In BT-Drs. 7/910, S. 47 werden eine bestehende Freundschaft und Feindschaft explizit als die Besorgnis der
Befangenheit auslosende Griinde genannt.

955 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 273.

956 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 273.

957 Richtigerweise Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 273.
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stehende ersichtliches Zerwiirfnis stattgefunden hat, das fortdauernd zu einem durch Feindse-
ligkeit geprigten Verhéltnis zwischen beiden fiihrt. In 57,58 % (38/66) der universitéitsspezifi-
schen Regelungen werden personliche Beziehungen und Konflikte als Befangenheitsgrund er-

achtet.

Das von der Rechtsprechung entwickelte Kriterium des ,,besonderen Néheverhéltnisses* ist
zwar auslegungsbediirftig, jedoch entspricht es der Natur von personlichen Beziehungen, dass
eine trennscharfe Differenzierung kaum méglich ist”®. Ein besonderes Niheverhiltnis sollte
dann anzunehmen sein, wenn zwischen den betreffenden Personen ein durch Emotionen getra-
genes Verhiltnis entsteht, das die Beriicksichtigung individueller Befindlichkeiten des Gegen-
iibers nach sich zieht. Dies vorausgesetzt, kann nicht mehr sicher von einer Unparteilichkeit bei
der Beurteilung des anderen ausgegangen werden. Entstehen kann ein solches Verhiltnis in
allen den eben genannten Féllen, wie auch bei einem Betreuungsverhiltnis, dienstlicher Ab-
héngigkeit oder wissenschaftlichen Kooperationen etc. Die letztgenannten befangenheitstrach-
tigen Umsténde erfordern aufgrund ihrer Vielschichtigkeit aber eine isolierte Betrachtung. Nur
vereinzelt wird von Universitdten der Begriff der ,,besonderen kollegialen Nahe® in ihren Be-

fangenheitsregelungen aufgegriffen.”>

2. Mitarbeit am zu besetzenden Lehrstuhl (,,Lehrstuhlzugehdrigkeit™)

Bei dem Befangenheitskriterium der ,,Lehrstuhlzugehorigkeit™ kommt allein die Beteiligung
am Berufungsverfahren als Mitglied der Berufungskommission in Betracht. Personen, die der
zu besetzenden Professur direkt zugeordnet sind und die Funktion eines Kommissionsmitglieds
iibernehmen konnen, sind wissenschaftliche Mitarbeiter als Vertreter des akademischen Mittel-

baus und studentische/gepriifte Hilfskréfte als Vertreter der Studierendenschaft.
a) Rechtsprechung

Ist ein wissenschaftlicher Mitarbeiter des Instituts, an dem die Professorenstelle besetzt werden
soll oder das dem zu besetzenden Lehrstuhl zugeordnet ist, Mitglied der Berufungskommission,
liegt nach Ansicht der Rechtsprechung kein Befangenheitsgrund vor.’®° Dies gilt dem Verwal-

tungsgericht Miinchen zufolge sogar dann, wenn der Leiter des Instituts ebenfalls Mitglied der

958 Ahnlich HessVGH BeckRS 2019, 64094 Rn. 30, das eine ,,Bewertung derartiger Kontakte* als ,,in hohem MaB
subjektiv gepragt® ansieht.
9% Beispielsweise Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf, Berufungsleitfaden, Stand. Mérz 2019, S. 7; Deutsche
Sporthochschule Kéln, Erklarung der Gutachter/Kommissionsmitglieder iiber mdgliche Befangenheiten in Bezug
auf Bewerber 2019, S. 4; Karlsruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20; Rostock,
Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3, dort als ,,besonderes Naheverhaltnis®.
90 VG Miinchen, Beschl. v. 25.6.2015 — 3 K 14/1137, Rn. 45 (juris); VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B
2398/03, Rn. 77 (juris).
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Berufungskommission ist und zwischen diesem und dem wissenschaftlichen Mitarbeiter eine

enge Zusammenarbeit besteht.”®!

Der Umstand der ,,Lehrstuhlzugehdrigkeit™ treffe auf eine Vielzahl an Personen zu und mangels
eines entsprechenden Ausschlusstatbestandes sei nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber diesen
Umstand allgemein zum Anlass nehmen wollte, derartige Personen von der Mitwirkung in der
Berufungskommission auszuschlieBen — so das Verwaltungsgericht Hannover.*®? Vielmehr
liege es in der Natur der Sache, dass sich die Interessenvertretung der Gruppe der akademischen
Mitarbeiter gerade auch auf die Person des Lehrstuhlinhabers oder ggf. eines Institutsleiters
erstrecke.”®® Dies sei vom gesetzlich vorgegebenen Auftrag der Interessenvertretung mitum-

fasst.”®*
b) Wissenschaftliches Schrifttum

Diese Rechtsprechung trifft unter Bezugnahme auf die Aspekte der anderenfalls groB3en Viel-
zahl der betroffenen Personen und des somit stark reduzierten Personenkreises unparteilicher
Kommissionsmitglieder sowie der Natur einer kompetenten und sachnahen Interessenvertre-
tung entsprechend des gesetzlichen Auftrags teilweise auf Zustimmung.”®® Letzteres erfordere
nidmlich gerade eine Nihe der beruflichen Erfahrungen und eine Uberschneidung fachlicher
Interessen.”®® Allein der Umstand der Lehrstuhlzugehérigkeit wird zudem deswegen nicht als
ausreichend zur Annahme einer Besorgnis der Befangenheit erachtet, weil dieser gerade gegen-
iiber allen Bewerbern gleichermafBen gegeben sei.”®” Dieser Aspekt, der letztlich bedeutet, dass
sich der Mitarbeiter seinen eigenen Chef selbst (mit-) aussuchen kann, wird jedoch auch zur

Bejahung einer Befangenheit allein aufgrund der Lehrstuhlzugehdrigkeit herangezogen. 68

¢) Analyse und Stellungnahme

In Abgrenzung zum Befangenheitsgrund des sich aus einer beruflichen Zusammenarbeit und
privaten Kontakten ergebenden ,,besonderen Niheverhéltnisses™ geht es bei der Lehrstuhlzu-

gehorigkeit um ein Verhéltnis in direkter Weisungsabhingigkeit. Zwar besteht das jeweilige

%! VG Miinchen, Beschl. v. 25.6.2015 — 3 K 14/1137, Rn. 45 (juris).

962 VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 77 (juris).

963 VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 77 (juris).

964 VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 77 (juris).

95 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (340), die hier wohl der Erwigung des VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003
— 6 B 2398/03, Rn. 77 (juris) im Hinblick auf den vom Gesetzgeber nicht geschaffenen Ausschlusstatbestand bei-
pflichten.

96 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (340), die sich allein auf akademische Mitarbeiter beziehen.

%7 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (340), die sich allein auf akademische Mitarbeiter beziehen.

968 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24b. Becker, Akademisches
Personalmanagement II, S. 145.
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Beschiftigungsverhiltnis aller an einem Lehrstuhl titigen Personen mit dem Land Baden-Wiirt-
temberg, jedoch ist der Lehrstuhlinhaber der unmittelbare Vorgesetzte dieser. Von dem Befan-
genheitsgrund der dienstlichen Abhéngigkeit unterscheidet sich die Lehrstuhlzugehorigkeit in-
sofern, als dass sie sich nicht auf ein bereits bestehendes oder vergangenes, sondern ein zukiinf-

tiges Abhangigkeitsverhéltnis bezieht.

Ist der Vorsitzende einer Auswahlkommission fiir den Aufstieg eines Beamten in den hoheren
Dienst zugleich unmittelbarer Vorgesetzter einer der Bewerber, ist allein aufgrund dieses Um-
stands nicht dessen Befangenheit anzunehmen.”®® Dass sich ein Chef seine Mitarbeiter aussu-
chen kann, entspricht der typischen Situation beim Abschluss von Beschéftigungsverhiltnissen.
Kann ein wissenschaftlicher Mitarbeiter jedoch bei der Auswahl des zukiinftigen Lehrstuhlin-
habers mitwirken, kann er mitbestimmen, wer sein Chef wird. Es handelt sich hier also gerade
um die umgekehrte Situation: Der Mitarbeiter such sich seinen Chef aus. Im Hinblick darauf,
dass der Lehrstuhlinhaber die Tatigkeit des wissenschaftlichen Mitarbeiters im Wissenschafts-
betrieb stark beeinflusst, besteht fiir ihn die Versuchung denjenigen Bewerber, der den eigenen
wissenschaftlichen Interessen am besten gerecht wird, in der Auswahl zu bevorzugen. Auch
wird der Mitarbeiter etwaige Sympathien oder Antipathien, die im Hinblick auf den gemeinsa-
men Arbeitsalltag eine hohe Bedeutung haben, nur schwerlich vollkommen ausblenden konnen.
Die geteilte Ansicht in der Literatur korrespondiert mit dem Gesamteindruck von den Befan-
genheitsregelungen der Universitéten in ithren Berufungsordnungen: Nur 33,33 % (22/66) nen-
nen die Mitarbeit an der zu besetzenden Professur bzw. am Institut, dem die Professorenstelle
zugeordnet ist, als Befangenheitsgrund. Davon qualifiziert fast die Hélfte (8/22) der Universi-
titen diesen Umstand als automatischen Ausschlussgrund. Wihrend sich 13/22 Befangenheits-
regelungen allein auf akademische Mitarbeiter beziehen, erfassen die {ibrigen 9/22 auch die
studentische/gepriifte Hilfskraft. Auch unter Beriicksichtigung dessen, dass zur Interessenver-
tretung des akademischen Mittelbaus ein im Vergleich zu den anderen Gruppenvertretungen
relativ groBer Personenkreis besteht, ist von der grundsétzlichen Befangenheit des akademi-

schen Mitarbeiters bei ,,Lehrstuhlzugehorigkeit* auszugehen.

Auch bei dem vom Verwaltungsgericht Miinchen zu beurteilenden Sachverhalt — Institutsleiter
und akademischer Mitarbeiter, zwischen denen eine enge Zusammenarbeit besteht, sind beide
Mitglieder der Berufungskommission — kann eine Befangenheit des akademischen Mitarbeiters

nicht von vorneherein ausgeschlossen werden. Es ist vielmehr im Einzelfall zu betrachten, ob

%9 BVerwG, Urt. v. 27.5.1982 — 2 A 1/79, Rn. 25 (juris).
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trotz der beruflichen Verbindung eine freie Interessenvertretung durch den akademischen Mit-

arbeiter in einer solchen Konstellation moglich ist.

Fiir den Lehrstuhl zugehorige Vertreter der Studierendenschaft konnen bei der Auswahl des
zukiinftigen Chefs insbesondere personliche Interessen in Form von Sympathie oder Antipathie
die Unparteilichkeit gefihrden. Sich seinen Chef selbst mitaussuchen zu kénnen, fithrt auch bei
Vertretern der Studierendenschaft zur gerechtfertigten Annahme begriindeter Zweifel an deren
Unparteilichkeit. Eine Besorgnis der Befangenheit ist auch in diesen Fillen grundsitzlich an-

zunehmen.

3. Betreuungsverhiltnis (Lehrer-Schiiler-Verhéltnis) oder dienstliche Abhéngigkeit

Doktoranden und Habilitanden befinden sich zu ihrem Betreuer in einem sogenannten Lehrer-
Schiiler-Verhiltnis. Haufig existiert neben dem Betreuungs- zugleich auch ein dienstliches Ab-
héngigkeitsverhéltnis in Form einer Anstellung am Lehrstuhl oder dem Institut des Betreuers.
Sowohl ein Betreuungsverhéltnis als auch eine dienstliche Abhdngigkeit kennzeichnen sich
durch jahrelange Zusammenarbeit und regelméfigen fachlichen Austausch. Bei einer solchen
Verbindung zwischen einem Bewerber und einem Akteur im Berufungsverfahren wird von der
Rechtsprechung und dem wissenschaftlichen Schrifttum unterschieden, ob es sich bei dem Ak-
teur um ein Mitglied der Berufungskommission oder um einen externen Gutachter handelt. Be-
treuungsverhiltnis und dienstliche Abhéngigkeit kdnnen ein ,,personliches Néheverhéltnis* be-

griinden, welches die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt.

In der Regel handelt es sich bei der Betreuungsperson wissenschaftlicher Arbeiten zugleich um
den Erstgutachter derselben. Daher gilt — soweit diese Personenidentitit besteht — fiir beide
dasselbe hinsichtlich einer Besorgnis der Befangenheit. In Abgrenzung dazu besteht zwischen
einem Zweitgutachter und dem Ersteller der wissenschaftlichen Arbeit typischerweise kein Be-
treuungsverhiltnis und daher typischerweise auch nicht eine wie eingangs geschilderte Néhebe-

ziehung.
a) Mitglieder der Berufungskommission
aa) Rechtsprechung

Bestand eine dienstliche Abhéngigkeit oder ein Betreuungsverhiltnis (Lehrer-Schiiler-Verhalt-
nis’’%) zu einem Mitglied der Berufungskommission, stellt dies einen Umstand dar, bei dem in

der Rechtsprechung eine Befangenheit bisher teilweise bejaht, teilweise aber auch verneint

970 Soweit nicht niher spezifiziert, handelt es sich immer um den Erstgutachter (und Betreuer) der Promotion
und/oder der Habilitation.
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wurde.’”! Fiir das Verwaltungsgericht Hamburg ,)iegt [es] auf der Hand*, dass ein Nihever-
hiltnis, wie es durch eine jahrelange Zusammenarbeit zwischen Lehrstuhlinhaber und wissen-
schaftlichem Assistent mit gemeinsamen Lehrveranstaltungen, Publikationen und Herausge-
berschaften besteht, geeignet ist, Zweifel an der Unparteilichkeit des Mitglieds der Berufungs-
kommission zu rechtfertigen.”’? Hierdurch ,,dréingt [es] sich auf*, dass der Professor von den
Qualitéiten seines langjdhrigen Mitarbeiters iiberzeugt sein diirfte und diesem einen baldigen
Ruf wiinscht.””® Aus diesem Grund ist es ,,naheliegend”, dass dadurch die Besorgnis begriindet
wird, der Professor konnte moglicherweise nicht unvoreingenommen iiber das Bewerberfeld
urteilen.”’* Im Beschwerdeverfahren derselben Rechtssache verneinte das Oberverwaltungsge-
richt Hamburg jedoch eine Befangenheit des betreffenden Kommissionsmitglieds.””> Allein das
aus einer jahrelangen Zusammenarbeit an seinem Lehrstuhl resultierende Néheverhéltnis be-
griinde noch keine Befangenheit. Es komme vielmehr auf die Umstidnde des Einzelfalles an,
also ob in dem betreffenden Kommissionsmitglied Griinde vorliegen, die seine Mitwirkung

angreifbar machen.

Das Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen geht dagegen in Einklang mit
dem Verwaltungsgericht Hamburg zweifellos davon aus, dass aufgrund einer fiinfjdhrigen, po-
sitiven Qualitdt der Zusammenarbeit an einem Lehrstuhl eine besondere, iiber die {iblichen be-
ruflichen Kontakte innerhalb der Hochschule hinausgehende, Beziehung die Besorgnis der Be-
fangenheit rechtfertigt.”’® Dabei betont es die Richtigkeit dessen, dass das Verwaltungsgericht
Diisseldorf in der Vorinstanz gerade nicht auf die Funktion des Professors als Doktorvater des

Bewerbers abgestellt hat.””’

Allein aus der Eigenschaft ,,Doktorvater* wird also keine Besorgnis der Befangenheit gefolgert.
Auch das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg befand das Vorliegen einer dienstli-

chen Abhingigkeit und eines Betreuungsverhiltnisses zwar als befangenheitstrichtig, stellte

971 Bejahend VG Hamburg, Beschl. v. 25.02.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris); VG Diisseldorf, Urt. v. 3.12.2015
— 15 K 7734/13, Rn. 78 (juris); OVG NRW, NVwZ-RR 2017, 794 (795); VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322
Rn. 45 und wohl auch VG Halle BeckRS 2020, 29829 Rn. 15 jeweils hinsichtlich einer Habilitation. Verneinend
als Nachinstanz zum VG Hamburg das HmbOVG, Beschl. v. 8.7.2005 — 1 Bs 89/05, NVwWZ-RR 2006, 473 (474).
Offen gelassen von BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris) aufgrund der Verspatung der Riige
der Befangenheit im gerichtlichen Verfahren, siehe dazu niher S. 230 ff.

72 VG Hamburg, Beschl. v. 25.02.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris).

973 VG Hamburg, Beschl. v. 25.02.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris).

974 VG Hamburg, Beschl. v. 25.02.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris).

95 HmbOVG NVwZ-RR 2006, 473 (474).

976 OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795) und in der Vorinstanz VG Diisseldorf, Beschl. v. 3.12.2015 — 15 K
7734/13 Rn. 78 (juris).

977 OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795) und in der Vorinstanz VG Diisseldorf, Beschl. v. 3.12.2015 — 15 K
7734/13 Rn. 78 (juris).
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aber entscheidend darauf ab, ob sich hieraus bei verstindiger Wiirdigung ein besonderes Na-

herverhiltnis ergibt, das Zweifel an einer unvoreingenommenen Beurteilung begriindet.”’®

Das Verwaltungsgericht Ansbach lie3 die Bedeutung eines Betreuungsverhiltnisses fiir die An-
nahme einer Befangenheit offen, da jedenfalls keine relevante Mitwirkung des Betreuers im

Sinne der §§ 21 Abs. 2, 20 Abs. 4 LVWVfG im konkreten Fall vorlag.””

Ein Kommissionsmitglied, das nicht nur Zweitgutachter der Dissertation eines Bewerbers war,
sondern zudem noch Herausgeber eines Buches, an dem derselbe Bewerber mitwirkte, wurde

vom Verwaltungsgericht Potsdam als befangen erachtet.”’

Unter Verweis auf und in Einklang mit den Hinweisen der Deutschen Forschungsgemeinschaft
zur Befangenheit im Lehrer-Schiiler-Verhiltnis (Nr. 5), wird vom Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof eine Entfristungsregelung (Karenzzeit) von sechs Jahren nach Beendigung des Ver-
hiltnisses bis zur danach moglichen Verneinung der Befangenheit angenommen.”®! Dabei geht
er bereits gegen Ende dieses Zeitraums von einer Darlegungslast aus, welche Anhaltspunkte fiir

eine Besorgnis der Befangenheit vorliegen.”?

bb) Wissenschaftliches Schrifttum

(1) Befangenheitsbegriindung

Vielerorts stellt die Beteiligung des ,,Doktorvaters® oder Betreuers der Habilitation eines Be-
werbers als Kommissionsmitglied fiir sich genommen bereits eine objektive Tatsache dar, wel-
che die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt.”>® Vereinzelt wird jedoch im Gleichklang mit
der Rechtsprechung allein der Umstand des Betreuungsverhéltnisses nicht als ausreichend zur
Annahme einer Befangenheit erachtet.”®* Derjenige, der eine wissenschaftliche Arbeit eines

Bewerbers betreut hat, kennt die Fahigkeiten dieses Bewerbers besser als die anderen an der

8 OVG BlIn-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 — 4 S 4.08, S. 6 f. nv., was im betreffenden Fall bejaht wurde, da sich
die wissenschaftliche Zusammenarbeit iiber die Assistenz- und Doktorandenzeit bis zum Verhandlungszeitpunkt
fortgesetzt hat und sie regelmifBlig gemeinsam an wissenschaftlichen Workshops teilnehmen, an denen sie als ein
Team auftreten.

979 VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 42 (juris).

980 VG Potsdam, Beschl. v. 7.10.2020 - 13 L 354/20, S. 4 und 11 nv.

%81 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris). Zu den Hinweisen der DFG siehe S. 109 ff.

%82 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris).

983 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 HSchPG, Rn. 24c¢; Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (40); Geis, OdW 2020, 23 (26), der hiervon
auch bei einem Mentor eines Juniorprofessors ausgeht; Gldser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Ex-
pertise in Berufungsverfahren, S. 19, die hiervon fiir beide bei Personenverschiedenheit zwischen Betreuer und
Erstgutachter ausgehen; wohl auch Herrmann, Die Berufung von Professorinnen und Professoren, S. 158 und
Fn. 736 und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 104, die das Lehrer-Schiiler-Verhéltnis als ,,den "Klassiker” im
Berufungsverfahren betiteln sowie Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).

984 Nach Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 17 , kann* ein Lehrer-Schiiler-Verhiltnis die Besorgnis der
Befangenheit begriinden.
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Auswahlentscheidung Beteiligten.”® Er ist mit dem Bewerber bereits vertraut und wird daher
— wenn auch womoglich nur unbewusst — die Tendenz haben, die Befdhigung und Leistung
seines Schiilers besser zu bewerten.”®® Typischerweise hat der akademische Lehrer ein person-
liches Interesse daran, dass sein Schiiler Inhaber eines Lehrstuhls wird.”®” AuBerdem wird hiu-

fig auch eine groBere persdnliche Nihe in einem Betreuungsverhiltnis bestehen.”*®

Die bloBe Begutachtung — nicht Betreuung —, insbesondere als Zweitgutachter, einer Promotion
oder Habilitation wird als regelméBig nicht geeignet erachtet, eine Besorgnis der Befangenheit

zu begriinden.”’

Ebenfalls unter dem Befangenheitsgrund des Lehrer-Schiiler-Verhiltnisses wird die Konstella-
tion eingeordnet, dass ein studentisches Mitglied der Berufungskommission bei einem der Be-

werber eine Abschlussarbeit schreibt oder (vor kurzem) geschrieben hat.”*°

Eine dienstliche Abhéngigkeit begriindet ebenfalls grundsétzlich die Besorgnis der Befangen-
heit,”! sofern es sich um eine unmittelbare Uber- oder Unterordnung und eine unmittelbare

Weisungsabhiingigkeit handelt®*?.

Die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Hamburg wird als ,,ungewohnlich groBziigig*
kritisiert.””®> Mit Recht wird die Frage aufgeworfen, was zu einer langjihrigen und damit offen-
kundig von tiefem Vertrauen geprigten Zusammenarbeit in Form gemeinsamer Lehrveranstal-
tungen, Publikationen und Herausgeberschaften noch hinzutreten sollte, um bzgl. eines Schii-

lers die Besorgnis der Befangenheit zu rechtfertigen.”**

985 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614) spricht von einem ,,Sonderwissen* und das VG Diisseldorf, Beschl.
v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 78 (juris) von einer ,,zusétzlichen Erkenntnisgrundlage®; Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 104; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244) mit gleichzeitiger Zustimmung zu VG
Diisseldorf, Beschl. v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13 Rn. 78 (juris).

%86 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614).

87 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 104; Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).

988 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614).

989 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (242) unter Hinweis darauf, dass die von Kriiger/Leuze, in:
Hailbronner/Geis, HRG; § 45 Rn. 22 vertretene Auffassung, der ,,Habilitationsvater sei als (externer) Gutachter
rechtlich zuldssig, vertretene Ansicht sei als veraltet anzusehen. Zu der Funktion als Gutachter in einer solchen
Konstellation sogleich unter b). Ebenso Gldser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Beru-
fungsverfahren, S. 19.

90 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 104.

Pl Geis, OAW 2020, 23 (26); Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner,
BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24c; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (242).
Nach Gldiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 20, kann die Mit-
gliedschaft des direkten Vorgesetzten oder akademischen Mentors eines Kommissionsmitglieds des akademischen
Mittelbaus diesen in (von seinem Mentor) abweichende Meinungen behindern.

92 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 104.

93 Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (40) zu HmbOVG NVwZ-RR 2006, 473 (474).

94 Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (40) zu HmbOVG NVwZ-RR 2006, 473 (474).
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Die Funktion als Zweitgutachter im Promotionsverfahren wird dagegen nur als ein Indiz fiir

eine Befangenheit bewertet.””>

(2) Moglichkeit eines Ausschlusstatbestands (Karenzzeit)

Mit Beendigung des Betreuungs- und/oder dienstlichen Abhéngigkeitsverhéltnisses wird das
entstandene Néheverhiltnis typischerweise an Intensitét verlieren. Insbesondere, wenn der Be-
werber bereits Inhaber eines eigenen Lehrstuhls ist, wird sich die Neigung zur Unterstiitzung
des Schiilers mit Verstreichen einiger Zeit vermutlich verringern.””® In Anlehnung an die Hin-
weise der DFG®’ wird eine Karenzzeit angenommen, mit deren Ablauf eine Besorgnis der
Befangenheit durch das Lehrer-Schiiler-Verhéltnis nicht mehr begriindet werden kann. Dabei
wird von der DFG auch die Dauer des Zeitraums von sechs Jahren iibernommen.?”® Im Einzel-
fall ist allerdings stets zu iiberpriifen, ob auf nach Ablauf von sechs Jahren die personliche
Bindung noch so eng sein kann, dass ein parteiliches Agieren nicht per sé ausgeschlossen wer-
den kann.”®® Die zeitlichen Grenzen werden dann also lediglich als hilfreiche Orientierung be-
trachtet, die eine Einzelfallentscheidung jedoch nicht ersetzen.!°®’ Im Falle der Erstbetreuung
einer Promotion wird allerdings eine zeitliche Begrenzung der Besorgnis der Befangenheit

teilweise auch abgelehnt.!%!

cc) Analyse und Stellungnahme

(1) Betreuungsverhéltnis

Die Hochschulschriften der Bewerber haben hohes Gewicht bei der Beurteilung ihrer wissen-
schaftlichen Leistung. Thre Benotung wird typischerweise im tabellarischen Uberblick iiber die
Bewerber im Rahmen der Vorauswahl mitaufgefiihrt. Sie werden regelmifBig von einzelnen
Kommissionsmitgliedern gelesen, die ihren Eindruck zu den wissenschaftlichen Schriften an-
schliefend in der Kommission kundtun. Befindet sich der Betreuer einer der Hochschulschrif-

ten in der Berufungskommission, kann dies bei anderen Mitgliedern womdglich fiir eine ge-

995 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24d.

996 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614).

%7 DFG Vordruck 10.201 -4/ 10, S. 3.

98 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24c; Epping/Nolle, in: Ep-
ping, NHG, § 26 Rn. 64; als ,,verniinftiger Ansatzpunkt bei Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614); Werns-
mann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (284). Gerking, in: Neukirchen/ReuBow/Schomberg, HmbHG, § 14 Rn. 4
geht dagegen von einer nur fiinfjahrigen Sperrfrist aus. Zu den Hinweisen der DFG siehe S. 109 ff.

9 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (284); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614).

1000 Neykichen/Emmrich, Berufungen, S. 106; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244) so hinsicht-
lich aller Tatbestinde bei denen eine Karenzzeit in Betracht kommt; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614 £.).
1001 Bei Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244) als ,,folgerichtig® bezeichnet in Bezug auf eine der-
art gestaltete universitdre Regelung.
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wisse Hemmschwelle in Bezug auf kritische AuBerung zu deren Bewertung sorgen. Dieser Um-
stand 10st zwar fiir sich genommen noch keine Besorgnis der Befangenheit aus. Allerdings be-
steht gleichzeitig die in der Literatur richtigerweise beschriebene, mogliche Gegebenheit einer
unbewussten Tendenz, den eigenen Schiiler im Vergleich zu anderen Bewerbern besser einzu-
schitzen als es der Realitit entspricht. Denn die Bewertung des eigenen Schiilers bleibt nicht
ohne Auswirkungen auf die eigene Reputation des akademischen Lehrers. Die Beurteilung der
wissenschaftlichen Leistung des Schiilers ist regelmaBig nicht géinzlich frei von einem Eindruck

iiber den Betreuer der Arbeit!??,

Unter ein Betreuungsverhiltnis sind dabei nicht die Betreuung und Bewertung von Bachelor-,
Master- und Diplomarbeiten zu fassen.'*®® Im Unterschied zu Dissertation und Habilitation han-
delt es sich dabei nicht um ein mehrjéhriges Projekt, dem als wissenschaftliche Quelle im For-

schungsbetrieb erhebliche Bedeutung zukommt.

Richtigerweise ist eine Entfristungsdauer bei der Bewertung eines Betreuungsverhéltnisses als
Befangenheitsgrund zu beriicksichtigen. Der Annahme, dass sich die typische Néhe eines Leh-
rer-Schiiler-Verhéltnisses im Laufe der Zeit nach dessen Beendigung mit zunehmender Dauer
verfliichtigt, ist zuzustimmen. Das Interesse oder jedenfalls dessen Anschein, die eigenen Schii-
ler zu fordern, um auch das eigene Ansehen in der wissenschaftlichen Community zu stérken,
kann jedoch auch durch einen beliebigen Zeitablauf nie génzlich beseitigt werden. Ob ein un-
parteiliches Verhalten des akademischen Lehrers gewdhrleistet ist, kann sich daher jedenfalls
nicht allein nach einer absoluten zeitlichen Grenze richten!°*. Vielmehr sollte eine zeitliche
Grenze ein Indiz darstellen, dem jedoch die tatsdchlichen Umsténde des Einzelfalls gegeniiber-
zustellen sind.!% Im Einzelfall kann die Besorgnis der Befangenheit auch nach Erfiillung einer

etwaigen Karenzzeit anzunehmen sein.

Insgesamt ist bei Vorliegen eines vergangenen Betreuungsverhiltnisses demnach grundsitzlich
von einer durch Zeitablauf widerleglichen Vermutung von der Besorgnis der Befangenheit aus-

zugehen. Bedauerlicherweise gibt es auch Betreuungsverhéltnisse, die sich mangels gleichzei-

1002 Ahnlich zu einer Ko-Autorenschaft, bei welcher der DHV, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren,
Februar 2012, S. 2 f., regelméBig von einer gleichzeitigen Beurteilung nicht nur des Bewerbers, sondern auch der
eigenen wissenschaftlichen Leistung des beteiligten Akteurs im Berufungsverfahrens ausgeht.

1003 So aber Georg-August-Universitit Gottingen, Ordnung zur Qualititssicherung in Berufungs- und Bestellungs-
verfahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 2 Nr. 1 a) (iii). Anders auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 104, zu
,,Abschlussarbeiten®.

1004 S0 auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (614 £.).

1005 So auch beispielsweise die Regelung der Humboldt-Universitiit zu Berlin, Berufungsleitfaden vom 1.4.2015,
S.11.
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tiger dienstlicher Abhédngigkeit auf einige wenige Treffen und Gesprache wihrend der Anferti-
gung der wissenschaftlichen Arbeit beschrinken. In diesen Fillen kann das typischerweise an-
zunehmende Misstrauen in die Unparteilichkeit des akademischen Lehrers durch Nachweise
der infolge dessen fehlenden Néhebeziehung regelmiBig bereits wihrend der noch fortdauern-

den Karenzzeit entkriftet werden.

(2) Dienstliches Abhdngigkeitsverhiltnis
Bestand zwischen einem Bewerber und einem Kommissionsmitglied einmal eine dienstliche

1006 _ 'k 5nnen beide

Abhéngigkeit — dabei ist eine Rollenverteilung in beide Richtungen denkbar
auf eine Zeit des gemeinsamen Arbeitsalltags zurlickblicken. Dabei entwickelt sich zwangsliu-
fig ein ,,Bild*“ von der Person des anderen, das sich aus Eindriicken im Hinblick auf dessen
fachliche Kompetenz, Arbeitseinstellung/-moral sowie der Personlichkeit zusammensetzt. Das
Misstrauensmoment in die Unparteilichkeit erscheint hier infolgedessen noch hdher zu gewich-
ten als es bei einem erst zukiinftig entstehenden Beschéftigungsverhéltnis (Kriterium der Lehr-
stuhlzugehdorigkeit) anzunehmen ist. Eine bestehende oder vergangene dienstliche Abhingig-
keit begriindet daher die Besorgnis der Befangenheit, es sei denn das Abhéngigkeitsverhiltnis
bestand nur kurzzeitig oder lediglich formal.'%” Als , kurzzeitig* erscheint ein Beschiftigungs-
verhiltnis, das jedenfalls nicht ldnger als drei Monate bestand. Eine ,,lediglich formale* Be-

schiftigung meint die dienstliche Zuordnung nach dem Beschéftigungsverhéltnis, die jedoch

nicht dem gelebten Arbeitsalltag entspricht.

Hinsichtlich einer Karenzzeit ergeben sich hier keine Unterschiede zum Betreuungsverhéltnis.

(3) Betreuungs- und dienstliches Abhingigkeitsverhiltnis

Die Kombination von einem Betreuungsverhiltnis und der dienstlichen Abhingigkeit ist ohne
das Hinzutreten sonstiger Umsténde (mehr als) ausreichend, um eine Besorgnis der Befangen-
heit im Sinne des § 21 Abs. 1 LVWVTG zu rechtfertigen. Hier kann der Ansicht des Verwal-

1008 nur zugestimmt werden. Ohne Ablauf der Karenzzeit ist eine Be-

tungsgericht Hamburg
sorgnis der Befangenheit entgegen teilweise ergangener Rechtsprechung nur dann nicht anzu-

nehmen, wenn Tatsachen vorgetragen werden, die ein Misstrauen aktiv entkrédften konnen. Es

1006 S0 auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 106. Es konnte beispielsweise ein ehemaliger wissenschaftli-
cher Mitarbeiter des Bewerbers Mitglied der Berufungskommission zur Vertretung des akademischen Mittelbaus
sein oder gar als Vertreter der Professorenschaft oder als externes Kommissionsmitglied. Auch wenn es in der
Praxis wohl hiufiger sein diirfte, dass sich der Bewerber einmal in einem dienstlichen Abhingigkeitsverhdltnis
gegeniiber einem Kommissionsmitglied oder einem externen Gutachter befunden hat.

107 S0 auch Universitiit Konstanz, Satzung zur Sicherung der wissenschaftlichen Objektivitit im Berufungsver-
fahren vom 8.5.2013, § 4 Abs. 1 b).

1008 VG Hamburg, Beschl. v. 25.02.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 50 (juris), siche S. 147 ff.
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soll also gerade nicht das Hinzukommen weiterer Aspekte zur Annahme der Besorgnis der Be-
fangenheit erforderlich sein.!°” Es ist vielmehr von einer widerleglichen Vermutung der Be-

sorgnis der Befangenheit auszugehen.

(4) Zweitgutachter

Hat ein Kommissionsmitglied als Zweitgutachter im Promotionsverfahren fungiert oder war
Berichterstatter im Habilitationsverfahren hat zwar eine Beurteilung der wissenschaftlichen
Schrift stattgefunden, aber keine derartige Beteiligung am Schaffensprozess wie die des Be-
treuers. Eine Besorgnis der Befangenheit kommt daher nur bei Hinzutreten weiterer Anhalts-
punkt fiir eine Unparteilichkeit in Betracht. Von den Universititen nennen nur 13,64 % (9/66)
die Funktion eines Zweitgutachters bei der Bewertung von Dissertationen und Habilitations-

schriften als potenziellen Befangenheitsgrund.

(5) Universitétsinterne Regelungen

Die Universitdten nehmen eine gleichermallen strenge Einordnung als Griinde der Besorgnis
der Befangenheit vor: Betreuungs- und dienstliches Abhéngigkeitsverhéltnis sind zwei der hdu-
figsten Befangenheitsgriinde in den universitdtseigenen Befangenheitsregelungen. Ersteres
wird von 84,85 % (56/66) und letzteres von 80,30 % (53/66) der Universititen als Befangen-
heitsgrund erachtet. 25,76 % (17/66) ordnen einen oder beide der Sachverhalte sogar als auto-
matischen Ausschlussgrund ein. Mehrfach wird auch von einer widerleglichen Vermutung der
Befangenheit in beiden Konstellationen ausgegangen. Hinsichtlich einer moglichen Karenzzeit
herrscht eine grof3e Diversitdt unter den Befangenheitsregelungen: Es finden sich Zeitraume

1012

von drei'®!?, fiinf'%!! sechs!®!? oder sogar zehn!'®!* Jahren, die zur Entkriftung der beiden Be-

fangenheitsmomente angenommen werden. Am héufigsten wird dabei auf einen Zeitraum von

1009 S aber OVG Bln.-Bbg., Beschluss v. 26.5.2008 — 4 S 4.08, S. 6 f. nv.

1010 Allein zum dienstlichen Abhéngigkeitsverhiltnis beispielsweise: 4lbert-Ludwigs-Universitit Freiburg, Leit-
faden Berufungsverfahren vom 1.8.2016, S. 9; Bauhaus-Universitdt Weimar, Berufungsordnung vom 24.6.2019,
§ 9 Abs. 3 e); Bergische Universitit Wuppertal, Handreichung zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren
(Anlage 2 BO), S. 10. Siche auch die Darstellung bei Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 105 f. m.w.N.

1011 Beispielsweise Philipps-Universitit Marburg, Befangenheitsregeln in Berufungsverfahren vom 01.06.2014, 1.
2.; Universitdt Regensburg, Richtlinie fiir den Ausschluss von Personen in Berufungsverfahren, insbesondere we-
gen Besorgnis der Befangenheit, S. 3 f.

1012 Beispielsweise Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September 2017, S. 13 f;
Universitdit Hohenheim, Richtlinie zur Befangenheit vom 1.2.2019, S. 2; Universitdit Konstanz, Satzung zur Siche-
rung der wissenschaftlichen Objektivitit im Berufungsverfahren vom 8.5.2013, § 4 Abs. 1 b).

1013 Universitiit Stuttgart, Handreichung des Rektorats zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren, Stand:
2/2011,S. 1; TU Berlin, Leitfaden zur Durchfiihrung von Berufungsverfahren, Stand Januar 2015, S. 7; Universitdt
Duisburg-Essen, Berufungsleitfaden vom 12.4.2017, Stand 8/2019, S. 29.
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sechs Jahren abgestellt, sowohl hinsichtlich eines Betreuungsverhéltnisses (29/56) als auch hin-
sichtlich einer dienstlichen Abhéngigkeit (28/53). Von einigen wird also auch gar keine Ent-

fristung vorgesehen.
b) Externer Gutachter
aa) Rechtsprechung

Die Beteiligung des akademischen Lehrers eines Bewerbers als externer Gutachter wird von
der Rechtsprechung nicht als ein Befangenheitsgrund erachtet.!°'* Derartige Stellungnahmen
konnen, so das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, aussagekriftig gerade von sol-
chen Personen verfasst werden, die zu der Arbeit des Bewerbers und damit notwendigerweise
auch zu seiner Person einen beruflichen Bezug haben.!?!'> Unter Verweis auf die bereits vertre-
tene rechtliche Zulissigkeit und Ublichkeit der Begutachtung durch den eigenen Habilitations-
vater, konne ein gewisses Ndheverhiltnis sogar vielmehr einen Vorteil darstellen und stehe ei-

ner eigenstindigen Entscheidung der Berufungskommission nicht entgegen. %16

Zwischen Bewerber und externem Gutachter, der bereits als Zweitgutachter bei dessen Disser-
tation fungiert hat, besteht nach dem Verwaltungsgericht Gera kein die Befangenheit begriin-
dendes Niheverhiltnis.!®!” Eine Zweitbegutachtung steht einem Lehrer-Schiiler-Verhiltnis
nicht gleich, so dass sie nicht zur Befangenheit fiihrt.!!® Unabhiingig davon, stellte das Ver-
waltungsgericht Gera dennoch die Fehlerhaftigkeit des Verfahrens fest, weil der Pflicht zur
Gewihrleistung der Bestellung unbefangener Gutachter durch die Berufungskommission nicht
nachgekommen wurde und das obwohl hier sogar Verdachtsmomente fiir eine Befangenheit

existierten.!0?

Im Falle eines externen Gutachters, der einen Bewerber vor iber 15 Jahren fiir eine kurze Dauer
unterrichtet hatte und die sich gelegentlich bei einer Konferenz treffen, hat das Verwaltungsge-
richt Bremen keine besondere kollegiale Nihe angenommen.!'??° Je linger der berufsbedingte

Kontakt zuriickliege, desto mehr spreche dafiir, dass der Gutachter in der Lage sei, unbefangen

1014 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris); OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 17.12.2007 — 4 S
44.07, Rn. 14 (juris); OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 — 4 S 4.08, S. 6 nv.

1015 OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 17.12.2007 — 4 S 44.07, Rn. 14 (juris); OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 26.5.2008 —
4S54.08,S.6nv.

1016 VG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris) mit Verweis auf Kriiger/Leuze, in: Geis, Hoch-
schulR, § 45 HRG, Rn. 22.

1017 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 76 (juris), in Bezug auf eine Danksagung in der Disser-
tation des Bewerbers, in der die Zweitgutachterin erwéhnte.

1018 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 76 (juris).

1019 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 77 (juris).

1020 VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 35 f.
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einen ehemaligen Studenten zu begutachten.!%?! Dabei orientiert sich das Gericht genau wie der

Bayerische Verwaltungsgerichtshof\°*? an den Hinweisen der DFG zur Befangenheit.
bb) Wissenschaftliches Schrifttum

Den akademischen Lehrer als externen Gutachter im Berufungsverfahren einzusetzen, wurde
lange als iiblich betrachtet.!’”* Gerade der Betreuer des Habilitanden kenne diesen regelmiBig
am besten und sei mit dessen Vorziigen und Eigenarten vertraut.!®** Allerdings sollte es sich
dann bei dem zweiten externen Gutachter um einen ,,unbeteiligten Dritten handeln, der nicht
am Promotions- oder Habilitationsverfahren des Bewerbers beteiligt gewesen ist.!%?> Dabei
wird auch die unterschiedliche Handhabung der Befangenheit von Mitgliedern der Berufungs-
kommission einerseits und von externen Gutachtern andererseits hinsichtlich derselben Um-
stinde des Einzelfalls als gerechtfertigt erachtet.!*® Das wissenschaftliche Schrifttum stimmt
der Rechtsprechung also teilweise zu. Aus genau denselben Griinden wird der akademische

Lehrer als externer Gutachter aber auch abgelehnt.!%?’

Bei einem dienstlichen Abhéngigkeitsverhiltnis soll der frithere Weisungsbefugte als externer
Gutachter ausgeschlossen sein, wenn das Ende der Beschiftigung weniger als fiinf Jahre zu-

riickliegt.!9%®

Die Begutachtung promotionsadédquater Leistungen oder Korrektur fritherer Priifungen im Stu-

dium, die Bewerber abgelegt haben, fiihren nicht zur Befangenheit des externen Gutachters. %%

cc) Analyse und Stellungnahme

Eine Abgrenzung zum befangenheitsauslosenden ,,besonderen Niheverhdltnis® wie es bei

Kommissionsmitgliedern getan wird, wird von der Rechtsprechung bei externen Gutachtern nur

1021 VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019 — 6 V 596719, Rn. 35.
1022 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17.2430, Rn. 46 (juris).
1023 So noch Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22. Von Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (242) wird diese Meinung als ,,veraltet* eingeordnet.
1024 Krijger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22. Zustimmend Wolff/Stemmer, WissR 47 (2014), 361
(365). Vom Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Ausgestaltung von Berufungsverfahren, Drs. 6709-05, S. 60 f.
jedoch gerade nicht empfohlen, siche S. 112 ff.
1025 Kriiger/Leuze, in: Geis, HochschulR, § 45 HRG, Rn. 22.
1026 So in OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris) und dem als ,,zu Recht* bewertet bei
Wolff/Stemmer, WissR 47 (2014), 361 (365).
1027 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 196 so zu Betreuern und Gutachtern in Promotions- und Habilitati-
onsverfahren; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG Rn. 35; ,,zugunsten
der akademischen "Hygiene” eindeutig abzulehnen nach Geis, OdW 2020, 23 (27).
1028 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 197.
1029 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 35.
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teilweise vorgenommen.'® Die gegenliufigen Ansichten zu der Frage, ob der akademische
Lehrer als Gutachter befangen ist, machen letztlich dieselben Argumente fiir sich nutzbar. Bei
der Beantwortung dieser Frage, muss auch die Funktion der externen Gutachten beriicksichtigt
werden: Die auswértigen Gutachten sorgen dafiir, dass zur Erstellung des Berufungsvorschlags
weitere wissenschaftliche Expertise eingebracht und hierdurch die Objektivitdt des Verfahrens
gestirkt wird.!®! Den Gutachtern fehlt im Gegensatz zu den Kommissionsmitgliedern aller-
dings der gewonnene Eindruck durch ein personliches Zusammentreffen beim ,,Vorsingen®.
Die durch ein vorheriges Lehrer-Schiiler-Verhéltnis gewonnene Erinnerung an den Bewerber

kann also lediglich durch ,,papierene Basis*“ veridndert werden.

Dies legt den Schluss nahe, dass bei einem akademischen Lehrer als Gutachter die in der ge-
meinsamen Vergangenheit gewonnene Einstellung gegeniiber seinem Schiiler im Vergleich zu
dessen Funktion als Kommissionsmitglied umso schwerer wiegt. Zwar ist die Berufungskom-
mission nicht zwingend an die Gutachten gebunden, allerdings wird ihre Funktion als Instru-
ment zur Uberpriifung der Schliissigkeit des erarbeiteten Berufungsvorschlags durch die im
Nachgang beteiligten Akteure des Berufungsverfahrens gefiahrdet. Gleichzeitig kann eine wo-
moglich bestehende Parteilichkeit sich in Abgrenzung zur Funktion eines Kommissionsmit-
glieds weniger leicht ausgeglichen werden, denn es existieren grundsétzlich nur zwei Gutach-
ten.

Dem konnte man wohl entgegnen, dass die Kommission, soweit sie von dem ehemaligen Leh-
rer-Schiiler-Verhiltnis weiB, dies bei der Verwertung des Gutachtens beriicksichtigen kann. %3
Allerdings ist es ungewiss inwieweit fiir die Kommission tatsachlich sichtbar werden kann, ob
er der Versuchung der (unterbewussten) Parteilichkeit erlegen ist bzw. seinerseits ein Unver-
mogen, eine objektive Begutachtung vorzunehmen, bestand. Dass der Umstand des vergange-
nen Lehrer-Schiiler-Verhéltnisses objektiv begriindete Zweifel daran zuldsst, ob der Gutachter
vollkommen unparteilich ist, kann allein durch die Offenlegung des Verhéltnisses nicht ent-

kriftet werden.

1030 Das VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 76 (juris) stellt auf das Fehlen eines besonderen
Néheverhéltnisses bei einem Zweitgutachter einer Dissertation ab. Nicht so das OVG Bln-Bbg, Beschluss v.
26.5.2008 —4 S 4.08, S. 6 nv.

1031 Zur Funktion und Bedeutung der Gutachten siehe S. 73 ff. und die dortigen Nachweise.

1032 Dieser Einwand wurde vom VG Mainz im Falle eines personlichen Konflikts zwischen Gutachter und Bewer-
ber tatsdchlich vorgebracht, Beschl. v. 9.7.2007 — 7 L 339/07.Mz, S. 12 nv. In der Nachinstanz vom OVG RLP,
Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris) wurde zwar auf diese Erwédgung nicht ausdriicklich Bezug
genommen, allerdings wurde neben der Vorteilhaftigkeit eines gewissen Néheverhiltnisses zwischen Bewerber
und Gutachter auch die trotz dessen bestehende Eigenstéindigkeit der Entscheidung der Berufungskommission
festgehalten.
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Auch im Hinblick darauf, dass bereits ein Anschein der Parteilichkeit die Besorgnis der Befan-
genheit begriindet, ist grundsétzlich von der Befangenheit des akademischen Lehrers in der

Funktion des externen Gutachters auszugehen.

Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts Gera zu einem Zweitgutachter einer Dissertation
sind zutreffend. Dieser steht durchaus nicht in demselben Verhiltnis gegeniiber dem Doktoran-
den wie der Betreuer, der hidufig zugleich als Erstgutachter fungiert. Wahrend der Bearbeitung
des Dissertationsprojekts findet mit dem Zweitgutachter gar kein oder jedenfalls kein Aus-
tausch in gleichem Umfang und von gleicher Intensitdt wie mit dem Erstgutachter statt. Es ist
daher grundsétzlich nicht von der Besorgnis der Befangenheit eines Zweitgutachters als exter-

nem Gutachter auszugehen.

Allein ein ehemaliges dienstliches Abhédngigkeitsverhdltnis zwischen Bewerber und externem
Gutachter erscheint hinsichtlich der Uberschreitung der Befangenheitsschwelle tendenziell we-
niger schwer zu wiegen. Hier mangelt es an dem Aspekt der Mitbewertung der eigenen wissen-
schaftlichen Arbeit. Ohne das Hinzutreten weiterer befangenheitstrachtiger Umsténde ist daher
bei einer vergangenen dienstlichen Abhéngigkeit nicht von der Besorgnis der Befangenheit

auszugehen.

4. Unsachliche AuBerungen/Allgemeine Verfahrensfiihrung

Unsachliche AuBerungen eines Amtstriigers gegeniiber einem Beteiligten wihrend eines Ver-
waltungsverfahrens konnen die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen.!*** Die AuBerungen
miissen zur Folgerung veranlassen, dass er nicht willens oder nicht in der Lage ist, das Verfah-
ren ausschlieBlich nach sachlichen Aspekten, das heif3t allein unter Orientierung anhand von
Recht und Gesetz, zu fithren.!*** In Betracht kommen hierfiir unsachliche oder ehrverletzende
AuBerungen sexistischer oder rassistischer Art oder solche, die offensichtliche Wertungen, Be-
nachteiligungen oder Bevorzugungen enthalten.!% In Parallele zum Priifungsrecht ist die Be-

fiirchtung, die Voreingenommenheit werde sich auf das Verfahren auswirken mit der mogli-

1033 BT-Drs. 7/910, S. 47; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 18; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI1G, § 21 Rn. 10. Zur unsachlichen AuBerung eines Priifungsausschussvorsitzenden HessVGH MedR 2010,
48 (51). Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 266, nach dem die allge-
meine Verfahrensfithrung zur Besorgnis der Befangenheit ausreicht, soweit das Verhalten des Amtstragers unter
keinem denkbaren Gesichtspunkt mehr als sachbezogen gewertet werden kann.

1034 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 21 Rn. 40.

1035 Genau in dieser Form auch als moglicher Befangenheitsgrund bei Universitit Mannheim, Berufungsleitfaden,
Stand: September 2017, S. 14; Universitdt Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom
22.7.2014, S. 3. Nur 6,06 % (4/66) der ausgewerteten Universitdtsregelungen fithren unsachliche oder ehrverlet-
zende AuBerungen mit offensichtlicher Wertung als einen Befangenheitsgrund.
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chen Auswirkung einer Besorgnis der Befangenheit auf das Endergebnis bei anderen Befan-
genheitsgriinden gleichzustellen.!%® Als MaBstab fiir die Ermittlung der Befangenheitsschwelle
bei der Art der Sachbehandlung und AuBerungen des Amtstriigers wird sich teilweise daran
orientiert, ob es sich im Falle einer Ermessensentscheidung um einen Ermessensmissbrauch

(§ 114 VwGO) handeln wiirde. %’

Im Hinblick auf das Berufungsverfahren sind keine spezifischen unsachlichen AuBerungen als
verfahrenstypisch denkbar. Vielmehr verbleibt das breite Feld der Unsachlichkeit, das auch im
Rahmen sonstiger Verwaltungstitigkeit existiert, bestehen. Aufgrund der Unterreprasentation
der Frauen in der Professorenschaft vieler Fachbereiche ist es denkbar, dass sich gerade un-
sachliche AuBerungen auf das Geschlecht der Bewerber beziehen.!**® Der Befangenheitsgrund
der unsachlichen oder ehrverletzenden AuBerung findet sich nur sehr selten in den universitits-
eigenen Befangenheitsregelungen, wobei stets eine Priifung des Einzelfalls zur Begriindung der

Befangenheit gefordert wird.!%?

Damit gilt richtigerweise im Rahmen des Berufungsverfahrens dasselbe, wie beider sonstigen
Anwendung des § 21 LVwV{G auBlerhalb des Berufungsverfahrens - entscheidend sind die
konkreten Umstidnde der jeweiligen Situation. Thematisiert die Berufungskommission die
Mehrfachbewerbung eines Kandidaten auch auf andere vergleichbare Professuren, ergibt sich
daraus nach dem Verwaltungsgericht Berlin richtigerweise noch kein das Neutralititsgebot
ernstlich missachtendes Verhalten.!** Gleiches gilt nach dem Verwaltungsgericht Karlsruhe
im Falle einer AuBerung der Gleichstellungsbeauftragten als Kommissionsmitglied in Form ei-
ner MutmaBung iiber die familidre Situation des Bewerbers im Zusammenhang mit der Quan-

titit der Forschungsleistungen desselben.!%! Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg

1036 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVG, § 21 Rn.40. Zum Priifungsrecht beispielsweise
BVerwGE 55, 355 (361 f.), wenngleich hier nicht die Besorgnis der Befangenheit, sondern ein Verstof3 gegen das
Recht auf Chancengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG angenommen wird. Nach Ziekow existieren vielfiltige Uber-
schneidungen von § 21 VwV{G und dem aus Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitenden Prinzip der
Sachlichkeit, VWVTG, § 21 Rn. 5.

1037 VG Regensburg, Urt. v. 19.2.2013 ~RO 4 K 11.1011 Rn. 69 (juris); Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsver-
fahren, Rn. 152; wohl zustimmend Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VWV{G Rn. 12.

1038 7Zu den rechtlichen Grenzen der Gleichstellungsforderung in der Professorenschaft eingehend Metzger, Ver-
fassungs- und unionsrechtlichen Grenzen von Mafinahmen zur Forderung der Geschlechtergleichstellung in Beru-
fungsverfahren 2020. Siehe hierzu auch in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspraxis®, Fall 6
und 7 ,,Vorsicht Frau (1) und (2)*, FuL 2021, 24 (25 f.).

1039 Allein bei Universitiit Bayreuth, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand 30.4.2019, S. 7; Universitit Mann-
heim, Berufungsleitfaden Stand: September 2017, S. 14; Universitdt Kassel, Informationen zum Umgang mit der
Besorgnis der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 14.5.2013, S. 2; Universitdit Rostock, Richtlinie zur Be-
fangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3.

1040 VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 69 (juris).

1041 VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 47.
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erkannte im Nachgang in derselben Sache zutreffend ebenfalls keine Zweifel an der Unvorein-
genommenheit der Gleichstellungsbeauftragten, da nicht hinreichend sorgfiltiges Arbeiten —
bei Unsicherheiten miisse der Frage nach Kindern nachgegangen werden — fiir sich genommen

solche Zweifel nicht zu begriinden vermdge. '%4?

Eine unsachliche Erwégung kann es dagegen beispielsweise darstellen, wenn ein Bewerber
nicht auf der Liste platziert wird, weil er alle tibrigen spéteren Abteilungsmitglieder aufgrund
seiner herausragenden Qualifikation in den Schatten stellen wird.!*** Gleiches gilt fiir die im
betreffenden Fachbereich absolut untypische Begutachtung durch externe Gutachter im Rah-
men der Vorauswahl fiir die Berufungsvortriage, dessen Inhalt einer ,,fachlichen Vernichtung*

194 sowie die Kritik der ,,fehlenden Anschlussfihigkeit* durch die Berufungskom-

gleichkomm
mission, wenn der Bewerber in einigen theoretischen Fragen vom ,,Mainstream® im Fachbe-
reich abweicht und die sonst eher eine nachgeordnete Rolle spielende Studierendenschaft als
Fundament dieser Kritik dient, da die ,,kruden Thesen“ nicht an die Ohren der Jugendlichen

herangetragen werden sollen!%%’,

Im Extremfall kann ein unsachliches Verhalten derart ausgeprégt sein, dass es eine endgiiltige
Voreingenommenheit gegeniiber einem Bewerber und damit eine vorzeitige Festlegung in der

Sache bedeutet.

5. Vorzeitige Festlegung oder Voreingenommenheit
a) ,,Gewlinschte Ergebnisreihung*
aa) Rechtsprechung

Wird dem Gutachter vom Vorsitzenden der Berufungskommission ein gewiinschtes (,,hilfrei-
ches*) Ergebnis der Reihung der Bewerber mitgeteilt, so ist dies nach Ansicht des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs nicht mit dem Anspruch des Bewerbers auf ermessens- und beurtei-
lungsfehlerfreie Durchfiihrung des Auswahlverfahrens vereinbar. !%*¢ Zwar ist in einem solchen
Fall nicht klar, ob sich der Gutachter hierdurch hat beeinflussen lassen und das Gutachten ent-

hilt keine Bindungswirkung.!%*” Allerdings kann umgekehrt auch nicht ausgeschlossen werden,

1042 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 33 (juris).

1043 Siehe das geschehene Beispiel aus der Praxis in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspra-
xis“, Fall 3: MittelmaR beruft Mittelmaf}, FuL 2021, 24.

1044 Siehe das geschehene Beispiel aus der Praxis in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspra-
xis*, Fall 8: Rache ist siif3, FuL 2021, 24 (26).

1045 Siehe das geschehene Beispiel aus der Praxis in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspra-
xis*, Fall 9: ,,Wir sind uns doch alle einig®, FuL. 2021, 24 (26).

1046 BayVGH, BayVBL. 2011, 602 (604).

1047 BayVGH, BayVBL. 2011, 602 (604).
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dass der Gutachter ohne diesen Hinweis zu einem anderen Ergebnis gelangt wire und das Be-
rufungsverfahren einen anderen Verlauf genommen hitte.'**® Das Gutachten kann daher nicht
verwertet werden.!%® Bleibt dadurch letztlich nur ein Gutachten zur Beriicksichtigung durch
die Berufungskommission iibrig, kann der unterlegene Bewerber verlangen, dass fiir eine aus-
reichende Entscheidungsgrundlage des Rektors bei seiner abschlieBende Auswahl, ein zweites,
fehlerfreies Gutachten eingeholt und auf dieser Grundlage nochmals ein Berufungsvorschlag
erstellt wird.'%° Zur Vermeidung des Anscheins der Befangenheit ist dann ein anderer und un-
voreingenommener Gutachter zu beauftragen, damit gewihrleistet ist, dass eine tragfdhige
Grundlage fiir die Auswahlentscheidung hinsichtlich der fachlichen Qualifikation der Bewerber
besteht.!%! AuBerdem ist bei der Mitteilung einer ,.gewiinschten Ergebnisreihung® durch den

Vorsitzenden auch dessen Befangenheit zu priifen. %>

Allein der neutrale und dem Gutachtenauftrag entsprechende Hinweis an die Gutachter auf die

Notwendigkeit einer Reihung begriindet keine Besorgnis der Befangenheit. '3
bb) Wissenschaftliches Schrifttum

Die vorzeitige Festlegung der Berufungskommission in Form einer ,,gewiinschte Reihung® der
Kandidaten ist leider ein hiufiges Phinomen in Berufungsverfahren,!®* dessen Bewertung
durch den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof in der Literatur durchweg auf Zustimmung
trifft.!*>° In diesem Fall ist nicht nur der betreffende Gutachter befangen, sondern auch diejeni-

gen Mitglieder der Berufungskommission, die die vorzeitige Festlegung mittragen. '%°

cc) Analyse und Stellungnahme

Der Bewertung der ,,gewiinschten Ergebnisreihung* durch den Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof und den Reaktionen im wissenschaftlichen Schrifttum hierauf ist vollumfénglich zu-

zustimmen. Die Funktion der externen und vergleichenden Gutachten liegt in der Integration

1048 BayVGH, BayVBI. 2011, 602 (604).

1049 BayVGH, BayVBL. 2011, 602 (604), der bei dem ,,gewiinschten* Gutachten von einer ,,nicht tragfidhigen Ent-
scheidungsgrundlage* spricht.

1050 BayVGH, BayVBI. 2011, 602 (604).

1051 BayVGH, BayVBI. 2011, 602 (604).

1052 BayVGH, BayVBI. 2011, 602 (604).

1053 VG Miinchen, Beschl. v. 19.10.2021 — M 5 E 21.2443, Rn. 46 (juris).

1054 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615). Zu Mdglichkeiten der Mitteilung der gewiinschten Reihung an
den externen Gutachter ,,durch die Blume* in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspraxis®, Fall
4. , Bitte nicht storen, FuL 2021, 24 f.

1055 Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (47); Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 194; Jaburek, in: v. Coelln/Lind-
ner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG Rn. 35; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).
1056 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615 f.); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244); dhnlich
Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG Rn. 35 in Bezug auf den Kommissi-
onsvorsitzenden, der die ,,gewiinschte Reihung* an den Gutachter gegeben hat.
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von Objektivitdt und weiterer fachlicher Expertise sowie der Schaffung von Transparenz durch
die Erweiterung der Perspektivenvielfalt im Auswahlverfahren.!%’ Sie sind zudem nicht nur
wichtig fiir die Berufungskommission selbst, sondern dienen allen im Nachgang am Berufungs-
verfahren Beteiligten zur Uberpriifung der Schliissigkeit des Berufungsvorschlags. Die Gutach-
ter mit der Mal3gabe einer angedachten Reihung zu beauftragen, ist geeignet, die Erfiillung die-
ser Funktion betrichtlich zu erschweren oder sogar zu vereiteln. Richtigerweise ist nicht ent-
scheidend, ob tatsidchlich keine unabhéngige Begutachtung nach Mitteilung der angedachten
Kandidatenreihung vorliegt. Vielmehr ist entsprechend des Zwecks des § 21 LVwV{G vollig
ausreichend, dass die begriindete Besorgnis einer voreingenommenen Begutachtung besteht.
Dass der ,,Wunsch“ einer Ergebnisreihung von der Berufungskommission gerade nicht gedu-

Bert werden soll, ist auch mehrfach in den Regelungen der Universitiiten festgehalten, !0

Wurde einem Gutachter eine gewiinschte Reihenfolge der Kandidaten mitgeteilt, ist von dessen
Befangenheit auszugehen. Wurde bereits ein Gutachten angefertigt ist dieses nicht verwertbar.
Zudem sind alle Kommissionsmitglieder gleichermaBen als befangen zu betrachten, die die

Weitergabe der Reihenfolge mitgetragen haben.
b) Sonstige Umsténde vorzeitiger Festlegung oder Voreingenommenheit

Neben dem Befangenheitsgrund der ,,gewiinschten Ergebnisreihung® im Rahmen der Begut-
achtung der Bewerber kommt auch eine einseitige Festlegung der Kommissionsmitglieder
durch sachfremde Erwédgungen oder eine Voreingenommenheit in der Sache aus anderen Griin-
den in Betracht. Eine abschlieende inhaltliche Festlegung hinsichtlich des Verfahrensergeb-
nisses, bevor der Sachverhalt hinreichend geklért ist, stellt auch aulerhalb des Berufungsver-
fahrens einen Befangenheitsgrund im Sinne des § 21 Abs. 1 LVWVTG dar.'%? Bei Auswahlent-
scheidungen nach der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) nimmt die Rechtsprechung dann eine
unzuldssige Voreingenommenheit an, wenn sich das Auswahlgremium vorzeitig auf einen Be-
werber verbindlich festgelegt hat, so dass keine andere Bewerbung mehr ernsthaft bei der Aus-

wahlentscheidung beriicksichtigt wird. %6

1057 Zur Funktion und Bedeutung der Gutachten siehe S. 73 ff. und die dortigen Nachweise.
1058 Dies oder dass eine Reihung der Kandidaten erst nach Erstellung der Gutachten erfolgen soll, wird in 10,61 %
(7/66) der universitétsspezifischen Regelungen explizit festgehalten.
1059 VG Regensburg, Urt. v. 19.2.2013 ~RO 4 K 11.1011 Rn. 69 (juris); Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsver-
fahren, Rn. 152; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVI{G, § 21 Rn. 18; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwWVIG, § 21 Rn. 44; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 268, der zwi-
schen endgiiltiger und vorliufiger Uberzeugung differenziert, wobei letztere keine Befangenheit ausldsen kann;
BT-Drs. 7/910, S. 47. Siehe BVerwGE 91, 262 (274) zur Voreingenommenheit bei einer Priifungsentscheidung.
1060 ThiirOVG, Beschl. v. 30.1.2008 — 2 EO 236/07, Rn. 56 (juris); HessVGH, Beschl. v. 18.3.2009 — 1 B 2642/08,
Rn. 4 (juris).
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aa) Rechtsprechung

Das Verwaltungsgericht Berlin schloss eine vorzeitige Festlegung in einem Fall aus, in dem der
Bewerber pauschal behauptete, die Berufungskommission insgesamt sei in ihrer Entscheidung
nicht frei gewesen, weil die Hochschule seit Jahren das Interesse verfolge, den Erstplatzierten
der Liste zu berufen.!%! Nach dem Gericht hitte ebenso gut zutreffend sein konnen, dass der
Erstplatzierte schlicht geeigneter war und sei.!%? Die Auffassung der Kommissionsmitglieder,
wonach die Ausschreibung der Professur eher auf Nachwuchswissenschaftler abziele als auf
bereits etablierte Lehrstuhlinhaber, befand das Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen zurecht nicht als eine die Befangenheit auslésende Voreingenommenheit.!%%?
Denn diese Auffassung wurde auf die strukturellen Bedingungen in der Abteilung gestiitzt und

ihr ging innerhalb der Berufungskommission eine kritische Diskussion voraus. %%

Eine tatsichliche Voreingenommenheit eines Beurteilers — wie einem Berufungskommissions-
mitglied — kann sich nach dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof nicht nur aus der Beurtei-
lung selbst, sondern auch aus seinem Verhalten in Bezug auf den Bewerber oder diesem gegen-
iiber wiihrend des Beurteilungsverfahrens — hier dem Berufungsverfahren — ergeben. % In der
fehlenden Ermittlung, mit welchem Prédikat eine Bewerberin ihre Promotion abgeschlossen
hat, sowie den falschlicherweise fehlenden akademischen Abschliissen zweier Mitbewerberin-
nen, einer Stellungnahme des Studiendekans, wonach der Bewerber die Fahigkeiten, die sich
aus seinem Lebenslauf ergeben, nicht in den gehaltenen Lehrveranstaltungen niedergeschlagen
hitten und einer ,,fragwiirdigen Zusammensetzung® der Berufungskommission sah das Gericht
keine konkreten Tatsachen, die eine Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen.!°® Aus lauten
Zwischenrufen und der Anmerkung ,,Das ist doch falsch!* von einem Kommissionsmitglied
kann nach dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof ebenfalls nicht ohne Weiteres auf dessen
Voreingenommenheit geschlossen werden. !’ Denn letztlich handele es sich bei einer solchen

Anmerkung allein um fachliche Kritik, mit welcher Hochschullehrkréfte umgehen koénnen

1061 VG Berlin, Beschl. v. 8.9.2020 — 5 L 664719, Rn. 45 (juris).

1062 VG Berlin, Beschl. v. 8.9.2020 — 5 L 664719, Rn. 45 (juris).

1063 OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 45 (juris).

106+ OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 45 (juris).

1065 BayVGH, Beschl. v. 20.5.2021 — 7 CE 20.2869, Rn. 14 (juris) unter Verweis auf BVerwG, Beschl. v.
7.11.2017 -2 B 19.17, Rn. 12 (juris), jedoch nicht zum Berufungsverfahren, sondern zu dienstlichen Beurteilung
eines Richters; dhnlich VG Freiburg BeckRS 2020, 52480 Rn. 4650, welches bei dem Verhalten eines Schwer-
behindertenvertreters als beratendes Kommissionsmitglied eine Voreingenommenheit und damit eine Besorgnis
der Befangenheit verneinte. Im Nachgang bestitigt durch VGH BW, BeckRS 2021, 36630 Rn. 8.

1066 BayVGH, Beschl. v. 20.5.2021 — 7 CE 20.2869, Rn. 15-18 (juris).

1067 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 36.
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miissten.!*®® Zu demselben Ergebnis gelangt das Gericht auch in Bezug auf den von einem an-
deren Kommissionsmitglied in demselben Verfahren an eine Bewerberin gemachten Vorwurf
der fehlenden Unterstiitzung bei einem ihrer Projekte, wohingegen es die Hilfsbereitschaft einer
anderen Bewerberin betonte.!?’ Von der Antragstellerin sei nicht dargelegt worden, dass der

Vorwurf unberechtigt ist.!°7°

Die Ablehnung der Funktion als Zweitgutachter bei der Dissertation einer Promotionsstudentin
der Bewerberin durch ein Kommissionsmitglied stellte nach dem Verwaltungsgericht Neustadt
an der Weinstrafle keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir die Annahme einer Befangenheit
dar.'”! Die Ablehnung war dabei allein damit begriindet worden, sich mit dem Fall nicht weiter
beschiftigen zu wollen und dies auch nicht begriinden zu miissen.!?’”> Zutreffend sah das Ge-
richt bereits keinen Zusammenhang mit der Bewerberin aufgezeigt, da die Ablehnung der Funk-

tion als Zweitgutachter verschiedenste Griinde haben kann!%73,

Eine Voreingenommenheit der Gutachterin ergibt sich nach dem Hessischen Verwaltungsge-
richtshof nicht allein daraus, dass sie und ein Mitglied der Berufungskommission Mitglieder
derselben Stiftung sind, oder weil ihr zunichst unvollstindige und veraltete Unterlagen zur Be-
gutachtung vorgelegt wurden.!?’* Dasselbe gilt auch fiir die Vorsitzende der Berufungskom-
mission, welche die unvollstdndigen und teilweise veralteten Unterlagen an die Gutachter iiber-

sandte.'0”

Auch eine ,,Verbindung “iiber Eck’“, bei welcher ein Kommissionsmitglied durch gemeinsame
Tétigkeiten im Fachbereich mit dem ehemaligen Lehrstuhlinhaber und zugleich Doktorvater
einer Bewerberin verbunden ist, begriindet keine befangenheitstrichtige Voreingenommenheit
nach dem Hessische Verwaltungsgerichtshof.'"’® Das Gericht beurteilte eine solche Verbindung

als nicht uniiblich und den Vortrag der Antragstellerin als nicht substantiiert genug.'?”’

bb) Analyse und Stellungnahme

Spezifisch fiir das Berufungsverfahren kommt als eine Voreingenommenheit auslésender Um-

stand in Betracht, dass einer der Bewerber bereits Inhaber eines renommierten Lehrstuhls ist,

1068 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 36.
1009 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 39.
1070 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 39.
1071 VG Neustadt a.d.W. BeckRS 2021, 48305 Rn. 17.
1072 VG Neustadt a.d.W. BeckRS 2021, 48305 Rn. 17.
1073 VG Neustadt a.d.W. BeckRS 2021, 48305 Rn. 17.
1074 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 45.
1075 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 41.
1076 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 38.
1077 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 38.

164



weshalb sein Wechsel an die zu besetzende Professur bei einer Ruferteilung als ziemlich un-
wahrscheinlich bewertet werden kann. Womoglich ist durch die Bewerbung allein die Mog-
lichkeit der ,,Bleibeverhandlungen‘ an der Universitét, an der der Professor bereits einen Lehr-
stuhl inne hat zu erwarten, als dass er den Ruf annimmt. Ein Ausschluss des Bewerbers aus
dem Auswahlverfahren, der auf diesen Umstand zuriickzufiihren ist, stellt eine dem Prinzip der
Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) widersprechende Erwidgung dar. Die Kommission hat sich
hierbei festgelegt, ohne die vom Landesgesetzgeber geforderten Einstellungsvoraussetzungen
zu berlicksichtigen (§ 47 LHG BW). Gleiches gilt fiir den Fall, in dem Bewerber in der Vor-
auswahl ohne weitere Wiirdigung ihrer Eignung allein deshalb ausscheiden, weil sie der ,,fal-
schen Schule* angehdren oder sich bei einem bestimmten akademischen Lehrer promoviert

oder habilitiert haben!7%,

In beiden Szenarien dufBert sich eine Voreingenommenheit, aufgrund derer zwar nicht zwingend
unmittelbar ein Ausschluss des betroffenen Bewerbers durch das betroffene Kommissionsmit-
glied aus der Auswahlentscheidung bewirkt wird, die aber dennoch eine begriindete Besorgnis
der fehlenden Unparteilichkeit rechtfertigt. Zugegebenermallen handelt es sich nicht um die
vorzeitige Festlegung auf den Bewerber, der die Professur erhalten soll, mithin nicht unmittel-
bar um eine Festlegung auf das Verfahrensergebnis. Vielmehr wird der Bewerber jeweils ,,vor-
schnell” aus dem Bewerberkreis aufgrund auflerhalb seiner Eignung liegender Griinde aussor-
tiert. Im Hinblick darauf, dass der betroffene Bewerber dadurch keinerlei ernsthafte Beriick-
sichtigung mehr im Verfahren erfahrt, sein personliches Ergebnis im Auswahlverfahren also
feststeht, kann diese Fallkonstellation aber kaum anders zu beurteilen sein. Eine solche Haltung

kann sich in jedem Falle auf das Auswahlverfahren auswirken.

Der Sachverhalt dhnelt zudem dem Fall der befangenheitsbegriindenden vorzeitigen Festlegung
auf ein Verfahrensergebnis, in dem ein Priifungsvorsitzender wéhrend der noch fortdauernden
Priifung zu erkennen gibt, dass die Priifung eigentlich sofort beendet werden kann, da sich am
Ergebnis auch bei deren Fortsetzung nichts mehr indern wird.'” Als entscheidend fiir die An-
nahme einer Befangenheit ist dabei angefiihrt worden, dass fiir den Priifling das Misstrauen

entsteht, ob der Priifungsvorsitzende {iberhaupt noch zu einer unvoreingenommenen Beratung

1078 Fiirber/Riedler, Black Box Berufung, S. 59-67 nennen diesen Umstand als ein Beispiel dafiir, weshalb ein
falscher* Gutachter den Bewerbern schaden kann. Philipps-Universitdt Marburg, Berufungsleitfaden, Stand: Juni
2012, S. 17 schlieBt alle Personen als Gutachter aus, ,,wenn bei vorhandener ,,Schulenbildung* erkennbar ist, dass
der Gutachter einer anderen Theorierichtung angehort, die eine negative Beurteilung wahrscheinlich macht.*

1079 S0 zu entscheiden gewesen von VGH BW NVwZ 2002, 235 (236). BVerwG NVwZ 1993, 686 (688) nimmt
die Befangenheit eines Priifers an, weil er bei einer erneuten Uberpriifung der Bewertung bereits dahin festgelegt
ist, dass eine Anderung der Note nicht in Betracht kommt.
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mit den anderen Priifern bereit ist.!%” Das Kommissionsmitglied oder der Gutachter sind in den
genannten Szenarien tatsdchlich nicht zu einer offenen Beratung i{iber den betroffenen Bewerber
imstande!'%!. Die Besorgnis der Befangenheit ist daher in diesen Fillen zu bejahen. Zusammen-
fassend diirfen die Mitglieder der Berufungskommission keine voreiligen Schliisse ziehen oder

gar solche kommunizieren.'%%?

Eine wissenschaftliche Verdffentlichung, gutachterliche Stellungnahme oder Ahnliches des
Amtswalters zu einer im Verfahren relevanten Rechtsfrage wird ohne das Hinzutreten weiterer
Umstédnde, die den Eindruck erwecken auf ein bestimmtes Verfahrensergebnis festgelegt zu
sein, grundsitzlich nicht als Befangenheitsgrund im Sinne des § 21 LVwV{G angesehen. %
Fiir die professoralen Kommissionsmitglieder im Rahmen des Berufungsverfahrens konnte sich
ein Motiv fiir eine voreingenommene Einstellung gegeniiber einem Bewerber ergeben, soweit
der Bewerber und das Mitglied gegensitzliche fachliche Auffassungen zu einer fachspezifi-
schen Problemstellung auf den Kommunikationswegen des Wissenschaftsbetriebs kundgetan
haben und/oder zwischen beiden ein wissenschaftliches Konkurrenzverhéltnis herrscht, da sich
ihre Forschungsschwerpunkte sehr nah beieinander bewegen. In letzterem Fall kann der An-
schein entstehen, dass das Mitglied moglicherweise um seine Position im Forschungsgebiet
dieses Fachbereichs fiirchten muss. Ohne weitere Anhaltspunkte fiir eine Beeinflussung im
Auswahlverhalten des Mitglieds wird sich allein hierauf jedoch noch keine Besorgnis der Be-
fangenheit begriinden lassen. Je nach GréBe des Fachbereichs, in welche die Professur zu be-

setzen ist, ldsst sich eine derartige Interesseniiberschneidung wohl gar nicht vermeiden oder ist

ihr gar wesensimmanent. Dies gilt gleichermalBen fiir externe Gutachter.

Der vorzeitigen Festlegung als Befangenheitsgrund wohnt eine gewisse Unzuldnglichkeit inne,
die darauf fullt, dass sich grundsitzlich niemand im Vorhinein offen so eindeutig festgelegt

erkldren wird, dass dies ein begriindetes Misstrauen gegeniiber seiner Unvoreingenommenheit

1030 VGH BW NVwZ 2002, 235 (236).

1081 Siehe das geschehene Beispiel aus der Praxis in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspra-
xis“, Fall 1: Bester Freund und Bluthund, FuL 2021, 24, bei dem der Bewerber von Beginn seines Probevortrags
an offensichtlich ablehnende Fragen und Anmerkungen eines Kommissionsmitglieds bekam — in der Sache jedoch
unbegriindet — und dasselbe Mitglied nach Auskunft des Vorsitzenden fiir die Uberzeugung der restlichen Kom-
missionsmitglieder sorgte, den Bewerber lediglich auf den zweiten Listenplatz zu setzen. Wohingegen die Freun-
din des betreffenden Kommissionsmitglieds auf den ersten Listenplatz gesetzt wurde.

1082 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 110.

1083 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 21 Rn. 12; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 19;
Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVfG, § 21 Rn. 23; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 21 Rn. 20 unter Verweis auf BVerfG NJW 2001, 1482 zur richterlichen Befangenheit in einem solchen
Fall, die dort vom BVerfG ebenfalls verneint wird; Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwal-
tungsverfahren, S. 272. Zur richterlichen Befangenheit aufgrund wissenschaftlicher Stellungnahmen zu entschei-
dungsrelevanten Rechtsfragen bei Schwab/Hawickenrbauck, JZ 2019, 77-82.
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bewirken kann.!®* Die Arbeit der Berufungskommission findet hingegen unter vollstindigem
Ausschluss der (Fakultits-) Offentlichkeit stattfindet. Sie ist sogar streng vertraulich. Im Kreise
der Kommissionmitglieder ist also eine offene Stellungnahme in Bezug auf etwaige Vorabfest-
legungen'®® durchaus nicht giinzlich unrealistisch. Dies gilt auch gerade deshalb, weil jeden-
falls innerhalb der Professorenschaft bei der Auswahl eines neuen Fachkollegen ein offener

Umgangston herrschen diirfte.

Von der Rechtsprechung wird richtigerweise nicht jeder Umstand, hinter dem sich eine Vor-
eingenommenheit verbergen konnte, ohne weitere konkrete Anhaltspunkte als ein solcher be-
urteilt. In den von den Gerichten zu entscheidenden Sachverhalten mangelte es an fundierten
Tatsachen, anhand derer sich eine Voreingenommenheit oder eine vorzeitige Festlegung hétte
belegen lassen.

Von den Universititen werden sonstige AuBerungen, die eine einseitige Festlegung in der Sache

erkennen lassen, nur sehr selten als Befangenheitsgrund erwihnt, %%

6. Vorbefassung
a) Rechtsprechung

Eine Beteiligung von Prisident, Dekan und dem Vorsitzenden der Berufungskommission am
Habilitationsverfahren eines Bewerbers wurde vom Bayerische Verwaltungsgerichtshof nicht
als ein die Besorgnis der Befangenheit begriindender Umstand der Vorbefassung angesehen. !%7
Auch dass die ungiinstige Entscheidung des Habilitationsausschusses auf ein Rechtsmittel hin
aufgehoben worden war, veranlasste das Gericht nicht zu einer anderen Bewertung der Um-
stainde. Dies gilt im Gleichklang mit dem bei Richtern anzulegenden BefangenheitsmafBstab,
wonach erst dann eine Besorgnis der Befangenheit im Falle der Vorbefassung angenommen

wird, wenn sich dies aufgrund besonderer zusitzlicher Umstéinde aufdriingt.'%%%

1084 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 268.
1085 Siehe das geschehene Beispiel aus der Praxis in ,,Wer klagt, ist verbrannt — Vignetten aus der Berufungspra-
xis®, Fall 2: ,, Komplizierte* Personen, Ful 2021, 24.
1086 Allein bei Universitit Bayreuth, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand 30.4.2019, S. 7; Universitit Mann-
heim, Berufungsleitfaden Stand: September 2017, S. 14; Universitdit Kassel, Informationen zum Umgang mit der
Besorgnis der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 14.5.2013, S. 2; Universitdit Rostock, Richtlinie zur Be-
fangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3; somit insgesamt nur bei 6,06 % (4/66).
1087 Bay VGH BayVBI. 2012, 599 (600).
1088 BayVGH BayVBI. 2012, 599 (600). Zur richterlichen Befangenheit im Falle der Vorbefassung BVerwG
NVwZ-RR 2013, 341 (343) und BGH NJW-RR 2017, 189 (190).
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Ebenso kann nach dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht allein die frithere Mitwirkung
an einem vorherigen, wegen eines Verfahrensfehlers abgebrochenen und jetzt wiederholten Be-

rufungsverfahren keine Besorgnis der Befangenheit begriinden. !%%

Uneinigkeit herrscht in der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Beurteilung der Mitarbeit in Evalu-
ierungsausschiissen als Fall der Vorbefassung. Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz
verneinte eine Befangenheit wegen Vorbefassung bei dem Vorsitzenden einer Tenure-Kom-
mission, der bereits an einem Evaluationsverfahren im Rahmen des Tenure-Tracks, den die
Bewerberin innehatte, mitgewirkt hatte.!’® Es bestehe nimlich kein allgemeiner Erfahrungs-
satz, dass ein Priifer als erneuter Beurteiler desselben Bewerbers voreingenommen und daher
wegen Befangenheit auszuschlieBen sei.!”! Zumal der Vorsitzende hier die Bewerberin positiv

beurteilt hatte.!%%?

Hingegen sah das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen die Besorgnis der Befangenheit bei zwei
Mitgliedern der Berufungskommission, welche die Bewerberin bereits als Mitglieder einer Eva-
luierungskommission beziiglich ihrer Bewahrung im Rahmen eines Beamtenverhéltnisses auf
Zeit als Hochschullehrerin bewertet hatten, als begriindet an.'®* Die Berufungskommissions-
mitglieder hétten durch die Mitarbeit in der Evaluierungskommission bereits einen umfassen-
den und tiefgreifenden Eindruck in das wissenschaftliche Wirken und die fachliche Eignung
der Bewerberin erhalten.!%* Dies berechtige zu der Sorge, dass in ihre Bewertung im Rahmen
des Berufungsverfahrens zu ihren Gunsten weitere Erkenntnisse, die im Zusammenhang mit
der Evaluierung gewonnen wurden, einflieBen und von ihnen an andere Kommissionsmitglie-
der weitergegen werden konnen.!”* Die anderen Bewerber dagegen hitten keine Gelegenheit
mdgliche ,,Schwachstellen® ihres Berufungsvortrages etc. auszugleichen.!”® Das Gericht wies
zurecht darauf hin, dass anders als bei Beforderungsentscheidungen sonstiger Beamten die Aus-
wahlentscheidung der Berufungskommission nicht bereits in gewissem Ausmal durch dienst-

liche Beurteilungen vorgeprégt sind, sondern den Berufungsvortrdgen vielmehr tiberragende

1089 HmbOVG, Beschl. v. 9.10.1998 — 1 Bs 214/98, Rn. 5 (juris).

109 OVG RLP, Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22, Rn. 11 (juris).

1091 OVG RLP, Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22, Rn. 11 (juris).

1092 OVG RLP, Beschl. v. 3.3.2022 — 2 B 10062/22, Rn. 11 (juris).

1093 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 26 f. (juris). Das Gericht ordnet dies nicht unter
den Befangenheitsgrund der Vorbefassung, sondern als besonderes berufliches Ndheverhiltnis ein.

1% VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris).

195 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris).

109 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris).
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Bedeutung zukommt.!®7 Eine schlechte ,, Tagesform* des Bewerbers konne seine Chance aus-
gewihlt zu werden, empfindlich schmilern.!®® Dariiber hinaus erkannte das Gericht in dem
Umstand, dass eine zeitliche Uberschneidung zwischen der Mitgliedschaft in der Evaluierungs-
kommission und ihrer Zugehdrigkeit zur Berufungskommission stattgefunden hatte sowie dass
die Bewerberin als Juniorprofessorin bereits zur Gruppe der Hochschullehrer zdhlte, und so
naturgemif eine Beziehung zu anderen Hochschullehrern hatte, eine Verstarkung der zu besor-

genden Befangenheit.!%
b) Wissenschaftliches Schrifttum

Die Auffassung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs trifft in der Literatur auf geteilte Re-
aktionen. Beméngelt wird, dass gar nicht ermittelt wurde, inwiefern die betreffenden Kommis-
sionmitglieder an einer rechtswidrigen Verhinderung der Habilitation beteiligt waren.''®® Denn
Voraussetzung fiir die Annahme einer Besorgnis der Befangenheit sind zwar konkret tiberpriif-
bare Tatsachen, aber nicht, ob tatsichlich eine Befangenheit besteht.!'%! Letzteres muss bei der
Entscheidung auch ausreichend Beriicksichtigung finden.!'!? Die Mitwirkung an einem vorhe-
rigen Verwaltungsverfahren wird zudem als Ausnahmefall zur grundsétzlichen Vermutung der
Unparteilichkeit bei ausschlieBlich ,,strukturell bedingten Nahe-Aspekten verstanden, so dass
hierdurch durchaus eine Befangenheit begriindet werden kann.!!% Unter Verweis darauf, dass
hinsichtlich der Befangenheit in einem Verwaltungsverfahren au3erhalb des Wissenschaftsbe-
triebs allein durch die Beteiligung in einem Vorverfahren kein Vorwurf der Befangenheit be-
griindet werden kann, trifft die Auffassung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs jedoch

auch auf Zustimmung.''**

Wiirde die Beteiligung an einem vorherigem Berufungsverfahren eine Befangenheit im erneu-

ten Berufungsverfahren bewirken, wiirden Wiederholungsverfahren praktisch unmoglich ge-

macht.'1%

1097 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris).

109 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris).

109 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 30-32 (juris).

1190 Djetlein, in: FG Pallme, S. 31 (40) zu BayVGH BayVBL. 2012, 599 (600).

101 Djetlein, in: FG Pallme, S. 31 (40), der den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof hier als ,,zugekndpft be-
zeichnet.

1102 Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (40), der von einem zu groBen Fokus auf die erforderlichen konkreten, iiber-
priifbaren Tatsachen ausgeht.

103 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (340).

104 wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616) zu BayVGH BayVBL. 2012, 599 (600).

105 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG Rn. 24d in Anlehnung an
HmbOVG, Beschl. v. 9.10.1998 — 1 Bs 214/98, Rn. 5 (juris); dhnlich Geis, OdW 2020, 23 (26), der zudem von
einem professionellen Umgang der Kommissionsmitglieder mit Verfahrensriigen ausgeht.
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Die Entscheidung des Verwaltungsgericht Gelsenkirchen zur Evaluierung einer Bewerberin als
Juniorprofessorin wird als ,,zu weitgehend* abgelehnt.!!% Allgemein wird eine Besorgnis der
Befangenheit bei einer Beteiligung an gegenseitigen Begutachtungen innerhalb der letzten 12
Monate,''%7 beispielsweise als Gutachter fiir die Deutschen Forschungsgemeinschaft, bei der

Entfristung oder Evaluierung von Professuren oder Ahnlichem,''%

angenommen. Die Beteili-
gung an gegenseitigen Begutachtungen innerhalb der letzten zw6lf Monate wird in 53,03 %
(35/66) der universititsspezifischen Befangenheitsregelungen als Befangenheitsgrund fiir

Kommissionsmitglieder und Gutachter gleichermaflen erachtet.
c¢) Analyse und Stellungnahme

Bei der Vorbefassung als Befangenheitskriterium im Rahmen des § 21 LVwV{G ist grundsétz-
lich die Wertung des § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 LVwV{G zu beriicksichtigen, dass eine dienstliche
Vorbefassung nicht zu einem Mitwirkungsverbot fiihren kann.!'% Allein die Tatsache, dass ein
Amtswalter bereits vorher in der Sache tétig war und jetzt nochmals zu entscheiden hat, stellt
daher keinen Befangenheitsgrund dar.'!'? In Priifungsangelegenheiten wird {iberwiegend sogar
bei einer durch Rechtsmittel aufgehobenen Erstbewertung grundsétzlich keine Besorgnis der
Befangenheit bei demjenigen Priifer angenommen, dessen Korrektur als fehlerhaft bewertet

wurde und der erneut mit ihr betraut wird.'!'!!

In Berufungsverfahren kommt eine Vorbefassung vor allem in folgenden Konstellationen in

Betracht: Moglich ist eine vorherige Beteiligung an Promotions- oder Habilitationsverfahren

106 Newkirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244) zu VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L
1183/20, Rn. 27 (juris).

197 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64 in Bezug auf die Kommissionsmitglieder; Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 108 ohne zeitliche Begrenzung.

108 Ahnlich Stiftung Universitit Hildesheim, Befangenheitsregeln in Berufungsverfahren vom 15.7.2016, S. 4, die
als Beispiele fiir gegenseitige Begutachtungen ,,etwa bei Bewerbungen, Beforderungen, Entfristungen, Evaluie-
rungen w.A.“ auffiihrt.

109 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 214; Steinkiihler, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz, VWVTG, § 21 Rn. 43; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VWV{G Rn. 17.

1110 Schon BVerfGE 3, 377 (381 f.) so zur institutionellen Ebene, was auf den einzelnen Amtstriger iibertragbar
ist; BVerwGE 152, 164 (168); Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G, § 21 Rn. 23;
Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVT{G, § 21 Rn. 20 m.w.N.; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 17; Steinkiih-
ler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 21 Rn. 43; zu Priifungen so auch Ule/Laubinger, Verwaltungsver-
fahrensrecht, § 12 Rn. 28.

1 BVerfGE 84, 34 (47); BVerwG DVBIL. 1983, 90 (91); BVerwG NVwZ 1985, 576; Kuntze/Beichel-Benedetti,
in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 21 Rn. 25; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 21
Rn. 43. Kritische Wiirdigung der Rechtsprechung hierzu bei Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20
Rn. 17. A.A. also fiir die Annahme einer Befangenheit, VGH BW, Urt. v. 16.1.1990 — 9 S 3071/88, Rn. 39 (juris);
VGH BW NVwZ 1991, 1205 (1207 f.); Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 18. Nach Ramsauer, in:
Kopp/ders., VWVI{G, § 21 Rn. 21 kommt es auf den Einzelfall an.
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eines Bewerbers, an einem fritheren Berufungsverfahren fiir dieselbe Stelle, das abgebro-

ChenlllZ

werden musste, an einer Evaluierungskommission im Rahmen eines Tenure Tracks/Ju-
niorprofessur/Beamtenverhéltnis auf Zeit eines Bewerbers oder an einem anderen Berufungs-

verfahren, in dem der Bewerber ebenfalls zum Bewerberkreis gehorte.

Bei Ersterem wird man in Ubereinstimmung mit dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof da-
von ausgehen miissen, dass eine Beteiligung an Promotions- oder Habilitationsverfahren auch
bei Aufhebung der Entscheidung nicht per sé zur Besorgnis der Befangenheit fiihren kann. Im
Unterschied zum Befangenheitsgrund des Betreuungsverhéltnisses handelt es sich hier gerade
nicht um den akademischen Lehrer. Vielmehr kommt hier eine Beteiligung als Zweitgutachter
und Mitglied des Promotions- oder Habilitationsausschusses in Betracht. Das Misstrauensmo-
ment ist allerdings sehr niedrig anzusetzen, so dass bereits das Hinzutreten geringster weiterer

Anzeichen die Besorgnis begriindet!!!3,

Zu einer Wiederholung des Berufungsverfahrens kann es aufgrund einer erfolgreichen Konkur-
rentenklage, beispielsweise wegen eines Beurteilungsfehlers im Hinblick auf die Bewertung
der fachlichen Eignung eines Bewerbers, oder wenn die Universitit das Verfahren aufgrund
eines beachtlichen, nicht heilbaren Verfahrensfehlers abbricht, kommen. Eine vollstindige
Neubesetzung der Berufungskommission ist in diesen Féllen nicht angezeigt. Neben fehlender
Praxistauglichkeit vor allem in ,kleinen Fichern® und hinsichtlich der Verlingerung der Ge-
samtdauer bis zur Neubesetzung der Professur ist auch nicht ersichtlich, inwiefern bei allen
Kommissionsmitgliedern Anlass zum Zweifel an der Unparteilichkeit bestehen sollte. Wie bei
einem Priifer, dessen Bewertung als fehlerhaft aufgehoben wurde, ist daher im Hinblick auf die
Wissenschaftsadédquanz auch bei erneuter Befassung der Berufungskommission grundsitzlich
keine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen. Das Misstrauensmoment zur Annahme der Be-
sorgnis der Befangenheit ist nur dann besonders niedrig anzusetzen, sofern es konkrete An-
haltspunkte dafiir gibt, dass der Abbruch des Berufungsverfahrens stattgefunden hat, um einen
unerwiinschten Kandidaten aus eignungsfremden Griinden aus dem Verfahren auszuschlieBen

oder einen bestimmten Bewerber bei der spateren Auswahlentscheidung zu bevorzugen.

1112 7Zum Abbruch des Berufungsverfahrens siehe S. 86 f.

113 Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsverfahren, S. 276, der es allgemein fiir sach-
gerecht hilt, das Hinzutreten geringster weiterer Anzeichen zur Befangenheit fithren zu lassen, da eine Vorbefas-
sung einen erheblichen Anhaltspunkt fiir das Bestehen einer Voreingenommenheit schafft, was zu einer zu begrii-
Benden selbstkritischen Haltung des Amtstrégers fiihrt.
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Bei der Beteiligung in einer Evaluierungskommission zum Beschéftigungsstatus eines Bewer-
bers ist dem Verwaltungsgericht Gelsenkirchen'!'* insoweit zuzustimmen, dass den Berufungs-
vortridgen eine herausragende Bedeutung zukommt und daher im Vergleich zu anderen Bewer-
bern eine ausdifferenziertere Bewertung finden kann, bei der sich mogliche Schwéchen der
Tagesform weniger stark auswirken. Jedoch ist fiir die Begutachtung zur Evaluierung, Entfris-
tung und Ahnlichem ebenso wie im Falle der Berufungskommission eine Besetzung mit fach-
lich-kompetenten Mitgliedern erforderlich. Um dem Fachprinzip als Besonderheit des Wissen-
schaftsbetriebs Rechnung zu tragen, sollte eine solche Form der Vorbefassung keine Besorgnis
der Befangenheit auslosen. Das hieraus gewonnene Sonderwissen gegeniiber den anderen
Kommissionsmitgliedern muss nicht zwangsléufig zu einer anderen Beurteilung fiihren als sie
ohne dieses getroffen worden wére. Selbst wenn es sich auswirkt, ist sowohl ein Nachteil als
auch ein Vorteil hierdurch denkbar. Diese Unsicherheit ist gegeniiber dem Bediirfnis nach aus-
reichend vielen fachlich-kompetenten ,,Beurteilern® so grof3, dass letzterem der Vorzug zu ge-

wiahren ist.

In der viertgenannten Konstellation erscheint es gerechtfertigt, denjenigen Mafistab zugrunde
zu legen, der auch allgemein im Verwaltungsrecht Anwendung findet: Es sind besondere Um-
stainde von Noten, um die Besorgnis der Befangenheit aufgrund einer Beteiligung an einem

anderweitigen Berufungsverfahren annehmen zu kénnen.

7. Wissenschaftliche Kooperationen

Ein ,,besonderes kollegiales Naheverhéltnis“, welches die Besorgnis der Befangenheit begriin-
det, kann auerdem durch wissenschaftliche Kooperationen zwischen Bewerbern und Akteuren

im Berufungsverfahren entstehen.
a) Rechtsprechung

Bei gemeinsamen Verdffentlichungen von Kommissionsmitgliedern und Bewerbern liegen
nach Ansicht des Oberverwaltungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern Interessenkollisionen
nahe, weil von Aullenstechenden nicht zwischen den Arbeitsanteilen der Personen differenziert
werden kann und daher mit der Bewertung der wissenschaftlicher Leistung des anderen un-
trennbar die Wiirdigung der eigenen verbunden ist.!''> Das Verwaltungsgericht Miinchen hat
es offengelassen, inwieweit sich aus gemeinsamen Vero6ffentlichungen in Kombination mit ei-

ner gemeinsamen Tétigkeit zwischen einem Kommissionsmitglied und einem Bewerber ein die

14 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 27 (juris). Siehe die Darstellung auf S. 167 f¥.
15 0VG MV, Beschl. v. 21.4.2010 —2 M 14/10, Rn. 28 (juris).
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Besorgnis der Befangenheit rechtfertigendes Niheverhiltnis ergeben kann.!''® In Anlehnung
an die Hinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft geht das Verwaltungsgericht Gera
davon aus, dass sich aus geplanten engen wissenschaftlichen Kooperationen grundsétzlich ein
Befangenheitsgrund ergeben kann.!''” Das Verwaltungsgericht Berlin fordert eine Zusammen-
arbeit, die ,,ein gewisses MaB {iberschreiten” muss, also von einigem Umfang und gewisser
Dauer, die allein bei der ,,Vermittlung* einer Verdffentlichung noch nicht gegeben ist.!!'® Im
Falle der Autorenschaft eines Bewerbers in einem Buch, das von einem Kommissionsmitglied
herausgegeben wurde, welches zugleich auch der Zweitgutachter bei der Dissertation des Be-
werbers gewesen ist, hat das Verwaltungsgericht Potsdam eine Befangenheit bejaht.!!!” Soweit
bei einer Publikation im Zusammenhang mit einem gemeinsamen Projekt jedoch keine inhalt-
liche Zusammenarbeit stattgefunden hat, verneinte das Verwaltungsgericht Stuttgart einen Be-
fangenheitsgrund.!'?° Der Hessische Verwaltungsgerichtshof sah das Vorbringen, dass es bei
lebensnaher Betrachtung nicht realistisch sei, dass bei der Nachfolge in der Mitwirkung an ei-
nem Kommentar keinerlei wissenschaftlicher Austausch stattgefunden habe, als unzureichend

fiir die Annahme einer Besorgnis an.!!?!

b) Wissenschaftliches Schrifttum
aa) Befangenheitsbegriindung

Wissenschaftliche Kooperationen''?? kénnen in Form von Forschungskooperationen, gemein-
samer Mitgliedschaft in Exzellenzclustern, gemeinsamer Organisation von Tagungen oder
Symposien, gemeinsamer Lehrveranstaltungen, Patenten und Publikationen erfolgen. In der
wissenschaftlichen Zusammenarbeit zeigt sich, dass die Kooperationspartner ihre fachlichen

Leistungen gegenseitig schitzen.!'”* Zudem wird bei der Beurteilung der fachlichen Leistung

1116 VG Miinchen, Beschl. v. 24.8.2016 — M 3 E 15/2127, Rn. 38 und 92 (juris).

M7VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 77 (juris), dort ging es um die Bestellung einer Gutach-
terin. Das Gericht lieB die Frage offen, ob ein Befangenheitsgrund gegeben ist und monierte bereits einen Verfah-
rensfehler aufgrund der fehlenden Sicherstellung der ,,Nichtbefangenheit der Gutachterin durch Einholen einer
entsprechenden Auskunft vor deren Bestellung, spitestens aber nach Eingang ihres Gutachtens durch den Vor-
sitzenden der Berufungskommission.

118 G Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 68 (juris) unter Verweis auf die vom BayVGH, Beschl. v.
3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris) geforderte ,,enge Zusammenarbeit“ fiir die Annahme einer Befangenheit.
1119 VG Potsdam, Beschl. v. 7.10.2020 — 13 L354/20, S. 5und 11-13 nv.

1120 V@G Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 49 (juris), das ein ,,gelegentliches berufliches Zusammen-
wirken® nicht als liberschritten ansah.

1121 HessVGH BeckRS 2020, 62669 Rn. 33.

1122 Nach Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 20 sind diese
nur schwer zu definieren und kénnen wohl nur relativ zum Fachgebiet beurteilt werden.

123 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).
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des Bewerbers bei einer Mitautorenschaft die eigene wissenschaftliche Leistung stets mitbeur-
teilt.''>* Eine wissenschaftliche Kooperation zwischen Mitgliedern der Berufungskommission
und einem Bewerber birgt daher die Gefahr der Voreingenommenheit hinsichtlich der wissen-
schaftlichen Qualifikation desselben!!?. Eine aktuelle oder vergangene wissenschaftliche Ko-
operation stellt aus diesem Grund nach Ansicht einiger sowohl bei Mitgliedern der Berufungs-
kommission als auch bei externen Gutachtern grundsitzlich einen Befangenheitsgrund dar.!!%¢
Zum Teil wird jedoch eine Befangenheit aufgrund gemeinschaftlicher Forschungsprojekte auch
nur als moglich erachtet und infolgedessen jedenfalls nicht automatisch angenommen. ''?” Unter
gemeinsame Publikationen sind gemeinsam verfasste Zeitschriftenartikel, Biicher, Buchkapitel,
Lexikonartikel und gemeinsam herausgegebene Biicher oder Zeitschriftenhefte zu fassen.!''?®
Demnach stellt es keine gemeinsame Publikation dar, wenn Kommissionsmitglieder Aufsitze
in einem Werk veroffentlichen, dessen Herausgeber ein Bewerber ist (oder umgekehrt), sowie

die gemeinsame Tétigkeit beider in Herausgebergremien von Zeitschriften, Buchreihen und

Onlinepublikationen.!'?° Als unschédlich wird vereinzelt auch die Verdffentlichung als einer

124 Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar 2012, S. 2 f.

125 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).

126 Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (40), die ,,aktuell enge wissenschaftliche Kontakte* zur Annahme der
Befangenheit bei Kommissionsmitgliedern geniigen lassen; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64 und
Rn. 197; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615), die allein die Befangenheit von Mitgliedern des Berufungs-
ausschusses betrachten; Geis, OdW 2020, 23 (26); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 107; Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243). So auch der Wissenschafisrat beziiglich der Gutachter in Empfehlungen zur
Ausgestaltung von Berufungsverfahren vom 20.05.2005 in Jena, Drs. 6709-05, S. 60 f.

1127 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 16; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 HSchPG, Rn. 24d und 35 und Viergutz, in: v. Coelln/Thiirmer, BeckOK HochschR Hessen, § 69 HHG,
Rn. 11 sehen in der gemeinsamen Mitautorenschaft von Kommissionsmitglied und Bewerber nur ein ,,Indiz fiir
Befangenheit”; wohl auch Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 29a beziiglich
externer Gutachter.

128 [ eibniz Universitit Hannover, Handreichung von Senat und Prisidium zu Fragen der Befangenheit in Beru-
fungsverfahren vom 31.01.2018, S. 1; Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September
2017, S. 13 Fn. 37; Universitdit Passau, Leitfaden zum Berufungsverfahren vom 15.5.2019, S. 25 f.; Universitit
Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3; zustimmend Werns-
mann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615); ebenso Geis, OdW 2020, 23 (26). Zur gemeinsamen Herausgebertitigkeit
von Gutachter und Bewerber so auch: Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 35; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 197.

129 [ eibniz Universitit Hannover, Handreichung von Senat und Prisidium zu Fragen der Befangenheit in Beru-
fungsverfahren vom 31.01.2018, S. 1; Universitit Mannheim, Leitfaden fiir Berufungsverfahren, Stand: September
2017, S. 13 Fn. 37; Universitdit Passau, Leitfaden zum Berufungsverfahren vom 15.5.2019, S. 25 f.; Universitdt
Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3; zustimmend Werns-
mann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 24d; Geis, OdW 2020, 23 (26), der von einer gewohnlichen Herausgeber-Autoren-Beziehung
spricht; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243), soweit keine weiteren Sachverhalte hinzutreten.
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von mehreren, einander nicht oder kaum bekannten Autoren in Werken mit gro3erem Autoren-
kreis erachtet.!!3? Die Herausgeberschaft kann demnach, muss aber kein Indiz fiir die Annahme

eines Befangenheitsgrundes sein.!!*!

Bei der Bewertung einer gemeinsamen Autorenschaft als befangenheitsbegriindende gemein-
same Publikation sind allerdings disziplinspezifische Unterschiede zu beriicksichtigen:''3? In
den Geisteswissenschaften sowie teilweise in der Sozialwissenschaft kann davon ausgegangen
werden, dass bei einer Mehrfachautorenschaft alle genannten Personen einen wichtigen Anteil
an der Erarbeitung der Publikation haben. Dagegen ist es in den Technischen und Naturwissen-
schaften sowie tendenziell auch in der Medizin iiblich, dass unter den vielen genannten Autoren
allein Erst- und Letztgenannte die eigentlichen Urheber der Publikation sind. Die dazwischen
genannten Autoren haben regelmiBig nur stark untergeordnete, marginale Unterstiitzungsleis-
tungen erbracht, so dass hier zusétzliche Anhaltspunkte zur Annahme einer Befangenheit er-
forderlich sind.!'** In Anlehnung an die ,Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis* der
DFG'"3* wird der Begriff des Autors definiert als jeder, der ,,einen genuinen nachvollziehbaren
Beitrag zu dem Inhalt einer wissenschaftlichen Text-, Daten- oder Softwarepublikation geleistet
hat“!13°, Erforderlich ist ein Beitrag zum wissenschaftlichen Inhalt, wobei es von dem jeweili-

gen Fachgebiet abhiingt, wann er genuin und nachvollziehbar ist.!!3¢

Die simultane Projektleitung in einem groBeren Forschungsverbund, wie beispielsweise einem

Sonderforschungsbereich, wird ohne konkrete Zusammenarbeit nicht eine Besorgnis der Be-

fangenheit begriinden kdnnen. '3’

1130 Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a; Geis, OdW 2020, 23
(26); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243), die sich dabei auf die Bezichung zwischen Autoren
in einem Sammelband beziehen und dies, soweit keine weiteren Sachverhalte hinzutreten, fiir richtig erachten;
nach Gléser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 20 gilt dies insbe-
sondere fiir Festschriften, in denen sich die Autoren ihre Themen unabhéngig voneinander und den Herausgebern
selbst aussuchen wiirden.

31 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 107. Verneinend Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und
Expertise in Berufungsverfahren, S. 20, soweit durch die Herausgeber nur administrative Aufgaben wahrgenom-
men werden. Entsprechendes gelte fiir ein gemeinsames Vorwort.

1132 Geis, OAW 2020, 23 (26). Zustimmend Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 107 und Neukirchen/Emm-
rich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243). Gldser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungs-
verfahren, S. 19, schlagen Differenzierungen nach Art und Umfang der Mitwirkung vor, um Blockaden zu ver-
meiden, wenn in manchen Disziplinen oder Forschungsverbiinden zuweilen mehr als fiinfzig Autoren in einer
Publikation genannt werden.

133 Geis, OAW 2020, 23 (26).

3% Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239) empfehlen dies allgemein hinsichtlich dem Befangen-
heitsgrund der gemeinsamen Publikationen.

1135 DFG, Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis, August 2019, S. 19.

1136 DFG, Leitlinien guter wissenschaftlicher Praxis, August 2019, S. 20.

37 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243). Auch nach Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befan-
genheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 20 stellt allein die Mitgliedschaft in einem Forschungsverbund
kein Befangenheitskriterium dar. Eine administrative Kooperation wird dort als ,,grenzwertig™ erachtet.
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Ferner kann sich eine Besorgnis der Befangenheit aus einer iiber den iiblichen wissenschaftli-

chen Diskurs hinausgehenden wissenschaftlichen Gegnerschaft oder Gefolgschaft ergeben.!!3®

Neben bereits zuriickliegenden und gegenwirtigen Kooperationen kénnen auch geplante, erst

zukiinftige Kooperationen eine Befangenheit begriinden. ''*°

bb) Moglichkeit eines Ausschlusstatbestandes (Karenzzeit)

In Parallele zur Annahme eines Ausschlusstatbestandes des Befangenheitsanscheins durch Zeit-

ablauf im Lehrer-Schiiler-Verhaltnis!'4°

sprechen dieselben Erwégungen beim Befangenheits-
grund der wissenschaftlichen Kooperationen dafiir, eine Entfristungsregelung anzunehmen.
Wie lange der Zeitraum zur Entfristung zu bemessen ist, wird auch hier uneinheitlich beurteilt:
In Anlehnung an die Hinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft werden drei''*! oder
fiinf Jahre'!? gefordert, um eine Besorgnis der Befangenheit verneinen zu kénnen. Eine Sperr-
frist mit der Dauer von fiinf Jahren oder ldnger, wie sie auch in einigen universitéitsspezifischen

Regelungen zu finden ist,!'*?

steht jedoch in der Kritik. Ob die grundsétzliche Bejahung eines
Befangenheitsgrundes bei der Festlegung eines so langen Zeitraumes noch eine zutreffende In-
terpretation und Prizisierung des Gesetzes darstellt, wird in Zweifel gezogen.!'** Soweit von
einer Zeitspanne von zehn Jahren ausgegangen wird, erfasst dies typischerweise mehr als ein
Viertel der gesamten Schaffensperiode eines Wissenschaftlers, so dass jedenfalls hierin eine in
Form einer Verwaltungsvorschrift unzuldssige Verschiarfung des Gesetzeswortlauts zu erken-
nen ist.!'* Gleichzeitig konnen sehr lange zuriickliegende gemeinsame Publikationen geeignet

sein eine Besorgnis der Befangenheit zu begriinden, wenn diese die Reputation eines Koautors

entscheidend priigt.!'*¢ Eine zeitlicher Abstand von mehr als zehn Jahren soll insbesondere dann

1138 Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a.

1139 Geis, OAW 2020, 23 (26); Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG
Rn. 25a.

1140 Siehe S. 151 ff.

141 Epping/Noélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64; wohl Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615), da jedenfalls
ablehnend gegeniiber einer Sperrfrist von 5, 6 oder 10 Jahren. Nach Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 107 f.
ist dies ,,eher untauglich, kann der Berufungskommission aber als Anhaltspunkt dienen“. Zu den Hinweisen der
DFG zu Fragen der Befangenheit siche S. 109 ff.

1192 Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds., § 26 NHG Rn. 25a.

1143 So beispielsweise mit 10 Jahren Karenzzeit Universitit Stuttgart, Handreichung des Rektorats zu Fragen der
Befangenheit im Berufungsverfahren vom Februar 2011, S. 1 und mit sechs Jahren Universitdt Hohenheim, Richt-
linie zur Befangenheit vom 1.2.2019, S. 2.

"4 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615).

145 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (615). Siehe hierzu bereits S. 101 ff. Universitit Stuttgart, Handreichung
des Rektorats zu Fragen der Befangenheit im Berufungsverfahren vom Februar 2011, S. 2; TU Bergakadamie
Freiberg, Handreichung Ausschluss- und Befangenheitsgriinde in Berufungsverfahren, S. 2.

146 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 107; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).
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zur Befangenheit fiihren konnen, wenn neben der gemeinsamen Publikation noch weitere Kri-

terien wie freundschaftliche Kontakte oder Ahnliches erfiillt sind.''#’

¢) Analyse und Stellungnahme

Im sonstigen Anwendungsbereich des § 21 LVwV{G, auBlerhalb des Berufungsverfahrens, stel-
len enge wissenschaftliche Kooperationen keine von Rechtsprechung und Literatur diskutierte
Tatsachenlage dar, die zur Begriindung einer Besorgnis der Befangenheit in Betracht kommt.
Bei Richtern reicht eine Mitautorenschaft als solche nach Ansicht der Rechtsprechung grund-
satzlich nicht aus, um ein die Besorgnis der Befangenheit auszulosendes besonderes Nahever-
hiltnis anzunehmen.!'*® Richterschaft und Professorenschaft sind hier jedoch nicht vergleich-
bar. Wihrend die Kerntétigkeit des Professors als Wissenschaftler gerade darin besteht neue
Erkenntnisse zu gewinnen und diese der Offentlichkeit mitzuteilen, besteht fiir den Richter zwar
auch die Moglichkeit zu wissenschaftlichen Beitrdgen, so stellen diese fiir ihn aber nur eine
freiwillige Nebentitigkeit dar. Dadurch haben Publikationen bei Professoren fiir das eigene Re-
nommee und den weiteren Karriereweg eine weitaus hohere Bedeutung. Zudem besteht wegen
des sehr viel kleineren Personenkreises der scientific communities eine grof3ere Wahrschein-
lichkeit fiir ein Zusammentreffen mit dem Ko-Autor im Berufungsverfahren als fiir den Richter
in einem Gerichtsverfahren. Infolgedessen ist bei Mitgliedern der Berufungskommission und
Gutachtern von einem besonderen Interesse an einem Listenplatz fiir eigene Mitautoren auszu-
gehen. Gleichzeitig ist die Annahme, dass bei der Beurteilung der fachlichen Leistung des Mit-
autors untrennbar auch die der eigenen stattfindet, als vollig richtig zu bewerten. Naturgemal3
kann man als aullenstehender Dritter wohl kaum trennscharf zwischen den einzelnen Leistungs-
anteilen unterscheiden. Der wissenschaftlichen Zusammenarbeit wohnt aulerdem eine Wert-
schitzung der fachlichen Expertise des Kooperationspartners inne. Beides gilt fiir ein gemein-
sames Drittmittelprojekt ebenso wie fiir die gemeinsame Publikation eines Buches oder die

gemeinsame Veranstaltung einer Tagung.

Eine Differenzierung zwischen der gemeinsamen Herausgabe einzelner Werke und der gemein-
samen Herausgebertitigkeit von Zeitschriftenreihen und Ahnlichem,!''* die zu unterschiedli-

chen Wertungen hinsichtlich der Befangenheit fiihrt, ist sachgerecht. Die gemeinsame Tatigkeit

147 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 108.

148 BGH NJW 2019, 308 (309); BGH, Beschl. v. 31.1.2005 — II ZR 304/03, Rn. 2 (juris); LG Gottingen NJW
1999, 2826 (2827) jeweils unter Abgrenzung zu einer ,,sehr engen beruflichen Zusammenarbeit*.

1149 Anders dagegen Georg-August-Universitit Gottingen, Ordnung zur Qualititssicherung in Berufungs- und Be-
stellungsverfahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 2 Nr. 1 b) (iii), die auch bei gemeinsamer Herausgeberschaft von
Reihen oder Zeitschriften aktuell oder in den vergangenen drei Jahren von einer die Besorgnis der Befangenheit
begriindenden wissenschaftlichen Zusammenarbeit ausgeht.
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in einem (groBeren) Herausgebergremium wiirde aufgrund deren Typizitdt im Alltag eines Wis-

senschaftlers anderenfalls regelméfig eine Besorgnis der Befangenheit begriinden.

Es ist von einer widerleglichen Vermutung der Begriindung einer Besorgnis der Befangenheit
durch wissenschaftliche Kooperationen auszugehen, die nur ausnahmsweise aufgrund unge-
wohnlich geringen Umfangs und Intensitit entkriaftet werden kann. Die alleinige Orientierung
an den Umsténden des Einzelfalles ldsst einen zu weiten Raum fiir unterbewusste Tendenzen
und die Neigung eine Befangenheit aufgrund verfahrensorientierter Denkweise zu vernei-
nen.''° Die Beriicksichtigung davon, ob der Bewerber bei einer gemeinsamen Publikation ge-
nauso wie eine am Berufungsverfahren beteiligte Person an exponierter Stelle, also beispiels-
weise als Erst-, Letzt- oder als Korrespondenzautor, stand, !'*! kann richtigerweise als Indiz fiir
eine Besorgnis der Befangenheit herangezogen werden. Ein Indiz fiir die Verneinung einer Be-
sorgnis der Befangenheit bei einer einzigen gemeinsamen Publikation kann méglicherweise ein
besonders groBer Autorenkreis derjenigen sein.!!>? Zutreffend spricht es wohl gegen die An-
nahme einer Befangenheit, wenn der Verfahrensbeteiligte mit einem Bewerber in einem dritt-
mittelfinanzierten Verbundprojekt zusammenarbeitet oder zusammengearbeitet hat und beide
weder an einem gemeinsamen Teilprojekt, noch an der Lenkung des gesamten Verbundes be-

teiligt sind.!!33

Nicht iiberzeugend erscheint dagegen die Einschétzung, dass es nicht ausreichend fiir die An-
nahme der Befangenheit sein diirfte, wenn sich die gemeinsamen Verodffentlichungen nur auf
einen geringen Teil, der insgesamt getitigten Verdffentlichungen beschrinken.!!>* Publikatio-
nen kommen je nach Renommee des Veroffentlichungsmediums (Verlag/Zeitschrift) sowie der
Wertschétzung des Inhalts durch das wissenschaftliche Fachkollegium durchaus unterschiedli-
che Wertigkeiten zu. Je nach Ansehen der Publikation in der Fachliteratur sowie deren Bedeu-

tung im Hinblick auf die Karriere des Autors sind manche im Wissenschaftsbetrieb des be-

1150 Die Ablehnung eines grundsitzlichen Automatismus zur Bejahung der Befangenheit und vielmehr fiir eine
Betrachtung der Umsténde des Einzelfalles hinsichtlich Dauer, Umfang und Intensitdt der wissenschaftlichen Zu-
sammenarbeit wie die Mehrheit der Universititen beispielsweise von Universitit Regensburg, Richtlinie fiir den
Ausschluss von Personen in Berufungsverfahren, S. 3 und Justus von Liebig-Universitdt GiefSen, Richtlinie zum
Umgang mit der Besorgnis der Befangenheit vom 10.04.2018, S.3.

151 S0 auch Georg-August-Universitit Géttingen, Ordnung zur Qualititssicherung in Berufungs- und Bestellungs-
verfahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 2 Nr. 1 b) (ii), die hier in der Regel von einer Besorgnis der Befangenheit mit
einer Karenzzeit von drei Jahren ausgeht.

152 Die Georg-August-Universitit Gottingen, Ordnung zur Qualitdtssicherung in Berufungs- und Bestellungsver-
fahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 2 Nr. 1 b) (i) orientiert sich an der Gréfe von zehn Autoren.

1153 Die Georg-August-Universitit Gottingen, Ordnung zur Qualitdtssicherung in Berufungs- und Bestellungsver-
fahren vom 30.1.2018, § 7 Abs. 3 Nr. 4 verneint hier eine Befangenheit.

1154 S0 aber die Universitdit Paderborn, Merkblatt Befangenheit, Stand: August 2017, S. 2.
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troffenen Fachbereichs durchaus als gewichtiger anzusehen als andere. Die Masse an Publika-
tionen ist daher kein geeignetes Abgrenzungskriterium zur Beantwortung der Frage, ob bei ei-

nem Mitautor die Gefahr besteht, sich nicht unparteilich verhalten zu kénnen.

Von den Universititen behandeln 69,70 % (46/66) in ihren universitétsspezifischen Regelungen
vergangene wissenschaftliche Kooperationen als moglichen Befangenheitsgrund. In Anleh-
nung an die Befangenheitshinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft wird richtiger-
weise am hédufigsten — 60,87 % (28/46) — eine Karenzzeit von drei Jahren nach einer gemein-
samen wissenschaftlichen Kooperation angenommen. Daneben wird von 19,57 % (9/46) auch
eine Karenzzeit von fiinf Jahren und von 6,52 % (3/46) von sechs Jahren angenommen. Eine
zehnjdhrige Sperrfrist, die ebenfalls von 6,52 % (3/46) der Universititen vorgesehen ist, ist im
Hinblick auf die Gesamtdauer der Tétigkeit eines Wissenschaftlers im Berufsleben sowie der
tragenden Bedeutung von Kooperationen im Wissenschaftsbetrieb insgesamt zu lange. Eine
dreijahrige Karrenzeit reicht grundsétzlich aus, um eine hinreichende Distanzierung zwischen

den Kooperationspartnern zu bewirken.

Geplante, aber erst zukiinftig stattfindende Kooperationen sind hiervon getrennt zu betrachten.
Bei geplanten Kooperationen hat das Kommissionsmitglied ein Interesse daran, nicht nur mit
einem Privatdozenten zusammenzuarbeiten und zu verdffentlichen, sondern dies mit einem
Professor zu tun. Erforderlich ist hier allerdings eine bereits konkrete Planung hinsichtlich der
Ausgestaltung der Kooperation und der Gesamtumsténde, wie beispielsweise eine gemeinsame
erfolgreiche Antragstellung.!!>® Bringt ein Bewerber im Auswahlverfahren sein Interesse zum
Ausdruck, im Falle seiner Auswahl zur Besetzung der Professur mit einem Kommissionsmit-
glied zusammenarbeiten zu wollen, ist dies noch nicht unter eine geplante wissenschaftliche
Kooperation zu fassen.!!* Ist die Planung ausreichend konkretisiert, ist wie bei vergangenen
wissenschaftlichen Kooperationen von einer widerleglichen Vermutung einer Besorgnis der
Befangenheit auszugehen. Eine derzeitige oder geplante wissenschaftliche Kooperation wird —
im Vergleich zu den vergangenen Kooperationen — nur von 33,33 % (22/66) als Befangenheits-

grund behandelt.

8. Wissenschaftliche Konkurrenz

Neben der wissenschaftlichen Zusammenarbeit kann auch ein wissenschaftliches Konkurrenz-

verhiltnis die Besorgnis der Befangenheit begriinden.!'*” Davon ist etwa bei einem ,,intensiven

1155 So zutreffend Karisruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20.
1156 So zutreffend Karisruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20.
115780 auch Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 24c.
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«l158 _ jedenfalls wenn der Disput eine personliche Ebene er-

wissenschaftlichen Konflikt
reicht!®® — auszugehen. Eine (unmittelbare) wissenschaftliche Konkurrenz besteht ebenso bei
der Vorbereitung eines Antrags bei der Deutschen Forschungsgemeinschaft oder der Beantra-
gung sonstiger Drittmittel''®® zur Durchfiihrung eines Projekts, welcher mit dem eines Bewer-
bers konkurriert, sowie der Durchfiihrung oder Planung von Projekten mit nahe verwandten
Forschungsthemen. Dies kann im Einzelfall die Besorgnis der Befangenheit begriinden. Die
unmittelbare wissenschaftliche Konkurrenz wird in 34,85 % (23/66) der universitétsspezifi-
schen Regelungen als potenzieller Befangenheitsgrund genannt. Das Verwaltungsgericht Ber-
lin verneinte richtigerweise eine wissenschaftliche Konkurrenz aufgrund eines Systems zur
Leistungserfassung in Forschung und Lehre, das wohl der Mittelbemessung diente und alle
Professoren gleichermafen betraf.!!é! Ein Fall der wissenschaftlichen Konkurrenz, welche eine
Befangenheit begriinden kann, sei vielmehr zwischen Vertretern unterschiedlicher Schulen ei-

nes Fachgebiets anzunehmen. '

Ein befangenheitsauslosender Interessenkonflikt kann auch bei einer Beteiligung von Bewerber
und Kommissionsmitglied bzw. Gutachter an einem weiteren aktuellen oder abgeschlossenen
Berufungsverfahren an anderen Hochschulen bestehen!!®®. Dabei kann der Bewerber dem Be-
werberkreis angehort oder an dem Verfahren zur Berufung des Kommissionsmitglieds mitge-
wirkt haben. Das Berufungsverfahren kann an der Universitit, an der die Personalauswahl ge-
rade vorgenommen wird oder an einer anderen Universitdt stattgefunden haben. Die Beteili-
gung an einem anderen Berufungsverfahren wird auch von 27,27 % (18/66) der universitits-
spezifischen Regelungen als mdglicher Befangenheitsgrund genannt. Von einigen Universitéi-
ten— 12,12 % (8/66) — wird fiir bereits abgeschlossene gegenseitige Berufungen eine Karenzzeit

von zwdlf Monaten angenommen. Vereinzelt wird bei der maBgeblichen Beteiligung an der

1158 Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24 (40) unter Verweis auf VG Diisseldorf BeckRS 2003, 151807 Rn. 11
von dem eine ,,duBerst scharfe Sachkontroverse®, die ,,leider auch schon ins Personliche gegangen ist“ zu beurtei-
len gewesen ist.

159 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 108.

1160 So auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 108; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243).
1161 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 26 (juris).

1162 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 26 (juris).

1163 S0 auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 111 allein beziiglich der Beteiligung eines Kommissionsmit-
glieds als Gutachter in einem bereits abgeschlossenen Berufungsverfahren, indem sich der Bewerber ebenfalls
beworben hatte. Im Unterschied zum Befangenheitsgrund der Vorbefassung, ging es dabei nur um abgebrochene
Verfahren und daher eine wiederholende Titigkeit beim Berufungsverfahren fiir dieselbe Stelle.
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Berufung des Kommissionsmitglieds oder des Bewerbers durch das Kommissionsmitglied so-

11164

gar von einer Karenzzeit von drei''®* oder sogar fiinf Jahren'!®

ausgegangen. Ob durch eine
vergangene Beteiligung an gegenseitigen Berufungen ein Anschein der Befangenheit erweckt
wird, ldsst sich ohne Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalles nicht allgemeingiiltig
kldren. Bei noch fortdauernden Berufungsverfahren hingegen ist von einer widerleglichen Ver-
mutung der Befangenheit auszugehen, da hier die Gefahr eines interessengeleiteten Handelns

aufgrund individueller Einstellungen groBer erscheint.

9. Wirtschaftliche Interessen

Wie auch im sonstigen Anwendungsbereich des § 21 LVwVfG!'!® auBerhalb des Berufungs-
verfahrens sind wirtschaftliche Interessen der Kommissionsmitglieder und externen Gutachter
an der Entscheidung iiber die Besetzung der Professur im Einzelfall geeignet, den Anschein der
Befangenheit zu erwecken. Dabei bleibt das Interesse unterhalb der Schwelle zu einem unmit-

telbaren Vor- oder Nachteil im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 2 LVwWVI{G.

Wirtschaftliche Interessen konnen etwa dann bestehen, wenn durch die Besetzung der Professur
zu befiirchten ist, dass dem eigenen Lehrstuhl zugeordnete Geld- oder Sachmittel unter Um-
stinden gekiirzt werden oder eine Verwendung von Geldern der Fakultit entgegen den eigenen
wissenschaftlichen Interessen zu erwarten ist (z.B. im Hinblick auf Anschaffungen von Arbeits-
geriiten etc.). Hierbei handelt es sich um konkurrierende wirtschaftliche Interessen''®’. Neben
den eigenen wirtschaftlichen Interessen kommen auch diejenigen von Angehorigen oder Per-
sonen, zu denen das Kommissionsmitglied eine personliche Beziehung (Freundschaft oder
Feindschaft) hat, in Betracht, um die Besorgnis der Befangenheit zu rechtfertigen. Wahrend
erstere Konstellationen bei 34,85 % (23/66)''® als moglicher Befangenheitsgrund in den uni-

versitdtseigenen Regelungen Beriicksichtigung findet, ist letztere hingegen nur bei 18,18 %

168 wwU Miinster, Berufungsordnung vom 11.2.2018 i.d.F.v. 20.02.2018, § 3a Abs. 2 ¢).

165 Universitiit Regensburg, Richtlinie fiir den Ausschluss von Personen in Berufungsverfahren, S. 4, allerdings
speziell in Bezug auf externe Beteiligte, die sich als Bewerber an einem Berufungsverfahren an der Universitét
Regensburg beteiligt haben.

1166 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 152, die beispielsweise eine wirtschaftliche Verbindung
mit dem Konkurrenten des Antragstellers und ein dauerhaftes wirtschaftliches Interesse ,,unterhalb der Schwelle*
des § 20 Abs. 1 S. 2 VwVIG anfiihren; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 21 Rn. 37 zu ei-
nem gemeinsamen oder konkurrierenden wirtschaftlichen Interesse.

1167 VG Berlin, Beschl. v. 9.12.2022 — 26 L 110/22, Rn. 24 (juris), jedoch mangels Glaubhaftmachung der Antrag-
stellerin ohne Entscheidung, ob dies dort zur Befangenheit ausgereicht hat; als ,,charakteristische Fallgruppe* bei
Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 24c.

1168 Auf Riickfrage an zwei verschiedenen Universititen, welche die eigenen wirtschaftlichen Interessen an der
Entscheidung iiber die Besetzung der Professur als moglichen Befangenheitsgrund in ihren universitétsspezifi-
schen Befangenheitsregelungen enthalten haben, welches die in der Praxis tatsdchlich auftretenden wirtschaftli-
chen Interessen sind, ergab sich, dass es hierzu in der Praxis bisher keinerlei Anwendungsfélle gegeben hat.
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(12/66) genannt. Kein direktes wirtschaftliches Interesse ist bei zweckgebundenen Forschungs-
mitteln, wie beispielsweise das Interesse an der Verldngerung eines Sonderforschungsbereichs,

anzunehmen, da es sich hierbei nicht um ein personliches Interesse handelt. !¢

Gemeinsame wirtschaftliche Interessen konnen zum Beispiel aufgrund gemeinsamer Unterneh-
mensfithrung oder gemeinsamer Tétigkeit in demselben Vorstand, Aufsichtsrat oder einem
gleichartigen Organ einer juristischen Person oder Vereinigung bestehen!!’’. Dies wird von
25,76 % (17/66) der Universititen richtigerweise als potenzieller Befangenheitsgrund genannt.
Dabei werden vereinzelt sogar bisher nur geplante enge geschiftliche Beziehungen erfasst!!”!
sowie eine bereits beendete gemeinsame Unternehmensfithrung als befangenheitstrichtig er-
achtet, soweit aus ihr noch eine geschiftliche Beziehung resultiert!!”?. Denkbar sind auch ge-
meinsame nebenberufliche Tétigkeiten, wie beispielsweise ein gemeinsames Ingenieurbiiro,

1173 oder

gemeinsame kiinstlerische Auftritte, gemeinsames Labor auBerhalb der Hochschule,
gemeinsame Anfertigung von Gutachten fiir die Privatwirtschaft. Hierdurch kann nach den kon-

kreten Umsténden des Einzelfalls eine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen sein.

Die Berufungskommission wird zur Aufdeckung, insbesondere der nebenberuflichen Tatigkei-
ten, daher zu priifen haben, ob ein Kommissionsmitglied und ein Bewerber in dieser Hinsicht

verflochten sind.!'7*

Wihrend bei der nebenberuflichen Unternehmensfithrung des Kommissionsmitglieds, das den
Bewerber beschiftigt, ein Fall des § 21 Abs.1 LVWVTG in Betracht zu ziehen ist, diirfte hinge-
gen im umgekehrten Fall § 20 Ab. 1 S. 1 Nr. 5 LVWV{G verwirklicht sein.!'7®

169 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S.20. Sonderfor-
schungsbereiche sind langfristige, auf die Dauer von bis zu zwo6lf Jahren angelegte Forschungseinrichtungen der
Hochschulen, in denen Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler im Rahmen eines facheriibergreifenden For-
schungsprogramms zusammenarbeiten (Definition der DFG, https://www.dfg.de/foerderung/programme/koordi-
nierte_programme/sfb/ abgerufen am 9.3.2023).

170 Ahnlich Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 110; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243). Die
nicht veréffentlichte Entscheidung des VG Schwerin, Beschl. v. 15.11.2022 — 1 B 1270/22 SN, die im Nachgang
durch das OVG MV, Beschl. v. 19.4.2023 — 2 M 649722 bestitigt wurde und wohl den Befangenheitsgrund ge-
meinsamer wirtschaftlicher Interessen behandelt, wurde angefordert, jedoch nicht rechtzeitig vor Abgabe der Ar-
beit erhalten.

" Brandenburgische Technische Universitiit Cottbus-Senftenberg, Kriterienkatalog zum Umgang mit Fragen der
Befangenheit in Berufungsverfahren vom 29.3.2019, 1. h).

172 Universitit Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 3.

"7 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 110; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243 f)).

74 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).

W75 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 110; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244).
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10. Scheidender Lehrstuhlinhaber

In der Praxis hat es sich als Grundsatz etabliert, dass der Inhaber der vakanten Stelle regelmaBig
kein Mitglied der Berufungskommission wird.!!”® Soweit er doch Kommissionsmitglied wird,
liegt darin nicht automatisch ein die Besorgnis der Befangenheit begriindender Umstand.'!”’
Gleichzeitig gilt es zu definieren, welche Personen unter den Begriff des ,,scheidenden Stelle-
ninhabers® zu fassen sind, wenn beispielsweise eine Denomination der Stelle erfolgt oder mit
einer anderen getauscht wir, um eine vorgezogene Besetzung zu ermédglichen.!!”® Bei einer De-
nomination des Lehrstuhls ist die Eigenschaft als scheidender Stelleninhaber des Vorgéingers
in der Regel gegeben, da hiufig fiir eine gewisse Dauer eine Verkniipfung mit dem Vorginger

1179

selbst oder dessen Lehrstuhlbezeichnung ' ” zur besseren Orientierung fiir Aulenstehende vor-

genommen wird.

11. Sonstige die Besorgnis der Befangenheit begriindende Umsténde

Eine falsche Mitteilung durch den Vorsitzenden der Berufungskommission, dass der Lehrstuhl
bereits besetzt sei, fiihrt zur Annahme einer begriindeten Besorgnis der Befangenheit.!'®? Denn
hierbei handelt es sich nicht nur um eine falsche, sondern insoweit auch um eine ,,in héchstem
MalBe irrefithrend[e]* Mitteilung, als das hierdurch suggeriert wird, dass ein gerichtliches Vor-

gehen gegen die geschehene Ruferteilung aussichtslos sei.!!8!

Gleiches gilt, wenn die Besetzungsentscheidung hinausgezdgert wird, um durch eine Verédnde-
rung des Strukturplanes des Instituts eine eigene Bewerbung auf die Professur zu ermdgli-

chen.!182

Mancherorts wird bereits die fehlende (oder verspétete) Offenlegung von Sachverhalten, die
geeignet sein konnen, eine Besorgnis der Befangenheit zu begriinden, schon fiir sich genommen

als Befangenheitsgrund angesehen.!'®* Dies kann jedoch nicht {iberzeugen, da sich nicht aus

176 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109; Zum ehemaligen Lehrstuhlinhaber siehe auch S. 132. Von 50 %
(33/66) der Universititen wird dieser Umstand als Befangenheitsgrund genannt und dabei von 30,30 % (20/66) als
absoluten Befangenheitsgrund qualifiziert, der automatisch zum Ausschluss fiihrt.

77 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (243), soweit der
Ausschluss nicht satzungsrechtlich oder in einer Verwaltungsvorschrift geregelt sei. Jaburek, in: v. Coelln/Lind-
ner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 24d.

78 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 109.

179 Hierzu gehoren etwa der Zusatz ,,chemals Lehrstuhl Name vorherige/r Lehrstuhlinhaber/Lehrstuhlbezeich-
nung* auf der Homepage des Lehrstuhls, insbesondere zur Orientierung fiir Nicht-Universitiatsmitglieder.

1180 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 93 (juris).

181 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 93 (juris).

1182 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07, Rn. 9 (juris).

183 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244) unter Verweis auf die Pflichtwidrigkeit. Anders aber
NdsOVG, Beschl. v.10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 30 (juris).
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jedem befangenheitstrachtigen Umstand tatsédchlich eine Besorgnis der Befangenheit entneh-
men lisst.!'8 Auch wenn eine solche Annahme einen wiinschenswerten Anreiz zur Einhaltung
der Offenbarungspflicht bieten wiirde, wiirde hierdurch eine Kausalitdt geschaffen, die einer

Tatsachengrundlage entbehrt.

Wird ein wissenschaftlicher Mitarbeiter Mitglied der Berufungskommission dessen Dienstvor-
gesetzter in derselben als Vertreter der Professorenschaft fungiert, ldsst sich ein gewisses, sei
es gefiihlt oder tatsiichlich, Abhiingigkeitsverhiltnis kaum von der Hand weisen.!'®> Es konnte

1186

sich ein gelenktes Abstimmungsverhalten des Untergebenen ergeben,  °° weshalb eine Besorg-

nis anzunehmen ist.

Von einigen Universititen — 25,76 % (17/66) — wird zudem die aktuelle Tétigkeit in Beratungs-
gremien der Einrichtung von Bewerbern, wie beispiclsweise einem wissenschaftlichen Beirat,

als moglicher Befangenheitsgrund genannt.

12. Keine Besorgnis der Befangenheit begriindende Umsténde
a) Mitglieder der Berufungskommission

Die gleichzeitige Bekleidung des Amtes der Dekanin und des Vorsitzes einer Berufungskom-

1187

mission, !’ eine Danksagung im Vorwort eines verdffentlichten Buches, ''®® die Kritik zur Dar-

bietung im Bewerbervortrag in einer internen Notiz des Vorsitzenden der Berufungskommis-

sion,''® die Beurteilung des Themas der Probelehrveranstaltung als ,.etwas sperrig*!!®, ein

91 sowie allein inhaltliche Differenzen zwischen dem

Hinweis auf die Stellenausschreibung
Leiter des Instituts und dem Bewerber iiber die Positionierung der Professur im Institut'!? be-

griinden nach der Rechtsprechung keine Besorgnis der Befangenheit.

Die Frage der Befangenheit stellt sich erst gar nicht, wenn der Dienstvorgesetzte dem Bewerber

im Rahmen der Probevorlesung Fragen zur Ausgestaltung der ausgeschriebenen Professur in

Forschung und Lehre stellt, ohne Mitglied der Berufungskommission zu sein.'!*3

1184 So auch NdsOVG, Beschl. v.10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 30 (juris): ,,nicht chne Weiteres*.

1185 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 145.

1186 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 145. Aufgrund dessen sollte eine solche Besetzung von
vorneherein vermieden werden.

1187 VG Kéln, Beschl. v. 18.9.2018 — 3 L 1509/18, Rn. 53 (juris).

1188 BayVGH, Beschl. v. 3.7.2018 — 7 CE 17/2430, Rn. 46 (juris).

1189 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.1.2004 —1-18 U 75/03, Rn. 134 (juris).

1190 VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 69 (juris).

1191 BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris).

1192 VG Miinchen, Beschl. v. 25.6.2015 — 3 K 14/1137, Rn. 45 (juris).

1193 OVG RLP ZBR 2019, 62 (64), denn durch das Fragenstellen werde dem Dienstvorgesetzten nicht die Rolle
eines Kommissionsmitglieds zuteil, so dass sich die Frage einer moglichen Befangenheit stellen konnte.
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Soweit eine ,,fragwiirdige Zusammensetzung* der Berufungskommission insgesamt beméngelt
wird, wurde diese Riige vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof unter anderem mit dem Hin-
weis verworfen, dass hierin ohnehin keine Verletzung des Neutralitidtsgebotes liegen kann, da
von der Zusammensetzung der Berufungskommission alle Bewerber in derselben Weise betrof-

fen seien.!'%*

Uberdies stellt nach Ansicht der Rechtsprechung richtigerweise die Verletzung der Offenba-
rungspflicht beziiglich befangenheitstrachtiger Umstinde ohne Weiteres nicht zugleich einen

selbststindigen Befangenheitsgrund dar.''*?

b) Externe Gutachter

Ubt ein Gutachter Kritik an der Darstellung der Publikationen des Bewerbers fiihrt dies nicht
zu dessen Befangenheit, wenn er sich dabei lediglich an den Vorgaben des Verfahrens orien-
tiert, die ihm zur Verfiigung gestanden haben.!'”® Genauso ist keine Befangenheit des Gutach-
ters anzunehmen, wenn er den Bewerber zu dessen Bewerbung um die Professur aufgefordert
hat oder ihm ein sachlicher Fehler hinsichtlich der Anzahl der Publikationen in der Begutach-
tung unterliuft, der sich nicht ausgewirkt hat.!'” Auch eine vorherige Vertretung der Anklage

gegen den Bewerber vor einem Berufsgericht, begriindet keine Besorgnis der Befangenheit.'!*8

13. Zwischenfazit

Es haben sich einige Fallgruppen entwickelt, wann im Rahmen eines Berufungsverfahrens eine
,Besorgnis der Befangenheit* im Sinne des § 21 Abs. 1 LVWV{G anzunehmen ist. Dabei ist
zwischen Konstellationen zu unterschieden, in denen in Form einer widerleglichen Vermutung
von einer ,,Besorgnis* ausgegangen wird und denjenigen, in denen lediglich ein befangenheits-
trachtiges Indiz besteht, das im Rahmen einer umfassenden Beriicksichtigung der Umstidnde
des Einzelfalles eine Besorgnis der Befangenheit begriinden kann. Wihrend es bei ersteren

Sachverhalten einer aktiven Entkriftung zur Verneinung der Befangenheit bedarf, ist bei letz-

119 BayVGH, Beschl. v. 20.5.2021 — 7 CE 20.2869, Rn. 18 (juris). Das Verwaltungsgericht Karlsruhe sah in der
allgemeinen Riige gegen ,.alle an der Hochschule angehdrigen Kollegen und Kolleginnen“ keine Glaubhaftma-
chung eines Misstrauensgrundes, Beschl. v. 1.3.2022 — 11 K 5029/20, Rn. 46 (juris).

1195 NdsOVG, Beschl. v.10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 30 (juris). Anders Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022,
235 (244) unter Verweis auf die Pflichtwidrigkeit.

1196 VG Miinchen, Beschl. v. 25.6.2015 — 3 K 14/1137, Rn. 46 (juris). Ahnlich VG Magdeburg, Beschl. v. 3.3.2021
— 7 B 436/20, Rn. 15 (juris), wobei hier wegen § 120 Abs. 1 S. 1 HSG LSA nicht § 21 VwWVITG, sondern vielmehr
§§ 54 Abs. 1 VwGO, 41 bis 49 ZPO angewendet wird.

1196 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 32 (juris).

1197 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris).

1198 VG Kéln, 18.9.2018 — 3 L 1509/18, Rn. 54 (juris).
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teren eine aktive Begriindung zur Annahme der Befangenheit erforderlich. Sind mehrere An-
haltspunkte fiir eine Befangenheit gegeben, die jeder fiir sich genommen keine Besorgnis be-

griinden konnen, ist in der Gesamtschau von einer Befangenheit auszugehen. !’

Bei vielen Sachverhalten, die den Anschein einer Befangenheit begriinden konnen, ist es
schwierig unabhingig vom konkreten Einzelfall einen préizisen BefangenheitsmafBstab zu for-
mulieren. Die Festlegung eines abstrakten Befangenheitsmaf3stabs erweist sich insbesondere
im Hinblick auf die Fallgruppen &uflert schwierig, in denen personliche Interessen oder Emp-
findungen das Befangenheitsmoment in sich tragen. Eine Konkretisierung des von der Recht-
sprechung geschaffenen Begriffs des ,,besonderen Néheverhéltnisses* bzw. der ,,besonderen
kollegialen Ndhe“ die iiber die Bildung einzelner Fallgruppen, in Form einer alle denkbaren

Sachverhalte erfassenden Definition hinausgeht, ist rein tatséchlich nicht moglich.

Eine Anlehnung an die Befangenheitshinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft — trotz
des andersartigen Anwendungsbereichs im Vergleich zum Berufungsverfahren — findet vor al-
len Dingen hinsichtlich der Karenzzeiten bei einem vergangenen Betreuungsverhiltnis, einer

dienstlichen Abhéngigkeit oder einer wissenschaftlichen Kooperation statt.

Somit zeigt sich zum einen, dass die Befangenheitsgriinde aus dem allgemeinen Verwaltungs-
recht auch im Bereich des Berufungsverfahrens Anwendung finden. Zum anderen aber auch,
dass im Berufungsverfahren zahlreiche weitere befangenheitsauslosende Griinde bestehen, die

in der bisherigen Dogmatik des § 21 LVwV{G noch keine Beriicksichtigung gefunden haben.
I11. Fazit

Viele Befangenheitsgriinde lassen sich nicht trennscharf abgrenzen. Eine Einzelfallbetrachtung
der konkreten Umstinde bleibt in den meisten Fillen zur Beurteilung, ob eine Uberschreitung
der Befangenheitsschwelle anzunehmen ist, erforderlich. Dies gilt selbst dann, wenn man bei
einem Umstand von einer widerleglichen Vermutung der Besorgnis der Befangenheit ausgehen

sollte. Aufgrund dessen und des breiten Spektrums befangenheitstriachtiger Umsténde, ergibt

1199 Richtigerweise Bergische Universitit Wuppertal, Berufungsordnung vom 28.11.2018, S. 10 (Anlage 2). Un-
abhingig vom Berufungsverfahren zu § 21 VwV{G so auch Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im
Verwaltungsverfahren, S. 275.
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sich bisher weder in der Rechtsprechung noch der Literatur ein homogenes Bild. Die vorhan-
dene Rechtsprechung stellt unterschiedliche Anforderungen an den anzulegenden Befangen-

heitsmafstab und einige Konstellationen sind von ihr bislang v6llig ungeklirt 2%,

Bei der Frage, inwieweit verfahrenstechnische Erwégungen und solche hinsichtlich der eintre-
tenden Rechtsfolgen bei der Festlegung des Befangenheitsmafstabs und Schaffung etwaiger
Regelungen zur Befangenheit in Berufungsverfahren Beriicksichtigung finden sollen, wird sich
berechtigterweise fiir eine praxisorientierte Handhabung ausgesprochen: Aufgrund des der Be-
rufungskommission zustehenden Beurteilungsspielraums besteht eine eingeschriankte gericht-
liche Kontrolldichte in Bezug auf die inhaltliche Auswahlentscheidung. Den Verfahrensvorga-
ben kommt infolgedessen eine gesteigerte Bedeutung zur Sicherung eines objektiven und rati-

onalen Verfahrensablaufs zu.'?%!

Inwieweit eine Beriicksichtigung von Verfahrenseffizienz und Praxistauglichkeit stattfinden
muss, ldsst sich jedoch nicht als abstrakte Regel formulieren, sondern muss vielmehr im Rah-
men des jeweiligen Befangenheitsgrunds seinen Ausdruck finden. In keinem Fall darf ein Be-
fangenheitsvorwurf dazu missbraucht werden kdnnen, sich unliebsamer Kollegen bei der Ent-
scheidungsfindung zu entledigen'?*?. Tatsichlich findet jedoch bedauerlicherweise mancher-
orts eine solche Instrumentalisierung der Befangenheitsregeln als ungewollter Nebeneffekt
statt.'?%3 Es wird nach formalen Fehlern gesucht, um vorgefasste Einschitzungen zu verstecken

oder die Unzufriedenheit mit einem Ergebnis in einen Einwand umzuwandeln. 2%

So legitim das Begehren ist, bereits den Anschein jeglicher Parteilichkeit zu vermeiden, so
sollte im Hinblick auf den dadurch entstehenden Mehraufwand fiir die Universititen der Fokus
dennoch auf den tatsichlichen Gefahren bei der Auswahl der beteiligten Akteure bleiben. '2%°
Aufgrund der zahlreichen vielfdltigen Verflechtungen im Wissenschaftsbetrieb kann nicht
zwingend davon ausgegangen werden, dass eine extensive Anwendung von Vorschriften tat-
sdchliche Befangenheiten in der Tat so wirksam bekdmpft, dass die damit einhergehenden Ein-

schrinkungen der Handlungsfahigkeit der Fakultiten — durch den entstehenden Mehraufwand

1200 Noack, FuL 2017, 234 (235f.); Dietlein, in: FG Pallme, S. 31 (41), der dies als Veranlassung betrachtet, die
dortigen ,,Belastbarkeitsgrenzen nicht weiter ,,auszutesten®; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (244
f.) die ein teilweise sehr unterschiedliches Verstdndnis der Tatbestinde durch die Rechtsprechung beobachten.
1201 perpice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (395).

1202 wornsmann/Gatzka, DOV 2017, 609.

1203 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 16 unter Bezug-
nahme auf das Stichwort ,,organisierte Heuchelei®, das von einem Interviewpartner genannt wurde.

1204 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 16, nach denen dies
leichter ist als einen konkreten materiellen Einwand zu formulieren und in der rechtlichen Argumentation seien
ohnehin Verfahrensargumente beliebter als Sachargumente.

1205 Mehde, ZBR 2018, 373 (375 £.), der sich hierbei allein auf die Besetzung der Berufungskommission bezieht.

187



— gerechtfertigt ist.!?% Unter Beriicksichtigung, dass in der Berufungskommission fachnahe
Kollegen iiber den Berufungsvorschlag entscheiden, wiirde eine zu schnelle Annahme von Be-
fangenheiten der Tatsache nicht ausreichend Rechnung tragen, dass gerade in ,,Fach-Commu-

nities* ein enger Austausch zwischen Wissenschaftlern stattfinden sollte. 2"’

D. Verfahren bei und Umgang mit Befangenheit

Neben der Frage, wann ein Befangenheitsgrund gegeben ist, ist auch die Frage zu beantworten,
wie das Vorliegen eines Befangenheitsgrundes zu ermitteln ist und wie mit diesem Umstand im
Nachgang zu verfahren ist. Maligeblicher Zeitpunkt zur Kldrung moglicher Befangenheiten
sollte jedenfalls die Erstbefassung des betreffenden Akteurs mit der feststehenden Bewerber-
bzw. Kandidatenliste sein, obwohl Befangenheitsgriinde auch erst im Laufe des Verfahrens
entstehen konnen. > Wihrend fiir Berufungskommission, Fakultitsrat und Senat die Anwend-
barkeit von §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVWV{G in Betracht kommt, scheidet diese bei den exter-
nen Gutachtern, Mitarbeitern der Zentralverwaltung sowie Mitgliedern des Rektorats als Ein-

zelpersonen aus.

Ein Verstof3 gegen das Verfahren nach §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVWVI{G ist als Verfahrensfeh-
ler fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit vollumfinglich nachpriifbar.'?* Dies gilt trotz des in-
haltlichen Beurteilungsspielraumes, welcher der Berufungskommission bei der Erstellung des

Berufungsvorschlages zusteht.
I. Befangenheit von Mitgliedern der Berufungskommission

Handelt es sich bei der Berufungskommission um einen Ausschuss im Sinne des § 88 LVwWVTG,
findet beim Umgang mit Ausschlussgriinden in Bezug auf Kommissionsmitglieder das Aus-

schlussverfahren nach § 20 Abs. 4 LVWVfG Anwendung. Mangels Regelung in den Landes-

1206 Mehde, ZBR 2018, 373 (376), der sich hierbei allein auf die Besetzung der Berufungskommission bezieht.
Nach Gldser/Krauth/Windbichler/Ziirn kann die stetige Verfeinerung und Verkomplizierung der Befangenheits-
regeln der Instrumentalisierung derselben Vorschub leisten, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren,
S. 16.

1207 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (283). Nach Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn kann es so kommen,
dass diejenigen ausgeschlossen werden, welche fachlich die groBte Nahe zum ausgeschriebenen Fachgebiet haben
und aufgrund ihrer Forschungsaktivititen die meisten Kooperationsbeziechungen unterhalten, Befangenheit und
Expertise in Berufungsverfahren, S. 16.

1208 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 103; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (242).

1209 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 135; Schuler-Harms, in: Schoch/Schneider, VwVTG, § 20
Rn. 90.
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hochschulgesetzen zu den Auswirkungen des Ausscheidens eines Kommissionsmitglieds in-
folge von Befangenheit kann auf universitire Rechtsnormen zuriickgegriffen werden, sofern

sich auch aus § 20 Abs. 4 LVWVSG hierzu nichts ergibt.!?!0

Soweit nach anderen Landesverwaltungsverfahrensgesetzen als dem des Landes Baden-Wiirt-
temberg dessen Anwendung auf das Berufungsverfahren explizit ausgeschlossen oder nur ein-
geschriinkt bejaht wird,'?!! ist auch die Anwendbarkeit des Verfahrens nach §§ 20 Abs. 4, 88
des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzes zu verneinen. In diesem Fall gilt der au-
tomatische Ausschluss nach § 20 Abs. 1, 5 VwVITG. Dessen praktische Durchsetzung muss je-
doch ebenfalls sichergestellt werden. Mit dieser Aufgabe sollte der Vorsitz der Berufungskom-

mission betraut werden.

1. § 20 Abs. 4 LVwWVIG
a) Ausschlussverfahren

Damit das Ausschlussverfahren nach § 20 Abs. 4 LVwV{G auf Mitglieder der Berufungskom-
mission Anwendung finden kann, muss es sich bei dieser um einen Ausschuss im Sinne des
§ 88 LVWVI{G handeln. Darunter ist jede kollegiale Einrichtung zu fassen, die mehr als drei
gleichrangige Mitglieder hat, eine normativ begriindete organisatorische Einheit darstellt und
deren Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss erfolgt.!?!? Eine Berufungskommission wird
aufgrund von § 48 Abs. 3 LHG BW gebildet, ihr gehoren allein mehr als drei Mitglieder der
Professorenschaft an und ihre Willensbildung geschieht mittels Mehrheitsbeschlusses'?'. Bei

der Berufungskommission handelt es sich um einen Ausschuss im Sinne des § 88 LVwV{G.!2!4

1219 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (5) besprechend die Auswirkungen des Ausscheidens eines Mitglieds mangels
Regelung in Art. 18 Abs. 4 BayHSchPG daher beispielhaft anhand der Grundordnung der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen.

1211 Siehe dazu bereits S. 105 ff.

1212 Funke-Kaiser, in: Obermayer/ders., VwV{G, § 88 Rn. 5. Strittig ist, ob der Ausschuss durch Gesetz oder auf
Grund Gesetzes eingerichtet sein muss oder ob eine Verwaltungsvorschrift ebenfalls ausreichend ist. Siehe hierzu
statt vieler Ramsauer, in: Kopp/ders., VwWVTG, § 88 Rn. 6 m.w.N. Zur Anwendbarkeit der §§ 88 ff. VwWVTG auch
bei Grofs, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, S. 46-51.

123 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341).

1214 VG Hannover, Beschl. v. 19.6.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 69 (juris); Gerking, in: Neukirchen/Reuow/Schom-
burg, HmbHG, § 14 Rn. 4; Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK
HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Miiller-Bromley, in: v. Coelln/Pautsch, BeckOK HochschR Nds.,
§ 26 NHG Rn. 25a; Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2). NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 26 (juris),
NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21, Rn. 30 (juris), BayVGH BayVBI 2011, 602 (604), VG Miinchen,
Beschl. v. 25.6.2015—-M 3 K 14/1137, Rn. 45 (juris), VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 - 36 L 348.18, Rn. 67 (juris),
VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 — 5 L 315.17, Rn. 18 (juris) und VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E
16.00307, Rn. 41 (juris) wenden jedenfalls alle ohne ndhere Begriindung die § 21 Abs.2 i.V.m. § 20 Abs. 4
BayVwV{G an; wohl auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240), die jedenfalls von einem Aus-
schuss 1.S.d. § 20 Abs. 4 VwVTG ausgehen. Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 5 geht nur von der Anwendbarkeit
der §§ 88 ff. LVwWVT{G aus, soweit die Verfahrensvorschriften des § 48 LHG keine Sonderregelung treffen. A.A.
bei Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616). Offengelassen von OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 —2 M 14/10,
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Der Ausschuss muss auflerdem ,,in einem Verwaltungsverfahren tétig werden® (§ 88
LVwVI{G). Verneint man die Qualitit des Berufungsverfahrens als Verwaltungsverfahren im
Sinne des §9 LVwVIG,"?!> verschlieft sich damit auch die direkte Anwendung des
§ 88 LVwWVITG. Unabhéngig von der Frage, ob es sich bei der Ruferteilung um einen Verwal-
tungsakt handelt, ist spatestens in der Ernennung ein Verwaltungsakt zu erkennen, so dass die
Berufungskommission im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens titig wird.'?!® Nichts anderes
ergibt sich daraus, dass die Ernennung zum Universitétsprofessor nicht durch die Berufungs-
kommission selbst erfolgt. Es geniigt schon, wenn der Ausschuss — hier die Berufungskommis-

sion — an der Entscheidung mitwirkt!?!’.

Die Entscheidung iiber den Ausschluss trifft also die Berufungskommission selbst.'?!® Eine Be-
teiligung des Rektorats in strittigen Féllen erscheint im Hinblick auf die Schwierigkeit der Fest-
stellung des Vorliegens von Befangenheitsgriinden und der regelmiBig fehlenden Kenntnisse

zu Fragen der Befangenheit durch die Kommissionsmitglieder geboten. 2!

Die §§ 88 ff. LVWVTG enthalten allgemeine Rechtsgrundsétze fiir den Bereich der Entschei-
dungsfindung durch Kollegialorgane.'??° Sofern die Berufungskommission nicht als in einem
Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVWVTG tétig erachtet wird, ist die Vorschrift deshalb
bei Fehlen anderer spezielleren Regelungen analog anwendbar. '?%!

1222

Andere Landesverwaltungsverfahrensgesetze' -~ als das des Landes Baden-Wiirttemberg ent-

halten — im Gleichklang mit § 88 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes — in § 88 VwVfG

Rn. 21 (juris) und angelehnt hieran auch von VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 47 (juris): ,,mog-
licherweise*.

1215 Zum Berufungsverfahren als Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 VwV{G siehe S. 106 ff.

1216 So auch VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03 Rn. 69 (juris).

217" Funke-Kaiser, in: Obermayer/ders., VwWV{G, § 88 Rn. 10; Kallerhoff/Hecker, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 88 Rn. 13; Thiele, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 88 Rn. 12; Ule/Laubinger, Verwaltungs-
verfahrensrecht, § 14 Rn. 3. Nach Grof3, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, S. 296, ist zudem
gemil § 20 Abs. 4 S. 4 VWVI{G die Beratung als Vorstufe der Entscheidung in die Befangenheitsregelung mitein-
bezogen.

1218 BayVGH BeckRS 2017, 101021 Rn. 13; Geis, OdW 2020, 23 (27); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK
HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Wernsmann/Gatzka, DOV
2017, 609 (616 f.); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240) unter Hinweis darauf, dass dies nur gilt
soweit keine andere Stelle landesgesetzlich dazu berufen ist.

121980 beispielsweise vorgesehen von FAU Erlangen-Niirnberg, Berufungsleitfaden vom 5.12.2017, S. 9 f.; TU
Berlin, Leitfaden zur Durchfiihrung von Berufungsverfahren, Stand Januar 2015, S. 8; Universitit Greifswald,
Berufungsrichtlinie vom 11.4.2018, S. 8. An der EUV Frankfurt Oder, Information zur Befangenheit in Beru-
fungsverfahren, S. 2 ist in Zweifelsfillen das Justitiariat zu informieren.

1220 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht I, § 61 Rn. 40; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVI{G,
§ 88 Rn. 4; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616); Grof3, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisa-
tion, S. 281.

1221 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616).

1222 Beispielsweise § 88 BayVwV{G, § 88 BremVwV{G, § 88 HmbVwVIG, § 88 SVWV{G; § 100 LVwG SH die
den Zusatz ,,soweit Rechtsvorschriften nichts Abweichendes bestimmen® enthalten.
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jedoch eine Subsidiaritétsklausel. Die §§ 88 ff. VwV{G finden danach keine Anwendung, so-
weit andere Rechtsvorschriften, zum Beispiel eine Satzung, etwas Abweichendes bestim-
men'?2®, Soweit eine Subsidiarititsklausel besteht, kann also die Entscheidung iiber den Aus-
schluss wegen Befangenheit durch Rechtsvorschrift, ndmlich Satzung, etwa auf den Kommis-
sionsvorsitz oder die Universititsleitung {ibertragen werden.!'?* Dies gilt nicht, soweit die An-
wendbarkeit des § 88 VwV{G nach dem Anwendungsbereich des jeweiligen Landesverwal-
tungsverfahrensgesetzes ausgeschlossen ist.!??°> Entgegen vorzufindender Praxis kann eine ab-
weichende Bestimmung iiber den Entscheidungstréger aber nicht mittels einer Verwaltungsvor-
schrift getroffen werden.'??® Etwaige Berufungsleitfiden, die bestimmen, dass der Vorsitzende
der Berufungskommission allein {iber den Ausschluss entscheidet, sind daher rechtswidrig.

Gleiches gilt fiir einen Entscheid allein durch das Dekanat oder das Berufungsmanagement.

In Baden-Wiirttemberg kann mangels einer Subsidiaritdtsklausel von den §§ 88 ff. LVwWV{G
nur durch andere Landesgesetze, nicht aber durch Rechtsverordnungen oder Satzungen abge-
wichen werden.!??’ Dies gilt insbesondere im Hinblick darauf, dass in der Erstfassung des
LVwV{G vom 21.06.1977 ebenfalls eine Subsidiaritdtsklausel in § 88 LVwWV{G enthalten war,
die jedoch in der aktuell giiltigen Neufassung vom 12.04.2005 entfernt wurde.

Die §§ 88 ff. VWVT{G finden auBlerdem keine Anwendung, soweit das Berufungsverfahren als
Eignungspriifung im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz des jeweiligen
Landes eingeordnet wird und diese Vorschriften nicht in der Aufzdahlung der allein anwendba-

ren Vorschriften genannt werden.

Nach § 20 Abs. 4 S. 1 LVwWVAG besteht fiir Ausschussmitglieder die Pflicht, dem Ausschuss-
vorsitzenden mitzuteilen, ob sie sich fiir ausgeschlossen halten oder Zweifel am Vorliegen eines
Ausschlussgrundes bestehen. Dies gilt gleichermaBen in der Berufungskommission. '??® Neben

der Selbstanzeige besteht auch ein Anzeigerecht von (anderen) Kommissionsmitgliedern. '?%

1223 Kallerhoff/Hecker, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 88 Rn. 18.

1224 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616). Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn gehen davon aus, dass durch die
umfassenden Detailpriifung durch dritte Stellen ein ,,Klima des Misstrauens* entsteht, Befangenheit und Expertise
in Berufungsverfahren, S. 18.

1225 Sei es, weil das jeweilige Landesverwaltungsverfahrensgesetz auf das Berufungsverfahren im Ganzen nicht
anwendbar ist oder nur die Anwendung der §§ 88 ff. ausgeschlossen wird.

1226 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616 £.); Thiele, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVTfG, § 88 Rn. 15.
1227 Thiele, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVT{G, § 88 Rn. 17.

1228 Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 61; Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Jaburek, in: v.
Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Frenzel, in: v. Coelln/Haug, BeckOK
HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239); Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 98.

1229 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Herrmann/Tietze, LKV
2015, 337 (341). A.A. Geis, OdW 2020, 23 (27), der ein subjektives Recht anderer Ausschussmitglieder, die Ob-
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Ein Anzeigerecht Dritter, beispielsweise des Bewerbers, existiert dagegen nicht.'?** Zwar kann
ein Bewerber eine Priifung anregen, ist im Ubrigen aber auf den nachfolgenden Rechtsschutz

zu verweisen. 23!

Der Vorsitzende hat gemaf3 § 89 LVwV{G Hinweise zu erforschen und nach pflichtgemédBem
Ermessen iiber die Befassung der Berufungskommission hiermit zu entscheiden.'?3? Bekannt
gewordene Befangenheitsgriinde sind von Amts wegen zu beriicksichtigen.'?** Der Vorsitzende

ist verpflichtet, die Mitglieder aufzufordern, entsprechende Angaben zu machen.'?*

Daraufhin entscheidet der Ausschuss ohne Beteiligung des Betroffenen iiber dessen Ausschluss
(§20 Abs. 4 S. 2 und 3 LVwWV{G). Am Beschluss iiber den Ausschluss ,,nicht mitwirken* zu
diirfen, schlieBt auch die Beratung dariiber mit ein.'?**> Ob der Betroffene bei der Entscheidung
im Zuschauerraum zugegen sein darf,'?*¢ spielt wegen der nicht-6ffentlichen Sitzungen der Be-
rufungskommission — mit Ausnahme der ggf. bestehenden Fakultatsoffentlichkeit bei den Vor-

trigen der Bewerber!'?*’

—und des infolgedessen fehlenden Zuschauerraums fiir das Berufungs-
verfahren keine Rolle. Das Kommissionsmitglied muss den Sitzungsraum daher zwingend ver-
lassen. Bestehen objektive Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Ausschlussgrundes bei einem
der Mitglieder, ist das Verfahren nach § 20 Abs. 4 LVWV{G von Amts wegen durchzufiih-

ren.'?*® Der Ausschluss tritt also nicht kraft Gesetzes ein, sondern erst durch eine konstitutive

jektivitdt von Co-Mitgliedern in Zweifel zu ziehen, aufgrund ihrer Tétigkeit allein im 6ffentlichen Interesse aus-
schlieBt, wobei der Vorsitz der Kommission bei solchen Einwénden nach pflichtgeméafem Ermessen ein Verfahren
nach § 20 Abs. 4 LVwVAG einleiten soll. Letzterem wohl zustimmend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022,
235 (239).

1230 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a. A.A. Geis, OdW 2020,
23 (27), der korrespondierend zu dem Recht auf nicht gesetzlich ausgeschlossene bzw. befangene Kommission-
mitglieder aus dem subjektiven Bewerbungsverfahrensanspruch ein Riigerecht des Bewerbers wihrend des Ver-
fahrens annimmt.

1231 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser § 21 Rn. 37; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 98.
Zur Frage der Verwirkung der Befangenheitsriige siche S. 230 ff.

1232 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239); Geis, OdW 2020, 23 (27). Nach Frenzel, in:
v. Coelln/Haug, BeckOK HochschR BW, § 48 LHG, Rn. 24a hat der Vorsitzende die Pflicht, Hinweisen nachzu-
gehen.

1233 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239) unter Verweis auf Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 21 Rn. 1, dort allgemein zur Anwendung von § 21 VwV{G; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 98
unter Hinweis auf den geltenden Amtsermittlungsgrundsatz.

1234 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 98. Anders VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021 — 6 K 1377/20, Rn. 50 (juris),
wonach dagegen nicht ersichtlich ist, woraus sich eine solche Belehrungspflicht des Vorsitzenden ergeben soll.
1235 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Ritgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 20 Rn. 77; Ule/Laubinger,
Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 18; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 53.

1236 Grundsitzlich strittig, bejaht von Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 56; Ritgen, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 20 Rn. 77. Anders dagegen: Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVI{G, § 20 Rn. 53; Ramsauer, in:
Kopp/ders., VWVIG, § 20 Rn. 51. Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 18 hélt die Anwesenheit
zwar flir zuldssig, rit aber zur Abwesenheit, um eine unbefangene Diskussion zu ermdglichen.

1237 Auch hier die Anwesenheit ablehnend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241).

1238 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 24a. Nicht speziell zum Berufungsverfahren so auch Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVI1G, § 20 Rn. 127; dhnlich Ziekow, VwWV1G, § 20 Rn. 21.
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Ausschlussentscheidung des Gremiums.'?** Die Selbstablehnung eines Mitglieds macht die
Entscheidung iiber den Ausschluss durch den Ausschuss nicht entbehrlich.'?*° Fiir die Mitglie-
der der Berufungskommission kann nichts anderes gelten. Dies betrifft zudem alle Mitglieder,

auch solche, die nicht stimmberechtigt sind!'?*!.

Kommt eine Befangenheit des Vorsitzenden der Berufungskommission in Betracht, ist dasselbe
Verfahren durchzufiihren wie bei allen iibrigen Mitgliedern, !>*? da trotz seiner besonderen Stel-
lung auch er ein Mitglied derselben ist. Die Sitzungsleitung ist in diesem Fall an seinen Stell-

vertreter zu iibergeben und ggf. nach seinem Ausschluss neu zu bestimmen. '>#3

Fiir die Beschlussfassung iiber den Ausschluss gilt § 91 LVwWVfG,'*** nach dem der Beschluss
mit Stimmenmehrheit gefasst werden muss. Bei Stimmengleichheit in offenen Abstimmungen
gibt die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag (§ 91 S. 2 Hs. 1 LVwWVG!?%). Méglich ist
aullerdem eine Stimmrechtsiibertragung innerhalb der Mitgliedergruppe, soweit dies in einer
universititseigenen Verfahrenssatzung bestimmt wird.!>*¢ Die Beschlussfihigkeit der Beru-
fungskommission entfdllt, wenn nicht die Mehrheit der Mitglieder und zugleich die Mehrheit
der Professorenmitglieder anwesend sind, wobei eine Stimmrechtsiibertragung hierbei irrele-

vant ist.'?4

1239 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 135 und 137; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVIG, § 20
Rn. 50. A.A. Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Borgs, in: Meyer/ders., VWVTG, § 20 Rn. 19; Steinkiihler,
in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 127 m.w.N., die alle dennoch von einem Ausschluss kraft Ge-
setzes ausgehen, weil dem Ausschuss kein Beurteilungs- oder Ermessensspielraum zukommt, so dass die Ent-
scheidung nur deklaratorisch ist. Dabei iibersehen sie jedoch, dass es sich auch bei der Entscheidung nach §§ 21
Abs. 2, 20 Abs. 4 LVWV{G um eine solche ohne Beurteilungs- oder Ermessensspielraum handelt, die dennoch als
konstitutiv eingeordnet wird.

1240 BVerwG NVwZ 1985, 576; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 20 Rn. 53; Ramsauer, in:
Kopp/ders., VWVITG, § 20 Rn. 50.

1281 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240).

1242 S0 auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 137. Anders hingegen in der Regelung der TU Dresden, Hin-
weise zur (Besorgnis der) Befangenheit, S. 2 wonach bei der moglichen Befangenheit des Vorsitzenden der Rektor
liber dessen Ausschluss.

1283 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240).

1244 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341). Zur Anwendbarkeit der §§ 88 ff. VwV{G auf das Berufungsverfahren
im Einzelnen bei Geis, OdW 2020, 23 (24) m.w.N. Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 5 sicht praktisch keinen Raum
fiir die Anwendung der §§ 88 ff. LVwV{G aufgrund der Sonderregelungen in § 48 LHG zur Wahl des Vorsitzen-
den und der Anforderungen an die Mehrheit der Beschlussfassung.

1245 Die Beschrinkung auf ,,offene Abstimmungen® findet sich allein dort. Weder im Bundesverwaltungsverfah-
rensgesetz noch in den Landesverwaltungsverfahrensgesetzen der iibrigen Bundeslénder existiert diese Beschrén-
kung. Demnach gilt dies dort auch bei geheimer Abstimmung.

1246 Geis, OdW 2020, 23 (24), der eine solche Regelung nicht nur in der Berufungsordnung, sondern auch in der
Grundordnung der Universitit fiir mdglich hilt und zugleich dazu rit, eine Ubertragung mehrerer Stimmen auf ein
Kommissionsmitglied "aus Griinden einer ,,Diskurshygiene dringend zu vermeiden’.

1247 Geis, OAW 2020, 23 (24).
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Befangenheiten sollte nach Eingang aller Bewerbungen vor deren Sichtung und Besprechung
gepriift und festgestellt werden — also unverziiglich.'?*® Uber mdgliche Befangenheiten, die sich
bei einer verspiteten (zuldssigen) Bewerbung ergeben oder auf anderen nachtriglich eingetre-
ten Umstiéinden basieren, ist unverziiglich bei deren Auftreten zu entscheiden'?*. Zur Erhaltung
einer unbeschwerten Zusammenarbeit und Sicherstellung der ehrlichen Meinungskundgabe
kann {iber den Ausschluss geheim abgestimmt werden, auch wenn dies nicht zwingend nétig
ist!?°°, Bei geheimer Abstimmung gilt in Baden-Wiirttemberg das doppelte Stimmgewicht des
Vorsitzenden nach § 91 S. 2 Hs. 1 LVWVI{G bei Stimmengleichheit nicht.

Kommt fiir mehrere Mitglieder ein Ausschluss in Betracht, stellt sich die Frage, in welcher
(zeitlichen) Abfolge entschieden werden soll.!**! Die Reihenfolge der Entscheidungen ist des-
halb relevant, weil sich durch mehrere Ausschlussbeschliisse die Gesamtstimmenanzahl verrin-
gert und somit gleichzeitig der Einfluss der einzelnen Mitgliederstimmen auf das Abstim-
mungsergebnis mit jedem Ausschlussbeschluss wichst. Als Kriterien fiir die Bildung einer Rei-
henfolge kommen die Chronologie der Bewerbungseingénge, die Anzahl der potenziellen Be-
fangenheitsgriinde'?*?, Sortierung nach Mitgliedergruppen — beispielsweise die Professorenmit-
glieder zuerst oder zuletzt — oder gegebenenfalls nach der zufdlligen Abfolge der ausgefiillten

Befangenheitsformulare infrage.

Diskutiert wird zudem, ob eine Vertretung des mdéglicherweise auszuschlieBenden Mitglieds
durch einen (ohnehin vorgesehenen) Sitzungsvertreter bei der Entscheidung iiber den Aus-
schluss moglich ist.'?% Dies widerspriche jedoch dem Mitwirkungsverbot des § 20 Abs. 4 S. 3
LVWVIG, das jegliche Beteiligung des potenziell Befangenen an der Entscheidung iiber seinen

Ausschluss unterbindet. Denn ein Sitzungsvertreter, der nicht lediglich als einmaliger Vertreter

1248 So auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239);
Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 98.

1249 S0 auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (239);
Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 98. Zur Beriicksichtigung von eingehenden Bewerbungen nach Ablauf der
Bewerbungsfrist sieche S. 67 ff.

1250 Geis, OAW 2020, 23 (27); nach Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240) ist dies aber empfeh-
lenswert. Genauso nach Becker, Akademisches Personalmanagement I, S. 224, da die Vertreter der unterschied-
lichen Statusgruppen so ehrlicher seien und anders dominanten Diskussionsteilnehmern und/oder ggf. vorgesetz-
ten Personen nicht ein faktisch iiberhohtes Stimmgewicht zukommt.

1251 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240), die sich fiir eine nihere Kodifikation hierzu in der Be-
rufungsordnung aussprechen.

1252 Wobei eine Sortierung nach Anzahl oder auch ,,Schwere der Verflechtungen wenig sachdienlich erscheint,
weil fraglich bleibt wie eine Bewertung der ,,Schwere stattfinden soll und sich die genaue Anzahl in Betracht
kommende Befangenheitsgriinde wohl erst bei der Auswertung der gegebenen Umsténde des Einzelfalls zeigen
werden.

1253 Nach Neukirchen/Emmrich/Biiggein, OdW 2022, 235 (240) ist dies ,,offen”.
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rt,'2%* sondern vielmehr gegebenenfalls als Ersatzmitglied fungieren wird, ist indirekt

fungie
selbst von der Entscheidung iiber den Ausschluss betroffen. Es wird ndmlich zugleich iiber

seinen dauerhaften Verbleib in der Berufungskommission entschieden.

Sollte sich aufgrund einer Vielzahl von gefassten Ausschlussbeschliissen die Gefahr der Be-
schlussunfihigkeit realisieren,'?>® konnen in keinem Fall die ausgeschlossenen Kommissions-
mitglieder an der Beratung und Abstimmung iiber den Ausschluss der anderen Mitglieder teil-
nehmen. Abgesehen davon, dass dies dem Tétigkeitsverbot von § 20 Abs. 4 S. 4 LVwWVTG wi-
derspriche, bestiinde ein erhdhtes Risiko fiir eine Mitwirkung, die von unsachlichen Moti-

e1,11256

\ geleitet ist.

Der Vorsitzende hat nicht nur dafiir Sorge zu tragen, dass der Ausschluss beschlossen, sondern

auch, dass er vollzogen wird.'?*’
b) Bestellung von Ersatzmitgliedern: Nachnominierung

Scheidet ein Mitglied aus der Berufungskommission wegen Befangenheit aus, stellt sich die
Frage, ob eine Nachnominierung zu erfolgen hat. § 20 LVwV{G enthélt keine Regelung iiber
die Vertretung oder den Ersatz einer ausgeschlossenen Person. Da bei Kollegialorganen eine
Vertretung eines ausgeschlossenen Mitglieds nur dann stattfindet, wenn dies durch Rechtssatz

oder innerbehdrdliche Regelung vorgesehen ist,!2%

sind hier grundsétzlich die universititsei-
genen Regelungen entscheidend. Allerdings miissen die gesetzgeberischen Wertungen der Zu-
sammensetzung der Berufungskommission nach § 48 Abs. 3 LHG auch nach dem Ausscheiden
von Kommissionsmitgliedern infolge von Befangenheiten in jedem Fall eingehalten werden.
Auch ohne eine spezifische Ersatzpflicht muss daher jedenfalls dann eine Nachnominierung
stattfinden, soweit anderenfalls die erforderliche Stimmenmehrheit der Professorenschaft nach

§ 48 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 LHG BW nicht gegeben wiire'>>°. Anderenfalls wiirde das sich aus der

1254 Die Bestellung von Vertretern lediglich fiir einzelne Sitzungen der Berufungskommission erscheint jedenfalls
unter Berlicksichtigung der Voraussetzungen der Bestellung von Kommissionsmitgliedern nach § 48 Abs. 3 S. 1
LHG BW nicht mdglich und zudem fiir die Praxis nur schwer praktikabel. Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (240) gehen dagegen wohl grundsitzlich von einem Sitzungsvertreter und nur ausnahmsweise von der
Bestellung eines Ersatzmitglieds aus.

1255 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240).

1256 Etwa als ,,Retourkutsche* oder weil der Beteiligte nun ohnehin ,,nichts mehr zu verlieren hat*.

1257 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 137.

1258 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTG, § 20 Rn. 62; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 143;
Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 107.

1259 S0 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a zur gleichlautenden
Regelung nach Art. 18 Abs. 4 S. 2 BayHSchPG. Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617) unter Verweis auf
Art. 5 Abs. 3 GG und die dazu ergangene Rechtsprechung des BVerfG, BVerfGE 35, 79 (144 £.); 61,210 (239 f.).
Dies gilt jedoch nach Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (6) nicht, wenn sich das Mitwirkungsverbot aufgrund der Be-
fangenheit nur auf die Beratungen und Abstimmungen, iiber die die Befangenheit ausldsende Person beschrénkt.
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Wissenschaftsfreiheit ergebende Selbstergénzungsrecht der Universititen keine ausreichende

Berticksichtigung finden.

Fiir die Vertreter des akademischen Mittelbaus sowie der Studierendenschaft gilt in jedem Fall
eine Nachbesetzungspflicht, da sonst die vorgesehenen Verteilungsverhéltnisse unter den Kom-
missionsmitgliedern nicht gewahrt sind.!?** Gleiches ist aus demselben Grund fiir die Gleich-
stellungsbeauftragte, die hochschulexterne sachverstindige Person sowie die zwei fachkundi-

gen Frauen anzunehmen (§ 48 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 LHG BW).

Fiir eine umfassende Nachbesetzungspflicht — unabhingig von einer entsprechenden universi-
tatseigenen Regelung — spricht, dass dies zur Erhaltung der pluralistischen Besetzung und damit
fiir die Gewihrleistung eines Auswahlergebnisses auf breiter Entscheidungsgrundlage forder-
lich ist.!®! Denn im Idealfall ist die Berufungskommission das Gremium mit dem maximal
moglichen Sachverstand fiir die Einschitzung der Qualifikation der Bewerber.!'2%? Vereinzelt
wird ohnehin die Bestellung von einer grofleren Zahl an Mitgliedern als das Mindestquorum

sowie die Entsendung von Ersatzmitgliedern empfohlen. 2%

Unter Beriicksichtigung der Gesichtspunkte der Verfahrensdauer und -effizienz erscheint eine
Nachbesetzungspflicht bei professoralen Kommissionsmitgliedern bei gegebener Stimmen-
mehrheit der Professorenschaft aber als verzichtbar.!?* In den ,,kleinen Fichern® diirfte eine
Professorenmehrheit aus dem zu besetzenden Fachbereich mitunter ohnehin schwierig zu ge-
wihrleisten sein. Zudem konnen allgemein personliche Umsténde, wie etwa der Anreise- und
Zeitaufwand'?® fiir die Kommissionssitzungen anderenfalls dazu fiihren, dass der Anreiz ent-

steht, bestehende Ausschluss- oder Befangenheitsgriinde nicht offenzulegen.

Die Bestellung der Ersatzmitglieder folgt der gleichen Zustandigkeit wie die der urspriinglichen

Besetzung: Das Rektorat ernennt die Ersatzmitglieder im Benehmen mit der Fakultét, der ein

1260 Zurecht Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 132.

1261 Fiir eine umfassende Nachbesetzungspflicht Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Epping/Nélle, in:
Epping, NHG, § 26 Rn. 70 unter Verweis auf die Vorgaben des § 26 Abs. 2 S. 2, 3 und 5 NHG.

1262 OVG NRW, Beschl. v. 9.2.2009 — 6 B 1744/08, Rn. 9 (juris); Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (281);
Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (4).

1263 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (5) im Rahmen der Erlduterung, dass es nach Art. 18 Abs. 4 BayHSchPG nicht
erforderlich sei, dass die Mitglieder des Berufungsausschusses durchgehend anwesend sind, weshalb eine Abwe-
senheit wahrend der Beratung iiber den die Befangenheit auslosenden Bewerber fiir die Beschlussfahigkeit fol-
genlos bleibe. Diese Empfehlung gibt es zur Vermeidung von Zeitverzug auch aus personalwissenschaftlicher
Sicht von Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 145.

1264 S0 wohl auch Geis, OdW 2020, 23 (28), der sich dabei nicht ausdriicklich allein auf professorale Kommissi-
onsmitglieder bezieht; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a, der
die Nachbesetzung nur als mdglich erachtet und allein bei der genannten fehlenden Stimmenmehrheit der Profes-
soren (Art. 18 Abs. 4 S. 2 BayHSchPG) von einer Pflicht hierzu ausgeht.

1265 Becker, Personalmanagement II, S. 144 zur Beeinflussung von hochschulexternen Kommissionsmitgliedern
durch solche Faktoren.
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Vorschlagsrecht zusteht (§ 48 Abs. 3 S. 1 LHG BW). Der Ersatz eines Mitglieds ist jedenfalls
bis zur letzten Sitzung der Berufungskommission méglich.!?%® Freilich muss bei einem Ersatz
eines Mitglieds in der letzten Sitzung der Berufungskommission, in der iiber den Berufungs-
vorschlag abgestimmt wird, dessen rechtzeitige und umfassende Information gewéhrleistet
sein. Zugleich diirfte die Nachbesetzung anderer Statusgruppen als derjenigen der Professoren

leichter vorzunehmen sein, da sich dort das Erfordernis einer fachnahen Besetzung nicht

stellt.'?¢

In 60,61 % (40/66) der universititseigenen Regelungen ist die Nachnominierung von Kommis-
sionsmitgliedern ausdriicklich vorgesehen. Sie wird allerdings nicht immer als zwingend be-
trachtet, sondern im Einzelfall auch als verzichtbar angesehen!?®8, Im Hinblick auf die zeitliche
Dimension der Verfahrenseffizienz begegnen manche universititseigenen Regelungen dem
Umstand der Nachbesetzung dadurch, dass bereits bei der Bestellung der Kommissionsmitglie-

der Ersatzmitglieder mitbestellt werden. !¢

2.§ 21 Abs. 2 LVWV{G i.V.m. § 20 Abs. 4 LVwWV{G

Hinsichtlich der Besorgnis der Befangenheit im Sinne des § 21 Abs. 1 LVwWV{G gilt § 20 Abs. 4
LVwVIG fiir Ausschussmitglieder gemél3 § 21 Abs. 2 LVWVTG entsprechend. Dies gilt auch
fiir Mitglieder einer Berufungskommission.!?’° Es handelt sich bei § 21 Abs. 2 LVWVG um
einen Beschluss mit konstitutiver Wirkung.'?”! Ein befangenes Kommissionsmitglied wird da-
rt.1272

her erst mit Beschlussfassung iiber dessen Ausschluss an der weiteren Mitarbeit gehinde

Ein Ersatz professoraler Mitglieder bei bestehender Stimmenmehrheit der Professorenschaft ist

1266 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 13 (juris); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK Hoch-
schR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a.
1267 Richtigerweise Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 132.
1268 S0 beispielsweise Universitit Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014,
S. 5; Universitdt Greifswald, Berufungsrichtlinie vom 11.4.2018, S. 8, ,,erforderlichenfalls® ist ein Ersatzmitglied
zu bestimmen; Universitit Passau, Leitfaden zum Berufungsverfahren vom 15.5.2019, S. 23; Karisruher Institut
fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 22, soweit die Leitlinien zur Besetzung von Berufungs-
kommission eingehalten werden.
1269 So beispielsweise Universitit Koblenz Landau, Berufungsrichtlinie vom 13.12.2018, S. 13; WWU Miinster,
Berufungsordnung vom 11.2.2018 i.d.F.v. 20.02.2018, § 3a Abs. 4; Universitdit Osnabriick, Berufungsordnung
vom 21.11.2018, S. 8; Universitdt Vechta, Verfahrensordnung zur Besetzung von Professuren vom 24.4.2013
i.d.F.v. 2.10.2019, § 2 Abs. 8 S. 2. Wobei zum Teil nicht ganz eindeutig ist, ob sich dabei moglicherweise nur auf
diejenigen Kommissionsmitglieder bezogen wird, die kraft Amtes ohnehin einen Stellvertreter haben. Nach Gld-
ser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 21, kénnen die Ersatzmitgli-
der sogar von Anfang an anwesend, gar beteiligt sein.
1270 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20 Rn. 54; Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (342).
1271 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 21 Rn. 53; Herrmann/Tietze, LKV 2015,
337 (342).
1272 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (342).

197



hier ebenfalls nicht erforderlich.!?’> Im Ubrigen ergeben sich keine Abweichungen zu dem nach

§ 20 Abs. 4 LVwWV{G Geltenden.

3. Universititsinterne Verfahrensregelungen

Da der baden-wiirttembergische Landesgesetzgeber!?’* die Arbeit in der Berufungskommission
nicht detailliert geregelt hat, verbleibt den Universitéiten hier ein Raum zur Schaffung eigener
Verfahrensregelungen. Dies gilt auch in Bezug auf das Verfahren zur Feststellung von Befan-
genheiten, da von §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVWVTG durch Satzung eine abweichende Regelung
getroffen werden kann'?">. Die Anwendung von § 88 VwV{G wird von den Universititen nicht
behandelt. Nur vereinzelt findet sich die ausdriickliche Anwendung von § 20 Abs. 4
VwV{G'?’®, In Fillen, in denen nicht eindeutig ist, ob eine Befangenheit gegeben ist, wird ver-
einzelt eine Abstimmung der Berufungskommission mit der Universitétsleitung und/oder des

Justiziariats oder einer speziell zustindigen Stelle fiir Berufungsverfahren empfohlen. 2’

Nach Bewerbungsschluss sollen an 22,73 % (15/66) der Universitéten alle Mitglieder der Be-
rufungskommission eine Erklédrung zur Befangenheit abgeben. Den Mitgliedern wird dazu ein
Formular zur Verfiigung gestellt, welches mdgliche Befangenheitsgriinde enthélt, und diese
dazu verpflichtet, etwaige personliche Bezugspunkte zu den Bewerbern offenzulegen. Hier-
durch werden die Kommissionsmitglieder beziiglich der Thematik Befangenheit sensibilisiert.
Die Erkldrung muss spétestens in der ersten Sitzung der Berufungskommission beim Vorsit-

zenden abgegeben werden.

Der Verstofl gegen eine Verwaltungsvorschrift zur Befangenheit in Berufungskommissionen,

genauer gegen die hierin statuierte Offenbarungspflicht hinsichtlich befangenheitstrachtiger

Umstiinde, bewirkt noch nicht die Rechtswidrigkeit der Auswahlentscheidung. !>’

1273 Siehe hierzu niher S. 195 ff.

1274 Gleiches gilt nach Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616) unter Verweis auf Art. 18 Abs. 4 S. 13 BayH-
SchPG (a.F.) auch fiir den bayrischen Landesgesetzgeber zur Arbeit des Berufungsausschusses.

1275 Siehe hierzu im Einzelnen S. 101 ff.

1276 Beispielsweise bei Universitit Hamburg, Berufungsordnung vom 20.11.2014, § 5 Abs. 9 S. 3 Hs. 2; Univer-
sitdt Duisburg-Essen, Berufungsleitfaden vom 12.4.2017, Stand: 8/2019, Anlage Vermerk des Justitiariats; Karls-
ruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20.

1277 So beispielsweise FAU Erlangen-Niirnberg, Berufungsleitfaden vom 5.12.2017, S. 9 f.; TU Berlin, Leitfaden
zur Durchfiihrung von Berufungsverfahren, Stand Januar 2015, S. 8; Universitdit Greifswald, Berufungsrichtlinie
vom 11.4.2018, S. 8; EUV Frankfurt Oder, Information zur Befangenheit in Berufungsverfahren, S. 2.

1278 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 M 4/22, Rn. 30 (juris). Die Verwaltungsvorschrift nannte sich ,,Présidi-
umshandreichung Befangenheiten®.
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4. Dokumentationspflichten

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat sich in der Vergangenheit bereits damit beschiftigt, welche
Anforderungen an den Berufungsbericht und die Begriindung der Auswahlentscheidung zu stel-
len sind.'?” Bei der Auferlegung von Dokumentationspflichten ist deren Zwitterstellung als
Verfahrensvorschriften zu beriicksichtigen: 2% Auf der einen Seite ermdglichen sie den unter-
legenen Kandidaten effektiven Rechtsschutz und auf der anderen Seite dienen sie der Selbst-
kontrolle des Auswihlenden sowie der Sicherung eines ,richtigen* Ergebnisses.!?8! Wie die
Dokumentation speziell in Bezug auf den Ausschluss von Befangenheiten zu erfolgen hat, ist
weithin ungeklért. LVwV{G und LHG BW geben hieriiber keinerlei Aufschluss.

Das Verwaltungsgericht Gera hat im Hinblick auf die Gutachterauswahl neben der Begriindung
fiir deren Auswahl im Berufungsbericht zudem Aussagen zu deren Unabhingigkeit gefor-
dert.'?®? Dies war allerdings von einer Bestimmung der einschligigen Berufungsordnung im
konkreten Fall explizit vorgesehen. Das Gericht wiirdigte diese Mallgabe jedoch nicht als blof3e
Ordnungsbestimmung, sondern sprach ihr vielmehr den Zweck zu, den Senatsmitgliedern bei
ihrer Entscheidung eine Grundlage fiir die Annahme zu bieten, dass Befangenheitsgriinde aus-
geschlossen wurden.'?®* Auch wenn das Verwaltungsgericht sich hier auf die externen Gutach-
ter und nicht auf Kommissionsmitglieder bezieht, kann fiir letztere nichts anderes gelten. Die
Unparteilichkeit der Kommissionsmitglieder ist als mindestens genauso gewichtig einzuordnen
wie die der Gutachter. Eine vollumféngliche gerichtliche Kontrolle auf Verfahrensfehler durch
Befangenheiten setzt eine entsprechende Dokumentation voraus. Um dem Sinn und Zweck der
§§ 20, 21 LVWVTG gerecht zu werden, ist die Dokumentation daher geboten.

Bestiinde eine solche Verpflichtung der Berufungskommission nicht, wiirde es den nachgela-
gerten Akteuren an einem Instrumentarium mangeln, durch welches sie von der Einhaltung
eines ordnungsgeméfBen Verfahrens im Hinblick auf Befangenheiten ausgehen kdnnen. Vom

rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird bisher (nur) festgehalten, dass die Griinde fiir einen

1279 Siehe hierzu statt vieler die Darstellung bei Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 45. Zur Dokumentationspflicht der wesentlichen Auswahlerwégungen im Berufungsverfahren siehe
S. 76 ff. Zuletzt bspw. OVG NRW, Beschl. v. 20.4.2020 — 6 B 1700/19, Rn. 17-19 (juris); VG Berlin, Beschl. v.
5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 72 f. (juris); VG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — M 5 E 18.1230, Rn. 37 (juris).
1280 pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (396).

1281 S0 zur Dokumentationspflicht des Dienstherrn hinsichtlich seiner Auswahlerwégungen bei Personalentschei-
dungen im Bereich des Beamten- und Richterrechts: BVerwGE 128,329 (335 f.); HessVGH, Beschl. v. 23.01.2007
— 1 TG 2542/06, Rn. 3 (juris); BayVGH, Beschl. v. 22.11.2007 — 3 CE 07.2274, Rn. 50 (juris). Zum Berufungs-
verfahren: BayVGH, Beschl. v. 5.1.2012 — 7 CE 11.1432, Rn. 24 (juris).

1282 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 79.

1283 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 79.
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Ausschluss nach §§ 20, 21 (L)VwVfG zu dokumentieren sind'?*. Vereinzelt wird im Hinblick
auf den Befangenheitsgrund der unsachlichen AuBerung davon abgeraten, jede Meinung ein-
zelner Mitglieder einer Berufungskommission zu bestimmten Bewerbern zu protokollieren. 23
Hingegen konne ein abweichendes Sachurteil und dessen fachliche Begriindung Eingang in das
Protokoll finden.'?*® Zur Sicherung der Beurkundungsfunktion hat die Protokollierung zudem
zeitnah zu erfolgen, da die Erwdgungen anderenfalls nicht reproduziert, sondern vielmehr re-
konstruiert werden.!'?®” Ein Mindestinhalt, nimlich der gefasste Ausschlussbeschluss, der Pro-
tokollierung ergibt sich bereits aus § 93 (S. 2 Nr. 4) LVWVI1G.

Damit die nachfolgenden Akteure einschitzen kdnnen, ob die Kommissionsarbeit frei von Be-
fangenheiten ist, ist allein die Dokumentation, dass etwaige Befangenheiten ausgeschlossen
wurden, jedoch unzureichend. Vielmehr sollten alle befangenheitstrachtigen Sachverhalte, die
wesentlichen angestellten (Begriindungs-) Erwdgungen und gegebenenfalls der getroffene Be-
schluss festgehalten werden. Soweit Befangenheitsformulare verwendet werden, die von allen
Kommissionsmitgliedern sowie den externen Gutachtern ausgefiillt werden, sind diese als An-
hang zum Sitzungsprotokoll zu nehmen.

Denn dadurch wird die Dokumentation dem Anspruch gerecht, dass sich hieraus der Umgang
mit Befangenheiten vollumfénglich nachvollziehen ldsst. Auf diese Weise erfiillt die Dokumen-
tationspflicht als einzuhaltende Verfahrensvorschrift auch die Zwecke der Selbstkontrolle des
Auswihlenden sowie der Sicherstellung ausreichender Transparenz filir einen effektiven
Rechtsschutz der Bewerber.

Auch wenn die Dokumentation der Kommissionsarbeit typischerweise von sonst nicht im Per-
sonalbereich tdtigen Personen vorgenommen wird, die keine Kenntnisse der einschldgigen
Rechtsprechung haben, stellt ein solcher Anspruch an die Dokumentation zu Befangenheiten
keine unzumutbare Quelle der Unsicherheit!?%® dar. Denn im Rahmen der Professionalisierung

der Berufungsverfahren ist von den Universitdten hinreichend Sorge zu tragen, dass diese An-

1284 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 61; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 HSchPG, Rn. 45; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 126 verlangt die Dokumentation eines ,,entspre-
chenden Beschlusses” im Rahmen der Erdrterung eines temporédren Ausschlusses bzgl. einer Bewerbung. Siehe
hierzu sogleich S. 210 ff. Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (240) verlangen den ,,Ausschluss im
Sitzungsprotokoll substantiiert zu dokumentieren®.

1285 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 103.

1286 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 103.

1287 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 70. Zustimmend Geis, OdW 2020, 23 (24 f.).

1288 So dagegen Mehde, ZBR 2018, 373 (376), der von einer ,,Quelle der Unsicherheiten® in Bezug auf die schrift-
liche Niederlegung der ,,wesentlichen Auswahlerwégungen im Berufungsverfahren insgesamt spricht und dabei
auf die Entscheidung des VG Osnabriick, Beschl. v. 16.4.2015 — 3 B 20/14 — Rn. 87 (juris) verweist, in der eine
Verletzung der Dokumentationspflicht wegen des nicht erfolgten Aufbewahrens von Antwortbdgen angenommen
wurde.

200



forderungen in allen Fachbereichen bekannt sind. Oftmals diirfte es sich bei dem Protokollfiih-
rer ohnehin um den Vorsitzenden der Berufungskommission handeln, von welchem eine solche
Sachkenntnis einzuhaltender formaler Verfahrensvorgaben erwartet werden kann. In den der-
zeit bestehenden universitidren Befangenheitsregelungen wird bei 63,64 % (42/66) eine Doku-

mentationspflicht im Hinblick auf die Befangenheit der Beteiligten statuiert.

5. Auswirkungen auf nachfolgende Verfahrensbeteiligte

Fiir die nachgelagerten Akteure des Berufungsverfahrens, die den angefertigten Berufungsvor-
schlag der Berufungskommission erhalten, gilt es einerseits, anhand des Berufungsberichts
nachvollziehen zu kénnen, dass an der Erstellung keine befangenen Personen mitgewirkt haben

und andererseits ausreichend dafiir Sorge zu tragen, die eigene Unbefangenheit sicherzustellen.

Zwar stellt es keine rechtliche Verfahrensvorgabe dar, jedoch ist es aus Griinden der Zweck-
méBigkeit empfehlenswert, von einer Verpflichtung der Berufungskommission zur Unterrich-
tung des Rektorats iiber alle auftretenden Befangenheitsprobleme bei der Kommissionsarbeit
auszugehen.'?® Dabei soll nicht nur dann eine Ubermittlung an das Rektorat stattfinden, wenn
tatséchlich ein Kommissionsmitglied ausgeschlossen wird, sondern ebenfalls dann, wenn die
Kommission die Befangenheit eines Kommissionsmitglieds verneint hat. Gleiches gilt fiir mog-
liche Befangenheiten bei Gutachtern. ZweckméBig ist dies zum einen wegen der ohnehin erfor-
derlichen Beteiligung des Rektorats bei der Benennung eines Ersatzmitgliedes der Berufungs-
kommission'?*’. Zum anderen ist das Rektorat als zentrales Leitungsorgan der Universitit (§ 16
Abs. 1 S. 1 LHG BW) fiir die Personalentwicklung zusténdig (§ 16 Abs. 3 S. 2 Nr. | LHG BW),
zu der auch die Berufung von Hochschullehrern z&hlt'>!. Thm obliegt infolgedessen die Rechts-
aufsicht iiber alle Prozesse der inneruniversitdren Personalpolitik. Eine Informationsiibermitt-
lung ermdglicht daher auch ein fritheres Eingreifen, falls ein Verfahrensfehler aufgrund von
Befangenheiten infolge falscher Handhabung durch die Kommission bereits ersichtlich sein

sollte. Verfahrensverzdgerungen konnen dadurch verhindert werden.

Daneben wirkt der Ausschluss als Mitglied der Berufungskommission auch in alle folgenden

Verfahrensstadien fort.'?*?> Daher kann ein ausgeschlossenes Kommissionsmitglied auch nicht

1289 So beispielsweise Karlsruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 22.

1290 Nach der Universitit Mannheim, Berufungsleitfaden Stand: September 2017, S. 15 f. muss jede Anderung der
Zusammensetzung der Berufungskommission erneut dem Rektorat zur Beschlussfassung vorgelegt werden, so
dass ohne Rektoratsbeschluss keine Tagung und Beschlussfassung der Berufungskommission mdglich ist. Ein
vereinfachtes Verfahren gilt allein bei dem Austausch eines einzelnen professoralen Mitglieds.

1291 Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 304.

1292 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 137 f.
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mehr als Mitglied von Fakultit, Senat, Zentralverwaltung oder Universitétsleitung am Beru-
fungsverfahren beteiligt werden. Dies ist von den jeweiligen Vorsitzenden der Hochschulor-

gane sicherzustellen.'??

I1. Befangenheit der externen Gutachter

Die externen Gutachter sind keine Mitglieder der Berufungskommission, so dass es sich bei
ihnen nicht um Mitglieder eines Ausschusses im Sinne des § 88 LVwV{G handelt. Ihre Betei-
ligung am Berufungsverfahren erschopft sich allein in der Gutachtenerstellung. Dariiber hinaus
wirken sie in keiner Weise an der Arbeit der Berufungskommission mit. Die §§ 20,21 LVwWV{G
finden auf Gutachter beziiglich der Befangenheitsgriinde und den Rechtsfolgen Anwen-

dung,'?** jedoch nicht die Verfahren nach §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVwVG'?%,

Liegt bei einem Gutachter ein Ausschlussgrund des § 20 LVwWVAG vor, ist er unmittelbar kraft
Gesetzes von der Tétigkeit als Gutachter ausgeschlossen. Es bedarf hierzu daher keiner Ent-
scheidung durch einen anderen Akteur des Berufungsverfahrens. Rein praktisch findet die In-
formationsweitergabe iiber dessen Ausscheiden und die Initiierung der Suche nach einem neuen

Gutachter iiber den Vorsitz der Berufungskommission statt.

Kommt bei einem Gutachter eine Besorgnis der Befangenheit in Betracht, gilt das allgemeine
Priifverfahren nach § 21 Abs. 1 LVWVI{G, das grundsitzlich durch den Behdrdenleiter durch-
gefiihrt wird. Im Berufungsverfahren kommt als Entscheidungstréger iiber die Befangenheit nur
der Vorsitzende der Berufungskommission in Betracht.'?*® Eine Beteiligung aller Mitglieder
der Berufungskommission wiirde faktisch doch die Anwendung des § 21 Abs. 2 LVwV{G be-
deuten. Der Vorsitz wird nach § 48 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 LHG BW von einem Rektoratsmitglied
oder einem Mitglied des Dekanats der Fakultdt {ibernommen, in der die Professur zu besetzen
ist. Es handelt sich dadurch um eine Person, die iiber ausreichend Expertise diesbeziiglich ver-
fiigt. Den Rektor als Entscheidungstrager heranzuziehen, ist unter dem Gesichtspunkt der Ver-
fahrenseffizienz weder sinnvoll noch im Hinblick auf die ohnehin empfehlenswerte, uneinge-
schriankte Informationsweitergabe zur Befangenheit erforderlich. Bestehen im konkreten Ein-

zelfall Zweifel an der Unbefangenheit des Vorsitzenden der Berufungskommission, kann er

1293 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 138.

1294 Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 4.

1295 Anders beispielsweise bei Karlsruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 20, das
bei der Anwendbarkeit nicht zwischen Mitgliedern der Berufungskommission und externen Gutachtern differen-
ziert, sondern diese vielmehr fiir beide gleichermafen statuiert.

1296 So auch Geis, OdW 2020, 23 (27).
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sich an das Justitiariat der Universitit wenden. Existiert eine von der Universitit verfasste Be-
fangenheitsregelung fiir das Berufungsverfahren, in der die Befangenheitskriterien fiir Gutach-
ter festgehalten werden, bietet dies zugleich eine Hilfestellung und gewihrleistet eine einheit-

liche Handhabung durch die Kommissionsvorsitzenden.

Scheidet eine Person als externer Gutachter nach § 20 LVwV{G oder § 21 LVwWVTG aus, ist ein
neuer Gutachter zu bestellen, soweit ansonsten die nach dem jeweiligen Landeshochschulgesetz
oder der universitidren Berufungsordnung geforderte Anzahl an Gutachten nicht erreicht wird.
Besteht zu einem der Bewerber eine befangenheitsbegriindende Beziehung, ist auch die Begut-
achtung der iibrigen Bewerber durch den Gutachter nicht mdglich.'?°” Es lisst sich nicht sicher
ausschlieBen, dass der Gutachter die iibrigen Bewerber (unbewusst) in der Begutachtung be-
nachteiligt. Zudem mangelt es anderenfalls an der Vergleichbarkeit mit den iibrigen Gutach-
ten.'?% Eine Uberpriifung auf mégliche Befangenheiten der externen Gutachter muss vor deren
Bestellung erfolgen.!*? Nur so lésst es sich fiir die Berufungskommission vermeiden, ein Gut-
achten zu erhalten, das infolge der Befangenheit nicht verwertbar ist. Die Sicherstellung der
Beteiligung ausschlieBlich unbefangener externer Gutachter kann idealerweise durch ein Be-
fangenheitsformular erfolgen. Darin sind etwaige personliche Bezugspunkte zu den Bewerbern
offenzulegen. Alternativ ist eine Erkldrung zur (Un-) Befangenheit eingangs in den angefertig-

ten Gutachten von den Gutachtern abzuhandeln'3%.

In der Praxis ist derzeit von 46,97 % (31/66) der Universitéiten eine schriftliche Befangenheits-
erkldrung in Form eines separaten Formulars oder die Erklidrung zu Beginn des Gutachtens
vorgesehen. Ersteres soll spitestens bei der Abgabe des Gutachtens ausgefiillt an den Vorsitz
der Berufungskommission gegeben werden. Zur Vermeidung von potenziellen Befangenheiten
durch den Kontakt zwischen Bewerbern und Gutachtern im Zusammenhang mit der Begutach-
tung, ist es den Bewerbern im Gleichklang mit einigen Universititen zu verwehren, die Gut-

achter selbst vorzuschlagen und/oder ihre Unterlagen direkt an die Gutachter zu senden'3°!.

Zudem darf den Gutachtern keine Listenreihung mitgeteilt werden. '3

1297 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 35.

1298 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 35.

1299 Geis, OAW 2020, 23 (27); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG,
Rn. 35.

1300 proning/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 196.

1301 Diese beiden Anforderungen — und die Unzulissigkeit der Weitergabe einer ,,gewiinschten Listenreihung® an
die Gutachter — werden von 10,61 % (7/66) der universititseigenen Regelungen gesondert festgehalten.

1302 Zur ,,gewiinschten Ergebnisreihung® als Konstellation des Befangenheitsgrundes ,,vorzeitige Festlegung*
siehe S. 160 ff.
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Die Uberpriifung der Befangenheit der Gutachter ist im Berufungsbericht zu dokumentieren. '3%*

Die Gutachten sind ein bedeutendes Instrument fiir alle nachgelagerten Akteure im Berufungs-
verfahren, um die Schliissigkeit der Berufungsliste nachzupriifen. Aus diesem Grund muss fiir
alle im Nachgang beteiligten Akteure auch ersichtlich werden, dass es sich dabei um unpartei-
liche und somit ,,verlassliche* Begutachtungen als eine zusétzliche objektive Bewertungs-
grundlage handelt. Im Berufungsbericht sollte daher dokumentiert werden, dass die Thematik
gegeniiber den Gutachtern angesprochen wurde, diese sich schriftlich zu ihrem Verhéltnis zu
den Bewerbern erklart haben und ggf. welche MaBnahme der Kommissionsvorsitzende nach
der Auswertung der Erklarung getroffen hat. Wird eine schriftliche Befangenheitserklarung als
separates Schriftstiick verfasst, ist dieses dem Berufungsbericht beizulegen. Fiir den Fall, dass
sich die Befangenheit des Gutachters erst nach Anfertigung des Gutachtens offenbart hat, ist
festzuhalten, wann die Berufungskommission hiervon Kenntnis erhalten hat und ob bis dahin
bereits eine Beriicksichtigung des Gutachtens stattgefunden hatte. Eine ausfiihrliche Dokumen-
tation des Verfahrenshergangs ist zudem gegebenenfalls fiir die Frage nach der Unbeachtlich-

keit eines gegebenen Verfahrensfehlers infolge der Befangenheit von besonderer Wichtig-

keit!3%,
II1. Befangenheit sonstiger Beteiligter

Fakultétsrat, Senat und Rektorat kommt als weiteren Beteiligten im Berufungsverfahren bei
ihrer verfahrensméfigen Mitwirkung (unter anderem) eine Art Kontrollfunktion hinsichtlich
der Frage, ob die Erstellung des Listenvorschlags durch die Berufungskommission frei von Be-
fangenheiten vorgenommen wurde. Daneben obliegt es ihnen aber auch, die eigene Unbefan-

genheit im Verfahrensablauf sicherzustellen.

1. Mitglieder des Fakultitsrats und Senats

Im Fakultétsrat diirfen am Beschluss iiber die Zustimmung zum Berufungsvorschlag (§§ 48
Abs. 4 S.9, 25 Abs. 1 Nr. 4 LHG BW) nur diejenigen Mitglieder mitwirken, die selbst nicht
befangen sind. Gleiches gilt im Senat fiir dessen Stellungnahme, Zustimmung oder sonstige

Beteiligung, die nach der Grundordnung der Universitét festgelegt ist (§ 48 Abs. 3 S. 9 Hs. 2

1303 VG Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 79, wenn auch in Bezug auf eine Regelung der einschli-
gigen Berufungsordnung der betroffenen Universitdt im vorliegenden Fall; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26
Rn. 196; Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 35, der dies vor allem
dann fordert, wenn sich mogliche Befangenheitsgriinde bereits aus den Bewerbungsunterlagen ergeben.

1304 Siehe hierzu niher sogleich S. 221 ff.
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LHG BW). Auch in diesen beiden Gremien konnen fakultétsinterne Interessenlagen oder per-
sonliche Riicksichtnahmen in der scientific community und andere unsachliche Erwigungen in

Bezug auf den zu bewertenden Berufungsvorschlag nicht ausgeschlossen werden. 3%

Sowohl Fakultitsrat als auch Senat bestehen aus mehr als drei gleichrangigen Mitgliedern, stel-
len eine durch §§ 19 Abs. 2, 25 Abs. 2, 3 LHG BW und damit normativ begriindete organisa-
torische Einheit dar, deren Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss erfolgt. Beide Kollegial-
gremien sind daher Ausschiisse im Sinne des § 88 LVWVITG, so dass §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2
LVwVI{G auf sie Anwendung finden.'3% Mégliche Ausschlussgriinde sind dem Vorsitzenden
des Senats/Fakultitsrats mitzuteilen. Die Mitglieder des Senats/Fakultitsrats entscheiden so-
dann ohne das betroffene Mitglied iiber dessen Ausschluss (§ 20 Abs. 4 S. 1,2 und 3 LVWVTQG).
Fiir die Besorgnis der Befangenheit gilt geméfl § 21 Abs. 2 LVwWV{G auch das Verfahren des §
20 Abs. 4 LVWVTG. Ist ein Gremienmitglied befangen, ist es nur fiir die Entscheidung {iber den
Berufungsvorschlag ausgeschlossen und kann ansonsten reguldr an der Gremiensitzung teil-
nehmen.'**” Denkbar, jedoch nicht zwingend erforderlich erscheint auch hier die Moglichkeit,

von den Gremienmitgliedern das Ausfiillen eines Befangenheitsformulars zu verlangen. 3%

Hinsichtlich des Priifungsumfangs mdglicher Befangenheiten sollte sich richterweise auf die
im Berufungsvorschlag gelisteten Bewerbungen beschrinkt werden, soweit keine weiteren An-
haltspunkte gegeben sind.!3% Die Offenbarungspflicht beziiglich befangenheitstrichtiger Um-

stinde bezieht sich dagegen auf séimtliche Bewerbungen. '3

Selbsterkldrend darf eine bereits als Mitglied der Berufungskommission ausgeschlossene Per-

son auch nicht als Mitglied des Fakultitsrats/Senats mitwirken.'3!!

2. Mitglieder des Rektorats und andere Einzelpersonen

Nach der Beteiligung von Fakultitsrat und Senat gelangt der Listenvorschlag zum Rektor als

ruferteilender Stelle (§ 48 Abs. 2 S. 1 LHG BW). Neben dem Rektor sind spétestens bei den

1305 I indner, WissR 40 (2007), 254 (275 f.) allein in Bezug auf den Fakultitsrat. Fiir den Senat gilt jedoch dasselbe.
1306 So wohl im Ergebnis auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241). Sandberger, LHG BW, § 48
Rn. 4 erklart die ,,§§ 20, 21 LVWVTG und ihre Rechtsfolgen® in Bezug auf Fakultitsrat und Senat fiir anwendbar.
Zum Verfahren nach § 20 Abs. 4 LVwWVTG siehe S. 189 ff. Eine abweichende Regelung von den §§ 88 ff.
LVwVI{G ist in Baden-Wiirttemberg durch Satzung nicht moglich.
1307 So richtigerweise auch Philipps-Universitit Marburg, Befangenheitsregeln in Berufungsverfahren vom
1.6.2014, V.
1308 S0 etwa TU Dortmund, Berufungsleitfaden 2019, S. 21.
1309 Bei Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241) als ,,angemessen® angesehen; Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 138.
1310 Richtigerweise Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241) mit dem Beispiel der Bewerbung eines
Angehorigen eines Senatsmitglieds, das jedoch nicht im Berufungsvorschlag gelistet ist.
BU Newkirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241).
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Berufungsverhandlungen typischerweise auch weitere Rektoratsmitglieder — der Kanzler etwa
— sowie der Dekan der betreffenden Fakultit beteiligt. Daneben konnen auch Mitarbeiter der
Fakultéts- oder Zentralverwaltung sowie einer Stabsstelle fiir Berufungen und Berufungsbeauf-

tragte beteiligt sein.

Hier handelt sich nicht um ein Kollegialgremium, sondern um Einzelpersonen. Mangels Aus-
schusseigenschaft (§ 88 LVwVTG) finden die §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVwV{G auf sie keine
Anwendung. Es stellt sich daher die Frage, wer fiir die Einhaltung der §§ 20, 21 LVwV{G Sorge
tragt beziechungsweise wer als Entsprechung zum Behordenleiter bei § 21 Abs. 1 LVWVTLG die
Entscheidung iiber ein Mitwirkungsverbot trifft und den kraft Gesetzes eintretenden Ausschluss

nach § 20 LVwVI{G iiberwacht.

Grundsitzlich hat der Dienstvorgesetzte die Entscheidung zu treffen, falls nicht ohnehin das
Verfahren von einem Vertreter gefiihrt werden kann.'*!? Im Falle befangener Rektoratsmitglie-
der ist dies der Rektor. Das Wissenschaftsministerium'3'® hat als die Fachaufsicht fiihrende
Stelle (§ 67 Abs. 2 Nr. 1 LHG BW) Nachforschungen im Hinblick auf bestehende Befangen-
heiten der Rektoratsmitglieder vor der Erteilung des Einvernehmens anzustellen, wenn infolge
einer vom Rektor vorgenommenen Abweichung vom Berufungsvorschlag gerechtfertigter Ver-

dacht besteht.

Es besteht kein Selbstablehnungsrecht nach § 21 Abs. 1 LVwV{G.!3!* Jedoch wird dem Behor-
denleiter im allgemeinen Verwaltungsrecht das Recht zugestanden, im Falle seiner eigenen Be-
fangenheit nach § 21 Abs. 1 LVwWVITG in eigener Zusténdigkeit zu entscheiden, nicht mehr titig
zu werden. '3'® Dieses Recht ist im Berufungsverfahren auch dem Rektor zuzugestehen. Er wird
vom Kanzler vertreten, sofern keine anderweitige Vertretungsregelung in der Geschéftsord-

nung des Rektorats getroffen wurde (§ 19 Abs. 2 S. 2 LHG BW).

E. Rechtsfolgen der Befangenheit

Steht fest, dass ein Befangenheitsgrund gegeben ist, stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen
sich aus diesem Umstand ergeben. Wirkt eine nach §§ 20, 21 LVwV{G ausgeschlossene oder

befangene Person am Berufungsverfahren mit, stellt dies einen Verfahrensfehler dar, der das

312 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (241).

1313 Die offizielle Bezeichnung ist Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden-Wiirttemberg.

314 BVerwG NVwZ 1985, 576; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWwVTG, § 21 Rn. 3; Fehling, in: Hk-VerwR, § 21
VwVI1G Rn. 22.

B15 Fehling, in: Hk-VerwR, § 21 VwV{G Rn. 23; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 21
Rn. 53.
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Auswahlverfahren grundsitzlich rechtswidrig macht.!*!® Dies kann daher das Scheitern des ge-
samten Berufungsverfahrens oder dessen erhebliche Verzogerung zur Folge haben.'3!” Be-
troffene Bewerber konnen den Verfahrensfehler vor Gericht im sogenannten Konkurrenten-

streit geltend machen und eine Wiederholung des Berufungsverfahrens erreichen.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen sind die beteiligten Akteure getrennt zu betrachten. Bei der Be-
fangenheit von Mitgliedern der Berufungskommission konnen Sonderfille entstehen, deren
Auswirkungen so weitreichend sind, dass danach zu fragen ist, ob dort am grundsétzlichen
Rechtsfolgenregime festgehalten werden kann. Mdglicherweise ist eine verfassungskonforme
Auslegung der §§ 20 f. LVwWV{G im Lichte der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG
vorzunehmen. Offen ist zudem, inwieweit die Heilung und Unbeachtlichkeit von Verfahrens-
fehlern aus der allgemeinen Fehlerfolgenlehre des Verwaltungsrechts auf die Befangenheit im

Berufungsverfahren Anwendung finden kénnen.
I. Rechtsfolgen der Befangenheit bei Mitgliedern der Berufungskommission

1. Rechtsfolgen nach § 20 LVwWVTG
a) Mitwirkungsverbot
aa) ,,tiatig werden“ nach § 20 Abs. 1 S. 1 und Abs. 4 S. 3 und 4 LVWV{G

Die Rechtsfolge des Ausschlusses ist ein Mitwirkungsverbot. Der Begriff des ,,Nicht-Tatigwer-
dens® nach § 20 Abs. 1 S. 1 LVwVTG bezieht sich nicht nur auf die eigentliche Mitentschei-
dung.'*'® Genauso sind alle Formen der mittelbaren Einflussnahme durch Beratung, Anregung
oder die Aufdringung eigener Sachauffassungen vor dem Ausschluss erfasst.!*! Es muss je-

denfalls die konkrete Mdglichkeit der Beeinflussung der Entscheidung bestehen. *?° Aufgrund

1316 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Beaucamp/Seifert,
WissR 44 (2011), 24 (40). Siche zu den allgemeinen Rechtsfolgen der Mitwirkung eines Befangenen nach § 20
VwVI1G S. 21 ff.

1317 Ein solcher Hinweis findet sich — wohl zur tieferen Sensibilisierung — in einigen Befangenheitsregelungen,
wie beispielsweise FernUniversitdt Hagen, Berufungsleitfaden, S. 15; Universitdit Kassel, Informationen zum Um-
gang mit der Besorgnis der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 14.5.2013, S. 2; Universitdt Leipzig, Hand-
reichung zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren, Stand: 10.5.2019, S. 3; TU Dortmund, Berufungs-
leitfaden 2019, S. 9.

1318 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTG, § 20 Rn. 13a.

1319 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 140; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 20
Rn. 24; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwWVT{G, § 20 Rn. 13a.

1320 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 41; Ritgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 20
Rn. 23. Anders Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 22, der jegliches ,,Kausalitéitserfordernis“ auf Grund der
bestehenden Handlungs- und nicht Erfolgsbezogenheit des Mitwirkungsverbots ablehnt und auf § 46 VwV{G als
,,Ventil“ hinsichtlich prozessualer Konsequenzen verweist.
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dessen verneinte das Verwaltungsgericht Ansbach eine Verletzung des Bewerbungsverfahren-
sanspruchs des Bewerbers in einem Berufungsverfahren, weil von dem befangenen Kommissi-
onsmitglied keine ,,relevante Mitwirkung* vor seinem Ausschluss ausgegangen war.!3?! Eine
solche ist nur anzunehmen, wenn sie die Sachentscheidung beeinflusst oder beeinflussen
kann.'*?? Von einer mdglichen Beeinflussung kann nur bei den Handlungen ausgegangen wer-
den, die sich nach ihrem allgemeinen Charakter, der Materie und im Hinblick auf den iiblichen
Ablauf auf die Sachentscheidung ausgewirkt haben kénnen, wobei der gegenstdndliche Einzel-

fall entscheidend ist.!*

Wie bereits besprochen'3?* darf das Kommissionsmitglied bei der Beschlussfassung iiber den

Ausschluss selbst nicht mitwirken (§ 20 Abs. 4 S. 3 LVwWVI{G).

Nach dem gefassten Ausschlussbeschluss steht dem Kommissionsmitglied weder ein Stimm-
noch ein Anwesenheitsrecht zu.!*?° § 20 Abs. 4 S. 4 LVwWV1G statuiert sogar ausdriicklich, dass
das ausgeschlossene Ausschussmitglied nicht mehr zugegen sein darf. Dies spricht dafiir auch
die bloBe Anwesenheit des Kommissionsmitglieds nach der Ausschlussentscheidung — soweit
die Beratungen der Berufungskommission fakultétsoffentlich stattfinden — bereits als Tatigwer-
den zu bewerten. Allein der Verzicht auf das Rede- oder Stimmrecht reicht nicht aus.!**¢ Hier
ergibt sich also ein Unterschied zu § 20 Abs. 1 S. 1 LVwVT{G. Denn dort wird die bloBe Anwe-
senheit als rein passive Teilnahme zwar grundsétzlich nicht als Tatigwerden im Sinne des § 20
Abs. 1 S. 1 LVWVI{G betrachtet.!*?” Allerdings kann in der wortlosen Anwesenheit eines Vor-
gesetzten, dessen Bewertung des konkreten Sachverhalts bekannt ist, im Einzelfall doch eine
konkludente aktive Beeinflussung der Untergegebenen zu sehen sein.!*?® Im Wissenschaftsbe-
trieb herrscht je nach den Eigenheiten des Fachbereichs eine relativ stark ausgepragte Hierar-
chie — sowohl zwischen Professoren und Doktoranden/Habilitanden sowie innerhalb der Pro-
fessorenschaft. Es erscheint daher nicht abwegig, dass allein die schweigende Teilnahme einer
Koryphie des betroffenen Fachbereichs auf einen dienstjungen Kollegen aus der Professoren-

schaft und/oder auf den Vertreter des akademischen Mittelbaus eine beeinflussende Wirkung

1321 VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 42 (juris).

1322 VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 42 (juris).

1323 BayVGH NVwZ 1982, 510 (512); VG Ansbach, Beschl. v. 16.8.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 42 (juris).

1324 Siehe S. 189 ff.

1325 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Kuntze/Beichel-Bene-
detti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 20 Rn. 106.

1326 Geis, OAW 2020, 23 (28); zustimmend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245).

1327 BVerwGE 69, 256 (267); Ritgen, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 20 Rn. 23; Steinkiihler, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VWVTG, § 20 Rn. 42; Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 21; Ramsauer, in: Kopp/ders.,
VwVIG, § 20 Rn. 13b.

1328 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 21; Ramsauer, in: Kopp/ders., VwV{G, § 20 Rn. 13b.
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haben kann, soweit er im Vorhinein seine Meinung iiber bestimmte Bewerber eindriicklich

t,1329

kundgetan hat. Auch wenn eine solche Situation denkbar erschein wird sie in der Praxis

keinesfalls den Regelfall darstellen.

Selbst wenn §§ 88, 20 Abs. 4 LVwWVI{G nicht fiir einschligig erachtet werden, ist auch im Rah-
men der Anwendung des § 20 Abs. 1 LVwWVTG aufgrund der wissenschaftsspezifischen Beson-

derheiten des Berufungsverfahrens von einem Anwesenheitsverbot auszugehen.

Bewertet ein Kommissionsmitglied die Eignung eines Bewerbers fiir die zu besetzende Profes-
sur durch einen miindlichen Beitrag und setzt sie zudem ins Verhdltnis zur Eignung anderer
Bewerber, stellt dies offenkundig eine aktive Mitberatung dar. Dadurch wird die Eignungsbe-
wertung der Bewerber durch die anderen Kommissionsmitglieder, womoglich sogar deren
Stimmabgabe, beeinflusst.'*** Wie weit die Beeinflussung reicht, ist abhiingig vom ,,Standing*
des betreffenden Mitglieds in der Kommission sowie von dessen konkretem Verhalten. Ob und
wann eine aktive Mitberatung stattgefunden hat, 14sst sich anhand der Sitzungsprotokolle, die
eher als Ergebnis- und weniger als Verlaufsprotokolle gefiihrt werden, und des Berufungsbe-
richts nur schwer nachvollziehen. SchlieSlich werden dort grundsétzlich keine einzelnen Rede-
beitridge festgehalten. Darauf kommt es aber auch nicht an: Im Sitzungsprotokoll wird jedenfalls
festgehalten werden, ob und wann das betreffende Mitglied aufgrund des in Rede stehenden
Ausschlusses den Sitzungsraum verlassen hat. Dies erscheint ausreichend, um nachvollziehen
zu konnen, ob eine Beteiligung an der Beratung iiber den betreffenden Bewerber stattgefunden
hat. Der vielfiltige und kontroverse Austausch ihrer Mitglieder ist wesentlicher Bestandteil der
Kommissionsarbeit. Die aktive Mitberatung birgt die konkrete Moglichkeit zur Einflussnahme
auf die Auswahlentscheidung und stellt deswegen zweifelsfrei ein Tatigwerden im Sinne des

§ 20 Abs. 1 S. 1 LVWV{G dar.

Die Stimmabgabe ist die nach auBlen sichtbare Manifestation der getroffenen Bewertung der
Eignung der Bewerber. Sie ist das Ergebnis der Beratung mit den anderen Kommissionsmit-
gliedern. Die offene Stimmabgabe ist immer geeignet, die Stimmabgabe eines anderen Kom-
missionsmitglieds zu beeinflussen. Auch sie ist daher grundsétzlich ein Tatigwerden im Sinne

des § 20 Abs. 1 S. 1 LVwWVIG.!?¥!

1329 Geis, OdW 2020, 23 (28) geht ebenfalls von einem Einfluss durch die Prisenz stiller Zuhérer auf Fragestellung
und Diskussion der verbliebenen Kommissionsmitglieder aus, ,,namentlich, wenn es sich um ein "Alphatier” der
Fakultét handelt*.

1330 Ahnlich VG Diisseldorf, Beschl. v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13 Rn. 74 (juris).

1331 Zur Frage der Unbeachtlichkeit der Mitwirkung eines ausgeschlossenen Kommissionsmitglieds, wenn die
Stimme des Ausgeschlossenen rein rechnerisch keine Relevanz fiir das Abstimmungsergebnis hat siehe S. 221 ff.
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bb) Korrektur des Ausschlussumfangs?

Betroffene Mitglieder werden nach dem Wortlaut des § 20 Abs. 4 S. 4 LVwWV{G in Bezug auf
alle Bewerber und in Bezug auf den Verfahrensablauf dauerhaft, mithin vollumfanglich und
endgiiltig ausgeschlossen. Eine Unterscheidung zwischen den verschiedenen Phasen des Aus-
wahlprozesses findet nicht statt.!*3? Darin verbirgt sich die Gefahr, dass bei einem Ausschluss
mehrerer professoraler Mitglieder keine fachlich-disziplindr kompetente Besetzung der Beru-
fungskommission mehr méglich ist.!3** Diese Situation kann durchaus selbst dann eintreten,
wenn formal die Stimmenmehrheit der Professorenschaft innerhalb der Kommission noch ge-
wahrt ist'>**. Denn es ist zu beriicksichtigen, dass in kleinteiligen Féachern oder in ,,Randberei-
chen einzelner groBen Fachdisziplinen innerhalb einer Fakultit hdufig kein groBes Feld an
potenziellen Ersatzmitgliedern zu finden ist, die tatsidchlich in derselben Tiefe fachliche Exper-
tise einbringen konnen'**. Zudem kann selbst eine Bewerbung, die bereits die gesetzlichen
Einstellungsvoraussetzungen nicht erfiillt oder schon in der ersten Sichtung offensichtlich ist,
dass das Profil nicht auf den Zuschnitt der ausgeschriebenen Stelle passt, zu einem unwiderruf-
lichen Ausschluss eines Mitglieds fiihren.'**¢ Bei einer Vielzahl an Bewerbungen kann dies im

Extremfall sogar zum Scheitern des Verfahrens fithren'3?’.

Um einer solchen Situation zu entgehen und ausreichende Fachkompetenz zu erhalten, konnte
die Kommission zu einer ,,gro3ziigigen Auslegung® der §§ 20, 21 LVwV{G neigen und so
rechtswidrige Entscheidungen treffen, welche der Integritit des Berufungsverfahrens scha-
den'*®, Darin ist die Verhinderung einer auch sonst als listig empfundene Rechtsfolge durch

eine rechtlich kaum zu vertretende Einschriinkung des Tatbestandes zu sehen.!*? Dass jeder

1332 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 124.

1333 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (4); Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249). Néher zur Konstella-
tion, wenn die Besetzung der Berufungskommission nicht den gesetzlichen Anforderungen entspricht und sie ins-
gesamt nicht mehr darstellbar wire siche S. 227 f. und S. 228 ff.

1334 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OAW 2022, 235 (248).

1335 Siehe das Beispiel bei Becker, Akademisches Personalmanagement I1, S. 143 im Fachbereich Wirtschaftswis-
senschaften anhand eines Lehrstuhles fiir ,,BWL, insbesondere Steuerlehre, der einige Besonderheiten im Ver-
gleich zu anderen Spezialdisziplinen innerhalb der Betriebswirtschaftslehre aufweist, wie etwa die Kopplung an
das Steuerrecht und andere damit einhergehende Eigenheiten bei Fachpublikationen. Dabei wirft er auch die Frage
auf, welcher MaBstab fiir ,,fachliche Néhe* anzulegen ist.

1336 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (237) unter Verweis darauf, dass dieser Fall hiufig auftrete.
1337 So die Erfahrung eines Interviewpartners aus Berlin in Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und
Expertise in Berufungsverfahren, S. 21. Nach Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (237) sind einhun-
dert Bewerbungen auf eine Professur kein Einzelfall.

1338 So Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249 und 237) allerdings allein in Bezug auf § 21 VwV{G
und hinter Hinweis darauf, dass dies zu einer begriindeten Konkurrentenklage fithren kann. Zu einer Instrumenta-
lisierung der Befangenheitsregeln bei Gldser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungs-
verfahren, S. 16.

1339 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249).
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Einzelfall anders liege, kann dazu ideal als Begriindung herangezogen und so der Universitit

ein eher uneinheitliches und wenig vorhersehbares Verwaltungshandeln erméglicht werden. '34?

Neben dem vollumfanglichen und endgiiltigen Ausscheiden als Rechtsfolge entsprechend dem
Wortlaut von § 20 Abs. 4 S. 4 LVwV{G werden daher hinsichtlich des Umfangs des Mitwir-
kungsverbots berechtigterweise auch weniger intensive Formen diskutiert'**!. Differenziert
werden kann zum einen nach den verschiedenen Phasen der Kommissionsarbeit und zum an-
deren zwischen einem alle oder nur einzelne Bewerber betreffenden Ausschluss, mithin verfah-
rens- oder bewerberbezogen. Diese verschiedenen Vorgehensweisen werden von der Praxis

auch angewendet. '34?

(1) Vorlaufiger Ausschluss: Verfahrensbezogene Mitwirkungsbegrenzung

Scheidet der betreffende Bewerber im Rahmen der Vorauswahl bereits aus, stellt sich die Frage,
ob das befangene Kommissionsmitglied (endgiiltig) ausgeschlossen bleibt oder vielmehr sein
Anwesenheits-, Beratungs- und Stimmrecht zuriickerlangt. Wahrend {iber die betroffene Be-
werbung beraten und beschlossen wird, hat das Kommissionsmitglied den Sitzungsraum in je-
dem Fall zu verlassen. Vielfach wird im Sinne einer wissenschaftsaddquaten Handhabung dafiir
pladiert, dass es sich nur um einen vorldufigen Ausschluss des Mitglieds handelt und seine
Mitwirkungsrechte nach dem Ausscheiden des Bewerbers aus dem Berufungsverfahren wieder
aufleben.'** Ein Grund fiir einen Ausschluss besteht in diesem Fall nicht mehr.'*** Fiir das
Berufungsverfahren als ein Bewerbungsprozess ist es typisch, dass Ausschlussgriinde durch das
Ausscheiden der betreffenden Bewerber nachtriglich wegfallen. Es entspricht auBerdem dem
Sinn und Zweck des § 20 Abs. 4 S. 4 LVWV{G, dass ein Ausschluss nur so weit reichen muss,

wie tatsichlich ein Ausschlussgrund besteht.'**> Soweit die Universititen Verfahrensreglungen

1340 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249).

341 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Geis, OdW 2020, 23 (28); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK
HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 63; statt vieler im Ganzen
Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (248-254) m.w.N. und schematischer Darstellung.

1342 Mit einer bewerberbezogenen Mitwirkungsbegrenzung: TU Dortmund, Berufungsleitfaden 2019, S. 11. Jeden-
falls moglich nach den Regelungen der OVGU Magdeburg, Handlungsempfehlung zu Fragen der Befangenheit in
Berufungsverfahren (Anlage 4 der Berufungsrichtlinie), S. 2; Universitit Konstanz, Satzung zur Sicherung der
wissenschaftlichen Objektivitdt im Berufungsverfahren vom 8.5.2013, § 5 Abs. 1. Mit einer verfahrensbezogenen
Mitwirkungsbegrenzung beispielsweise: Universitit Augsburg, Empfehlungen der Universitdt Augsburg zur Si-
cherung der wissenschaftlichen Objektivitét in Berufungsverfahren vom 24.9.2014, S. 3; TU Berlin, Leitfaden zur
Durchfiihrung von Berufungsverfahren vom Januar 2015, S. 7; JLU GieBen, Richtlinie zum Umgang mit der Be-
sorgnis der Befangenheit vom 10.4.2018, S. 2; Universitdit Koblenz-Landau, Berufungsrichtlinie von 2018, S. 13.
1383 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Epping/Nolle, in: Ep-
ping, NHG, § 26 Rn. 63; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (5); Neukir-
chen/Emmrich, Berufungen, S. 130 f.; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250 f.).

134 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617).

1345 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250), die hierbei eine teleologische Reduktion vornehmen
und den vorldufigen Ausschluss als vermittelnde Losung des Dilemmas zwischen Fachprinzip und Befangenheit
ansehen.
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zum Umgang mit Befangenheiten in der Berufungskommission bereithalten, ist dort bei
46,97 % (31/66) ebenfalls zunéchst nur ein vorldufiger Ausschluss vorgesehen. Bleibt der Be-
werber jedoch iiber die Vorauswahl hinaus im Auswahlverfahren und wird zum ,,Vorsingen*

eingeladen, scheidet das befangene Kommissionsmitglied endgiiltig aus.

Dem wird entgegengehalten, dass es sich nach dem Wortlaut des § 20 Abs. 4 LVwWV{G um eine
nicht revidierbare Entscheidung handelt.!**® Das Wiederaufleben bei nachtriiglichem ,,Wegfall*
der Befangenheit sei im Einklang mit dem in anderen Verfahrens- und Prozessordnungen gel-
tenden Grundsatz ,,exit means exit* zu verneinen. **’ Dies geschieht unter dem Hinweis auf die
bestehende Moglichkeit einer Verstimmung des zuriickkehrenden Kommissionsmitglieds als
Folge des Ausschlusses.!**® Dem ausgeschlossenen Mitglied kénnte womdglich sein Aus-
schluss — bewusst oder unbewusst — ,,nachhidngen* und dessen Folge eine ,,unangemessen kri-
tisch[e]** Beurteilung sein.'** Dem Risiko der Verstimmung kann jedoch dadurch begegnet
werden, dass bei fehlender Sachlichkeit ein (erneuter) Ausschluss wegen Besorgnis der Befan-
genheit durch die Kommission erfolgen kann.!**° Dass es sich dem Wortlaut nach zwar um eine
nicht revidierbare Entscheidung handele, wird unter Verweis auf den Sinn und Zweck der Be-
fangenheitsvorschriften (§§ 20, 21 LVwV{G) im Verwaltungsverfahren angesichts der Mehr-
stufigkeit des Berufungsverfahrens jedoch entkriftet.!*>! Ein Ausschluss muss nur soweit rei-
chen, wie ein Befangenheitsgrund tatsichlich besteht.!*>? Insofern wird der Wortlaut berechtig-
terweise als weniger eindeutig als er zuniichst scheint, bewertet.!>>3 Auch hierbei besteht die
Gefahr, dass im Einzelfall ein gewichtiger informeller Einfluss ausgeiibt werden kann, solange
das Mitglied ausgeschlossen ist, allerdings kann ein solcher ,,ohnehin am effektivsten au3erhalb

der Kommissionssitzungen* ausgeiibt werden '3,

Auch ein vorldufiger vollumfanglicher Ausschluss birgt die Gefahr einer nicht mehr beschluss-

fihigen oder nicht hinreichend fachlich kompetenten Besetzung der Kommission'33. Aller-

1346 Geis, OAW 2020, 23 (28).

1347 Geis, OdW 2020, 23 (28). Andere Verfahrens- und Prozessordnungen sind die Befangenheitsvorschriften nach
den Gemeindeordnungen und diejenigen, in StPO, VwGO und ZPO.

1348 Geis, OdW 2020, 23 (28), der von der Gefahr einer méglichen ,,Retourkutsche* des ,,zuriickgekehrten Lehrers
fiir den ausgeschiedenen Schiiler” ausgeht. Ahnlich Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127 und Neukir-
chen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

134 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127 und Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

1350 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

1351 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

1352 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

1353 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

135% Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 21, die hierbei von
sogenannten ,,Platzhirschen* sprechen.

1355 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127.
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dings ist dies im Gegensatz zu der Gefahr bei einem vollumfinglichen und endgiiltigen Aus-
schluss als weniger gewichtig zu bewerten, da in diesem Verfahrensstadium — der Vorauswahl
— weit weniger Fachkenntnisse erforderlich sind als bei der Auswahl der einzuladenden Bewer-
ber und der Erstellung des Berufungsvorschlags!*>3. In der entscheidenden Phase des Beru-
fungsverfahrens, der Erstellung des Berufungsvorschlags, ist somit im Gegensatz zu einem
vollumfénglichen endgiiltigen Ausschluss die notwendige Zahl von Mitgliedern mit den erfor-

derlichen Spezialkenntnissen sichergestellt.!3>’

Fiir den Ausschluss bzw. Wiedereintritt kommen unterschiedliche Zeitpunkte im Verfahrens-

ablauf in Betracht. Da hierbei zumeist an das Stadium der ,,Vorauswahl* angekniipft wird, '3

stellt sich die Frage, welcher Zeitpunkt darunter zu verstehen ist. Wéahrend manche hierunter
nur die erste Sichtung und Kategorisierung (in die Gruppen A, B und C) sdmtlicher Bewerber

1359

verstehen, sehen andere darin bereits die Auswahl der einzuladenden Bewerber'*®°. So

ergibt es sich, dass mancherorts der Wiedereintritt schon nach Abschluss der ersten Sichtung

1361

bzw. Kategorisierung stattfinden kann, °*" wihrend er anderenorts im Verfahrensablauf zeitlich

etwas spiter, nach Einladung der Bewerber erfolgt'*®>

, sobald jeweils der den Ausschluss be-
grilndende Bewerber aus dem Berufungsverfahren ausgeschieden ist. Unterdessen ist zu be-
riicksichtigen, dass in die Kategorie C sortierte Bewerbungen und solche, bei denen die gesetz-
lichen Einstellungsvoraussetzungen nicht gegeben sind, auch zu keinem spéteren Zeitpunkt im

Berufungsverfahren mehr fiir die vakante Professur ausgewihlt werden kdnnen. 1363

Es wird daher empfohlen zwischen zwei Durchgéngen hinsichtlich der Sichtung und Bewertung
der Bewerbungen in der ersten Sitzung der Berufungskommission zu unterschieden: *** In ei-
nem ersten Durchgang sollen nur die einzelnen Bewerbungen fiir sich genommen bewertet wer-
den, unabhéngig von einem Vergleich mit anderen Bewerbungen, vorgenommen werden. Erst

nach einer zeitlichen Zasur soll in einem zweiten Durchgang ein wertender Vergleich der Be-

1356 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250).

1357 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 131, die infolgedessen eine hohe Verfahrenstransparenz und ein faires
Verfahren konstatieren.

1358 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127; Werns-
mann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); wohl auch Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (3) und Epping/Nélle, in: Epping,
NHG, § 26 Rn. 63.

1359 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127.

1360 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); wohl auch Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (3) und Epping/Nélle, in:
Epping, NHG, § 26 Rn. 63.

1361 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250); Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (3).

1362 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Epping/Nélle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 63.

1363 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 127.

1364 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (3 und 5), die explizit fiir eine entsprechende Modifikation von universititseigenen
Handreichungen pliadieren, soweit eine solche Regelung nicht bereits getroffen wurde.
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werbungen im Verhiltnis zueinander stattfinden und die Bewerber in den Lesedurchgang ein-
bezogen oder direkt zu den Probevortrigen eingeladen werden. Durch ein solches Vorgehen
gelingt es, ein Mitwirkungsverbot auf die Zeit der Beratung iiber die betreffende, die Befan-

genheit begriindende Person zu begrenzen. 3%

Der Wiedereintritt des Kommissionsmitglieds sollte automatisch erfolgen. Eine erneute Einset-
zung durch die zustdndigen Organe fiir die Besetzung der Berufungskommission erscheint ver-
zichtbar, da jeglicher Grund fiir den Ausschluss des Mitglieds beseitigt wurde und es nach wie
vor alle formalen Voraussetzungen, weshalb es erstmals ausgewéhlt wurde, unverdndert erfiillt.
Der Vorsitzende der Berufungskommission hat das betroffene Mitglied fiir die néchste Sitzung
zu verstiandigen. Das Mitglied kann sich durch die Lektiire der Dokumentation der Kommissi-
onsarbeit ,,verpasstes Wissen* aneignen.'**® Im Ubrigen ist es unproblematisch, dass ggf. ein
eingesetztes Ersatzmitglied wieder in die Rolle des unbeteiligten Ersatzmitgliedes zuriickver-
setzt wird, da sich hierbei kein Unterschied zu einer zeitweisen Verhinderung und dessen blof3

t,l367

zeitweiliger Stellvertretung ergib soweit eine solche grundsétzlich vorgesehen ist.

Insgesamt bedeutet dies fiir die Praxis, dass eine Regelung zur Definition des Begriffs Voraus-
wahl und des Zeitpunkts sowie der Modalitdten — moglicherweise ein Automatismus — des Wie-

dereintritts erforderlich ist.!?%®

Rechtlich stellt der lediglich vorldufige vollumfingliche Ausschluss eine teleologische Reduk-
tion des § 20 Abs. 4 S. 4 LVwWVT{G im Lichte der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG
in Form einer Beschriinkung der Rechtsfolge dar.!*%° Diese Auslegung bewirkt ein faires Ver-
fahren durch hohe Verfahrenstransparenz und gewéhrleistet dabei gleichzeitig das aufgrund der
Wissenschaftsfreiheit erforderliche fachnahe Verfahren durch eine hinreichende Anzahl sach-

verstindiger Mitglieder.!*” Die teleologische Auslegung der Befangenheitsregeln ist also im

1365 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (5).

1366 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (251) unter Verweis auf OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 —
2 B 10825/07, Rn. 10 (juris), wonach eine liickenlose Anwesenheit simtlicher Kommissionsmitglieder wéhrend
aller Verfahrensschritte nicht verlangt werden konne.

1367 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (251). Dies setzt selbstverstindlich voraus, dass eine Stellver-
tretung durch vorher bestellte Ersatzmitglieder nach den universitétsinternen Regelungen vorgesehen ist.

1368 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250) deren Ausfiihrungen sich auf § 21 VwV{G beziehen,
weshalb als weitere Frage der Ausgestaltung aufgeworfen wird, ob die Mdglichkeit des vorldufigen Ausschlusses
auch fiir ausgeschlossene Personen nach § 20 VwV{G gelten solle.

1369 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 131.

1370 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130 f.; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250 f.).
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Zuge des Selbstergdnzungsrechts der Fakultiten, genauer der Arbeitsfahigkeit der Berufungs-
kommissionen im Hinblick auf die fiir die Bestenauslese notwendige Expertise, verfassungs-

rechtlich geboten. 37!

Im Rahmen der Befiirwortung einer solchen Vorgehensweise wird allseits das bisherige Fehlen
einer Entscheidung durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit dariiber konstatiert.'*’? Das Verwal-
tungsgericht Ansbach lieB diese Frage offen.'*”? In einem Sachverhalt, der dem Verwaltungs-

gericht Karlsruhe zur Entscheidung vorlag, '’

war ein externer Professor als Mitglied der Be-
rufungskommission wegen Befangenheit ausgeschlossen worden und wirkte nach dem Aus-
scheiden der die Befangenheit begriindenden Bewerberin, als beratendes Mitglied weiterhin in
der Kommission mit. Das Gericht befand dies als rechtlich nicht zu beanstanden, da der Grund
fiir die Befangenheit fiir das weitere Verfahren entfallen sei.!*”> Die beratende Mitgliedschaft
konnte jedoch lediglich ausnahmsweise zugelassen worden sein, da der externe Professor die
Interessen ,,seiner” Hochschule wahrnehmen sollte, weil der zu besetzende Lehrstuhl an den
gemeinsam mit dessen Hochschule angebotenen Studiengiinge mitarbeiten sollte'*’®. Es er-
scheint durchaus zweifelhaft, ob aufgrund dieses Einzelfalls auf eine generelle ,,Akzeptanz*

des Wiedereintritts ausgeschlossener Kommissionsmitglieder seitens der Rechtsprechung ge-

schlossen werden kann.

(2) Partieller Ausschluss: Bewerberbezogene Mitwirkungsbegrenzung
Abzulehnen ist richtigerweise ein lediglich partieller Ausschluss des befangenen Mitglieds!*"’:
Dabei bleibt das befangene Mitglied in der Berufungskommission und dufert sich allein nicht

zu dem Bewerber, der den Ausschluss begriindet hat. Wihrend der Erorterung und Abstimmung

37" Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (250 f.) und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130 jeweils
mit Verweis auf Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617).

1372 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 130; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022, 235 (251).

1373 VG Ansbach, Beschl. v. 16.08.2016 — AN 2 E 16.00307, Rn. 41 f. (juris).

1374 VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 45.

1375 VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 45, zumal der Antragsteller der Kategorie A zugeordnet wurde, wih-
rend die die Befangenheit begriindende Bewerberin der Kategorie C zugeordnet worden war. Der VGH BW Be-
schluss vom 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 30 (juris) konnte sich hiermit mangels hinreichender Begriindung des
Beschwerdevorbringens in der Sache bedauerlicherweise nicht auseinandersetzen, wobei er den Wegfall des Be-
fangenheitsgrunds als ,,iiberzeugendes Argument bezeichnete.

1376 VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 3-5.

1377 VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 51 (juris); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617);
VG Potsdam, Beschl. v. 7.10.2020 — 13 L354/20, S. 12 nv, das von einer ,,On/Off*“-Regelung spricht und sich bei
deren Ablehnung auch auf den Leitfaden der betreffenden Universitét beruft. Ebenfalls ablehnend: FAU Erlangen-
Niirnberg, Umgang mit Befangenheiten in Berufungsverfahren vom 20.2.2019, S. 3; Universitdt Duisburg-Essen,
Berufungsleitfaden vom 12.4.2019, Stand: 8/2019, S. 30; TU Dresden, Hinweise zur (Besorgnis der) Befangenheit,
S. 2; TU Dortmund, Berufungsleitfaden 2019, S. 11. Dagegen moglich nach den Regelungen der OVGU Magde-
burg, Handlungsempfehlung zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren (Anlage 4 der Berufungsrichtli-
nie), S. 2; Universitdit Konstanz, Satzung zur Sicherung der wissenschaftlichen Objektivitit im Berufungsverfahren
vom 8.5.2013, § 5 Abs. 1.
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iiber diesen Bewerber muss das Mitglied abwesend sein.'*’® Eine Entscheidung iiber den Aus-
schluss wird erst nach der Vorauswahl getroffen.!*” Verbleibt der Bewerber im Auswahlver-
fahren findet der endgiiltige Ausschluss statt.!*8" Zwar kann auf diese Weise eine direkte sach-
widrige Begiinstigung des betreffenden Bewerbers ausgeschlossen werden.!*! Das befangene
Kommissionsmitglied kann aber nicht daran gehindert werden, den Bewerber indirekt — sei es
bewusst oder unbewusst — zu bevorteilen, indem er die restlichen Bewerber im Vergleich zu

ihm schlechter darstellt.!3%?

Neben der Betrachtung der Qualifikationen der Bewerber ist der Vergleich zwischen ihnen ein
wesentlicher EntscheidungsmaBstab beim Erstellen des Berufungsvorschlags.!*33 Daher sieht
das Verwaltungsgericht Hamburg in jeder Stellungnahme zur Qualifikation eines anderen Be-
werbers immanent eine solche zu dessen Konkurrenten.!*#* Zwar ist die Entscheidungsfindung
eines Kollegialgremiums als ausgleichender Vorgang zu charakterisieren, jedoch kann er die
Unparteilichkeit aller Mitglieder nicht sicherstellen. Zwischen Beratung und Entscheidung be-
steht eine enge Verbindung, weshalb § 20 Abs. 4 S. 4 LVwWV{G nicht nur die Teilnahme an der
Beschlussfassung, sondern auch die an der Beratung verbietet.!*®* Der in der Beratung enthal-
tene ausgleichende Vorgang wird ndmlich gerade durch Befangenheiten gestort und kann so
von aullen betrachtet nicht mehr sicher als unverfilscht erachtet werden. Ein lediglich partieller
Ausschluss eines Kommissionsmitglieds ist daher unzureichend, um den Zweck der Aus-

schlussgriinde zu erreichen.

Ein anderes Ergebnis, also die ausnahmsweise Zulédssigkeit eines partiellen Ausschlusses,

kommt lediglich in Betracht, wenn die Besetzung der Berufungskommission mit ausreichender

Fachkompetenz nicht mehr mdglich wire. 386

1378 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 125 f.

1379 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 125.

1380 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 126. Nach
Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617) bedeutet der partielle Ausschluss wohl sogar, dass die weitere Mitwir-
kung beziiglich der iibrigen Bewerber méglich bleibt, selbst wenn der die Befangenheit begriindende Bewerber
nicht im Rahmen der Vorauswahl ausscheidet.

1381 S0 auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617).

1382 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); zustimmend Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249)
und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 126.

1383 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617).

1384 VG Hamburg, Beschl. v. 25.2.2005 — 8 E 6091/04, Rn. 51 (juris).

1385 Grof3, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, S. 295.

1386 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617) nehmen dies an, wenn sich weder national noch international Mit-
glieder fiir die Berufungskommission finden lassen. Nach Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (249)
diirft dies ,,mindestens schwierig nachzuweisen sein“. Siehe hierzu sogleich S. 227 f. und S. 228 ff.
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(3) Sonstige Umgangsmethoden

Rein praktisch sind weitere Vorgehensweisen im Umgang mit dem Mitwirkungsverbot als
Rechtsfolge von Befangenheiten denkbar:!'3%” So kénnte etwa das ausgeschlossene Mitglied an-
wesend bleiben, und zwar kein Stimmrecht, aber gegebenenfalls ein Rederecht haben. '3*® Je-
doch stiinde dies ebenso im absoluten Widerspruch zum Wortlaut des § 20 Abs. 4 S. 4
LVwVTG, wie dass sich das befangene Mitglied allein von sich aus der Stimme enthilt!3®,
Beide Vorgehensweisen sind daher rechtlich unzuldssig und auch unter einer Auslegung im
Lichte der Wissenschaftsfreiheit nicht geboten. Dasselbe gilt fiir eine Stimmrechtsiibertra-
gung!®? durch das befangene Mitglied an ein Kommissionsmitglied derselben Mitglieder-
gruppe.

Das ausgeschiedene Mitglied zu einer Anhdrung zu bestimmten Aspekten einzuladen,'*"!

kommt hingegen als zuléssiges Hilfsmittel zur Sicherung des Fachprinzips in Ausnahmefillen
in Betracht. Dafiir spricht, dass die Rechtsfolgen des Ausschlusses hierbei nur in geringem Um-
fang aufgeweicht werden. Das betreffende Mitglied bleibt ausgeschlossen und nimmt allein zu
Fragen hinsichtlich der fachlichen Eignung des Bewerbers Stellung, die nur aufgrund eigener
fachlicher Expertise beantwortet werden konnen. Zugleich kann bei der Wiirdigung dessen
Aussage durch die Berufungskommission beriicksichtigt werden, welcher Ausschlussgrund be-
steht und inwiefern dies seine Aussage beeinflussen konnte. Die Anhdrung darf gleichwohl in

keinem Fall einen Umfang erreichen, der einer erneuten Mitgliedschaft gleichkdme.
b) Fehlerfolgen

Wirkt ein ausgeschlossenes Kommissionmitglied dennoch an der Erstellung des Berufungsvor-
schlages mit, stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus diesem Verfahrensfehler erge-
ben. Es ist zu betrachten, ob der Befangenheitsfehler geheilt werden oder unbeachtlich sein
kann. Daneben kdnnten fiir einige Sonderfille — wie etwa, wenn die Besetzung der Berufungs-
kommission nicht mehr darstellbar wire — eine abweichende Handhabung von den grundsétz-

lichen Fehlerfolgen (verfassungsrechtlich) geboten sein. Fraglich ist, inwieweit die Besonder-

1387 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 21 f.

1388 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 21.

1389 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 22.

1390 7u dieser Moglichkeit losgeldst von der Thematik der Befangenheit allgemein im Berufungsverfahren bei
Geis, OAW 2020, 23 (24).

1391 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 22, unter Verweis
auf eine dhnliche Praxis mit Lehrstuhlvorgidngern bei Pensionierungsnachfolge oder sonstiger befangener Exper-
ten.
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heiten des Berufungsverfahrens als Teil des Eigengesetzlichkeiten unterliegenden Wissen-
schaftsbetriebs eine Abweichung vom Fehlerfolgenregime des allgemeinen Verwaltungsrechts

erfordern.
aa) Fehlerfolgen bei rechtswidrig unterlassenem Ausschluss

Eine nach § 20 LVWVITG ausgeschlossene Person ,,darf in dem Verfahren nicht titig werden.
Wird sie dies dennoch, hat dies die Fehlerhaftigkeit des Verfahrens und des erlassenen Verwal-
tungsaktes zur Folge.!**? Hierfiir kommt es nicht darauf an, ob die Beteiligung der ausgeschlos-
senen Person die Entscheidung beeinflusst haben kdnnte oder tatsichlich beeinflusst hat.!'3*?
Dies wird erst flir die Frage relevant, ob es sich um einen unbeachtlichen Fehler im Sinne des

§ 46 VwV{G handelt.

Beteiligt sich ein Mitglied der Berufungskommission trotz Vorliegen eines Ausschlussgrundes
an der Erstellung des Berufungsvorschlages, hat dies ebenfalls die Fehlerhaftigkeit des Verfah-
rens und damit der Auswahlentscheidung zur Folge.'*** Eine fehlerhaft besetzte Berufungs-
kommission infolge einer Befangenheit kann zur Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Ernen-
nung fiihren.!**> Die gefassten Beschliisse der Berufungskommission bei der Erstellung des
Berufungsvorschlags sind rechtswidrig.'3® Ob sich rein rechnerisch ein anderes Abstimmungs-
ergebnis ohne die abgegebene Stimme ergeben hitte, ist dabei irrelevant. Hitte der Gesetzgeber

die Rechtswidrigkeit der Sachentscheidung im Verwaltungsverfahren wegen der Mitwirkung

1392 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 131; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrens-
recht, § 12 Rn. 18; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwWVI{G, § 20 Rn. 80.

1393 Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwVG Rn. 63; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 20 Rn. 64; Steinkiihler,
in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 20 Rn. 132; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwWV{G, § 20 Rn. 80;
Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 18. So explizit zum Berufungsverfahren auch VG Gelsen-
kirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 40 (juris). A.A. Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Oberma-
yer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 137, der fordert, dass sich der Mangel kausal auf die Entscheidung ausgewirkt
hat.

1394 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 36 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21,
Rn. 54 (juris); VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 23 (juris); OVG Bln-Bbg, Beschluss v.
26.5.2008 —4 S 4.08, S. 7 nv; OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 17 (juris); Herrmann/Tietze,
LKV 2015, 337 (341); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 116. In
einer Entscheidung des ThiirOVG zum Berufungsverfahren wird vom Gericht festgehalten, dass ein Mangel bei
der Beschlussfassung der Berufungskommission {iber den Berufungsvorschlag — hier konkret die fehlende Bewer-
tung zusitzlicher wissenschaftlicher Leistungen der Bewerberin — grundsitzlich auch die Fehlerhaftigkeit der Ent-
scheidungen weiterer Hochschulgremien in den nachfolgenden Verfahrensstufen zur Folge hat, DOD 2019, 225
(227 £.). Dem zustimmend VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 34 (juris).

1395 SichsOVG, Beschl. v. 9.7.2018 — 2 B 52/18, Rn. 15 f. (juris); VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18,
Rn. 80 (juris).

139 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 23 (juris); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618);
Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; VG Potsdam, Beschl. v.
7.10.2020 — 13 L354/20, S. 13 nv; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 116.
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eines Ausgeschlossenen von dessen Abstimmungsrelevanz abhidngig machen wollen, héitte er

dies explizit in § 20 LVWV{G kodifizieren miissen.'*"’

Auch im Rahmen des Berufungsverfahrens fiihrt ein solcher Verfahrensfehler grundsatzlich
nicht zu dessen Nichtigkeit.!**® Dies gilt unabhingig davon, ob § 44 Abs. 3 Nr. 2 LVwWVfG
auch auf Ausschussmitglieder — hier Berufungskommissionsmitglieder — anzuwenden ist!*’.
Die Nichtigkeit ist jedoch nach § 44 Abs. | LVwWV{G anzunehmen, wenn ein Bewerber gleich-
zeitig Kommissionsmitglied ist, da es sich dabei um einen offenkundigen Fall der Selbstbetei-
ligung handelt (§§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 13 Abs. 1 Nr. I LVwWVTG). Gleiches sollte gelten, wenn
fiir die Entscheidung iiber den Berufungsvorschlag vor allem das Verhalten mehrerer Mitglie-

der der Berufungskommission mafigebend war, das augenscheinlich parteilich gewesen ist.

(1) Heilungsméglichkeit (durch Verfahrensfortgang)

Uber den Wortlaut der fehlenden Mitwirkung eines Ausschusses hinaus werden von § 45 Abs. 1
Nr. 4 LVwVTG auch die Fille eines rechtswidrigen Beschlusses des Ausschusses wegen Betei-
ligung einer nach § 20 Abs. 1 und 4 LVWVTG ausgeschlossenen Person erfasst.!4%’ Ein solcher
Verfahrensfehler in der Berufungskommission kann somit nach § 45 Abs. 1 Nr. 4 LVwV{G
durch erneute Beschlussfassung geheilt werden.!*’! Ausreichend ist es, wenn dies in der letzten
Sitzung der Berufungskommission erfolgt.!**? Solange der Ausgang des Berufungsverfahrens
noch offen ist, ist eine kausalititsunterbrechende Nachholung des fehlerhaften Verfahrensab-
schnitts durch Neubewertung der Bewerbungen unter Ausschluss des befangenen Kommissi-

onsmitglieds moglich.!4%?

Erachtet man die Berufungskommission dagegen nicht als Ausschuss im Sinne des § 88
LVwV{G, kommt eine unmittelbare Anwendung des § 45 Abs. I LVWV{G nicht in Betracht 4%,
Im Anwendungsbereich von § 20 LVWVTG ist aber auch unabhingig von § 45 LVWVT{G eine

1397 Ramsauer, in: Kopp/ders., VwVTfG, § 20 Rn. 53 Fn. 136. In Art. 49 Abs. 4 BayGO etwa wird ausdriicklich
statuiert, dass die Mitwirkung eines ausgeschlossenen Mitglieds die Ungiiltigkeit des Gemeinderatsbeschlusses
nur dann zur Folge hat, wenn sie fiir das Abstimmungsergebnis entscheidend war.

1398 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341). Zur Nichtigkeit als potenzielle Fehlerfolge im Rahmen des § 20
VwV{G siehe S. 21 ff.

139 Dafiir Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 44 Rn. 54. Verneinend dagegen Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 44 Rn. 187.

1400 Sgchs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 45 Rn. 93; Peuker, in: Knack/Henneke, VWVTG, § 45 Rn. 44.

101 Geis, OAW 2020, 23 (28); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG,
Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245), jedoch nicht unter Bezugnahme auf § 45 LVwV{G
und mit der Forderung das Verfahren in den Status quo ante zu versetzen und, ggf. mit einem Ersatzmitglied, von
diesem Punkt an neu durchzufiihren.

1402 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a.

1403 G Diisseldorf, Beschl. v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13 Rn. 82 (juris); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK
HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a.

1404 Wie etwa Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616). Offengelassen von OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 —
2 M 14/10, Rn. 21 (juris). Siehe S. 189 ff.
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Heilung durch Neuvornahme bzw. Bestitigung der Entscheidung durch einen unbefangenen
Amtswalter mdglich.!4% Dies gilt im Gleichklang mit einigen Universititen, die eine Moglich-

keit zur Heilung des Befangenheitsfehlers vorsehen, ohne hierbei auf § 45 LVwVG Bezug zu

1406 1407

nehmen, ™ ebenso fiir das Berufungsverfahren

Tritt ein Ausschlussgrund, wie beispielsweise die Begriindung eines Angehorigenverhéltnisses
im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LVWVITG, erst wihrend des Verfahrens ein, fragt sich, ob
die an sich verfahrensfehlerfreien Beratungs- und Entscheidungsschritte der Kommission einer
Wiederholung unter Beteiligung eines neu bestellten Mitglieds bediirfen. Wiederholt werden
soll zur Heilung grundsétzlich allein der Teil des Verfahrens, der durch die Beteiligung des
ausgeschlossenen Amtstragers bemakelt ist, soweit hierdurch die Kausalitit der verbotenen

Mitwirkung fiir die Sachentscheidung im Nachhinein aufgehoben werden kann. 4%

Typischerweise diirfte der Eintritt eines Ausschlussgrundes von der betroffenen Person beein-
flussbar und damit absehbar sein. Aufgrund dieser moglichen Beeinflussung des Eintritts des
Ausschlussgrundes erscheint die Notwendigkeit einer Heilung der vorangehenden, wenn auch
formlich noch verfahrensfehlerfreien Beratungs- und Entscheidungsschritte, geboten. Anderen-
falls entstiinde bereits fiir diese Verfahrensschritte der bose Schein der Parteilichkeit. Im Ext-
remfall kdnnte auBerdem der Eindruck entstehen, dass man nur aus dem Motiv der spéter ein-
tretenden personlichen Verbindung heraus iiberhaupt die Funktion als Kommissionsmitglied
iibernommen hat. Allein wenn der Eintritt des Ausschlussgrundes nicht vorhersehbar ist
und/oder nicht im Wirkungsbereich des Betroffenen liegt, ist auch eine Wiederholung der bis-
herigen Verfahrensschritte innerhalb der Berufungskommission nicht notwendig. Denn hier ist
jeglicher Anschein der Parteilichkeit offensichtlich ausgeschlossen. Mit allen in § 20 LVwWVIG
genannten Ausschlussgriinden ist naturgeméf jedoch eine gewisse Anbahnung verbunden, so

dass eine Vorhersehbarkeit typischerweise gegeben ist.

1405 Sjehe S. 21 ff.
1406 So beispielsweise Universitit zu Liibeck, Richtlinie {iber den Ablauf und die Durchfiihrung von Berufungsver-
fahren vom 3.7.2018, S. 11; Karlsruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 22; Uni-
versitdt Rostock, Richtlinie zur Befangenheit in Berufungsverfahren vom 22.7.2014, S. 5, ,,solange es die Verfah-
renssituation zuldsst®; Universitdt der Bundeswehr Miinchen, Leitfaden zu Fragen der Befangenheit in Berufungs-
verfahren, vom 10.6.2015, S. 4, verlangt ausnahmsweise keine Wiederholung der Beschlussfassung, wenn die
Stimme keinen Einfluss auf das Abstimmungsergebnis hatte. In diesem Fall reiche es aus, dass eine Bestitigung
des Beschlusses durch das neue Mitglied stattfinde.
140750 auch SichsOVG, Beschl. v. 9.7.2018 —2 B 52/18, Rn. 16 (juris); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 116;
Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245).
1408 Fenling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G, Rn. 64.
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Alternativ zur Heilung des Verfahrensfehlers stiinde nur der Verfahrensabbruch zur Verfii-
gung, 4%’ der den erneuten Beginn des Berufungsverfahrens zur Folge hitte. Dies erscheint je-
doch im Gleichklang zum sonstigen Anwendungsbereich des § 20 LVwV{G grundsétzlich nicht
erforderlich. Ein Verfahrensabbruch wiirde aufgrund der ohnehin langen Verfahrensdauer des

1410 ynd damit

Berufungsverfahrens zuweilen eine unzumutbare Verldngerung des Verfahrens
dem mit einer vakanten Professur verbundenen Schwebezustand fiir die Universitit, insbeson-
dere fiir die betroffene Fakultit im Hinblick auf Lehrdeputate und Ahnliches, und die Bewerber
bedeuten. Der Verfahrensabbruch ist daher ultima ratio und sollte nur etwa dann geschehen,
wenn die Situation vollkommen festgefahren und aussichtslos oder der Personenkreis an poten-

ziellen Ersatzmitgliedern aufgebraucht ist.!*!!

(2) Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers nach § 46 LVwV{G

Ein Verfahrensfehler aufgrund eines VerstoBes gegen § 20 LVWVITG, der nicht bereits geheilt
wurde, kénnte nach § 46 LVwVTG unbeachtlich sein'#'2. Der Verfahrensfehler ist unbeachtlich,
wenn offensichtlich ist, dass sich der Verfahrensfehler nicht auf das Entscheidungsergebnis
ausgewirkt hat. Dies ist dann der Fall, wenn zweifelsfrei davon ausgegangen werden kann, dass
die Entscheidung ohne den Fehler genauso ausgefallen wire.'*!3 Bei Verwaltungsentscheidun-
gen mit Entscheidungsspielriumen wird die Unbeachtlichkeit grundsitzlich dann verneint,
wenn nach den Umsténden des Einzelfalles die konkrete Mdoglichkeit besteht, dass ohne den
Verfahrensfehler eine andere Entscheidung ergangen wire.'*'* Bei Entscheidungen mit Beur-
teilungsspielrdumen kann grundsétzlich nicht ausgeschlossen werden, dass es bei der Beach-

tung des Verfahrensrechts zu einer anderen Entscheidung gekommen wire. 413

Die Teilnahme an der Beratung oder offenen Abstimmung als ausgeschlossenes Mitglied fiihrt

in Kollegialgremien stets zur Authebbarkeit der Sachentscheidung, da die konkrete Moglichkeit

1499 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, S. 117.

1410 Gejs, OAW 2020, 23 (28) pladiert zur Vermeidung eines erheblichen Zeitverlustes ,,Fragen der Befangenheit
ex ante mit groBtmoglicher Akkuratesse zu behandeln®.

1411 Richtigerweise Geis, OdW 2020, 23 (28). Ahnlich Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (246), die
lediglich beim Scheitern der Heilung des Verfahrensfehlers die Moglichkeit des Abbruchs nennen.

1412 7ur Anwendung des § 46 VWV{G auf VerstoBe gegen § 20 VwVI{G siehe S. 21 ff.

1413 BVerwG NVwZ 2018, 1570 (1572); Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 46 Rn. 79.

1414 BVerwGE 69, 256 (270); 75, 214 (228); BVerwG NVwZ 2018, 1570 (1572); OLG Bbg NVwZ 1999, 1142
(1146 £.); OVG NRW NVwZ 1989, 613 (616); VG Diisseldorf, Urt. v. 3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 96 (juris);
Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VwV{G Rn. 65 m.w.N.; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Vw VTG, § 20
Rn. 141 davon ausgehend, dass i.d.R. keine Unbeachtlichkeit vorliegt.

1415 OVG Bln-Bbg NZA-RR 2018, 677 (678 f.); Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 46 Rn. 27; Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 46 Rn. 85 unter Verweis auf einige Beispielsfille aus der Rechtsprechung dafiir und
auch solchen, in denen § 46 VwV{G tatsdchlich zum Tragen gekommen ist.
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einer Einflussnahme nicht ausgeschlossen werden kann.'#!® Dies gilt auch im Falle der Beru-
fungskommission. Da ihr bei der Erstellung des Berufungsvorschlags ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, kann bei der Mitwirkung eines auszuschlieBenden Kommissionsmitglied nicht
sicher verneint werden, ob sich dies auf das Ergebnis der Beschlussfassung durch die Beru-
fungskommission ausgewirkt hat.'*!” Die Arbeit der Berufungskommission wird unter diesem
Aspekt sogar als ,,in hochstem MaBe wertender Entscheidungsprozess* qualifiziert.'#!® Allein
die fehlerhafte Besetzung der Berufungskommission kann die Auswahl eines anderen Bewer-
bers als moglich erscheinen lassen.'*!” Denn es ist ungewiss, wie ein anderes Kommissionsmit-
glied — gerade wenn es sich dabei um einen Vertreter der Professorenschaft handelt — die Leis-

tungen der Bewerber beurteilt hiitte'4%,

Bei dem Kommissionsvorsitzenden gilt dies ungeachtet der Einflussnahme durch Mitberatung
auBerdem aufgrund seiner verfahrensrechtlich hervorgehobenen Rolle.'*?! Das Oberverwal-
tungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen bezog sich bei der Verneinung der Unbeacht-
lichkeit darauf, dass sich mangels Dokumentation der Berufungsgespriche nicht feststellen
lasse, dass die Befangenheit fiir die Auswahlentscheidung ohne Relevanz war.'**? Das Nieder-
sdchsische Oberverwaltungsgericht lehnte die Unbeachtlichkeit sogar ab, obwohl im zu ent-
scheidenden Sachverhalt der betreffende Bewerber einstimmig als nicht-listenféhig qualifiziert

wurde.'*?® Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz hat angedeutet, dass selbst bei einer

1416 Ziekow, VwVTG, § 20 Rn. 25a. Anders dagegen OVG NRW NWVBL 2015, 157 (160), das eine Uberpriifung
der konkreten Beeinflussung des Abstimmungsergebnisses fordert; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Oberma-
yer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 140, geht in diesen Féllen iiberdies von der Nichtigkeit der Gremienentschei-
dung aus. So sogar zur Befangenheit von nicht stimmberechtigten Mitgliedern im Hochschulrat ThiirOVG, Urt. v.
12.3.2019 — 4 KO 128/18, Rn. 44 (juris) und im Personalrat BVerwG NVwZ 2018, 1570 (1572) sobald lediglich
die Anwesenheit der auszuschlieBenden Person bei einer Kollegialentscheidung gegeben ist.

417 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 37 (juris); VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22,
Rn. 23 (juris); OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795 £.); OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 17
(juris), das wohl davon ausgeht, dass bei Kommissionsmitgliedern keine Unbeachtlichkeitspriifung zuléssig ist, da
der Verfahrensmangel ohnehin unmittelbar zur Unwirksamkeit der Kommissionsentscheidung fithrt; VG Miinster,
Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris); VG Potsdam, Beschl. v. 7.10.2020 — 13 L354/20, S. 13 nv.;
Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 24a; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618), die konstatieren, dass eine analoge Anwendung
(mangels Verwaltungsverfahren im Sinne des§ 9 VwVT{G) des § 46 BayVwVTfG aus diesem Grund regelmiBig
nicht zum Tragen kommt; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (245) und Neukirchen/Emmrich, Beru-
fungen, S. 116 f. die allerdings keinen Bezug auf § 46 VwV{G nehmen.

1418 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris).

1419 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341). Ebenso VG Miinchen, Beschl. v. 11.7.2005 - M 3 E 04.4969, Rn. 77
(juris), wobei der fehlerhaften Besetzung des Berufungsausschusses keine Befangenheit zugrunde lag. Ahnlich
VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 23 (juris).

1420 OVG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795 f.), iibereinstimmend mit der Vorinstanz VG Diisseldorf, Urt. v.
3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 100 (juris); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618).

1421 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022 — 5 L 414/22, Rn. 23 (juris); NdsOVG, Beschl. v. 28.6.2021 — 5 ME 50/21,
Rn. 54 (juris).

1422 O0VG NRW NVwZ-RR 2017, 794 (795 f.).

1423 NdsOVG, Beschl. v. 10.6.2022 — 5 ME 4/22, Rn. 37 (juris). Dies gelte dem Gericht nach dort umso mehr,
wenn es sich wie hier, bei dem auszuschlieenden Mitglied um den Vorsitzenden der Kommission handele.
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Person, der am betroffenen Berufungsverfahren weder die Funktion eines Kommissionsmit-
glieds noch die eines externen Gutachters zukam, eine Beeinflussung in der Sache nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen werden kann.'#** Bei der Person handelte es sich um den Dienstvor-
gesetzten der vakanten Professorenstelle, dessen Einwirkung auf das Verfahren im Vorschlag

von in Betracht kommenden externen Gutachtern lag.'4?

Im Einzelfall kann die Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers aber doch zu bejahen sein:
Macht ein Bewerber, der keinen ,,Listenplatz* im Berufungsvorschlag erhalten hat, die Fehler-
haftigkeit des Verfahrens aufgrund der Mitwirkung eines auszuschlieenden Mitglieds der Be-
rufungskommission gerichtlich geltend und ist offensichtlich, dass eine Listenplatzierung des-
jenigen ohnehin nicht in Betracht gekommen wére — etwa wegen der (Aus-) Sortierung in Ka-
tegorie C im Rahmen der Vorauswahl —, ist die Unbeachtlichkeit im Sinne des § 46 LVwWVIG
zu bejahen. Hier kann génzlich ausgeschlossen werden, dass die Auswahlentscheidung im Hin-
blick auf die bestehende Befangenheit anders ausgefallen wére. Erforderlich ist dafiir eine ent-
sprechende Dokumentation durch die Berufungskommission, aus der sich die offensichtliche
Chancenlosigkeit des Bewerbers aus dem Meinungsbild der {ibrigen Kommissionsmitglieder

bereits nachvollziehen 14sst.

Eine Unbeachtlichkeit erscheint dariiber hinaus zunéchst naheliegend, wenn die Mitwirkung
des ausgeschlossenen Mitglieds in Form einer Stimmabgabe stattgefunden hat, die im konkre-
ten Fall rein rechnerisch ohne Auswirkungen auf das Ergebnis geblieben ist. Dass die offene
Stimmabgabe fiir das Abstimmungsergebnis insgesamt nicht entscheidend war, dndert jedoch
nichts an der vorhergehenden gemeinsamen Beratung und der daraus resultierenden Mdoglich-
keit die Entscheidung anderer Mitglieder beeinflusst zu haben.!*?® Auch wenn die Stimme des
ausgeschlossenen Kommissionsmitglieds nicht entscheidend war, bleibt dessen Mitwirkung da-
her dennoch ein beachtlicher Verfahrensfehler. Bei einer verdeckten Stimmenabgabe durch das
ausgeschlossene Mitglied, die nicht ergebnisentscheidend ist, wird hingegen im allgemeinen

Verwaltungsrecht in einem solchen Fall die konkrete Moglichkeit zur Einflussnahme auf die

1424 OVG RLP ZBR 2019, 62 (65), letztlich bedurfte es hierzu allerdings keiner abschlieBenden Entscheidung, da
ohnehin ein materiell-rechtlicher Fehler der betroffenen Auswahlentscheidung vorlag.

1425 OVG RLP ZBR 2019, 62 (65), der Vorschlag der Gutachter an den Dekan schloss zudem mit den Worten
,,Vielen Dank fiir [hre Unterstiitzung!*.

1426 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, § 20 Rn. 143 zu Ermessensentscheidungen durch Aus-
schiisse. Ziekow, VWVTG, § 20 Rn. 25a.
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Entscheidungsfindung verneint.!*?” Dies scheint fiir das Berufungsverfahren nur dann {ibertrag-
bar, wenn sich nachvollziehen lésst, dass keine miindliche Beteiligung an der vorherigen Bera-
tung stattgefunden hat. Anderenfalls kiime trotz verdeckter Stimmenabgabe immer noch die
Mitwirkung in der Beratung als potenzielle Einflussnahme auf die Stimmabgabe anderer Kom-

missionsmitglieder in Betracht.

Die Anwendung des § 46 LVWVTG scheidet dagegen aus, soweit die Arbeit der Berufungskom-
mission nicht als Verfahrenshandlung erachtet wird, die auf den Erlass eines Verwaltungsaktes
abzielt.'*?® Auch wenn eine analoge Anwendung mdglich ist, wird diese im Ergebnis ebenfalls
regelmiBig an der fehlenden Unbeachtlichkeit scheitern, da auch in analoger Anwendung nicht
ausgeschlossen werden kann, dass sich die Befangenheit des Mitglieds auf die Entscheidung

ausgewirkt hat. 4%’

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit geht zum Teil auch lediglich von der Anwendung ,,des Rechts-
gedankens des § 46 VwVG* aus.!*° Ahnlich fragen manche universititseigenen Regelungen
,»in Anlehnung an § 46 LVwV{G* danach, ob die Sachentscheidung durch die festgestellte Be-

fangenheit beeinflusst wurde. '*3!

Dieses Rechtsergebnis — dass eine Unbeachtlichkeit regelmaBig nicht gegeben ist — tragt erfreu-
licherweise zugleich der notwendigen Sensibilisierung der Kommissionsmitglieder im Hinblick
auf die Befangenheitsthematik Rechnung. Denn rein praktisch betrachtet ist es fiir die Mentali-
tit in den Berufungskommissionen begriilenswert, wenn gerade nicht der Eindruck entsteht,
sie konnten davon ausgehen, dass ein Befangenheitsfehler letztlich ohnehin unbeachtlich ist

und damit ohne Konsequenzen fiir das Verfahrensergebnis und dessen Ablauf bleibt.
bb) Zu Unrecht wegen Befangenheit ausgeschlossenes Mitglied

Wird ein Kommissionsmitglied zu Unrecht wegen Befangenheit ausgeschlossen, konnte der

Beschluss iiber den Berufungsvorschlag deshalb ebenfalls verfahrensfehlerhaft und daher

1432

rechtswidrig sein. Wéhrend einige genau dies als Rechtsfolge annehmen, *** wird anderenorts

1427 Ziekow, VWVTG, § 20 Rn. 25a; dhnlich allerdings mit der Folge der Nichtigkeit Kuntze/Beichel-Benedetti, in:
Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 20 Rn. 141, wenn die Beschlussfahigkeit gefehlt oder ohne die Stimme das
Erreichen der Mindeststimmenzahl nicht festgestanden hitte.

1428 S0 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618).

1429 wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618), die auch eine analoge Anwendung des Art. 41 Abs. 2 S. 2 BayH-
SchG verneinen. Dies nicht zuletzt aufgrund der Unvereinbarkeit einer ,,Beruhenspriifung” mit den Grundsétzen
des Beamtenrechts.

1430 Beispielsweise VG Berlin, Beschl. v. 5.4.2019 — 36 L 348.18, Rn. 80 (juris).

1 S0 etwa Karlsruher Institut fiir Technologie, Berufungsleitlinien vom 1.12.2017, S. 22.

1932 Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337 (341); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618). Fiir das allgemeine Ver-
waltungsrecht so auch Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 12 Rn. 18; Steinkiihler, in: Mann/Senne-

224



jedenfalls nicht von seiner Rechtswidrigkeit per sé ausgegangen, da die Objektivitit der iibrigen
Kommissionsmitglieder hierdurch keine Einschrinkung erfihrt, wenn weiterhin ausreichend
Fachkompetenz vorhanden ist!**®. Geht man von der Rechtswidrigkeit aus, kommt aber auch
hier eine Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers nach § 46 LVwV{G in Betracht.'*** Letztlich
wird diese jedoch regelmdfBlig zu verneinen sein, da nicht absehbar ist, inwiefern das Kommis-
sionsmitglied die Entscheidung der Kommission durch seine Teilnahme und Mitberatung be-

einflusst hatte.'43

Die Folge der Rechtswidrigkeit bei einem unbegriindeten Ausschluss wird aber auch unter Hin-
weis darauf verneint, dass dem Kommissionsmitglied kein organschaftliches Recht auf eine
bestimmte Zusammensetzung der Berufungskommission zusteht. '**® Das Verwaltungsgericht
Hannover gestand einstweilen ausgehend vom Bestehen eines solchen Rechts dem Mitglied
einer Berufungskommission das Recht zu, im Wege des hochschulinternen Organstreitverfah-
rens gerichtlich gegen seinen Ausschluss wegen Besorgnis der Befangenheit vorgehen zu kon-
nen.!*37 Unter Verweis auf die fehlende selbstéindige Stellung der Berufungskommission im
hochschulorganisatorischen Gefiige und da diese vom Fakultitsrat zwar eingesetzt werden
kann, aber nicht muss, verneinte das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hingegen

eine organschaftliche Rechtsposition von Mitgliedern der Berufungskommission. 438

kamp/Uechtritz, VWVI{G, § 20 Rn. 131, der hiervon unabhéngig von der Abstimmungsrelevanz der ausgeschlos-
senen Stimme ausgeht. Anders dagegen Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 20
Rn. 152 und Ramsauer, in: Kopp/ders., VwWV{G, § 20 Rn. 53a, die darin keinen Verfahrensfehler, sondern ein
bloBes Verwaltungsinternum aufgrund eines VerstoBes gegen die Vorschriften zur Zusammensetzung des Aus-
schusses sehen.

1433 Geis, OAW 2020, 23 (28). Wohl auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (246) und Neukir-
chen/Emmrich, Berufungen, S. 117 jeweils unter dem Hinweis darauf, dass der Fehler nicht notwendig auf die
Auswahlentscheidung durchschlagen miisse.

1934 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (618).

1435 OVG NRW NWVBL 2015, 157 (160) hélt den Fall der unzuléssigen Nichtteilnahme ,,nahezu immer kausal
im Sinne des § 46 VwVG*, wobei sich die Entscheidung zwar auf Besetzungsfehler in Ausschiissen generell,
nicht aber speziell auf Berufungskommissionen bezieht.

1436 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Wernsmann/Gatzka,
DOV 2017, 609 (618 f.); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 118, die jeweils darauf hinweisen, dass in einem
solchen Fall jedoch ein Antrag auf rechtsaufsichtliches Einschreiten (nach Art. 20 Abs. 3 BayHSchG) mdglich ist.
437 VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 55 (juris). Zustimmend Wendelin, Der Hochschulver-
fassungsstreit, S. 173 und wohl auch Geis, Die Verwaltung 41 (2008), 77 (83): ,,zu begriiien*.

1438 OVG Bln-Bbg, Beschl. v. 29.11.2004 — 8 S 146.04, Rn. 5 und 8 (juris) unter Bezugnahme auf § 73 BerlHG.
VG Miinchen, Urt. v.29.11.2010 —M 3 K 08.4551, Rn. 35 und 38 (juris) unter Verweis auf das vorgenannte Urteil
des OVG Berlin-Brandenburg; zustimmend Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18
HSchPG, Rn. 24a; Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 118; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235
(246); Geis, OdW 2020, 23 (29), der die Auffassung des VG Hannover, Beschl. v. 16.9.2003 — 6 B 2398/03, Rn. 55
(juris) nun als ,,veraltet” betrachtet, wohingegen er die Ansicht des OVG Berlin-Brandenburg vormals als zirkel-
schlussartig bewertete in ders., Die Verwaltung 41 (2008), 77 (82 f.).
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Bliebe der zu Unrecht stattfindende Ausschluss eines Kommissionsmitglieds ohne die Folge
der Rechtswidrigkeit, entstiinde eine Missbrauchsgefahr dahingehend, dass unliebsame Mit-
glieder auf diese Weise an der Mitwirkung im Verfahren gehindert werden kénnten!4*. Mit-
glieder diirfen nicht vorsorglich ausgeschlossen werden.'*** Gleichzeitig wiegt die Folge der
Rechtswidrigkeit unter Berticksichtigung der mit der Feststellung eines Ausschlussgrundes zu-
weilen verbundenen Schwierigkeit nicht so schwer, dass sich hieraus etwas anderes ergeben
konnte. Erfolgt der Ausschluss eines Kommissionsmitglieds zu Unrecht, stellt dies einen Ver-

fahrensfehler dar, der zur Rechtswidrigkeit des Beschlusses des Berufungsvorschlags fiihrt.
cc) Mitglied hélt sich falschlicherweise fiir befangen und nimmt nicht teil

Die Selbstablehnung eines Ausschussmitglieds ldsst das Erfordernis einer Entscheidung durch
den Ausschuss nicht entfallen.'**! SchlieBt sich ein Ausschussmitglied selbst unter der irrigen
Annahme einer Befangenheit von der Kommissionsarbeit aus, fiihrt dies im allgemeinen Ver-
waltungsrecht nicht zur Rechtswidrigkeit derjenigen Beschliisse, die ohne seine Anwesenheit
gefasst werden.'**? Es handelt sich dabei wegen fehlender AuBenwirkung der behdrdeninternen
Zustiandigkeitsregelungen grundsitzlich allein um ein Verwaltungsinternum, das nicht zwin-
gend zu einer Rechtsverletzung beziechungsweise grundsétzlich nicht zur Rechtswidrigkeit der

gefassten Beschliisse fiihrt.!443

Ob dies fiir Mitglieder der Berufungskommission gleichermaflen gilt, blieb bisher offen. Allein
das Verwaltungsgericht Berlin stellte klar, dass der ,,schlichte Austritt™ mehrerer Mitglieder der
Berufungskommission nicht der universititseigenen Regelung zum Berufungsverfahren ge-
recht wurde.'*** Aus der Dokumentation der Kommissionsarbeit ging zudem nicht hervor, ob
die Berufungskommission iiberhaupt mit einer méglichen Befangenheit dieser Mitglieder be-
fasst wurde.!**> Ob sich daraus ein Verfahrensfehler ergibt, lieB das Verwaltungsgericht man-

gels Entscheidungsrelevanz im konkreten Fall offen.

1939 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 zu einer solchen Missbrauchsgefahr des Vorwurfs einer moglichen Be-
fangenheit hinsichtlich der Befangenheit von Kommissionsmitgliedern im Berufungsverfahren insgesamt.

1440 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 30; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (246).

1441 BVerwG NVwZ 1985, 576; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 20 Rn. 53.

1442 VGH BW NVwZ 1987, 1103 (1104) in einem solchen Fall zum Gemeinderat. Diese Entscheidung wird von
der Literatur jedoch allgemein fiir eine solche Konstellation im Rahmen des Anwendungsbereichs von § 20 Abs. 4
VwVIG herangezogen: Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVT{G, § 20 Rn. 53a; Ritgen, in: Knack/Henneke, VwVTG,
§ 20 Rn. 80; Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwWVT{G, § 20 Rn. 131; Kuntze/Beichel-Benedetti, in:
Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 20 Rn. 152.

1443 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G, § 20 Rn. 152; Ramsauer, in: Kopp/ders.,
VWVfG, § 20 Rn. 53a.

1444 VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 —5 L 315.17, Rn. 19.

1445 VG Berlin, Beschl. v. 15.12.2017 — 5 L 315.17, Rn. 19.
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Da den Bewerbern kein Recht auf bestimmte Personen als Mitglieder der Berufungskommis-
sion zusteht und dies ebenfalls fiir die Mitglieder selbst hinsichtlich ihrer Beteiligung gilt, ist
hier von der Fehlerlosigkeit des Verfahrens auszugehen. Auflerdem besteht hier im Vergleich
zu einem zu Unrecht erfolgenden Ausschluss keine Missbrauchsgefahr. Dafiir spricht auch der
Rechtsgedanke des § 10 Abs. 5S. 2 und 3 LHG BW!#, wonach eine fehlerhafte Besetzung die
Wirksamkeit des Tétigwerdens nicht beriihrt.

dd) Sonderfall: Gesetzeswidrige Besetzung der Berufungskommission gem. § 48 Abs. 3 BW

LHG infolge von Ausschliissen aufgrund von Befangenheit

Werden Kommissionmitglieder wegen Befangenheit aus der Berufungskommission ausge-
schlossen, ist darauf zu achten, dass die Kommissionsarbeit nicht in gesetzeswidriger Beset-
zung fortgefiihrt wird (§ 48 Abs. 3 LHG BW). Ein Verstol kommt aufgrund der dem Wissen-
schaftsbetrieb immanenten, hiufigen Verbindungen in der Professorenschaft insbesondere ge-
gen die erforderliche Stimmenmehrheit der Professoren (§ 48 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 LHG BW) in
der Berufungskommission in Betracht. Dies ist daher auch einer der Sonderfille, die hdufiger
von den Universitéiten in ihren Regelungen explizit bedacht werden. Findet eine Beschlussfas-
sung der Berufungskommission in Professorenminderheit statt, kann dieser Mangel durch die
(Wieder-/) Neuaufnahme eines professoralen Mitglieds und durch dessen Bestétigung der vor-
herigen Beschliisse geheilt werden.!**” Die nur mit einer Stimmenminderheit von Professoren
gefassten Beschliissen sind ndmlich grundsétzlich rechtswidrig. Spatestens bei der Schlussab-
stimmung {iber den Listenvorschlag muss die Professorenmehrheit sichergestellt sein,!*** da
der Ersatz eines Mitglieds nur bis zur letzten Sitzung der Berufungskommission méglich ist, 44’

was typischerweise zeitlich zusammenfallt.

Entsprechendes gilt auch bei einer sonstigen gesetzeswidrigen Besetzung der Berufungskom-

mission mangels erforderlicher Nachnominierungen infolge von Befangenheiten. Sind also we-

1446 Niher zu dieser Vorschrift siehe sogleich S. 236 ff.

147 TU Braunschweig, Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in Berufungsverfahren, Stand: November
2016, S. 2; TU Clausthal, Anlage 3 — Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in Berufungsverfahren, 2.;
Leibniz Universitdt Hannover, Handreichung von Senat und Prasidium zu Fragen der Befangenheit in Berufungs-
verfahren vom 31.01.2018, S. 3; OVGU Magdeburg, Handlungsempfehlung zu Fragen der Befangenheit in Beru-
fungsverfahren (Anlage 4 der Berufungsrichtlinie), S. 3; Universitit Regensburg, Richtlinie fiir den Ausschluss
von Personen in Berufungsverfahren, S. 2.

1448 TU Braunschweig, Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in Berufungsverfahren, Stand: November
2016, S. 2; TU Clausthal, Anlage 3 — Kriterien zum Ausschluss von Befangenheiten in Berufungsverfahren, 2.;
Universitdt Passau, Leitfaden zum Berufungsverfahren vom 15.5.2019, S. 23.

1449 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 —2 B 10825/07 Rn. 13 (juris); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK Hoch-
schR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a.
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gen Befangenheit nicht mehr die Mehrheit der Mitglieder anwesend, ist die Berufungskommis-
sion beschlussunfihig. Es wird daher empfohlen, von Anfang an eine groflere Zahl von Mit-

gliedern sowie Ersatzmitglieder zu entsenden. 4"

ee) Sonderfall: Besetzung der Berufungskommission nicht mehr darstellbar

In manchen Féchern ist der Personenkreis des Fachbereichs bundesweit so klein, dass sich alle
— insbesondere die Professoren — kennen und in einer irgendwie gearteten personlichen Verbin-
dung stehen. Erfordert die ausgeschriebene Professur auflerordentliche Spezialkenntnisse, ver-
fiigen hieriiber nur eine duBerst geringe Anzahl von Mitgliedern der Universitit. In diesen , klei-
nen Fachern® mit auch nur wenigen Lehrstiihlen bundesweit kann die Situation auftreten, dass
alle als (professorales) Mitglied fiir eine Berufungskommission in Frage kommenden Personen

aufgrund potenzieller Befangenheit ausscheiden.

Eine Besetzung der Kommission allein oder iiberwiegend mit externen, fachlich kompetenten
Professoren, die kein Universitdtsmitglied sind, scheidet im Hinblick auf das Selbstverwal-
tungsrecht der Universitéiten aus Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 2 und 3 LV BW grundsétz-
lich aus.!*! So wiire eine Beurteilung durch fachlich-kompetente Kommissionsmitglieder ge-
wiahrleistet, aber keine durch die Wissenschaftsfreiheit geschiitzte Selbstbestimmung der Uni-
versitiit mehr.'*? Etwas anderes gilt aber, wenn die Universitit nicht selbstbestimmungsfzhig
ist, wie beispielsweise durch eine Vielzahl an Befangenheiten, und allein eine Aufnahme ex-
terne Mitglieder in die Berufungskommission die anderenfalls vollumfénglich fehlende Hand-
lungsfihigkeit der Universitit wiederherstellt.'*%3

Sind weder auf nationaler noch internationaler Ebene Ersatzmitglieder fiir die Berufungskom-

mission auffindbar,'**

wire die Besetzung der Kommission nicht mehr darstellbar. Um ausrei-
chend Fachkompetenz in der Berufungskommission zu gewéhrleisten, darf in einem solchen —

absoluten — Ausnahmefall den ausgeschlossenen oder befangenen Mitgliedern lediglich das

1450 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (5).

451 S0 auch Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 252; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW
2022,235 (248), die in der ,,Externalisierung® der Entscheidung eine Aushebelung des Selbstergdnzungsrechts der
Kollegien sehen; von Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (4) als ,,dullerst zweifelhaft bezeichnet. Allgemein zu den
Nachteilen durch die Besetzung mit externen professoralen Mitgliedern im Fall von Befangenheiten bei Becker,
Akademisches Personalmanagement II, S. 148.

452 Giirditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 252.

453 Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 253.

1454 Nach Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247) ist das Finden von Ersatzmitgliedern sowohl in
,.kleinen® als auch in ,,groen* Disziplinen in der Praxis schwierig. Durch den Erlass von Auflagen hinsichtlich
der Bildung von Berufungskommission aufgrund der strategischen Ausrichtung der Hochschulen werde das Prob-
lem zudem verscharft.
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Stimmrecht, nicht jedoch das Recht zur Teilnahme an der Beratung verwehrt werden.'*>> Dies
ist auch von 21,21 % (14/66) der Universititen in ihren Befangenheitsregelungen vorgesehen.
Eine solche teleologische Reduktion der §§ 20 f. LVwWVTG ist insoweit begriiBenswert, als sie
in diesen seltenen Ausnahmefillen wohl die einzige Moglichkeit bietet, hinreichende fachliche

Expertise der Professorenschaft in die Berufungskommission einzubringen. 43¢

Eine anderweitige Mdoglichkeit einer Abstufung bestiinde allein danach, ob ein Ausschluss-
grund oder die Besorgnis der Befangenheit gegeben ist. So konnte die Berufungskommission
allein mit denjenigen besetzt werden, bei denen jedenfalls ,,nur* eine Besorgnis der Befangen-
heit im Sinne des § 21 VwVITG besteht, und dies frei von jeder Einschrankung ihrer Mitwir-
kungsrechte.'*” Die Einschrinkung auf hdchstens eine beratende Funktion erscheint jedoch
vorzugswiirdig. Bei vollem Mitwirkungsrecht bestiinde die Gefahr, dass der Ausnahmecharak-
ter der Situation den Beteiligten nicht deutlich wird und infolgedessen keine Sensibilitét fiir die
erforderliche kritische Einordnung der Mitwirkung der Befangenen stattfindet. Aulerdem kann
der Grund zur Annahme einer Besorgnis der Befangenheit mitunter eine sogar stirkere Partei-
lichkeit nach sich ziehen als ein Ausschlussgrund nach § 20 LVwVTG. Insofern ist die Abstu-
fung zwischen Ausschluss- und Besorgnisgriinden kein aussagekréftiges Differenzierungskri-

terium.

Als Alternative zur Beteiligung Befangener kéme eine fachnahe Besetzung, also aus eng ver-
wandten Fachdisziplinen, in Betracht.!*® Dabei kann allerdings eine Gefahr fiir die Gewihr-
leistung der verfassungsrechtlich gebotenen fachlichen Beurteilungskompetenz der Berufungs-
kommission entstehen.!*® Doch selbst die fachnahe Besetzung kann in ,,groBen‘ Disziplinen
schwierig sein. Denn in diesen findet eine deutlich sichtbare Spezialisierung und Ausdifferen-
zierung statt, weshalb die Beurteilung der Forschung anderer Teil-Fachbereiche als der eigenen

nahezu unmdglich wird.'*%° Gleichzeitig nehmen wissenschaftliche Kooperationen in Art und

1955 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern,
Art. 18 HSchPG, Rn. 24a. Vom Oberverwaltungsgericht Mecklenburg-Vorpommern wurde explizit offengelassen,
ob eine andere Beurteilung der Befangenheit des Vorsitzenden der Berufungskommission erfolgen wiirde, wenn
die Berufungskommission anders nicht mehr handlungsféhig wire, OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10,
Rn. 21 (juris). Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 131 Fn. 504 konstatieren jedenfalls die Moglichkeit des aus-
nahmsweisen Verzichts auf einen Ausschluss, wenn der Nachweis gefiihrt werden kann, dass anderenfalls das
Berufungsverfahren mangels einer ordnungsgemaf besetzten Kommission nicht durchfiihrbar gewesen wire.

1456 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617). Wohl auch Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR
Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a: ,,sonst nicht praktikabel®.

147 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 65.

1458 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 65.

1959 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (248).

1460 Newkirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247).
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Umfang zu, so dass im Extremfall selbst alle fachnahen Mitglieder wegen Befangenheit ausge-
schlossen werden miissen.!*! Stehen zur Besetzung der Berufungskommission keine fachna-
hen Personen zur Verfiigung, kann dies nicht unter Verweis auf fachnahe externe Gutachter
ausgeglichen werden, da die Kommission die Gutachten fachlich nachvollziehen und beurteilen
kénnen muss.'#%? Eine Einschitzung durch Externe kann nimlich nicht stereotyp {ibernommen
werden, sondern muss vielmehr eingehend durch die Kommission gepriift und bewertet wer-

den 1463

Tritt ein solcher Ausnahmefall ein, ist dies zusammen mit den fehlgeschlagenen Miihen, unbe-
fangene Personen als Mitglieder zu gewinnen, im Berufungsbericht zu dokumentieren. '*%* Zu-
dem erscheint eine Unterrichtung des Rektorats iiber die Ausnahmesituation schon wihrend der

Kommissionsarbeit empfehlenswert.
ff) Sonderfall: Verwirkung der Befangenheitsriige moglich?

Grundsitzlich kann ein unterlegener Bewerber im Rahmen der Konkurrentenklage vor Gericht
die Befangenheit eines Kommissionsmitglieds als Verfahrensfehler riigen. Diese Moglichkeit
kann der unterlegene Bewerber nach der Rechtsprechung durch sogenannte ,,riigelose Einlas-

sung® aber auch verwirken.'4%

Kennt der Bewerber die befangenheitsbegriindenden Umsténde und macht er diese nicht un-
verziiglich im Berufungsverfahren geltend, konnte die nachtragliche Ablehnung des Kommis-
sionsmitglieds wegen Befangenheit in Anwendung des Rechtsgedankens nach § 71 Abs. 3
LVwWVIG unzulissig sein.!*® Die direkte Anwendung des § 71 Abs.3 LVwWVSG scheidet
aus,'*” da es sich beim Berufungsverfahren mangels gesetzlicher Anordnung nicht um ein

formliches Verwaltungsverfahren im Sinne des § 63 Abs. 1 LVwV{G handelt. Unabhéingig da-

1461 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247).

1462 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (248).

1463 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (248).

1464 Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 65.

1465 OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 30-32 (juris); OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B
10825/07 Rn. 11 (juris); VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 —4 S 713/22, Rn. 23 (juris); VG Karlsruhe BeckRS 2022,
19322 Rn. 39; BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris); wohl auch OVG RLP, Beschl. v. 3.3.2022
—2 B 10062/22, Rn. 11 (juris). In der Sache zustimmend unter Verweis auf das Verbot des venire contra factum
proprium (§ 242 BGB) Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (619) und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 138.
1466 OVG MV, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 M 14/10, Rn. 31 f. (juris), nach welchem dieser allgemeine Verfahrens-
grundsatz unabhéngig davon gilt, ob die Regelung direkt anwendbar oder vielmehr ausgeschlossen ist. So zum
allgemeinen Verwaltungsrecht auch Grof3, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, S. 296 unter Ver-
weis auf BVerwGE 90, 287 (290).

1467 Anders dagegen BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris); wohl auch OVG RLP, Beschl. v.
28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 11 (juris), das von der Anwendung des § 71 Abs. 3 VWVTG ,,jedenfalls auf formli-
che Ausschussverfahren* ausgeht, da er einen Grundsatz zum Ausdruck bringe.
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von, dass nach der Natur des Berufungsverfahrens als formalisiertes Verfahren bereits das Vor-
liegen einer planwidrigen Regelungsliicke zur analogen Anwendung des § 71 Abs. 3 LVwV{G
fraglich ist, fehlt es jedenfalls an der erforderlichen Vergleichbarkeit:'*®® Das formliche Ver-
waltungsverfahren ist ein gerichtsédhnliches Verfahren, das eine ginzlich andersartige Struktur
als die des Berufungsverfahrens aufweist, siehe beispielsweise §§ 65 und 67 LVwV{G.!46° Auf-
grund der Eigenschaft des § 71 Abs. 3 LVwWVTG als Spezialvorschrift fiir das férmliche Ver-

waltungsverfahren kann ihm kein allgemeiner Rechtsgedanke entnommen werden. 47

Das Erfordernis der Unverziiglichkeit einer Riige wird auch génzlich losgelost von einer An-
wendung des § 71 Abs. 3 LVWVIG, vielmehr als allgemeiner Verfahrensgrundsatz, gefor-
dert.'*”! Einigkeit herrscht in der Verwaltungsgerichtsbarkeit hinsichtlich des maBgeblichen
Zeitpunkts fiir eine Praklusion des Bewerbers: Spétestens zum Zeitpunkt der Berufungsvortrige
werden regelmiBig befangenheitstrachtige Umsténde bekannt und miissen ohne schuldhaftes
Zdgern — mithin unverziiglich — von den Bewerbern geriigt werden.'*”> Der Bewerber erhalte
bereits dann, auch ohne Akteneinsicht, eine ausreichende Kenntnis.!*’* Eine nachtriigliche Ab-
lehnung im gerichtlichen Konkurrentenstreit ist danach unzulissig. '’ Im Hinblick auf den prii-
fungsdhnlichen Charakter, der jedenfalls der personlichen Vorstellung des Bewerbers zu-
kommt, wird eine Verpflichtung zur Riige noch wihrend der Vorstellung teilweise als ,,liber-

zogen* abgelehnt, 47

Der Einwand, ein Bewerber konnte durch eine entsprechende ,,Befangenheitsriige* im laufen-
den Berufungsverfahren einen Nachteil erleiden, was ihm nicht zugemutet werden kénne, ver-
warf der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg.'*’® Dabei verwies das Gericht darauf,

dass es dem betroffenen Bewerber an anderer Stelle im laufenden Verfahren ,,offenbar ohne

1468 Richtigerweise Geis, OdW 2020, 23 (27).

1469 Geis, OAW 2020, 23 (27).

1470 Geis, OAW 2020, 23 (27); Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG,
Rn. 24a.

1471 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 23 (juris), der damit zugleich die Rechtsansicht der Vo-
rinstanz VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 39 bestitigt.

1472 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 23 f. (juris); VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 39
unter Rekursion auf den Grundsatz von Treu und Glauben; BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5
(juris).

1473 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 26 (juris).

1474 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 23 (juris); VG Karlsruhe BeckRS 2022, 19322 Rn. 39;
BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris); OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 11
(juris); VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.2.2021 — 12 L 1183/20, Rn. 33 (juris), das eine Préklusion im konkreten
Fall verneint.

Y75 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (246) und Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 138 jeweils
unter Verweis auf ablehnende Literatur bzgl. einer Riigeverpflichtung in (miindlichen) Priifungsverfahren, wie
beispielsweise Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwWVT{G, § 21 Rn. 42 und einer gegentei-
ligen Auffassung des BayVGH, Beschl. v. 1.2.2022 — 3 CE 22.19, Rn. 5 (juris).

1476 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 27 (juris).
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Scheu* moglich gewesen sei, sich mit seiner Sorge hinsichtlich eines fehlerhaften Auswahlver-

fahrens an das Ministerium zu wenden.'4”’

Rein praktisch betrachtet betrifft eine mogliche Verwirkung demzufolge nur solche Bewerber,
die zu einem Vortrag eingeladen wurden, da sich die Besetzung der Berufungskommission an-

derenfalls ihrer Kenntnis entziehen diirfte. 4’8

Die Moglichkeit zur Verwirkung der Befangenheitsriige wird aufgrund der darin liegenden ,,er-
heblichen Schwichung der Rechtsposition des Bewerbers® vereinzelt richtigerweise kriti-
siert.'*”” Denn in der Praxis wird eine Riige durch Bewerber aus taktischen Griinden kaum statt-
finden, und zudem diirften die Bewerber die befangenheitstrachtigen Umstdnde gar nicht er-
kennen und/oder bewerten konnen.'*® Zumal innerhalb der jeweiligen Fachwelt vermutlich
iiber eine solche Riige allerorts berichtet wird, so dass womdglich auch der Bewerbungsprozess
in anderen Berufungsverfahren fiir den sich als ,,unbequem® erweisenden Bewerber erschwert

wird.

2. Rechtsfolgen nach § 21 LVwV{G

Besteht bei einem Ausschussmitglied die Besorgnis der Befangenheit, gelten nach § 21 Abs. 1
LVwVI1G dasselbe Mitwirkungsverbot und die gleichen Rechtsfolgen bei einem Versto3 gegen
dieses wie bei § 20 LVwVFG.!*¥! Der unter Mitwirkung eines befangenen Ausschussmitglieds
erlassene Verwaltungsakt ist fehlerhaft, weil die Entscheidung durch ihn beeinflusst sein
kann.'*®? Die Entscheidung ist gleichermafen rechtswidrig, wenn das Ausschussmitglied aus-

geschlossen wird, obwohl tatsichlich keine Besorgnis der Befangenheit gegeben ist. 453

Genauso ergeben sich auch beziiglich der Heilung des Verfahrensfehlers sowie dessen Unbe-

achtlichkeit nach § 46 LVwVTG keine Unterschiede zu deren Anwendung bei einem nach § 20

LVwV{G ausgeschlossenen Ausschussmitglied.'#3

1477 VGH BW, Beschl. v. 27.7.2022 — 4 S 713/22, Rn. 27 (juris).

1478 Zutreffend Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 138.

1479 Geis, OAW 2020, 23 (27).

1480 Jaburek, in: v. Coelln/Lindner, BeckOK HochschR Bayern, Art. 18 HSchPG, Rn. 24a; Geis, OdW 2020, 23
(27); Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (619), die der Riigeobliegenheit daher nur im fortgeschrittenen Verfah-
rensstadium, beim Probevortrag vor der Kommission, Bedeutung zumessen.

181 Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 155 f.; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VwWVTG, § 21 Rn. 59.

1482 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 21 Rn. 25; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 30.

1483 Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 30. Anders dagegen Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Oberma-
yer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 21 Rn. 61 die nur von einem ,,folgenlosen Internum® ausgehen.

1484 Ziekow, VWVTG, § 21 Rn. 8.
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Dies alles gilt genauso bei der Anwendung des § 21 LVwV{G im Berufungsverfahren. Das
Verwaltungsgericht Miinster hat bei einem Berufungsverfahren die Unbeachtlichkeit der Be-
fangenheit bei der falschen und irrefithrenden Mitteilung an den Bewerber, dass die Stelle schon
besetzt sei, verneint.!**® Es konne nicht ausgeschlossen werden, dass diese Einwirkung des De-
kans als Berufungskommissionsmitglied ,,Einfluss auf den in hochstem Maf3e wertenden Ent-

scheidungsprozess der Berufungskommission gehabt haben kann*, 1486

Wiéhrend bei den Ausschlussgriinden des § 20 LVwV{G der Anschein der Parteilichkeit unwi-
derleglich vermutet wird, muss die Besorgnis der Befangenheit bei § 21 LVWVITG tatséchlich
gegeben sein.!**” Ob eine Besorgnis der Befangenheit in der Tat vorliegt, diirfte fiir die Beru-
fungskommission noch schwerer zu erkennen sein als das Vorliegen der Ausschlussgriinde.
Infolge der beiden vorgenannten Umsténde, und wohl zudem im Hinblick auf die Verfahrens-
effizienz, sehen manche universitéitseigenen Befangenheitsregelungen in den Rechtsfolgen eine
Abstufung zwischen § 20 LVwVfGund § 21 LVwWVT{G vor: Zum Beispiel wird auf Wunsch der
Kommission oder des Fakultitsrats die beratende Mitwirkung von einem Kommissionsmit-

glied, bei dem die Besorgnis der Befangenheit besteht, dennoch zugelassen'*®

oder lediglich
ein partieller Ausschluss aus der Berufungskommission zugelassen'%’. Eine solche Abstufung
der Rechtsfolgen ist jedoch abzulehnen: Auch bei § 21 LVwV{G wird eindeutig ein umfassen-
des Mitwirkungsverbot statuiert. Dieses umfasst auch die Beratung zur Entscheidungsfindung,
der gerade in der Berufungskommission aufgrund der geschiitzten Beurteilungskompetenz bei

der Bewertung der Eignung der Bewerber besonderes Gewicht zukommt.
I1. Rechtsfolgen der Befangenheit bei externen Gutachtern

Ist ein externer Gutachter nach §§ 20, 21 LVwV{G befangen und fertigt dennoch ein Gutachten
iiber die listenfdhigen Bewerber an, das von der Berufungskommission bei der Erstellung des
Berufungsvorschlags Beriicksichtigung findet, stellt dies einen Verfahrensfehler dar. Dieser
fiihrt zur Rechtswidrigkeit des Berufungsvorschlages der Berufungskommission sowie in der
Folge zur Rechtswidrigkeit der Ruferteilung und Ernennung des Kandidaten zum Universitéts-
professor. Von der Nichtigkeit der Ernennung ist grundsétzlich nicht auszugehen. Dabei ist es

ohne Relevanz, ob der Gutachter seine Unterrichtungspflicht verletzt hat oder ob der Vorsitz

1485 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris).

1486 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris).

1487 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, § 21 Rn. 57.

1488 So etwa Universitdit Regensburg, Richtlinie fiir den Ausschluss von Personen in Berufungsverfahren, S. 4.
1489 Anders dagegen WWU Miinster, Berufungsordnung vom 11.2.2018 i.d.F.v. 20.02.2018, § 3a Abs. 5, wonach
ein lediglich partieller Ausschluss bei einem relativen Befangenheitsgrund ,,insbesondere dann mdglich ist, wenn
der Bewerber im Verlauf des weiteren Berufungsverfahrens voraussichtlich nicht mehr weiterverfolgt wird®.
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der Berufungskommission filschlicherweise keine Ausschlussanordnung getroffen hat'**°. Die
Missachtung des Mitwirkungsverbots durch den Gutachter kommt im Rahmen des Berufungs-
verfahrens im Gegensatz zum Amtswalter bei allgemeiner Behordentétigkeit nicht in Betracht.
Die Einbringung des Gutachtens in den Entscheidungsprozess der Berufungskommission kann
rein tatsdchlich nur unter Beteiligung des Vorsitzenden geschehen. Dieser wird jedoch kein
Gutachten an die Kommission zur Verwertung weitergeben, wenn er dessen Erstellung selbst

aufgrund der Befangenheit des Gutachters abgelehnt hat.

Offenbart sich die Befangenheit erst nach der Gutachtenerstellung, darf dieses jedenfalls von
der Berufungskommission nicht zur Entscheidungsfindung iiber den Berufungsvorschlag her-
angezogen werden.'*! Hieran éndert gegebenenfalls auch der Umstand nichts, dass bei Nicht-
verwertung nicht die erforderliche Anzahl benétigter Gutachten gegeben ist, so dass nachtrig-
lich noch einmal ein neuer externer Gutachter gesucht werden muss. Ein solche Verfahrensver-
zdgerung lisst sich gerade durch die Uberpriifung der Befangenheit mittels Befangenheitsfor-
mular vor Beginn der Gutachtertétigkeit vermeiden. Denn es ist davon auszugehen, dass jeden-
falls in offensichtlichen Fallen kein Gutachten mehr angefertigt wird, soweit befangenheits-

trachtige Verbindungen zwischen Bewerbern und dem potentiellen Gutachter bestehen.

Eine Heilung des Verfahrensfehlers ist allein durch die Bestellung eines neuen externen Gut-
achters moglich, der ein eigenes Gutachten anfertigt. AnschlieBend ist erneut in die Beratung

einzutreten und ein neuer Berufungsvorschlag von der Berufungskommission zu beschlieBen

(§ 45 Abs. 1 Nr. 4 LVWVIG).142

Der Verfahrensfehler durch die Beteiligung eines befangenen Gutachters nach §§ 20, 21 Abs. 1
LVwVI{G konnte aber mdglicherweise auch im Sinne des § 46 LVwWV{G unbeachtlich sein. Von
der Unbeachtlichkeit ist dann auszugehen, wenn eine vollstdndige Rekonstruktion des Entschei-
dungsvorgangs ergibt, dass keine Einflussnahme auf das Endergebnis vorgelegen haben

kann.'*** Hierfiir muss entweder der Kausalverlauf hin zur Entscheidung unterbrochen oder

1490 S0 grundsitzlich zur Rechtsfolge bei § 21 Abs. 1 VwV{G SchIHOVG NVwZ-RR 1993, 395 (396); Ramsauer,
in: Kopp/ders., VWVI{G, § 21 Rn. 33. Niher zu den Rechtsfolgen eines Verstoes gegen § 21 LVwWVTG siche S. 26
ff.

491 S0 auch RFWU Bonn, Handbuch fiir Berufungsverfahren, Stand: 2015, 1.4.2.; JLU GiefSen, Berufungsleitfa-
den, Stand: 2017, S. 4; Universitdt zu Koln, Grundsétze zu Fragen der Befangenheit vom 7.6.2018, S. 3; Philipps-
Universitit Marburg, Berufungsleitfaden, Stand: Juni 2012, S.17: . fiir ungiiltig erkldren und neues Gutachten
einholen®; Universitdt Stuttgart, Handreichung des Rektorats zu Fragen der Befangenheit im Berufungsverfahren
vom Februar 2011, S. 3.

1492 Geis, OAW 2020, 23 (28).

1493 Das Verwaltungsgericht Gera, Beschl. v. 20.5.2016 — 1 E 1183/15 Ge, Rn. 78 (juris), priift ohne auf § 46
VwVIG Bezug zu nehmen, ob die Verletzung der Verfahrensvorschriften auch fiir das Auswahlverfahren ,,erheb-
lich“ ist. Zum allgemeinen Verwaltungsrecht so Ramsauer, in: Kopp/ders., VWV{G, § 21 Rn. 36.
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der Verfahrensfehler im Nachgang kompensiert worden sein.!*** Bei Verwaltungsentscheidun-
gen mit Entscheidungsspielrdumen wird die Unbeachtlichkeit unabhéngig vom Berufungsver-
fahren verneint, wenn nach den Umsténden des Einzelfalles die konkrete Mdglichkeit besteht,
dass ohne den Verfahrensfehler eine andere Entscheidung ergangen wiire.!*> Die Beeinflus-
sung der Sachentscheidung kann demnach durch ausfiihrliche Dokumentation des Verfahrens-
hergangs und durch Darlegung dessen in der gerichtlichen Verhandlung génzlich ausgeschlos-
sen werden. So befand das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz die Mitwirkung eines nach
§ 21 Abs. 1 LVWVI{G befangenen Gutachters als unbeachtlich, da sich unter anderem durch den
Berufungsbericht nachvollziehen liel3, dass eine Beeinflussung der Sachentscheidung durch das
erstellte Gutachten offensichtlich ausgeschlossen war.'**® Die Berufungskommission hatte sich
in diesem Fall bereits vor Erstellung der Gutachten die Meinung gebildet, dass die fachliche
Qualifikation des die Befangenheit betreffenden Bewerbers einer wichtigen Komponente des
Anforderungsprofils nicht entsprach.'**” Auch weil die Einstufung des Bewerbers bei dieser
Komponente des Anforderungsprofils zwingend war, konnte das Gutachten auf die Auswahl-

entscheidung keinen Einfluss gehabt haben.!'*%8

Wird eine Person zu Unrecht wegen Befangenheit als Gutachter abgelehnt, weil der Vorsitz der
Berufungskommission fdlschlicherweise von seiner Befangenheit ausgeht, fiihrt dies nicht zur
Rechtswidrigkeit des Berufungsvorschlags. Die Gutachterauswahl steht im Ermessen der Be-
rufungskommission, solange die ausgewéhlte Person die erforderlichen Fachkenntnisse vor-
weisen kann. Dariiber hinaus besteht kein Recht des Bewerbers auf einen bestimmten Gutachter
oder des Gutachters bei tatsdchlichem Bestehen der Unparteilichkeit nach einer Anfrage zwin-
gend als externer Gutachter fungieren zu diirfen. Rein praktisch kann der ungerechtfertigte Aus-
schluss von Personen als externe Gutachter im Einzelfall dazu fithren, dass es bei Professuren
innerhalb sehr kleiner Fachgebiete schwierig wird, iiberhaupt jemanden zu finden, der tatséch-
lich iiber ausreichende Expertise des jeweiligen Fachgebiets verfiigt, um vergleichende Gut-

achten anfertigen zu konnen.

1494 Zum allgemeinen Verwaltungsrecht so Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVTG, § 21 Rn. 36.

1495 BVerwGE 69, 256 (270); 75, 214 (228); OLG Bbg NVwZ 1999, 1142 (1146 £.); VG Diisseldorf, Utt. v.
3.12.2015 — 15 K 7734/13, Rn. 96 (juris); Fehling, in: Hk-VerwR, § 20 VWV{G Rn. 65 m.w.N.; Steinkiihler, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 20 Rn. 141 davon ausgehend, dass i.d.R. keine Unbeachtlichkeit vorliegt.
1496 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 18-21 (juris). Zur Heranziehung der Dokumentation bei
der Frage nach der Unbeachtlichkeit im Sinne des § 46 VwV{G auch SichsOVG NVwZ 2007, 847 (848) im Falle
eines Begriindungsmangels bei einer Personalentscheidung.

1497 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 19 (juris).

1498 OVG RLP, Beschl. v. 28.9.2007 — 2 B 10825/07 Rn. 21 (juris).
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III1. Rechtsfolgen der Befangenheit sonstiger Beteiligter

1. Mitglieder des Fakultdtsrats und Senats

Wirkt ein nach §§ 20, 21 LVwVTG befangenes Fakultétsrats- oder Senatsmitglied bei dessen
Beschlussfassung iiber die Zustimmung zum Berufungsvorschlag oder sonstiger Beteiligungs-
form im Berufungsverfahren mit, stellt dies ebenfalls einen Verfahrensfehler dar, der die Ru-
ferteilung und Ernennung rechtswidrig werden lésst. Auch bei einem zu Unrecht ausgeschlos-
senen Mitglied tritt die Folge der Rechtswidrigkeit ein, insbesondere wenn es sich um gewihlte
Mitglieder handelt, da ihnen hierdurch ihr als Gruppenvertreter erlangtes Mitwirkungsrecht ent-

zogen wird.

Doch auch hier kommt eine Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers nach § 46 LVwV{G!#? in
Betracht. Das Verwaltungsgericht Miinster verneinte die Unbeachtlichkeit im Falle eines be-
fangenen Dekans, der die Zustimmung des Fakultitsrats zum Berufungsvorschlag eigenméch-
tig unter Verweis auf die bestehende Kompetenz des Fakultétsrats, den Berufungsvorschlag an
die Kommission zuriickzuverweisen und einen weiteren Vorschlag einzuholen, gegeben
hatte.!>% Trifft diese Entscheidung allein der befangene Dekan als Vorsitzender des Fakultits-

rats, schligt dessen Befangenheit auf die Entscheidung durch.'>%!

Im baden-wiirttembergischen Hochschulrecht findet sich in § 10 Abs. 5 S. 2 und 3 LHG BW 3%
fiir die Falle der ,(fehlerhaften Besetzung™ eine spezialgesetzliche Regelung zu § 46
LVwWV{G."% Sie enthilt zugunsten der Rechtssicherheit und Sicherstellung der Funktionsfi-
higkeit universitirer Gremien eine Modifizierung der grundsitzlichen Rechtsfolge bei deren
fehlerhafter Besetzung.!>% So bleibt die Rechtswirksamkeit der Beschliisse solch fehlerhaft be-
setzter Gremien bestehen (§ 10 Abs. 5 S. 2 und 3 LHG BW). Zwar handelt es sich bei Fakul-
titsrat und Senat um universitdre Gremien im Sinne des § 10 LHG BW, jedoch erfasst die Aus-
nahmeregelung des § 10 Abs. 5 S. 2 und 3 LHG BW nicht die fehlerhafte Mitwirkung ihrer
Mitglieder infolge von Befangenheiten im Sinne der §§ 20, 21 LVwV{G!3%,

1499 Ausfiihrlich hierzu siehe S. 219 ff.
1500 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris).
1501 VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015 — 5 K 2799/12, Rn. 96 (juris).
1502 Ahnliche Regelungen finden sich beispielsweise in Art. 50 Abs. 2 BayHIG; § 13 Abs. 4 HG NRW; § 62 Abs. 5
HSG LSA.
1503 VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 32 (juris); VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18,
Rn. 37 (juris). Anders Hornfischer, OdW 2020, 85 (89 f.), der ein Verhéltnis der Spezialitdt zwischen den beiden
Normen verneint.
1504 VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 32 (juris); VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18,
Rn. 37 (juris).
1505 Ebenso Hornfischer, OdW 2020, 85 (92).
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Auch wenn § 10 Abs. 5 S. 2 und 3 LHG BW grundsitzlich keinen verfassungsrechtlichen Be-

t,1506

denken begegne so kommen diese im Falle der Befangenheit im Berufungsverfahren je-

doch in Betracht.

Grundsitzlich steht dem Landesgesetzgeber hinsichtlich der Fehlerfolgen von Verfahrensfeh-
lern ein ,,Sanktionierungsspielraum® zu.'**’ Das bedeutet, der Gesetzgeber hat die Freiheit, bei
der Ausgestaltung des Fehlerfolgenregimes zwischen verschiedenen Mdoglichkeiten zu wahlen.
Falls eine Verfahrensvorschrift allerdings grundrechtsgeboten ist, konnte ein verfassungsrecht-
licher Zwang bestehen, dem Verfahrensfehler jedenfalls nicht per s¢ jedwede Fehlerfolge ab-
zuerkennen'>%. Der Universitit steht bei der Professorenauswahl ein durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzter Beurteilungsspielraum zu. Die Auswahlentscheidung ist infolgedessen materiell
nur eingeschrinkt gerichtlich iiberpriifbar. Gleichzeitig haben die Bewerber fiir die vakante
Professur einen Anspruch auf beurteilungsfehlerfreien Einbezug in das Auswahlverfahren
durch Art. 33 Abs. 2 GG"%. Der Einhaltung von Verfahrensvorschriften kommt daher im Be-
rufungsverfahren aufgrund der grundrechtlich gewidhrten Rechtspositionen besondere Bedeu-
tung zu.">!® Zudem findet das in §§ 20, 21 LVwWV{G zum Ausdruck kommende Unbefangen-
heitsprinzip der Verwaltung eine verfassungsrechtliche Verankerung im Rechtsstaatsprin-
zip.">!! Die absolute Freistellung von etwaigen Fehlerfolgen der Befangenheit von Fakultiits-
rats- und Senatsmitgliedern im Berufungsverfahren liefe der Sicherstellung des Vertrauens in
ein unparteiliches Verwaltungshandeln — hier der Universitit — zuwider. Die Befangenheitsre-
gelungen wiirden ihres Zwecks beraubt. Gesetzesbindung, Rechtsschutzmoglichkeit und Ver-
fahrensgerechtigkeit miissen hier vor der Verwaltungseffizienz und der Aufrechterhaltung der

Sachentscheidung der Vorrang zukommen.

Dariiber hinaus herrscht hier keine vergleichbare Situation mit der Ungiiltigkeit von Wahlen

eines Gremiums nach § 10 Abs. 5 S. 2 LHG BW, die einem besonders starren und komplexen

1506 VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 33 (juris); VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18,
Rn. 38 (juris).

1507 Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 67; ders./Schenk, in: Schoch/Schneider, VwGO,
Einleitung Rn. 212; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR 111, § 50 Rn. 302 unter Ver-
weis auf BVerfG NVwZ-RR 2000, 487 (488) zu Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG; VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 -9 S
885/13, Rn. 33 (juris); VGH BW, Beschl. v. 30.07.2018 — 9 S 764/18, Rn. 38 (juris).

1508 VGH BW, Beschl. v. 3.2.2014 — 9 S 885/13, Rn. 33 (juris); Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/VoBkuhle, GVwWR III, § 50 Rn. 302; Schmidt-Afimann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn. 158.

1509 Auch Hornfischer, OdW 2020, 85 (92) stellt auf die Moglichkeit der Beriihrung von Rechten Dritter bei der
Mitwirkung eines befangenen Mitglieds ab. Zur Beachtlichkeit des (sitzungsspezifischen) Verfahrensfehlers sei
ndmlich ein Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen Verfahrensfehler und subjektiver Rechtsverletzung erfor-
derlich. Dort auch im Ganzen zu § 10 Abs. 5 LHG BW.

1510 Nher zu einer mdglichen verfassungsrechtlichen Erforderlichkeit einer Befangenheitsregelung siche S. 243
ff.

1511 Siehe S. 9 ff.
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Reglement unterliegen. Dort diirfte hdufiger ein Verfahrensfehler auftreten, der das hochschul-
interne Organisationsgefiige nicht auler Gang setzen konnen soll. Eine solche Gefahr besteht
jedoch bei der Mitwirkung am Berufungsverfahren durch Befangene nicht. § 10 Abs. 5S. 2 und
3 LHG BW findet auf den Verfahrensfehler der Befangenheit von Fakultétsrats- und Senats-

mitgliedern im Berufungsverfahren daher keine Anwendung.

Infolgedessen kann ein solcher Fehler nach § 46 LVwV{G unbeachtlich sein. In Bezug auf die
Mitglieder des Fakultétsrats diirfte die Situation mit derjenigen der Kommissionsmitglieder
vergleichbar sein.'>!? Die Mitglieder des Fakultitsrats gehoren grundsitzlich demselben Fach-
bereich an wie die zu besetzende Professur, so dass auch hier schwer erkennbar sein dirfte,
welche Haltung ein anderes Mitglied der Fakultit dem Berufungsvorschlag hinsichtlich der
fachlichen Eignung der Bewerber entgegenbringen wiirde. Der Nachweis der Unbeachtlichkeit
wird daher zumeist nicht zu erbringen sein. Auch wenn die Mitglieder des Senats regelmifig
kein Fachwissen hinsichtlich der Eignung der Listenplatzierten haben, ist es unklar, ob aufgrund

dessen die Unbeachtlichkeit im Sinne des § 46 LVwV{G héaufiger bejaht werden kann.

2. Mitglieder des Rektorats und andere beteiligte Einzelpersonen

Sind Rektoratsmitglieder von der Mitwirkung im Berufungsverfahren infolge eines Befangen-
heitsgrundes nach §§ 20, 21 LVwV{G auszuschlieBen, aber wirken sie dennoch im Berufungs-
verfahren mit, tritt ebenfalls die Folge der Rechtswidrigkeit von Ruferteilung und Ernennung
ein. Dasselbe gilt auch bei einer Beteiligung von befangenen Mitarbeitern der Fakultits- oder

Zentralverwaltung sowie einer Stabsstelle fiir Berufungen und Berufungsbeauftragte.

Hier konnte das Erfordernis der Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers nach § 46 LVwV{G
womoglich hiufig erbracht werden. Ruferteilung, Berufungsverhandlungen und Ernennung un-
terliegen zahlreichen Formalia, so dass moglicherweise verhéltnismiBig oft rekonstruierbar
sein konnte, ob die Ernennung von der Befangenheit offensichtlich gar nicht beeinflusst werden

konnte.

F. Fazit

Das Landesverwaltungsverfahrensgesetz findet auf das Berufungsverfahren Anwendung, so-
weit (weiterhin) keine anderweitigen spezifischen Landesgesetze bestehen (§§ 1, 2 LVWVTG).

Das Berufungsverfahren ist ein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 LVwV{G dar, weil es

312 Qjehe S. 221 ff.
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auf den Erlass eines Verwaltungsaktes, die Ernennung zum Universitétsprofessor gerichtet ist.
Die Berufungskommission ist ein Ausschuss nach § 88 LVwVT{G. Dies hat zur Folge, dass § 20
Abs. 4 und § 21 Abs. 2 LVwWVI{G hinsichtlich des Verfahrens zur Feststellung und zum Umgang
mit Befangenheiten Anwendung finden. Gleichzeitig gelten fiir die Berufungskommission da-

her grundsétzlich die §§ 88 ff. LVwWV{G.

Je nach landesgesetzlichen Vorgaben der §§ 1, 2 sowie § 88 VwV{G bestehen Abweichungs-
moglichkeiten von den §§ 20, 21 sowie §§ 88 ff. durch universitére Satzungen, soweit der Lan-
desgesetzgeber einen entsprechenden Regelungsauftrag erteilt. In Baden-Wiirttemberg ist eine
Abweichung von §§ 20, 21 LVWVTG, jedoch nicht von den §§ 88 ff. LVwWV{G durch Satzung

moglich.

Mangels konkreter formalgesetzlicher Vorgaben herrscht unter den Universitéten eine unter-
schiedliche Handhabung der Befangenheit in Berufungsverfahren!>'*. Denn die geltenden
§§ 20, 21 LVwWVILG helfen hier aus sich heraus nur bedingt weiter. Dies gilt sowohl fiir die
Tatbestands- als auch die Rechtsfolgenseite. Erst auf Regelungsebene der Universititen werden
einzelne Befangenheitskriterien, der Umgang mit Befangenheiten und deren Rechtsfolgen aus-
differenziert. Dies hat neben Uneinheitlichkeit sogar Widerspriiche beim Umgang mit dem
Thema Befangenheit insgesamt zur Folge. Das ist auch auf die Schwierigkeit zuriickzufiihren,
dass ein Feststellen von Befangenheiten in vielen Féllen nur unter Anwendung eines abstrakten

BefangenheitsmaBstabs auf die konkreten Umstéinde des Einzelfalls moglich ist'>!4,

In Folge der differierenden universitdtseigenen Befangenheitsregelungen und der vergleichs-
weise wenigen Entscheidungen ergibt sich in der Rechtsprechung bisher ebenfalls kein umfas-
sendes, geschweige denn homogenes Bild'>!*. Dennoch haben sich auf Tatbestandsseite einige
Fallgruppen herausgebildet, die bei einer Fixierung durch einen Rechtssatz die notwendige
Rechtssicherheit und Transparenz fiir die Bewerber schaffen konnen. Es lassen sich typische
Umstédnde innerhalb der scientific community feststellen, aufgrund derer eine Befangenheit in
Betracht kommt, denn der enge Austausch von Wissenschaftlern ist fiir den Wissenschaftsbe-

trieb insgesamt eine Funktionsbedingung und damit wesensimmanent.

Auf Rechtsfolgenseite ist eine verfassungskonforme Auslegung der §§ 20, 21 LVwV{G im
Lichte der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, Art. 20 Abs. 1 LV BW) geboten. Nur auf

1513 S0 auch Burgi/Hagen, OdW 2021, 1.

1514 Nach Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 92 ist es ,,bisweilen schwer zu entscheiden, wann eine Befangen-
heit bzw. Besorgnis der Befangenheit vorliegt und wann dies getrost verneint werden kann®.

1515 Ahnlich Béhmann, FuL, 2020, 516, der in der Rechtsprechung zu Berufungsverfahren insgesamt eine ,,viel-
faltige Einzelfallkasuistik* erkennt.
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diese Weise kann der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG im Berufungsverfahren ausrei-
chend Rechnung getragen werden. Der Ausschluss von Fehlerfolgen im Zusammenhang mit
Befangenheiten durch Heilung oder aufgrund Unbeachtlichkeit (§§ 45, 46 LVwWVTQ) ist rich-
tigerweise allein in duBlerst engen Grenzen mdglich. Bisher folgt die Rechtsprechung mitunter
den verfahrensrechtlichen Regelungen der Universititen.!!® Eine Bewertung der Rechtsfolgen
einzelner Sonderkonstellationen durch die Rechtsprechung bleibt abzuwarten. Dies gilt insbe-
sondere flir die Mdoglichkeit eines nur voriibergehenden Ausschlusses und die Handhabung,
wenn eine Besetzung der Berufungskommission nicht mehr darstellbar wire. Besonders im
Rahmen der Rechtsfolgen von Befangenheiten bei Mitgliedern der Berufungskommission ist
stets das Spannungsverhéltnis zwischen der Sicherstellung hinreichender fachlich-disziplinédrer
Kompetenz einerseits und einem unparteiischen Auswahlverfahren andererseits aufzulosen.
Dies muss unter Beriicksichtigung der realen Leistungsféhigkeit der Universitéten als Teil der
Verwaltungsorganisation geschehen. Eine zu strikte Behandlung der Befangenheitsreglements
ist geeignet, die Fachkompetenz der Berufungskommission und somit letzten Endes die Quali-

tit der Auswahlentscheidung zu beeintrichtigen. 3!

Im Fokus steht bei Rechtsprechung, Schrifttum und Universititen vor allem die Befangenheit
von Mitgliedern der Berufungskommission, haufig auch die der externen Gutachter. Die wei-
teren Verfahrensbeteiligten werden im Zusammenhang mit Befangenheiten nur dul8erst selten
thematisiert, obwohl ihnen gewissermalien in doppelter Hinsicht Bedeutung zukommt. Einer-
seits sind sie Kontrolleure fiir eine unbefangene Erstellung des Berufungsvorschlags durch die
Sichtung der Dokumentation des Auswahlvorgangs. Andererseits miissen auch sie selbst un-
parteiisch ihre Tatigkeit im Berufungsverfahren wahrnehmen. Dabei gilt es zwischen Fakul-
titsrat und Senat als Kollegialgremien und den sonstigen Beteiligten als Einzelpersonen im
Hinblick auf die Anwendbarkeit von §§ 20 Abs. 4, 21 Abs. 2 LVWV{G zu unterscheiden. Bei
ersteren findet § 10 Abs. 5 LHG BW im Rahmen der Befangenheit als Fehlerfolgenregime fiir
Kollegialgremien an Hochschulen infolge verfassungskonformer Auslegung im Lichte des im

Rechtsstaatsprinzip verankerten Unbefangenheitsgebots keine Anwendung.

In den universitiren Befangenheitsregelungen sowie der Stellungnahmen wissenschaftlicher
Organisationen zeigt sich jedoch eine begonnene und fortschreitende Sensibilisierung. Diese
darf jedoch nicht allein bei der Universitétsleitung durch Erlass einer Befangenheitsregelung

stattfinden, sondern muss sich auch auf Ebene der Fakultéten und damit bei den maf3geblich am

1516 So auch Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (251).
517 Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (6).
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Berufungsverfahren beteiligten Akteuren, vor allem innerhalb der Berufungskommission, fort-
setzen. Dass ein Vertiefungsbedarf besteht, zeigt sich in der teilweise stattfindenden Rechtsfol-
genschilderung beziehungsweise -androhung — in den universititseigenen Regelungen —, fiir
den Fall einer Nichtbeachtung oder den falschen Umgang mit Befangenheiten:!>!® Im
schlimmsten Fall hat ein solcher Verfahrensfehler die Wiederholung des gesamten Berufungs-
verfahrens zur Folge, was im Einzelfall eine Verzogerung von Jahren bedeuten kann. Womog-
lich findet hierdurch nicht nur eine Sensibilisierung, sondern sogar eine Abschreckung der Ak-
teure vor der Versuchung einer ,,vereinfachten Handhabung® der Regelungen durch Auf- oder
Abweichung statt. Ziel muss es daher sein, eine Offenlegung von Umsténden, die einen Aus-
schluss wegen Befangenheit nach sich ziehen kénnen, nicht nur als Pflicht im Bewusstsein der
beteiligten Akteure zu verankern, sondern eine Akzeptanz dessen als Grundbedingung der Wis-

senschaftsfreiheit zu erreichen'>'°.

1518 So beispielsweise bei FernUniversitit Hagen, Berufungsleitfaden, S. 15; Universitit Kassel, Informationen
zum Umgang mit der Besorgnis der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 14.5.2013, S. 2; Universitdt Leipzig,
Handreichung zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren, Stand: 10.5.2019, S. 3; TU Dortmund, Beru-
fungsleitfaden 2019, S. 9; Deutscher Hochschulverband, Merkblatt Befangenheit in Berufungsverfahren, Februar
2012, S.3 Nr. 7.

1519 Ahnlich Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 102 im Hinblick auf die Ausgestaltung von Befangenheitsre-
geln durch die Hochschulen.
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4. Kapitel: Notwendigkeit und Ausgestaltung einer wissenschaftsspezifischen Be-

fangenheitsregelung

Die Behandlung der Befangenheit im Berufungsverfahren ist aufgrund des Fehlens einer ein-
heitlichen Regelung von Unsicherheiten und verschiedenartiger Handhabung an den einzelnen
Universitdten gepragt. Die Schaffung einer einheitlichen Befangenheitsregelung speziell fiir
das Berufungsverfahren wiirde der Sicherung eines verfassungskonformen Auswahlverfahrens
dienen. Ein besonderes Interesse an einer gesetzeskonformen und rechtssicheren Handhabung
der Befangenheit haben dabei vor allem diejenigen Bewerber, die aufgrund der Befangenheit
eines am Berufungsverfahren Beteiligten einen Nachteil im Auswahlverfahren erleiden kénnen.
Daneben haben aber auch die Universititen selbst ein Interesse daran, um die Effizienz und
Effektivitit — die Auswahl ,,der Besten soll gelingen — ihrer Berufungsentscheidungen zu si-

chern.

Es stellt sich daher die Frage, inwieweit die Notwendigkeit einer differenzierten Befangenheits-
regelung (A.) besteht, die allen Spezifika des Wissenschaftsbetriebs Rechnung trigt. Dabei ist
eine mogliche verfassungsrechtliche Erforderlichkeit (A. 1.) von der wissenschaftspolitischen
und personalwissenschaftlichen ZweckmaiBigkeit (A. II.) einer solchen Regelung zu unterschei-
den. Im Anschluss ist zu betrachten, welche Ausgestaltung eine wissenschaftsspezifische Be-
fangenheitsregelung erfahren sollte (B.). Fiir die Ausgestaltung kommen verschiedene Rege-
lungsebenen in Betracht (B. 1.), die von einer formell-gesetzlichen Verpflichtung hin zu einer
freibleibenden Moglichkeit des Erlasses durch die Universititen reichen. Fiir eine idealtypische
inhaltliche Ausgestaltung einer Befangenheitsregelung in Tatbestand, Verfahren und Rechts-
folge lassen sich jedenfalls die wichtigsten Eckpunkte fiir eine konkrete Regelung festhalten
(B. IL).

A. Notwendigkeit einer Regelung der Befangenheit im Berufungsverfahren

Inwieweit die Schaffung einer Befangenheitsregelung, welche den Spezifika des Wissen-
schaftsbetriebs ausreichend Rechnung tragt, notwendig ist, ldsst sich in verschiedener Hinsicht
betrachten: Zum einen konnte die Schaffung einer Rechtsnorm verfassungsrechtlich erforder-
lich sein. Denn was zur Grundrechtsverwirklichung wesentlich ist, muss der Gesetzgeber im

Wege eines Parlamentsgesetzes selbst regeln. Daneben gewihren ohnehin sowohl die Besten-

242



auslese (Art. 33 Abs. 2 GQG) als auch die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3) eine Schutzdi-
mension durch Verfahren und Organisation. Zum anderen kann eine wissenschaftsspezifische
Befangenheitsregelung wissenschaftspolitisch oder personalwissenschaftlich zweckméBig und
daher zur Schaffung mdéglichst idealer Rahmenbedingungen bei der Verwirklichung der verfas-
sungsrechtlichen Determinanten fiir die Praxis wiinschenswert sein. Dies gilt unabhéngig da-

von, ob eine Regelung rechtswissenschaftlich geboten ist.

Die bereits existierenden, anwendbaren Befangenheitsvorschiften der §§ 20, 21 LVwV{G be-
riicksichtigen nicht die Besonderheiten des Wissenschaftsbetriebs und sind daher zu ,,dehn-
bar“!*?°, Sie allein sind daher mdglicherweise nicht im Stande, ein verfassungskonformes Be-
rufungsverfahrens im Regelfall zu gewéhrleisten. Auch wenn trotz eines gerichtlich lediglich
eingeschrénkt iiberpriifbaren Beurteilungsspielraumes beziiglich der inhaltlichen Auswahlent-
scheidung eine vollumfingliche Uberpriifbarkeit des Berufungsverfahrens fiir Verfahrensfehler
gegeben ist, ist es jedenfalls Aufgabe des Landesgesetzgebers oder universitdren Satzungsge-

bers und nicht die der Gerichte, Verfahrensvorgaben aufzustellen'>2!.

I. Verfassungsrechtliche Erforderlichkeit?

Die Einwirkung von sachfremden Einfliissen im Berufungsverfahren kann ,,unmittelbare Ge-
fahren fiir eine freie Ausiibung von wissenschaftlicher Lehre und Forschung mit sich brin-
gen*.1>22 Die Befangenheit eines am Berufungsverfahren Beteiligten kann als Verfahrensfehler
eine solche Gefahr durch einen sachfremden Einfluss bedeuten. Um der Wissenschaftsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 GG als wertentscheidende Grundsatznorm'>?* und der Bestenauslese nach
Art. 33 Abs. 2 GG als besonderer Ausprigung des allgemeinen Gleichheitssatzes'¥?* angemes-
sen Rechnung zu tragen, konnte auf der Grundlage der Wesentlichkeitslehre eine Regelung
durch den Gesetzgeber angezeigt sein.!>>> Neben den als Grundrecht und grundrechtsgleiches

Recht geschiitzten Rechtspositionen aus Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 33 Abs. 2 GG ist bei den

unterlegenen Bewerbern im Falle einer falsch getroffenen Auswahlentscheidung auch ihre Be-

1520 Fischer-Lescano, NJW-aktuell 2018, 17, nach dem die gesetzlichen Vorgaben zum Berufungsverfahren ins-
gesamt den Beteiligten zu viel Spielraum lassen und in der Rechtswissenschaft daher zur Beibehaltung des gerin-
gen Frauenanteils zu Gentlemen’s Agreement fiithren, was ,,die sachwidrige Manipulation des Verfahrens durch
ménnerbiindische Deals zur Regel” mache.

1521 Pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (398).

1522 BVerfGE 35, 79 (133).

1523 BVerfGE 35, 79 (112); 93, 85 (95); 127, 87 (114); Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit)
Rn. 23.

1524 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 33 Rn. 20.

1525 Vgl. Pernice-Warnke, WissR 2014, 371 (397 f).
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rufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG betroffen. Folglich ergibt sich eine mehrpolige Grundrechts-
relevanz von Befangenheitsfragen im Berufungsverfahren, was fiir eine Regelung durch den

Gesetzgeber spricht.

1. Wesentlichkeitslehre

Es stellt sich die Frage, ob hinsichtlich der Vermeidung von Befangenheiten in Berufungsver-
fahren eine Regelungspflicht des Gesetzgebers oder die Delegierung an den universitéren
Normgeber vor dem Hintergrund der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Wesentlich-
keitslehre besteht. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass dem Verfahren bei einer lediglich einge-
schrinkten materiellrechtlichen Kontrolldichte durch die Gerichte — wie im Falle des Beru-
fungsverfahrens aufgrund des Beurteilungsspielraumes der Universitit bei der Beurteilung der

fachlichen Eignung der Bewerber — eine besondere Bedeutung zukommt!52°,

a) Begriindung und Inhalt

Das Rechtsstaatsprinzip umfasst den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung, Art. 20
Abs. 3 GG. Neben dem Vorrang des Gesetzes wird hiervon auch der Vorbehalt des Gesetzes
erfasst. Durch den Vorbehalt des Gesetzes findet eine Abgrenzung der Kompetenzen von Ge-
setzgeber und Verwaltung statt.!>>” Es geht dabei um das Erfordernis einer gesetzlichen Grund-
lage flir das Handeln der Verwaltung. Hierbei stellt die vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelte Wesentlichkeitslehre eine Erweiterung des ,klassischen® Gesetzesvorbehalts unabhén-
gig vom Eingriffsbegriff dar.'>*® Nach der Wesentlichkeitslehre ist der Gesetzgeber verpflich-
tet, in grundlegenden normativen Bereichen, soweit diese staatlichen Regelungen zugénglich

1529

sind, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen °~” und nicht anderen Normgebern oder

der Exekutive zur iiberlassen'>*°. Bei der Bestimmung des Begriffs der ,,Wesentlichkeit® ldsst

1526 Pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (395). Genauso allgemein zum Unbefangenheitsprinzip in der Ver-
waltung Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 54.
1527 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101 Rn. 11.
1528 BVerfGE 49, 89 (126); Ladeur/Gostomzyk, Die Verwaltung 36 (2003), 141 (146); Lerche, in: Merten/Papier,
HGR I, § 62 Rn. 55; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101 Rn. 55; Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018,
523 (524); Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 814. Anders wohl Sauerland, Die Verwaltungs-
vorschrift im System der Rechtsquellen, S. 296 f., der keine bloBe Erweiterung sieht, sondern eine Inhaltsbestim-
mung der gesetzgebenden Staatsfunktion des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, so dass es sich bei der Wesentlichkeitslehre
nicht um eine Gesetzesvorbehaltslehre, sondern um eine Funktionenlehre handele. Kritisch auch Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsvorbehalt, S. 93 f. und speziell zum Rechtsstaatsprinzip als ,,Sdule der Wesentlichkeits-
lehre® S. 126-139.
1529 BVerfGE 34, 165 (192 £.); 47, 46 (78 f£.); 49, 89 (127); 77, 170 (230 £.); 98, 218 (251); 108, 282 (312); 123,
39 (78); 134, 141 (184); 136, 69 (114 Rn. 102); 139, 148 (183 Rn. 68); BVerwGE 65, 323 (325); 121, 103 (108
f£); 138, 201 (204 Rn. 26); 150, 1 (96 £.).
1530 BVerfGE 150, 1 (97 f. Rn. 195).
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1531

sich keine trennscharfe Definition finden, °' sondern miissen vielmehr die gegeniiberstehenden

1532 und so eine Bildung von Fallgruppen

Interessen einzeln und in ihrer Gesamtheit abgewogen
sukzessiv fortgefiihrt werden'>**, Um einen RechtsmaBstab zu bieten, bedarf es weiterer Kon-
kretisierung.'>3* Es geht dabei neben der Frage, ob der Gesetzgeber die Regelung selbst treffen
muss auch darum, welche Regelungsdichte von ihm erreicht werden muss.!> Sie gilt zudem
nicht nur fiir die Bereiche, die wesentlich fiir die Grundrechtsverwirklichung sind, sondern
ebenfalls fiir alle anderen wichtigen organisatorischen Entscheidungen, die die institutionelle
Grundordnung des Gemeinwesens betreffen.!**® Was |, wesentlich ist, soll anhand einiger Kri-
terien spezifiziert werden kénnen:'*¥” Hierzu gehoren unter anderen die Grundrechtsrelevanz,
die Langfristigkeit einer Festlegung, die Schwere finanzieller Auswirkungen, die Grofe des
Adressatenkreises, hohe Bedeutung einer MalBinahme fiir die Allgemeinheit — beispielsweise
hinsichtlich erheblicher Auswirkungen auf das Staatsgefiige oder Konkretisierungen offenen
Verfassungsrechts — und nach teilweise vertretener Ansicht auch die politische Wichtigkeit oder
Umstrittenheit.'>3® Im grundrechtsrelevanten Bereich bedeutet wesentlich in der Regel ,,wesent-

lich fiir die Verwirklichung der Grundrechte*.!3°

Im Gegensatz dazu werden die folgenden Kriterien als Indikatoren dafiir betrachtet, dass die
Sachmaterie keine ,,Wesentlichkeit” aufweist: die Erforderlichkeit flexibler Regelungen, das
Vorliegen entwicklungsoffener Sachverhalte, Verwirklichung einer Entlastungsfunktion zu-

gunsten des Parlaments, Bediirfnis nach dezentraler Regelung und bundesstaatlicher Koordi-

1331 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101 Rn. 56; Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe,
S. 805.

1532 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 279; Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523
(524).

1533 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101 Rn. 57 m.w.N. zur Fallgruppenbildung im Schulrecht; Ohler,
AOGR 131 (2006), 336 (344). Kritisch zum Nutzen der Fallbildung als Konkretisierung des Wesentlichkeitsbegriffs
Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, S. 336.

1534 Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, S. 246.

1535 BVerfGE 49, 89 (127); 77, 170 (230 £.); 83, 130 (152); 101, 1 (34); 139,19 (47); 150, 1 (98 Rn. 196); Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 106; Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523 (524).

1536Stumpf, Ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie, S. 131 f.; Ohler,
AOGR 131 (2006), 336 (344 £.); Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 190.

1537 Ralscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523 (525 t.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 113. Statt vieler
im Ganzen Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 491-494 in Anlehnung an Staupe, Parlamentsvorbehalt und
Delegationsbefugnis, S. 237-278 alle jeweils m.w.N.

1538 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 107; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegati-
onsbefugnis, S. 237-261 m.w.N.; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 491-493; Reimer, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR I, § 9 Rn. 48 m.w.N. Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523 (525 f.).
Das BVerfG hat letzteres Kriterium der politischen Wichtigkeit oder Umstrittenheit in BVerfGE 49, 89 (126); 98,
218 (251) abgelehnt, wohingegen Seiler dies als ein Indiz ansieht, Der einheitlich Parlamentsvorbehalt, S. 145.
1539 BVerfGE 47, 46 (55 f.und 73 £.); 83, 130 (142); 98, 218 (251); 139, 148 (183 Rn. 68); 150, 1 (97 Rn. 194).
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nierung, Einrdumung von Beteiligungsrechten fiir die von der Regelung Betroffenen und feh-
lender Sachverstand des Parlaments.'>** Dieselben Indizien, die fiir oder gegen ein Eingreifen
der Wesentlichkeitslehre sprechen, konnen zugleich als solche hinsichtlich des Fiir und Wider

bei der gebotenen Regelungsdichte dienen.'3*!

Insgesamt kann die Zuordnung zu einem gesetzgeberischen Regelungserfordernis in Form des
Parlamentsgesetzes nur unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Sachbe-
reichs und der Wirkintensitit der zu treffenden Regelung erfolgen.'>*? Aufgrund der Schwie-
rigkeit bei der Konkretisierung, welche Sachbereiche als wesentlich einzustufen sind, steht die

Wesentlichkeitslehre allerdings auch vielfach in Kritik.'>*

Der Gesetzgeber ist zwar grundsétzlich verfassungsrechtlich nicht gehindert, eine Sachmaterie
selbst vollstindig zu normieren und von einer Delegation oder Erméchtigung an Verordnungs-
oder Satzungsgeber abzusehen — auch dies steht in seinem Legislativermessen.'*** Gleichzeitig
ist jedoch ein Gedanke der Gewaltenteilung, dass dasjenige Staatsorgan titig werden soll, wel-
ches am sichersten die beste Entscheidung trifft.!>*> In dem MaBe, wie materielle Rechtsnormen
ein Regelungsbediirfnis besser erfiillen, besteht die Moglichkeit einer abschichtenden Rege-
lungssystematik.!>*¢ Die Wesentlichkeitslehre sollte in diesen Fillen als Grundsatz der Geset-
zespolitik so nutzbar gemacht werden, dass sich die gesetzgeberische Regelungsintensitét auf
wesentliche Dinge beschriinkt.!>*” Der Gesetzgeber soll insgesamt also die langfristigen Ent-
scheidungen und die Verwaltung dagegen Regelungen von kiirzerer Dauer treffen.!>* Dabei ist
das Parlament der Spezialist fiir das Allgemeine und die Verwaltung mit ihrem besonderen
Fachwissen der Experte fiir das Besondere.!>*’ Parlamentsgesetze dienen als steuernde und be-

grenzende HandlungsmaBstibe fiir die gesetzesausfiihrende Verwaltung. '3

1540 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 107; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegati-
onsbefugnis, S. 261-278 m.w.N.; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 493 f.; Reimer, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR I, § 9 Rn. 48; Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523 (525 f.).

1341 Sejler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, S. 119.

1542 BVerfG, Urt. v. 22.2.2023 — 2 BvE 3/19, Rn. 183 (juris); BVerfGE 98, 218 (251 f.).

1543 Siehe statt vieler Stumpf, Ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie,
S. 129; Reimer, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR I, § 9 Rn. 57-60; Kirchhof, Die Allge-
meinheit des Gesetzes, S. 245 f.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsvorbehalt, S. 94 jeweils m.w.N.

1544 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 820.

1545 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101 Rn. 61; Homig, in: FG 50 Jahre BVerwG, S. 273 (286); BVer-
fGE 98, 218 (252).

1546 Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 4 Rn. 25.

1547 Schmidt-Af8mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 4 Rn. 25.

1548 Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, S. 249.

15% Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, S. 249.

1550 BVerfGE 110, 33 (53); 113, 348 (375); 128, 282 (317); 134, 141 (184).
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Wie umfangreich das gesetzgeberische Ermessen im Einzelnen ist, ldsst sich im Vorhinein nicht
ermitteln.!>*! Mit der Anwendung der Wesentlichkeitslehre ist damit ein Auslegungs- und Ab-
wigungsproblem verbunden, das sich nicht umgehen lisst.!>? Dabei erfiillt die Wesentlich-
keitslehre im Bereich der Selbstverwaltung eine doppelte Funktion: Sie tragt einerseits fiir die
Grundrechtseftektuierung durch die Selbstverwaltung und gleichzeitig auch fiir die Grund-

rechtssicherung gegeniiber der Selbstverwaltung Sorge. !>

Neben dem Rechtsstaatsprinzip findet die Wesentlichkeitslehre zudem eine verfassungsrecht-
liche Stiitze im Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 und 1 GG), denn so besteht eine groBere
Nihe zur Willensbildung des Volkes.!>* Letztlich stellt sie ein partielles Delegationsverbot
vom Gesetzgeber an die Exekutive dar.!>® Zuletzt wurde die Wesentlichkeitsschwelle vom

Bundesverfassungsgericht eher restriktiv gehandhabt.!3%¢

Vereinzelt wird in der Anwendung der Wesentlichkeitslehre durch das Bundesverfassungsge-
richts eine Tendenz beobachtet, komplizierte Grundrechtskonflikte infolge eines Verweises auf
die Wesentlichkeitslehre nicht auflésen zu miissen und so komplexe Grundrechtsprobleme zu

umgehen. '3’

Zusammenfassend bewirkt die Wesentlichkeitslehre, dass ,,Sachverhalten, denen potentiell wi-
derstreitende Interessen zugrunde liegen, im Wege einer 6ffentlich-demokratischen Entschei-
dungsfindung iiber das Parlament zum Ausgleich® gebracht werden.!>*® Sie richtet sich auf

Sachbereichsanalysen, Wirkungszusammenhiinge und Abwigungen aus. !>’

1551 Stumpf, Ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie, S. 153.
1552 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 808.
1553 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 816; dhnlich Bethge, in: FS Unruh, S. 149 (169).
1554 BVerfGE 40, 237 (249); 108, 282 (312); 134, 141 (184); 141, 143 (170); 150, 1 (96 Rn. 190); Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 186. Kritisch hierzu Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsvor-
behalt, S. 95-100.
1555 Ladeur/Gostomzyk, Die Verwaltung 36 (2003), 141 (148); Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 101
Rn. 53; Sauerland, Die Verwaltungsvorschrift im System der Rechtsquellen, S. 302; Grzeszick, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, Art. 20 Abs. 3 Rn. 105.
1556 S0 die Rechtsprechung bewertend Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 Abs. 3 Rn. 105 unter Verweis
auf BVerfGE 98, 218 (251-261); 105, 252 (268 £.); 105, 279 (301 ff.); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 20 Rn. 279; Hémig, in: FG 50 Jahre BVerwG, S. 273 (284-287); wohl auch Kirchhof, Die Allgemeinheit
des Gesetzes, S. 247 Fn. 373.
1557 Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, S. 90 unter beispielhaftem Verweis auf BVerfGE 108, 282
(311) und BVerfG NVwZ 2015, 1370 (1374).
1558 Jacobi, Methodenlehre der Normwirkung, S. 296.
1559 Schmidt-ABmann, in: FS Vogel, S. 477 (489).
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b) Grundrechtliche Ankniipfungspunkte fiir eine Befangenheitsregelung

Das Berufungsverfahren weist einen Bezug zu mehreren Grundrechten auf, weshalb eine fiir
die Wesentlichkeitslehre erforderliche Grundrechtsrelevanz bestehen konnte: Neben der beson-
ders engen Verkniipfung mit der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)'**° kommt auch eine
solche aufgrund des betroffenen grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG in Be-
tracht.'>®! Hinzu tritt ein grundrechtlicher Bezug zur Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, ab-

hingig davon, in welchem Verhiltnis Berufsfreiheit und Bestenauslese gesehen werden.

Auch wenn fiir das Berufungsverfahren eine Grundrechtsrelevanz im Sinne der Wesentlich-
keitslehre naheliegt, erscheint es fraglich, ob hiervon auch eine Befangenheitsregelung erfasst
wird. Es konnte sich dabei genauso gut um eine konkrete Verfahrensanforderung handeln, die
sich gerade nicht unmittelbar aus den Grundrechten ableiten ldsst. Mallgeblich dafiir ist, wie
stark der Grundrechtsbezug ist und welche Eingriffsintensitit bei befangenen Entscheidungs-
trdgern in die grundrechtlich gesicherten Rechtspositionen der Beteiligten und Bewerber ent-

steht.
aa) Bewerbungsverfahrensanspruch (Art. 33 Abs. 2 GG)

Der Gesetzgeber hat nach dem vorgenannten MaBstab der Wesentlichkeitslehre auch fiir die
Verwirklichung des Art. 33 Abs. 2 GG als grundrechtsgleichem Recht die wesentlichen Rege-
lungen selbst zu treffen und darf sie nicht Entscheidungen der Exekutive iiberlassen.!>®* We-
sentlich bedeutet (auch hier), dass die Regelungen fiir die Verwirklichung des grundrechtsglei-
chen Rechts erhebliche Bedeutung haben!>®* und es besonders intensiv betreffen miissen!>%,
Der Bewerbungsverfahrensanspruch,°®® der ein Recht auf ermessens- und beurteilungsfehler-
freie Einbeziehung in die Bewerberauswahl enthilt, trigt dem Interesse an einem angemesse-

nen beruflichen Fortkommen Rechnung!'3®,

Es bestehen zweierlei Gefahren im Zusammenhang mit Befangenheiten im Berufungsverfah-
ren, die zu einer Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs fiihren kénnen: >’ Zum einen

kann eine Verletzung durch eine nicht ausreichende Anzahl fachlich-disziplindr kompetenter

1560 BVerfGE 35, 79 (133); 127, 87 (121).

1561 Zu den verfassungsrechtlichen Determinanten des Berufungsverfahrens siehe S. 34 ff.

1362 BVerfGE 139, 19 (45 Rn. 52); BVerwG LKV 2021, 73 (75).

1563 BVerfGE 61, 260 (275); 95, 267 (308); 139, 19 (45 Rn. 22).

1564 BVerfGE 58, 257 (274); 139, 19 (45 Rn. 52).

1565 Siehe niher hierzu S. 34 ff.

1566 BVerfGK 12, 184 (186); BVerfG NVwZ 2011, 746 (747); BVerwGE 80, 123 (124); 101, 112 (115); 122, 147
(148); Bochmann, ZBR 2008, 397 (398); Neuhduser, NVwZ 2013, 176 (177); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 33 Rn. 26.

1567 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (247).
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Mitglieder in der Berufungskommission aufgrund nach §§ 20, 21 LVwVT{G erfolgter Aus-
schliisse vorliegen. Zum anderen fiihrt die Nichtbeachtung der Befangenheitsvorschriften eben-

falls zu einer Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs.

Bei der Frage danach, ob eine Befangenheitsregelung im Berufungsverfahren in Form eines
formell-gesetzlichen Rechtssatzes nach der Wesentlichkeitslehre notwendig ist, ist zu beriick-
sichtigen, dass es sich hierbei nicht unmittelbar um die Gewahrleistung des materiellen Rechts
aus Art. 33 Abs. 2 GG handelt. Es geht vielmehr um die Sicherung eines ordnungsgeméfien
Verfahrensablaufs, welcher der Gewéhrleistung des materiellen Rechts dient. Das materielle
Recht auf gleichen Zugang zum Amt wird daher allenfalls mittelbar beeintrachtigt, wenn be-

fangene Personen am Auswahlverfahren mitwirken.

Die Relevanz der Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren fiir die materielle Gewahrleis-
tung des Bewerbungsverfahrensanspruchs ist nicht mit derjenigen von dienstlichen Beurteilun-
gen vergleichbar. Fiir eben diese wird von der Rechtsprechung aus Art. 33 Abs. 2 GG im Zu-
sammenhang mit der Wesentlichkeitslehre gefordert, dass der Gesetzgeber die grundlegenden
Vorgaben zur Erstellung dieser aufgrund deren maBgeblicher Bedeutung fiir die Auswahlent-
scheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG regeln miisse.!**® Es handelt sich bei der Befangenheitsre-
gelung im Gegensatz zur dienstlichen Beurteilung nicht um eine essenzielle inhaltliche Deter-
minante fiir die Auswahlentscheidung. Sie stellt lediglich eine formale Komponente in der Ge-
staltung des Auswahlprozesses dar, die den Kreis der Entscheidungstrager mitbestimmt und nur
im Einzelfall das Entscheidungsergebnis inhaltlich beeinflusst. Eine dienstliche Beurteilung ist
dagegen tragend fiir die Beurteilung der Leistung und Eignung der Beamten, weswegen ihr eine

besondere Bedeutung zukommt,'’%

und sie das Entscheidungsergebnis mafBgeblich mitbe-
stimmt. Sie ist als abschlieBendes Gesamturteil der Ausgangspunkt fiir den Vergleich zwischen

den Bewerbern nach MaBgabe des Art. 33 Abs. 2 GG.!57°

Die Bedeutung einer Befangenheitsregelung kommt dem nicht im Ansatz nahe. Befangenheits-
regelungen betreffen keine Fragen, die mit der Bewertung der fachlichen Qualifikation im Rah-
men der Auswahlentscheidung besonders eng verkniipft sind.!*’! Mitwirkungsverbote infolge
von Befangenheiten werden gerade nicht von dem Beurteilungsspielraum der Universitét er-

fasst. Vielmehr betreffen Befangenheitsfragen einen ordnungsgeméfBen Verfahrensablauf und

1568 BVerwGE 173, 81 (92 f. Rn. 33-35); BVerwG LKV 2021, 73 (75). Dazu, dass dienstliche Beurteilungen als
wesentliche Mafstab der Leistungsbeurteilung dienen sollen: BVerfGE 110, 304 (332 f.); 141, 56 (79 Rn. 58).
1369 Vol BVerfGE 141, 56 (79 Rn. 59).

1570 BVerwGE 173, 81 (92 Rn. 34); BVerfGE 141, 56 (79 Rn. 58).

1571 pernice-Warnke, 47 (2014), 371 (400).
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kénnen sich nur im Einzelfall, bei zahlreichen vorzunehmenden Ausschliissen von fachlich-
kompetenten Mitgliedern der Berufungskommission oder bei deren Nichtbeachtung, auf das
Auswahlergebnis auswirken.

Die objektiv-rechtliche Gewéhrleistung des Art. 33 Abs. 2 GG, nédmlich die Gewéhrleistung
der Funktionstiichtigkeit der Verwaltung,'>’? ist auch im Bereich der Universititsprofessoren
betroffen. Die Auswabhl eines Professors beriihrt gleichzeitig die Belange anderer Professoren
und wirkt sich auf den Wissenschaftsbetrieb, dem eine gesamtgesellschaftliche Bedeutung zu-
kommt, aus. Die besondere Stellung der Universititsprofessoren ist allein dann sichergestellt,
»wenn deren sachgerechte und allein an qualitativ-wissenschaftlichen MafBstdben ausgerichtete

Auswahl gewihrleistet wird.!>”3

Eine Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren betrifft das grundrechtsgleiche Recht aus
Art. 33 Abs. 2 GG somit nicht besonders intensiv. Sie hat zwar Bedeutung fiir die Verwirkli-
chung der Zugangsgleichheit, aber nicht in einem solchen AusmaB, wie es nach der Wesent-

lichkeitslehre erforderlich ist.

Eine Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren ist (allein fiir sich genommen) nicht we-

sentlich fiir die Verwirklichung des Bewerbungsverfahrensanspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG.
bb) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Art. 33 Abs. 2 GG ,,reduziert” die Berufsfreiheit hinsichtlich der Berufswahl auf das Recht des
gleichen Zugangs zu offentlichen Amtern, und erfasst damit lediglich die Berufswahlfrei-
heit.!3* Art. 33 Abs. 2 GG normiert somit im Anwendungsbereich des Art. 12 Abs. 1 GG sub-
jektive Berufswahlfreiheitsregelungen.!>’> Eine solche weist naturgemif eine stirkere Ein-

griffsintensitét auf als eine Berufsausiibungsregelung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG.

Soweit durch Befangenheiten der Prozess des Amterzugangs determiniert wird, ist daher auch
die Wahlfreiheit des Berufs Universitdtsprofessor betroffen. Die Zugangsgleichheit zum Amt
wird jedoch lediglich im Einzelfall und allenfalls mittelbar durch Befangenheiten betroffen.
Daraus ergibt sich lediglich eine duferst geringe Eingriffsintensitét, weshalb die Bedeutung zur

Verwirklichung der Berufswahlfreiheit schwach ist.

1572 Siehe S. 37 1.

1573 BVerfG NVwZ 2011, 486 (492). Vgl. BVerfGE 35, 79 (133).

574 éfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 383.

1575 Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 53. Zum Verhiltnis zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 33 Abs. 2
GG siehe S. 38 f.
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cc) Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)

Im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit sind zwei Dimensionen zu trennen:'>’® Einerseits das
Verhiltnis zwischen Staat und Hochschule als der Sachwalterin der Interessen aller Wissen-
schaftler,'”’” und andererseits die individuelle Freiheit des Wissenschaftlers in seinem Verhilt-
nis zur Hochschule. Das Berufungsverfahren betrifft aufgrund der Bedeutung der Hochschul-
lehrer fiir das Wissenschaftssystem beide Dimensionen. Nicht nur die vom Bundesverfassungs-
gericht geforderte ausreichende Beteiligung der Hochschullehrer am Berufungsverfahren, !>’
sondern gleichzeitig auch die Wahrung der Selbstverwaltung der Universitit im Ganzen werden
bei der Frage nach einer Befangenheitsregelung beriihrt. Denn im Rahmen des Ziels der wis-
senschaftsaddquaten Selbstbestimmung in der wissenschaftlich-fachlichen Personalauswahl
bedarf es nicht nur quantitativ, sondern auch fachlich-disziplindr kompetenter Hochschullehrer
der betreffenden Universitit, weil bei dem alleinigen Einsatz von Externen das Selbstergén-

zungsrecht der Universititen als Teil der Selbstverwaltung verletzt wiirde.'>”

Dabei erfihrt der Hochschullehrer den individuellen Schutz der Wissenschaftsfreiheit qua Am-
tes.!>¥ Im Vorfeld, vor seiner Ernennung als Universititsprofessor, ist dagegen Art. 33 Abs. 2
GG maBgeblich.'*®" Aufgrund dessen ist die Befangenheit in Berufungsverfahren richtiger-

weise als ein ,,die Wissenschaftsfreiheit gefihrdenden Konfliktfall“ zu qualifizieren. !

Der Gesetzgeber hat fiir das Berufungsverfahren Verfahrensregelungen zu schaffen, die auch
eine Kompensation, fiir die sich gegebenenfalls im Rahmen von Kollegialorganen ergebenden
sachfremden Erwigungen, darstellen.!'>®} Ein chancengleicher Zugang zum Beruf des Univer-
sitdtsprofessors, als wissenschaftlichem Beruf im Staatsdienst, gewahrt jedoch Art. 33 Abs. 2
GG und nicht Art. 5 Abs. 3 GG.'3® Allerdings betrifft eine Befangenheitsregelung besonders
die Beteiligung der Hochschullehrer am Berufungsverfahren, denn diese stellen die Mehrheit
der Mitglieder der Berufungskommission dar und bei ihnen kommen aufgrund beruflicher oder
personliche Verflechtungen am hdufigsten Befangenheitsgriinde in Betracht. Sie sind somit der

»wichtigste Anwendungsfall einer Befangenheitsregelung.

1576 Ahnlich Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 309
zu zwei verschiedenen Dimensionen der Funktionen des Verfahrens im Wissenschaftsbereich.

1577 Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 156.

1578 BVerfGE 35, 79 (134).

1579 Gérditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 250-252.

1580y, Coelln, in: Stern/Sodan/M®dstl, Staatsrecht BRD IV, § 124 Rn. 81.

1581 Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5 Rn. 203 unter Verweis auf BVerfGE 92, 140 (151); 96, 205 (210 £); 130, 263
(296); 149, 1 (28, 42).

1582 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (280).

1583 Lindner, WissR 40 (2007), 254 (276).

1584 Fehling, in: BK-GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 273.
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Fiir das Berufungsverfahren als wissenschaftsrelevante Personalentscheidung!® lassen sich
aber, wie es im Ubrigen zumeist der Fall im Bereich der Wissenschaft ist, aus der Verfassung
nicht unmittelbar zwingende Vorgaben entnehmen!*®. Da es sich bei einer Befangenheitsrege-
lung um eine Verfahrensfrage handelt, ist der Kernbereich der grundrechtlich geschiitzten Ta-
tigkeit hierdurch nicht betroffen. Dennoch ist die Sphére der Wissenschaftsfreiheit von einer
Befangenheitsregelung betroffen, wie es auch bei organisatorischen Regelungen {iber die Zu-
sammensetzung der Berufungskommission nach Statusgruppen der Fall ist'>*’. Eine Befangen-
heitsregelung betrifft als verfahrensrechtliche Regelung ebenfalls die Zusammensetzung der
Berufungskommission, wenn auch nicht abstrakt-generell, sondern vielmehr im konkreten Ein-
zelfall je nach Bewerberfeld. Da die Berufung eines Professors sowohl fiir die wissenschaftliche

Titigkeit anderer Hochschullehrer!3®8

als auch fiir die Universitit im Ganzen Folgen, hinsicht-
lich des Forschungs- und Lehrprofils etwa, nach sich zieht, spricht dies fiir eine erhohte Wir-
kintensitét einer Befangenheitsregelung. Dies gilt auch im Hinblick darauf, dass infolge von
Befangenheiten unter Umstdnden das der Wissenschaftsfreiheit zu entnehmende Fachprinzip

vernachléssigt wird.

Es besteht also eine Grundrechtsrelevanz, die jedoch nicht ein solches Ausmal} verzeichnet,
dass ihr fiir die Verwirklichung der Wissenschaftsfreiheit eine erhebliche Bedeutung zuzuspre-
chen wire. Die Befangenheitsfragen betreffen allein eine Facette des Verfahrens und bewirken
daher nicht, dass die Wissenschaftsfreiheit besonders intensiv betroffen ist. Die Wirkintensitit
ist im Vergleich zur Regelung des Organisationsgefiiges einer Hochschule etwa als deutlich

geringer einzustufen.

Eine Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren ist (allein fiir sich genommen) nicht we-
sentlich fiir die Verwirklichung der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG der Universita-
ten und Hochschullehrer. Kein anderes Ergebnis ergibt sich bei Beriicksichtigung der landes-
verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen zur Wissenschaftsfreiheit, des Selbstverwaltungs-

rechts der Hochschulen und des Vorschlagsrechts aus Art. 20 LV BW.
¢) Zusammenschau: Mehrpolige Grundrechtsrelevanz

Grundsétzlich ist es vorrangig Aufgabe des Gesetzgebers, auf abstrakt-genereller Ebene die
Abwiégung und den Ausgleich zwischen dem grundrechtsgleichen Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG

und anderen verfassungsrechtlich geschiitzten Belangen zu finden und damit die Abwagung im

1585 BVerfGE 35, 79 (123); 61, 210 (257); Giirditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 207.

1586 Giirditz, WissR 51 (2018), 5 (30); dhnlich Grof3, DOV 2016, 449 (453) zu Minimalstandards der Mitwirkung.
187 Burgi/Grdf, DVBL. 2010, 1125 (1127).

1588 Haug, in: ders., HochschulR BW, Rn. 134.
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konkret-individuellen Einzelfall zu strukturieren.'>®® Allgemein besteht die Notwendigkeit ei-
nes Parlamentsgesetzes regelmifBig schon dann, wenn Grundrechte betroffen sind, und dies

noch vielmehr bei miteinander konkurrierenden grundrechtlichen Freiheitsrechten. '3

Das Recht der Bewerber aus Art. 33 Abs. 2 GG findet seine Schranke in der Wissenschaftsfrei-
heit der Universitit und der einzelnen Universitdtsprofessoren aus Art. 5 Abs. 3 GG. Es handelt
sich folglich um eine Kollision mehrerer vorbehaltlos gewahrleisteter Grundrechtspositionen,
was fiir eine hohe Grundrechtsrelevanz im Sinne der Wesentlichkeitslehre spricht.

Gleichzeitig gebietet das Kooperationsprinzip zwischen Staat und Hochschule im Bereich des
Wissenschaftsrechts, die Wissenschaftsadiquanz staatlicher Regelungen zu gewihrleisten!>"!
und ein hochschulfreundliches Verhalten seitens des Staats. Durch eine Befangenheitsregelung
in Berufungsverfahren wird dieses beriihrt, weil es hier in besonderem Maf3e um die Beriick-
sichtigung der Eigengesetzlichkeit des Wissenschaftssystems geht. Daneben steht hier auch in
Frage, wie weit die Regelungsbefugnis des Staates als Gesetzgeber gegeniiber der Selbstver-

waltungsgarantie der Universitéten reicht.

Aufgrund dessen handelt es sich nicht nur um eine mehrpolige Grundrechtsbetroffenheit, son-
dern um eine komplexe Grundrechtsregelung'>*?. Es stehen sich Grundrechtstréiger verschiede-
ner Rechte mit unterschiedlichen Interessen gegeniiber und zugleich ist das Verhéltnis zwischen
Staat und Hochschulen betroffen. In solchen Féllen ist der Parlamentsgesetzgeber der geeignete
Akteur, um einen Ausgleich aller betroffenen Rechte und Interessen zu veranlagen. Auch vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Verankerung des Unbefangenheitsgebots der Ver-
waltung und angesichts der Bedeutung der Professorenauswahl fiir den Wissenschaftsbetrieb

insgesamt stellt sich eine formell-gesetzliche Befangenheitsregelung als geboten!** dar.

Die Grundrechtsrelevanz ist allerdings das einzige fiir die Annahme der ,,Wesentlichkeit spre-
chende Kriterium. Im Ubrigen sind allein wider die Annahme der ,,Wesentlichkeit* sprechende

Kriterien einschlagig.

Gegen eine Einordnung der Befangenheitsregelung als ,,wesentlich® streitet das weitreichende

AusmalB der zu beriicksichtigenden Besonderheiten des Sachbereichs Wissenschaftsbetrieb.

158 BVerfGE 139, 19 (50 Rn. 60); BVerfG NVwZ 2019, 1760 (1761 Rn. 18); BVerwGE 122,237 (239). Vgl
BVerfGE 108, 282 (306 f.).

1590 BVerfG, Urt. v. 22.2.2023 — 2 BvE 3 /19, Rn. 183 (juris); vgl. BVerfGE 83, 130 (142).

1591 Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 3 Rn. 38.

1592 Zum Begriff niher bei Staupe, Der Parlamentsvorbehalt, S. 241 m.w.N.

1593 Ahnlich Pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (401) allgemein zu Verfahrensregelungen durch den Gesetz-
geber im Bereich des Berufungsverfahrens, soweit diese nicht besonders eng mit der fachwissenschaftlichen Be-
urteilung verkniipft sind, als wiinschenswert.
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Dem Parlament diirfte der hierfiir notwendige Sachverstand fehlen. In Anbetracht der Bertih-
rung der funktionalen Selbstverwaltung durch die Universititen erscheint auch ein Bediirfnis
dezentraler Regelung naheliegend. Denn die durch eine solche Regelung eintretenden Folge-
wirkungen fiir die librigen Professoren und die Universitdten insgesamt sind bei einer Langzeit-
betrachtung immens. Zudem ergeben sich unter den Universitéten unterschiedliche Bediirfnisse
aufgrund verschiedenartiger Ausrichtungen und verfolgter Entwicklungsstrategien. Der Sach-
verstand ist vor allem fiir die Regelungsdichte einer Befangenheitsregelung elementar, weshalb

hierbei der universitire Normgeber gegeniiber dem Gesetzgeber vorzugswiirdig sein diirfte.

Aufgrund von Unterschieden zwischen den landesgesetzlichen Ausgestaltungen der Berufungs-
verfahren sowie der Unterschiede zwischen den Universitdten hinsichtlich ihrer Profile und
Entwicklungsstrategien ist von einer groflen Vielgestaltigkeit der Sachverhalte auszugehen.
Das Ausmal} der Vielgestaltigkeit diirfte es unmdglich machen, dass ein Gesetz seine allge-

meine Vereinheitlichungsfunktion noch sachgerecht erfiillen kann.

Es zeigt sich, dass sich anhand der genannten Gesichtspunkte keine evidente Einordnung im
Rahmen der Wesentlichkeitslehre vornehmen ldsst. Die gewichtigeren Gesichtspunkte spre-
chen allerdings dafiir, dass ein Tatigwerden des Gesetzgebers notwendig ist. Die Auflosung
einer solch komplexen Gemengelage von verfassungsrechtlich garantierten Rechten und Inte-
ressen verlangt nach einer Beteiligung des Gesetzgebers. Dem steht die allein mittelbare Be-
troffenheit des Art. 33 Abs. 2 GG aufgrund des Charakters als Verfahrensregelung nicht entge-

gen.

Soweit man von der Notwendigkeit einer Regelung aufgrund der Wesentlichkeitslehre ausgeht,
bleibt dem Gesetzgeber aber jedenfalls ein breiter Gestaltungsspielraum, wie er den verfas-

<1594

sungsrechtlichen Vorgaben geniigen mochte. Dabei kann er ,,mehr regeln als er von Ver-

fassung wegen regeln muss, und ihm stehen verschiedene Mdglichkeiten fiir die Ausgestaltung

zur Verfiigung.'>%°

Die derzeit anwendbaren §§ 20, 21 LVwV{G tragen dabei den Spezifika des Sachbereichs Wis-
senschaftsbetrieb keinerlei Rechnung. Demzufolge gentigen sie der gesetzgeberischen Gestal-

tungsfreiheit fiir die Handhabung von Befangenheiten im Berufungsverfahren nicht.

1594 Nach Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 237 f. handelt es sich bei der
Sanktionierung bereits des Anscheins von Parteilichkeit um ein Hinausgehen des Gesetzgebers iiber das verfas-
sungsrechtliche Unbefangenheitsgebot, welches nur die AusschlieBung tatsdchlich befangener Amtswalter be-
treffe.

1595 Diese Moglichkeiten werden sogleich néher betrachtet, siehe S. 282 ff.
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Aus der Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Téatigwerdens, lassen sich allerdings lediglich
inhaltliche Mindestanforderungen entnehmen, die der Gesetzgeber erfiillen muss: Es muss eine
Befangenheitsregelung geben, welche die im Wissenschaftsbetrieb typischerweise auftretenden
Befangenheitskriterien, ein umfassendes Rechtsfolgenregime und Anforderungen an das Ver-

fahren bzw. die Durchsetzung der Befangenheitsregelung enthalt.

2. Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung
a) Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren — Allgemeines

Eine Funktion der Grundrechte als Teil einer objektiven Werteordnung ist, dass diese als MaB-
stab fiir Organisations- und Verfahrensvorschriften dienen.!>® Grundrechtsschutz durch Ver-
fahren verlangt, dass Verfahren, insbesondere Verwaltungsverfahren, so ausgestaltet werden,
dass keine Gefahr fiir die Entwertung materieller Grundrechtspositionen besteht. Einerseits sind
daher Organisations- und Verfahrensvorschriften so auszugestalten, dass die Grundrechte ef-
fektive Wirkung entfalten (Grundrechtsschutz durch Verfahren), und andererseits sind bereits
vorhandene Verfahrensvorschriften grundrechtsfreundlich auszulegen und anzuwenden
(Grundrechtsschutz im Verfahren).'>%7 Ist daher die verfassungskonforme Auslegung im Lichte
der jeweiligen Grundrechtsverbiirgung einer verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorschrift in

1598 wirkt sich dies zugleich auch auf

Form der Ergénzung oder Korrektur derselben geboten,
den Vorbehalt des Gesetzes im Verwaltungsverfahren aus'>”. Der Gesetzgeber hat hierbei al-
lerdings eine gewisse Gestaltungsfreiheit, da sich haufig keine definitiven, sondern lediglich
elementare Verfahrensanforderungen ableiten lassen, die unverzichtbare Mindestanforderun-
gen enthalten.'®” Beim Grundrechtsschutz im Verfahren geht es demnach um Fragen ,,verfah-
rensverursachter Grundrechtseingriffe, inwieweit hierfiir eine gesetzliche Grundlage nétig ist

und wie das Verfahrensermessen ausgeiibt werden muss.'®’! Es geht um den Schutz der Grund-

rechte vor solchen Einschrankungen, die sich gerade in Organisationen und Verfahren ergeben

159 Siehe hierzu niher bereits S. 13 fFf.

197 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 1 Rn. 45. Vgl. BVerfGE 53, 30 (65); BVerwGE 87, 62 (71 f)).
Zum ,,mehrschichtigen Verhéltnis der Grundrechte zu Organisation und Verfahren® bei Schmidt-Afimann, in: Mer-
ten/Papier, HGR I, § 45 Rn. 1-4.

1598 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 45. Vgl. BVerfGE 53, 30 (65).

1599 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 1 Rn. 45.

1600 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 1 Rn. 45 unter Verweis auf BVerfGE 60, 253 (289 f.) beispielhaft
im Asylrecht; Schmidt-Afmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 71.

1601 Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 21.
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konnen, 1002

wohingegen es beim Grundrechtsschutz durch Verfahren um eine verfahrensrecht-
liche Gewihrleistungsdimension der Grundrechte neben ihrem materiellen Gehalt geht. ' Da-
bei wird betrachtet, inwieweit sich aus den materiellen Grundrechtsverbiirgungen eine eigene
prozedural-organisatorische Schutzdimension entnehmen lisst, ohne dass sich hierfiir dem Ge-

setzestext Anhaltspunkte entnehmen lassen. 6%

Inwieweit sich verfassungsunmittelbare Rechtsfolgen fiir die Verfahrensgestaltung aus dem je-
weils einschligigen Grundrecht ableiten lassen, ist schwierig zu bestimmen. %> Die Schluss-
folgerung, dass eine spezifische Vorschrift fiir den Grundrechtsschutz unverzichtbar ist, erfor-

dert in jedem Fall eine Funktionsanalyse und eine Wirksamkeitsbeurteilung derselben. 6%

Verwaltungsverfahren kommt eine zentrale Bedeutung zu, wenn Grundrechtskollisionen auf-
gelost werden miissen.!®%” In Verfahrensvorschriften findet ein Ausgleich zwischen vorverleg-
tem Grundrechtsschutz und beispielsweise Verwaltungseffizienz statt, so dass im Ergebnis eine
Abwigung zwischen Individualschutz und Gemeinwohl erfolgt.!**® Diese Abwigung ist zuvér-

derst Aufgabe des Gesetzgebers und somit ,,Gegenstand der legislativen Gestaltungsfreiheit. %
b) Abgrenzung von Organisation und Verfahren

Die Formulierung ,,Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren impliziert, dass es
sich bei (Verwaltungs-) Organisationsrecht und (Verwaltungs-)Verfahrensrecht um zwei zu dif-
ferenzierende Materien handelt, auch wenn diese eng miteinander verflochten sind'¢!°, Organi-
sation und Verfahren sind daher auch begrifflich zu trennen. Wéhrend Organisationen Netz-
werke sind, handelt es sich bei Verfahren um Handlungsabliufe, in denen diverse Vorgéinge
mit verschiedener Bedeutung stattfinden und aufgrund dessen allein im Zusammenhang hin-
sichtlich ihrer Wirksamkeit bewertet werden kénnen.'®!! Sie sind ,,Vorginge strukturierter In-

formationsgewinnung und -verarbeitung, die der Herstellung von Entscheidungen dienen* und

1602 Schmidt-ABmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 1.

1603 Schmidt-ABmann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 21.

1604 Sehmidt-ABmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 4.

1605 Nach Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 20 ist hier ,,Vorsicht geboten®; ders., in:
Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 13 in Bezug auf die in Grundrechten verbiirgten Leistungs- und Teilhaberechte;
ders., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 2 Rn. 43; Denninger, in: Isensee/Kirchhof, HStR
IX, § 193 Rn. 78 zu organisatorischen Regelungen. Ahnlich Ossenbiihl, in: FS Eichenberger, S. 183 (194).

1606 Schmidt-Afmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 34.

1607 Schmidt-Af8mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 2 Rn. 42.

1608 Ossenbiihl, in: FS Eichenberger, S. 183 (194).

1609 Ossenbiihl, in: FS Eichenberger, S. 183 (194).

1610 Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 81; Krebs, in: Isensee/Kirchhof,
HStR V, § 108 Rn. 3 und 31.

1611 Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 2 Rn. 43 f. Zur Trennung von
Organisation und Verfahren auch Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Insti-
tutionalisierung, S. 280 f.
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aus einer gewissen Anzahl von Handlungen und Interaktionen bestehen, die eine eigene Ent-
wicklungsdynamik aufweisen.'®'? Organisationen hingegen ,,sind institutionalisierte Hand-
lungsgefiige, in denen regelmiBig eine groBere Zahl von Akteuren mit durchaus unterschiedli-
chen Zielen zusammenwirkt“.!®!3 Organisation ist das, was fiir eine Mehrzahl an Entschei-

dungsvorgingen gleich beantwortet werden kann. !4

Das Verwaltungsorganisationsrecht bildet demzufolge das Fundament fiir die Zusammenset-
zung einer Verwaltungseinheit, welche Entscheidungspriamissen herstellt, und ist damit dem
Verfahren vorgelagert.'®"> Das Organisationsrecht beeinflusst das Ergebnis von Verwaltungs-
verfahren.'®1¢ Es definiert die legitimatorische Identitit der handelnden Einheit, wihrend Ver-
fahrensrecht die Art und Weise der Aufgabenwahrnehmung bestimmt und die (zeitlichen) Ab-
ldufe gestaltet.'¢!” Organisation betrifft die Frage, wer entscheidet und das Verfahren die Frage,

wie entschieden wird.'¢!8

Befangenheitsfragen, unabhéngig vom Anwendungsfall des universitiren Berufungsverfah-
rens, sind Verfahrensfragen, deren Beantwortung lediglich auf die Organisation zurtickwirken
kann. Es handelt sich um den einmaligen Ausschluss von Personen aufgrund fehlender Unpar-
teilichkeit fiir die Beteiligung am Entscheidungsprozess im konkreten Einzelfall. Die abstrakte
Entscheidungsfihigkeit der potenziell befangenen Person, insbesondere deren Legitimation
hinsichtlich ihrer Mitwirkung an der zu treffenden Entscheidung, steht dabei nicht in Rede. Die
Befangenheitsfrage begriindet sich auf eine individuelle Beziehung entweder zum Entschei-
dungsgegenstand oder der mafigeblich vom Ergebnis der zu treffenden Entscheidung betroffe-
nen Person. Eine strukturelle Kompetenzzuweisung aufgrund von Eigenschaften des potenziell
oder tatsachlich Befangenen oder der durch die Entscheidung betroffenen Rechte begriindet

dies nicht.

1612 Schmidt-Afsmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 33.

1613 Schmidt-Afimann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 33; dhnlich Grof, in: FS Trute, S. 41 (53). Néher zum
Begriff der Organisation, auch innerhalb verschiedener Disziplinen bei Gdérditz, Hochschulorganisation und ver-
waltungsrechtliche Systembildung, S. 56— 60.

1614 Tyute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 209 f.

1615 Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (326). Zum Begriff der ,,Verwaltungsorganisation® niher bei Krebs,
in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 108 Rn. 1-4.

1616 Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (325 f.); Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, S. 58 und 83 f.; Grof3, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR I, § 13 Rn. 11;
Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 544.

1017 Méllers, in: GroB/Mdllers/Rohl/Trute, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 489 (505).

1618 Grditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 89.
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c¢) Unbefangenheitsgebot der Verwaltung als Ausdruck materiellen Grundrechtsschutzes

Das Unbefangenheitsgebot der Verwaltung stiitzt sich unabhédngig vom konkreten Verfahrens-

1619 insbesondere auf die

gegenstand auf die Grundrechte als verfassungsrechtliche Grundlage,
Menschwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).
Infolgedessen, dass die Sicherung der Unparteilichkeit in der Verwaltung einen gewichtigen

t,1920 sind Befangenheitsvorschriften

Teil des Grundrechtsschutzes durch Verfahren einnimm
als Ausdruck materiellen Grundrechtsschutzes zu werten. RegelmiBig konnen aus den Grund-
rechten jedoch keine Direktiven fiir konkrete verfahrensgesetzliche Regelungen der Befangen-
heit abgeleitet werden, sondern stellen vielmehr allein einen Mindeststandard dar, um die ver-
fassungskonforme Auslegung und Anwendung des einfachgesetzlichen Verfahrensrechts zu si-

chern. 6!

Die personell-individuelle Neutralitit einzelner Amtswalter, die durch §§ 20, 21 VwVT{G gesi-
chert wird, stellt allgemeines Verhaltensrecht von Amtstragern dar, dessen ,,Grundrechtsrele-
vanz unbestreitbar, aber nicht ihr Spezifikum* ist.'®*?> Abhiingig davon, um welches Fachver-
waltungsrecht es sich handelt, kommt die Ausgestaltung einer Befangenheitsregelung als
Grundrechtsschutz ,,im Verfahren* anhand eines spezifischen Grundrechts in Betracht. Um
Grundrechtsschutz ,,im Verfahren* geht es dabei, weil der effektive Grundrechtsschutz bereits
durch das iiberhaupt stattfindende Verwaltungsverfahren im Ganzen sichergestellt wird. Eine
Befangenheitsregelung betrifft eine Ausgestaltungskomponente im bestehenden Verfahren. Die
Gefahr einer Beeintridchtigung der verfassungsrechtlich garantierten Rechte durch befangene
Verfahrensbeteiligte — sei es ihre Mitwirkung im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG oder ihr Aus-
schluss im Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 GG — entsteht erst im (Berufungs-) Verfahren.

Befangenheitsreglements in Berufungsverfahren konnten demzufolge als Verfahrensregelung

zum Schutze des Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG oder aus Art. 5 Abs. 3 GG geboten sein.

1619 Siehe hierzu bereits S. 13 ff.

1620 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 88 f.; dhnlich auch Kazele, Inte-
ressenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S. 49 ff.; beildufig erwéhnt in BVerwGE 69, 256 (266).
1621 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 45 mit Verweis auf BVerfGE 22, 49 (81); 61, 82 (110);
Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 89.

1622 Schmidt-Afmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 78.
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d) Grundrechtsschutz durch Befangenheitsregelung im Verfahren

Infolge der Offenheit der Grundrechtstatbestinde und der Verfahren als flexible Institute, ist
eine dogmatische Prizisierung, welche Verfahrensgestaltung den ,,bestmdéglichen” Grund-
rechtsschutz bietet, schwierig.!®** Aussagen dariiber zu treffen, welche Verfahrensvorkehrun-
gen geboten sind (Gestaltungsgebot) ist schwerer als welche bestimmten Verfahrensvorschrif-
ten nicht angewendet werden diirfen, um die Durchsetzung eines materiellen Rechts nicht un-
mdglich zu machen (Behinderungsverbot).'®** Im Falle der Befangenheitsregelung stellt sich
die Frage, ob sich fiir die Ausgestaltung dieses einzelnen Verfahrensinstitut'é?> aus einem

Grundrecht oder grundrechtsgleichen Recht ein Gebot hierzu entnehmen ldsst.
aa) Art. 33 Abs. 2 GG

Das grundrechtsgleiche Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG ist ein bedeutsames Anwendungsgebiet
fiir die Funktion von grundrechtlichem Schutz durch sachbereichsaddquate Verfahrensregelun-
gen.'%26 Ein effektiver Schutz des grundrechtsgleichen Rechts auf Amterzugang wird durch
flankierende Verfahrensregelungen gewéhrleistet, die fiir eine Verwirklichung des Leistungs-
prinzips bei der Amtervergabe Sorge tragen.!®?” Durch Vorkehrungen auf der Verfahrensebene
werden sachfremde Aspekte im Rahmen des Beurteilungsspielraums bei den Eignungsmerk-
malen des Art. 33 Abs. 2 GG vermieden.'%?® Denn die Ausgestaltung des Stellenbesetzungsver-
fahrens beeinflusst unmittelbar den Bewerberkreis und das Ergebnis der Auswahlentschei-

dung. 162

Den Bewerbern werden daher einerseits zur Gewihrleistung der materiellen Richtigkeit und

andererseits zur Ermdglichung einer effektiven gerichtlichen Kontrolle der Auswahlentschei-

dung folgende Verfahrensrechte zugestanden: 6%

1623 Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 26; ders., in: Merten/Papier, HGR II, § 45 Rn. 13.
1624 Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 109 Rn. 28; ders., in: Merten/Papier, HGR II, § 45 Rn. 23 f.
und 39. Zustimmend Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 361; Dennin-
ger, in: Isensee/Kirchhof, HStR IX, § 193 Rn. 32.

1625 Im Rahmen des Gestaltungsgebot gibt es daneben auch die Variante nach der Frage, ob ein Gebot fiir ein
Verfahren oder eine Organisationsform besteht, also einem ganzen Gefiige von Einzelinstituten, Schmidt-Afimann,
in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 24.

1926 Héfling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 242.

1627 BVerfGE 116, 1 (16 f.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 123.

1628 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 22b; Hofling, ZBR 1999, 73.

1629 BV erfGE 73, 280 (296).

1630 H5fling, ZBR 1999, 73 f.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 129; dhnlich Jachmann-Michel/Kai-
ser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 22b; Schenke, in: FS Stober, S. 221 (224-231). Siehe ausfiihr-
lich im Ganzen Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 351-413; Ozfirat-Skubinn, Rechtswidrige Beamtener-
nennungen, S. 67-73 jeweils m.w.N. Siehe ndher hierzu bereits S. 43 ff.
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Stellenausschreibung, 1631

prazises Anforderungsprofil, die Bestenauslese gewdihrleistendes
Auswahlverfahren, Dokumentation, Mitteilungs- und Wartepflichten, Akteneinsicht, Abbruch

des Verfahrens.

Den Verfahrensrechten kommt im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG eine kompensatorische
Funktion im Konnexitdtsverhiltnis von Verfahrensausgestaltung und gerichtlichem Rechts-
schutz zu, da das Gericht die behordliche Entscheidung nur auf die Einhaltung der Grenzen
ihres Ermessens- und Beurteilungsspielraums iiberpriifen kann.!%? Diese Kompensation wirkt
sich im Rahmen der Bestenauslese vor allem auf die behordlichen Dokumentations- und Be-
griindungspflichten aus.'®** Bei der Suche nach konkreten Einzelvorkehrungen zur Sicherung

des gleichen Amterzugangs wird allerdings richtigerweise Zuriickhaltung angemahnt. 1934

Die vorgenannten Verfahrensrechte gewdhren Grundrechtsschutz ,,durch Verfahren“. Bei einer
Befangenheitsregelung handelt es sich jedoch um Grundrechtsschutz ,,im Verfahren. Es stellt
sich deswegen allein die Frage, ob es zur effektiven Sicherstellung des materiellen Gehalts der
Zugangsgleichheit einer Befangenheitsregelung in der Form eines Gesetzes bedarf. Insoweit
fallen die Frage nach dem Parlamentsvorbehalt im Rahmen der Wesentlichkeitslehre und der

Grundrechtsschutz im Verfahren zusammen.
bb) Art. 5 Abs. 3 GG

Wie bereits erortert, wird das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit im Rahmen ihrer organisa-
tionsrechtlichen Dimension durch Organisation und Verfahren geschiitzt. !%3° Vorwiegend geht
es dabei um Grundrechtsschutz ,,in und durch Organisation*.!63® Die Wissenschaftsfreiheit bie-
tet also fiir den Wissenschaftsbetrieb mehr Implikationen fiir das Organisations- als das Ver-
fahrensrecht'®’. Der vom Bundesverfassungsgericht entwickelte MaBstab der ,strukturellen

Gefihrdung*!'%*® betrifft allein die Regelung der Hochschulorganisation, die hochschulorgani-

1631 Siche statt vieler zu Begriff, Funktion, verfassungsunmittelbarer Pflicht sowie Rechtsschutz bei Fehlern der
Stellenausschreibung Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 351-370 m.w.N.

1632 Schmidt-AfBmann, in: Merten/Papier, HGR 11, § 45 Rn. 54 und 58; Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3
Rn. 240; ders., ZBR 1999, 73 f. Grundlegend BVerfGE 61, 82 (110) zur Vorwirkung der Garantie gerichtlichen
Rechtsschutzes auf die gesetzliche Ausgestaltung und praktische Durchfithrung von Verwaltungsverfahren. Zum
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz im Zusammenhang mit Art. 33 Abs. 2 GG im Ganzen bei Hoof, Organisa-
torische Riickwirkungen, S. 109-343. Siehe hierzu allgemein bereits S. 11 ff.

1633 Hoof, Organisatorische Riickwirkungen, S. 344.

1634 Hofling, in: BK-GG, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 244; ders., ZBR 1999, 73 (74).

1635 Siehe hierzu niher bereits S. 52 fF.

1636 Schmidt-Afmann, in: FS Thieme, S. 697 (700).

1637 Niher zum Organisationsrecht, das aus der Wissenschaftsfreiheit abgeleitet werden kann bei Gérditz, Hoch-
schulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 274-438.

1638 BVerfGE 111, 333 (355); 127 (87 (116); 136, 338 (363).

260



satorische Willensbildung und die Teilhabe der Grundrechtstrager an der Organisation des Wis-

senschaftsbetriebs zur Sicherstellung wissenschaftsadiquater Entscheidungen, 6%

mithin Orga-
nisationsnormen. Infolgedessen kann dieser Maf3stab nicht zur Beurteilung der Erforderlichkeit
von Befangenheitsregelungen, die als Verfahrens- und nicht als Organisationsfrage zu qualifi-

zieren sind, aus der Wissenschaftsfreiheit herangezogen werden.

Nicht nur fiir Organisationsfragen, sondern auch fiir Verfahrensfragen gilt, dass die Zusammen-
setzung eines Kollegialorgans mindestens anteilig auch den Inhalt ihrer Entscheidungen be-
stimmt!®*°, Dies beruht nicht zuletzt auf der geringen gesetzlichen Determination und den brei-
ten Beurteilungsspielrdumen im Rahmen fachwissenschaftlicher Entscheidungen durch vorbe-
reitende oder fachspezifisch entscheidende Ausschiisse!®*!. Aus diesem Grund ergibt sich im
Falle der Berufungskommission in Berufungsverfahren auch eine Gefahr der Veranderung des
Entscheidungsinhalts je nach Mitwirkungsverboten entsprechend der konkreten Befangenheits-
regelung. Verfahrensregelungen sind daher bei der Personalauswahl genauso Teil des Wissen-
schaftsmanagements wie bei Sachentscheidungen. Sie dienen als Mittel der Handlungskoordi-

nation von Grundrechtsausiibungsgemeinschaften.!%4?

Genauso wie bei der Zugangsgleichheit handelt es sich auch im Rahmen der Wissenschaftsfrei-
heit bei der Befangenheitsregelung um einen Fall des Grundrechtsschutzes ,,im Verfahren“. Vor
allem im Hinblick auf die Rechtsfolgen von Mitwirkungsverboten wegen Befangenheiten er-
langt die Wissenschaftsfreiheit Bedeutung. Hier konnen sich Gefahren fiir die Erhaltung eines
verfassungskonformen Selbstergdnzungsrechts seitens der Fakultiten ergeben, wie es Art. 5
Abs. 3 GG garantiert. Diese konnen durch eine Nichteinhaltung des Fachprinzips oder einem
Verstol3 gegen (verfassungsrechtlich) erforderliche Stimmenmehrheit durch Professoren in der

Berufungskommission geschehen.

Letztlich fallen auch hier die Frage nach dem Parlamentsvorbehalt im Rahmen der Wesentlich-

keitslehre und der Grundrechtsschutz im Verfahren zusammen.

1639 BVerfGE 111, 333 (354 £.); 127 (87 (115 f.); 136, 338 (363). Nach Girditz, Hochschulorganisation und ver-
waltungsrechtliche Systembildung, S. 347 f. m.w.N., erfolgt eine Entwertung der Dimension des Grundrechts-
schutzes durch Organisation und Verfahren, da das BVerfG den genannten Mafistab allein der Dimension als sub-
jektives Abwehrrecht entnimmt.

1640 BVerfGE 39, 79 (120 £).

1641 Géirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, S. 490 f.

1642 Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, S. 311 f.
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3. Fazit

Inwieweit eine Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren in Form eines Parlamentsgeset-
zes verfassungsrechtlich notwendig ist, ist eine komplexe Ausgangsfrage. Die Komplexitit ent-
steht durch das einerseits in der Verfassung verankerte Unbefangenheitsgebot der Verwaltung.
Andererseits sind zugleich zwei vorbehaltlos gewéhrleistete Rechte, ndmlich die Wissen-
schaftsfreiheit und das Recht auf gleichen Zugang zum Amt beriihrt, die bei der betrachteten
Thematik im Zusammenhang mit dem Kooperationsverhéltnis von Staat und Hochschule ste-

hen.

Als Verfahrensfrage betrifft eine Befangenheitsregelung den materiell-rechtlichen Gewéhrleis-
tungsgehalt der Zugangsgleichheit nur mittelbar. Die Wissenschaftsfreiheit wird grundsétzlich
durch eine Verfahrensfrage ebenfalls nur mittelbar in ihrer aus der Selbstverwaltungsgarantie
erwachsenden Beurteilungskompetenz beriihrt. Nur im Extremfall wird die Selbstverwaltungs-
garantie bei zu zahlreichen Ausschliissen von professoralen Mitgliedern aufgrund von Befan-
genheiten unmittelbar betroffen, also das Fachprinzip gefahrdet oder das Selbstergénzungsrecht
verletzt. Das Verfahren ist jedoch von umso gréBerer Bedeutung, je begrenzter die Moglichkeit
gerichtlicher Kontrolle im Falle von Beurteilungsspielrdumen des Entscheidungstrigers — wie

hier, der Universitét beziiglich der Bewertung der fachlichen Eignung der Bewerber — ist.

Die beiden Institute der Wesentlichkeitslehre und des Grundrechtsschutzes durch Organisation
und Verfahren fallen hier gewissermaflen zusammen: Da es sich um Grundrechtsschutz ,,im
Verfahren* handelt, stellt sich die Frage nach dem Gesetzesvorbehalt. Die gewichtigeren Ar-
gumente sprechen fiir ein Tatigwerden des Gesetzgebers. Hierfiir ist in erster Linie die kom-
plexe Gemengelage der verfassungsrechtlich garantierten Rechte und Prinzipien anzufiihren.
Verfahrensrechtliche Vorgaben zum Schutz von Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 5 Abs. 3 GG miis-
sen aber auch sachbereichsadédquat kodifiziert werden. Dies stellt eine enorme Schwierigkeit
fiir gesetzgeberische Schritte ,,im Lichte™ dieser beiden Rechte dar, da dem Gesetzgeber hierfiir
der erforderliche Sachverstand fehlen diirfte und dariiber hinaus auch dem bestehenden Bediirf-
nis nach dezentraler Regelung aufgrund etwaiger Universitétsspezifika innerhalb der Hoch-

schullandschaft Rechnung zu tragen ist.
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I1. Wissenschaftspolitische, personalwirtschaftliche und allgemeine Zweckmaéfigkeit

1. Wissenschaftspolitische Aspekte

Als Auswahlverfahren ,,der eigentlichen Triiger der Wissenschaftsfreiheit*!64*

, st die gesetzli-
che Ausgestaltung des Berufungsverfahrens Teil des Wissenschaftsrechts. Diesem obliegt es,
einen Ausgleich zwischen den von der Gesellschaft an die Wissenschaft gestellten Anforderun-
gen und ihrer Eigengesetzlichkeit zu schaffen, so dass die Funktionsfahigkeit des Wissen-
schaftsbetriebs insgesamt erhalten und gesteigert wird. '** Es gilt also, das Verhiltnis von staat-
licher Regulierung und wissenschaftlicher Selbstregulierung auszutarieren.!%*> Die Gesetzge-
bung ist Teil des staatlichen und politischen Handelns und kann dabei auch symbolisches Ma-
nagement sein.'%® Sie wird deswegen wie die Rechtsetzung insgesamt neben rechtlichen MaB-
stiben, insbesondere denjenigen der Verfassung, auch von politischen, gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Belangen beeinflusst. Der Gesetzgeber sucht bei der Schaffung einer bereichs-
spezifischen Gesetzesregelung immer nach einer rechtlichen Problemldsung, der bestimmte po-
litische Wertsetzungen zugrunde liegen.!%*” Ziel der Gesetzgebung ist dabei die Einheitsbil-
dung'®*®. Am besten richtet der Gesetzgeber seinen Blick nicht nur auf die Wirkungsweise eines
bereichsspezifischen Gesetzes, sondern zugleich auf deren Einbettung in die gesamte Rechts-

ordnung.'64

Organisations- und Verfahrensregelungen verschaffen der Gesetzespraxis einen einheitlichen
Rahmen, der dem Steuerungsanspruch des Gesetzes zu einem einheitlichen Verwaltungsvoll-
zug verhilft und so ein Minimum an Kontinuitit des Verwaltungshandelns kreiert.'®° Die kon-
kreten duleren Grenzen der Wissenschaft werden daher demokratisch gesetzt und verschoben
— durch die Gesetzgebung als primires Instrument.!®! Sie lassen sich weder unmittelbar der

Verfassung entnehmen noch sind sie von fortdauernder Statik. !5

Die Auswahl von Universitétsprofessoren betrifft sowohl das Wissenschafts- als auch das Per-

sonalmanagement (nach Beamtenrecht) und ist damit Teil der (nationalen) Hochschulpolitik.

1643 BVerfGE 35, 79 (133); BVerfGK 18, 158 (173).

1644 Grof, WissR 35 (2002), 313 (314).

1645 Ahnlich Groff, WissR 35 (2002), 313 (314).

1646 Wagner, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Wissenschaft und Forschung I, S. 100.

1647 Schulze-Fielitz, in: GroB/Mollers/Rohl/Trute, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 135 (138).
1648 Ausfiihrlich hierzu im Ganzen bei Schulze-Fielitz, in: GroB/Mollers/Réhl/Trute, Allgemeines Verwaltungs-
recht, S. 135-160.

1649 Hoffimann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (30).

1650 Schulze-Fielitz, in: GroB/Mollers/Rohl/Trute, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 135 (140).
1651 Girditz, WissR 51 (2018), 5 (30) unter Verweis auf BVerfGE 33, 125 (159); 83, 130 (142).
162 Girditz, WissR 51 (2018), 5 (30).
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Die Berufungspolitik hat einerseits Auswirkungen auf den internationalen Wettbewerb im Be-
reich der Wissenschaft, und andererseits werden durch sie auch aulleruniversitire, insbesondere
wirtschaftliche Interessen von Kommunen und Lindern beriihrt, wie etwa hinsichtlich der
Standortattraktivitit fiir auBerhochschulische Forschungseinrichtungen oder mit Hochschulen
zusammenhingende ,,Infrastruktur® (Stadtplanung/-entwicklung, Ansiedlung von Industrie-
und Gewerbebetrieben). Diese Auswirkungen sind bei der Gesetzgebung zu Berufungen zu be-
riicksichtigen und mit dem rechtlichen und politischen Ziel (und Zweck) der Regelung in einen
schonenden Ausgleich zu bringen. Eine Berufungspolitik, die den wissenschaftlichen Prozes-
sen Freirdume ldsst, ist als zielgerichtetes Wissenschaftsmanagement verfassungsrechtlich
moglich.!%>® Es fragt sich, inwieweit der Landesgesetzgeber in die Selbstregulierung der Uni-
versitdten in dieser Sache vertrauen oder ob er selbst durch ein formelles Gesetzes der Angele-

genheit Sorge tragen sollte.

Aktuell tiberldsst der Gesetzgeber dem hochschulinternen Berufungsmanagement einige Frei-
rdume. Dabei ist jedoch wichtig, durch zweckdienliche MaBnahmen sicherzustellen, dass im
Falle kollidierender Interessen geltendes Gesetzesrecht weiterhin eingehalten wird.'*** Helfen
konnen den Universititen und den einzelnen Betroffenen hierbei eindeutige gesetzliche Vorga-
ben, welche die erforderliche Integritit und Stabilitéit gewihrleisten. !> Denn Fehlentscheidun-
gen bei der Berufung eines Universitéitsprofessors auf eine unbefristete Beamtenstelle lassen
sich selten korrigieren.'®>® Zudem ist zu vermeiden, dass ,,die eigentliche Auswahlentscheidung

<1657

auf eine informale Findungskommission vorverlagert wird.

Von Seiten der Berufungspraxis finden sich Stimmen, die hinsichtlich der Befangenheit in Be-
rufungsverfahren eine Regelung durch den Landesgesetzgeber verlangen!®3®. Der vorzuneh-
mende Ausgleich von Befangenheitsregelungen und Fachprinzip sei durch eine entsprechende
Regelung des Landesgesetzgebers zu treffen, da anderenfalls die Hochschulen gefordert seien,

eine solche Ausgestaltung des Berufungsverfahrens in ihren Berufungsordnungen zu treffen. In

1653 Nettesheim, DVBI 2005, 1072 (1081).

1654 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (279) allgemein zu Interessenkonflikten in wissenschaftlichen Ein-
richtungen.

1655 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276 (279), nach denen eine zunehmende Sensibilisierung zur Vermei-
dung von Interessenkonflikten in wissenschaftlichen Einrichtungen zu begriilen ist.

1656 Becker, HSW 2014, 111. Nach § 50 Abs. 1 LHG BW ist auch eine Berufung auf Probe oder Zeit moglich. Eine
unbefristete Beamtenstelle erscheint jedoch mehrheitlich der ,,Normalfall* zu sein.

1657 Geirditz, WissR Beiheft 25, S. 169.

1658 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (252).
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diesem Fall seien die Hochschulen aber zu einer verfassungskonformen Auslegung der gesetz-

lichen Regelungen angehalten.'®>

Bei der Ausiibung des Legislativermessens im Wissenschaftsrecht, genauer im Hochschulrecht,

kommt den Stellungnahmen von Wissenschaftsorganisationen eine grofie Bedeutung zu.

Vom Deutschen Hochschulverband (DHV) wurde dem Landesgesetzgeber empfohlen, sich so
weit wie moglich beziiglich der Berufungsverfahren zuriickzuhalten und sich auf die Rechts-
aufsicht zu beschrinken.'¢®® Zur Stirkung der Autonomie der Hochschulen sollte das Landes-
gesetz lediglich zum Erlass einer Berufungsordnung als universitire Satzung verpflichten, da
nicht nur die Berufung, sondern auch das Berufungsverfahren selbst Teil der universitdren Pro-
filbildung sein sollte.'®®! Speziell zu einer Regelung der Befangenheit duBert sich der DHV
dabei aber nicht. Es wird allein festgehalten, dass bei Beratungen und Abstimmungen die Re-

geln der Befangenheit strikt anzuwenden seien. 6%

In der Mustersatzung der Hochschulrektorenkonferenz (HRK) zur Sicherung guter wissen-
schaftlicher Praxis und zum Umgang mit Verdachtsfillen wissenschaftlichen Fehlverhaltens
vom 10. Mai 2022 zur Umsetzung des Kodex ,,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftli-
cher Praxis® der DFG vom August 2019 wird in § 4 die Organisationsverantwortung der Hoch-
schulleitung konstatiert. Danach hat sie neben den Rahmenbedingungen fiir regelkonformes
wissenschaftliches Arbeiten an der Hochschule auch Mafinahmen fiir klare Verfahren und
Grundsétze fiir die Personalauswahl schriftlich festzulegen, wobei der Chancengleichheit hier
eine besondere Bedeutung zuzumessen ist (§ 4 Abs. 2 u. 3). Gleichzeitig sind nach § 17 Abs. 2
S. 2 der Mustersatzung der HRK wissenschaftlich Tétige, welche die Ausgewiesenheit von Per-
sonen beurteilen, verpflichtet, alle Tatsachen, die die Besorgnis einer Befangenheit begriinden

koénnen, unverziiglich offenzulegen.

Der Wissenschaftsrat (WR) empfiehlt, zur Sicherstellung wissenschaftlicher Integritét nicht nur
entsprechend klare Normen und eine Verfahrensordnung aufzustellen, sondern auch fiir deren
Kenntnis und Anwendung Sorge zu tragen.'®* Allein deren Vorhandensein geniigt nicht, son-

dern um tatsachlich eine Qualitétssicherung zu erreichen, muss ein Qualititskreislauf eingefiihrt

1659 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (252), insbesondere hinsichtlich einer Beschrinkung des Aus-
schlussumfangs, die den Umstand, der derzeit erforderlichen verfassungskonformen Auslegung der gesetzlichen
Vorgaben wohl als negativ ansehen.

1660 Deytscher Hochschulverband, Resolution des 55. DHV-Tages in Liibeck vom 4./5.4.2005, S. 2.

1661 Deytscher Hochschulverband, Resolution des 55. DHV-Tages in Liibeck vom 4./5.4.2005, S. 3.

1662 Deytscher Hochschulverband, Resolution des 67. DHV-Tages in Miinchen vom 4.4.2017, S. 3.

1663 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu wissenschaftlicher Integritit: Positionspapier 2015, Drs. 4609-15, S. 40.
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werden. %4 Dies lisst sich auf die Thematik der Befangenheit in Berufungsverfahren iibertra-
gen, denn dort findet ebenfalls ein Peer Review Prozess statt. Ein Qualititskreislauf kann hier
durch entsprechende Schulungen, Befangenheitsformulare und der Existenz klarer gesetzlicher
Vorgaben in Form einer speziell fiir Wissenschaftsbetrieb angepassten Befangenheitsregelung

geschaffen werden.

Insgesamt positioniert sich demnach keine der Wissenschaftsorganisationen konkret zu einer
Kodifikation einer Befangenheitsregelung im Hochschulrecht. Dennoch zeigt sich in ihren Hin-
weisen der hohe Stellenwert von Chancengleichheit und Integritit, zu deren Bereich auch die
(Un-)Befangenheit von Entscheidungstrigern zu rechnen ist. Die Empfehlung des DHV zur
Zuriickhaltung des Landesgesetzgebers und der Beschrankung auf die Rechtsaufsicht spricht
nicht unmittelbar gegen eine gesetzliche Befangenheitsregelung. Der Grundsatz der Unbefan-
genheit wurzelt zuvorderst im Rechtsstaatsprinzip, und durch einen Verfahrensfehler in Form
der Befangenheit wird das verfassungsrechtlich garantierte Recht des besten Bewerbers, aus-
gewihlt zu werden, verletzt, so dass dabei durchaus RechtmaBigkeitsgesichtspunkte durch eine

Befangenheitsregelung betroffen wiren, die gerade von der Rechtsaufsicht zu iiberpriifen sind.

2. Personalwirtschaftliche Aspekte

Aus personalwirtschaftlicher Perspektive wird zweierlei fiir notwendig erachtet, um Befangen-
heiten in der Berufungskommission tatsichlich zu reduzieren oder auszuschlieBen: %> Neben
Transparenz und der Befolgung sinnvoller Regeln zur Umsetzung eines Berufungsverfahrens
bedarf es ausreichender Sorgfalt bei der Bestellung geeigneter Kommissionsmitglieder. Der
Preis der Unbefangenheit gilt auch hier als hoch, wenn sich aufgrund mangelnder Fachkompe-
tenz auf andere, fachniihere Kollegen verlassen werden muss. % Es wird der Eindruck gewon-
nen, dass die Auswahlkompetenz der Kommissionsmitglieder ,,eine nachrangige, jedenfalls
nicht die wichtigste Rolle* spielt und dass solche Personen, die das Fach der vakanten Professur
und deren scientific community kennen, nicht als Mitglieder in Betracht kommen.'®¢” Letzteres
wird vor allem als Folge der Situation an den Fakultiten betrachtet, in der ein Fach héufig nur
einmal vertreten wird und sich hinsichtlich dem ehemaligen Stelleninhaber und akademischen

Mitarbeitern ebenfalls typischerweise mdgliche Befangenheitsgriinde ergeben. !

1664 Wissenschafisrat, Empfehlungen zu wissenschaftlicher Integritét: Positionspapier 2015, Drs. 4609-15, S. 40.
1665 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 146.

1666 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 147.

1667 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 147, der auch Kritik an der Besetzung der Berufungskom-
mission insgesamt duflert, wie etwa die Besetzung nach Statusgruppen, genderspezifische Regeln und fehlende
Schulungsangebote.

1668 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 147.
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Dariiber hinaus wird beobachtet, dass die Hochschulen einem rechtlich wie personalwissen-
schaftlich korrekten Verfahren kein besonderes Gewicht beimessen, da es relativ wenige Kon-
kurrentenklagen gibt.!%® Bei einer Betrachtung allein hinsichtlich der Verfahrenseffizienz wird
dies als nachvollziehbar beurteilt.!¢”® Mikropolitik wird als eines der Defizite in Berufungsver-

fahren von der wissenschaftlichen Personalforschung identifiziert!®’!

und kontraproduktive Ef-
fekte durch die Ausnutzung der grundrechtlich gesicherten Freiheit der Wissenschaftler werden
fiir moglich erachtet, weshalb eine Eingrenzung der Rechte im Fall der Selbstkooptation sinn-
voll erscheine!¢’?. In personalwissenschaftlichen Empfehlungen zum Einsatz von Berufungs-

1673

beauftragten °’> werden Befangenheiten bedauerlicherweise nicht thematisiert.

3. Allgemeine ZweckmaiBigkeitsiiberlegungen

Je weniger eine Entscheidung selbst durch das Gesetz vorprogrammiert werden kann, desto
wichtiger wird, dass die Entscheidungsstruktur einer Gesetzlichkeit folgt.'®’* Dies spricht im
Falle des Berufungsverfahrens dafiir, eine gesetzliche Entscheidungsstruktur vorzugeben, wie
es die Landesgesetzgeber auch bereits tun. Fine wissenschaftsspezifische Befangenheitsrege-
lung kann unter Betrachtung der Befangenheit als wichtigem verfahrensrechtlichen Aspekt zur
Gewihrleistung einer recht- und sachgeméfen Auswahlentscheidung hierzu einen Beitrag leis-
ten. Dies gilt trotz des Umstands, dass das Subjektive bei einem Urteil von Menschen iiber
Menschen, wie es auch bei der Professorenauswahl der Fall ist, nie auflen vor bleiben kann,
ohne dass sich dies rechtlich sicher vermeiden lieBe.!®”> Als Personalentscheidung kann diese
nur so sachlich sein, wie die, die sie fillen.!%”® Ein Mangel an innerer ethischer Disziplin, Sach-
richtigkeit und Urteilskraft kann nicht durch &uBBerliche rechtliche Hilfen wie ,,Konsistenz* und

,Fairness“ ausgeglichen werden.'®”’

Verfahren konnen die Rationalitdt von Entscheidungen nicht zwingend absichern, weil es keine

Garantie fiir die Effektivitit der Verfahrensinstrumente gibt.'¢”® Jedoch konnen sie die Erzeu-

1669 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 225.

1670 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 225.

1671 Becker, in: Peus et alii, Personalauswahl in der Wissenschaft, S. 175 (180).

1672 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 153.

1673 Werkmeister, P-OE 12 (2017), S. 66 (71), zu deren Funktion und Zielsetzung, der Beriicksichtigung von Hoch-
schulkultur und -selbstverstdndnis sowie der erforderlichen Ressourcen fiir die Beauftragten.
1674 Syhr, DOV 1975, 767 (768).

1675 Suhr, DOV 1975, 767 (171).

1676 Suhr, DOV 1975, 767 (171).

1677 Suhr, DOV 1975, 767 (171).

1678 Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (347).
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gung der Informationen fiir rationale Entscheidungen erleichtern und so spezifischen Sachver-
stand entstehen lassen und die Mdglichkeit reflektierten Handelns begiinstigen.'®” Eine wis-
senschaftsspezifische Befangenheitsregelung kann also zumindest einen Eigenwert haben,

wenn dies auch — insbesondere je nach Ausgestaltung der Regelung — nicht zwingend ist.

Betrachtet man allein die betroffenen Interessen aller Beteiligten, ergeben sich folgende Zweck-

maéBigkeitsiiberlegungen fiir und wider eine Befangenheitsregelung im Berufungsverfahren:

Fiir alle Beteiligten ist eine Handhabung wiinschenswert, die Rechtssicherheit, Chancengleich-
heit und Transparenz vereint. Sowohl fiir die Universitdten als auch fiir unterlegene Bewerber
bietet ein vorgegebener Regelungsmalistab Rechtssicherheit. Aufgrund der Einheitlichkeit in
der Handhabung wird gleichzeitig die Chancengleichheit der Bewerber gewéhrleistet und die
Transparenz des Verfahrens sowie das Vertrauen in eine ,,richtige Auswahlentscheidung™ ge-
steigert. Die Verfahrenstransparenz fiir sich genommen ist bereits geeignet, einer moglicher-
weisen Parteilichkeit und einer hierdurch ausgeldsten Beeintrichtigung des ordnungsgemaflen
Verfahrens wirksam zu begegnen.'®®® Eine Ausgestaltung der Befangenheitsreglements muss
daher so stattfinden, dass eine Akzeptanz dafiir als Voraussetzung der Wissenschaftsfreiheit
geschaffen und nicht ,,pflichtgemif oder gar widerwillig* befolgt wird.'*®! Denn Akzeptanz
kann durch Verfahrensgestaltung erreicht werden, und Akzeptanzerwagungen kénnen an den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ankniipfen.'®®?> Zudem geben klare gesetzliche Rege-
lungen den Universitdten, ihren Einrichtungen und einzelnen Wissenschaftlern die notige Sta-

bilitit und Integritit. %

Jedoch konnen durch umfassende Regularien auch nachteilige Effekte erzielt werden: Durch
die Erweiterung im Kern sinnvoller Regularien wird das Berufungsmanagement erschwert. 934
Resultate ausdifferenzierter Regelungen sind ndmlich eine Verldngerung der Verfahrensdauer,
mangelnde fachliche Expertise in der Berufungskommission und unzureichendes Knowhow im
Personalmanagement.'®®> Befangenheitsreglements sollten die Dauer von Berufungsverfahren

1686

nicht als juristische Hiirde'**® weiter verzdgern. Vor allem fiir die Universitédten selbst besteht

1679 Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (347).

1680 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 102.

1681 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 102.

1982 Froese, DOV 2023, 334 (337 und 339).

1683 Wernsmann/Bering, WissR 52 (2019), 276, (279).

1684 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 9.

1685 Becker, Akademisches Personalmanagement II, S. 9.

1686 Grofe, Initiative Wissenschaft Zukunft 2007, S. 1 erkennt stark nachteilige Auswirkungen von ,,gutgemeinten
Regelungen und Gesetzen auf den Verlauf des Berufungsverfahrens und die Kommunikation zwischen Bewer-
bern und Kommission. Geis, OdW 2020, 23 (28) pladiert zur Vermeidung eines erheblichen Zeitverlustes ,,Fragen
der Befangenheit ex ante mit groStmoglicher Akkuratesse zu behandeln®.
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hieran im Hinblick auf einen effizienten Ressourceneinsatz, die AuBenwirkung der Berufungs-
praxis hinsichtlich der Attraktivitidt der Universitit fiir Wissenschaftler und Studierende sowie
die Entschlossenheit des beteiligten Personals, ein ordnungsgeméBes Verfahren durchzufiihren,
ein Interesse. Eine ohnehin erforderliche Gesetzesfolgenabschitzung bei der Gesetzgebung, '

ist auch hier von hoher Bedeutung.

4. Untersuchung der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften

Von der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften wurde im Zeitraum von De-
zember 2019 bis Mérz 2020 eine Untersuchung der unerwiinschten Nebenfolgen von Befan-
genheiten (-sregelungen) durchgefiihrt:'*®® Dazu wurde eine Reihe berufungserfahrener Profes-
soren und fiir Berufungsverfahren mitverantwortliche Vizeprisidenten bzw. Prorektoren aus
Universitéten interviewt. Gegenstand der Interviews sind neben Erfahrungen aus Berufungs-
verfahren allgemein, besonders solche mit dem Auftreten von Befangenheiten sowie Vor-
schldge fiir alternative Vorgehensweisen zur Vermeidung negativer Nebenfolgen von Befan-

genheitsregelungen. 6%

Zur Anregung der Ausgestaltung von Berufungsordnungen hinsichtlich der Befangenheitsrege-
lungen wurden mogliche Instrumente, Vorschldge und EinzelmaBnahmen gebiindelt und in vier
Modelle unterteilt, wobei nicht jede der denkbaren EinzelmaBBnahmen trennscharf in nur eines
der Modelle passt.'® In allen vier Modellen wird die Anwendung von §§ 20, 21 VwV{G und
zugleich ,,eine Kombination von starken und schwachen akademischen* Befangenheitskriterien
mit unterschiedlichen Karenzzeiten und Prozessvarianten zugrunde gelegt, die auf wesentliche,

variierende Herangehensweisen reduziert werden.'%!

Jedes der vier Modelle wird anhand von vier Kriterien bewertet, die sich als maBgeblich fiir die
Bewertung von Befangenheitsreglements herausgestellt haben:'®? Eignung, um ,,echte Befan-
genheiten®, ,,Vetternwirtschaft* und die Unterdriickung von wissenschaftlicher Konkurrenz zu
verhindern (1); Eignung, eine Kommissionsbesetzung zu gewéhrleisten, die ein fundiertes fach-
und leistungsorientiertes Urteil treffen kann (2); Eignung, zur Instrumentalisierung fiir die

Durchsetzung anderer (sachwidriger) Interessen (3); Eignung, zur Beriicksichtigung legitimer

1687 Windoffer, in: Kahl, Nachhaltigkeit durch Organisation und Verfahren, S. 217 (233).

1688 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, in den ,,DenkanstéRe[n]
aus der Akademie* Mérz 2021, Schriftenreihe der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften.

1989 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 8.

190 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 22 f.

191 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 22 f.

1692 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 23.
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lokaler Interessen an Profilbildung und Kooperation bei der Berufung (4). Zudem wird die Ef-
fektivitit der Regularien bei den beiden Problemsituationen der kleinen Fiacher und der beson-
ders breiten Ausschreibungen mit einer Vielzahl an Bewerbungen betrachtet. Die Modelle be-

ziehen sich alle ausschlieBlich auf Befangenheitsfragen in den Berufungskommissionen.

Das ,,Verregelungsmodell“ charakterisiert eine gro3e Zahl an Befangenheitsgriinden, geringem
Entscheidungsspielraum der Berufungskommission und einer doppelten juristischen Kontrolle
durch die Universititsleitung und die Landesregierung bei der Ernennung, auch ohne besonde-
ren Anlass.!%®® Es erzeugt Probleme bei Professuren in sehr kleinen Fichern und bei solchen,
die sehr breit ausgeschrieben werden, so dass eine groBe Anzahl an Bewerbungen vorliegt,
weshalb die Vermeidung von Befangenheiten zulasten von Fachkompetenz stattfindet.!%** Zwar
sind die Instrumentalisierungsmoglichkeiten gering, jedoch ist eine Beriicksichtigung lokaler
Interessen durch zahlreiche Ausschliisse und Inflexibilitdt der Berufungskommission nur teil-

weise moglich.!6%?

Das ,,Flexibilisierungsmodell enthalt die Grundziige des ,,Verregelungsmodells* aber flexibi-
lisiert es insoweit als der Berufungskommission ein erheblicher Entscheidungsspielraum bei
Befangenheitsgriinden verbleibt und die Entscheidung iiber Befangenheiten sich lediglich auf
spezifische Verfahrensstadien und nicht auf das gesamte Verfahren bezieht.!®¢ Aufgrund der
dadurch gewonnen Flexibilisierung vergroBert sich die nutzbare Expertise in der Kommission
und die Gefahr eines zu friihen Ausschlusses wird verhindert.'®®” Auf diese Weise ist nicht nur
die Gewéhrleistung von Ausschliissen von Befangenheiten hoch, sondern zugleich auch die
Beriicksichtigung lokaler Interessen.'®*® Zudem ist die Fachkompetenz durch die Riickkehr und

Anhérung befangener Mitglieder besser sichergestellt. !¢

Das ,,Transparenzmodell nutzt ,,die zivilisierende Kraft der Transparenz* und weicht die Be-
fangenheitsregeln bei externen Mitgliedern weiter auf im Vergleich zum ,,Flexibilisierungsmo-
dell“.!”® Das Modell beruht auf der Annahme, dass Befangenheiten von internen Kommissi-
onsmitgliedern eine groBere Gefahr darstellen als die externer Mitglieder, da ihnen mehr Mo g-

lichkeiten zur Beeinflussung der Bewertung der Bewerber zur Verfiigung stehen.!”"! Es bietet

1693 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 24.

19 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 25 und 30.
1695 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 30.

1696 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 26 f.

197 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 27.

1998 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 30.

1999 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 30.

1700 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 27 f.

100 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 28.
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eine alternative Losung des Dilemmas zwischen Fachkompetenz und Befangenheit, indem zwar
alle potenziell eine Befangenheit begriindenden Tatsachen offengelegt werden, aber nur solche
Mitglieder ausgeschlossen werden, die starke akademische Befangenheitskriterien erfiillen.!”%
Dabei bleibt die Profilbildung und die Anwesenheit von Fachkompetenz in hohem Maf3e ge-
wihrleistet.!7% Gleichzeitig fiihrt es zu einer Verschlankung der Befangenheitsregeln, die nur
einen geringen Interpretationsspielraum beinhalten, so dass die Gefahr der Instrumentalisierung

derselben sinkt.!7** AuBerdem werden legitime lokale Interessen hinreichend beriicksichtigt.!”%®

Das ,,Externalisierungsmodell priorisiert die Sicherung von Fachkompetenz gegeniiber loka-
len Interessen, indem bei der Zusammensetzung der Kommission die fachliche Kompetenz
Vorrang vor der Organisationszugehdrigkeit hat.'’% Externe dominieren das Verfahren, wes-
wegen eine Instrumentalisierung der Regelungen unwahrscheinlich ist und legitime lokale In-
teressen weniger beriicksichtigt werden.!”"” Es konnen eher Befangenheiten aus wissenschaft-
lichen, denn aus personlichen Griinden auftreten. Bei breiten Ausschreibungen werden die Be-
fangenheitsfille verringert, wohingegen bei kleinen Fichern die Vorteile begrenzt sind.!”%® Im

Ergebnis wiirde dies keine akademische Selbsterginzung mehr darstellen.!”%

Keines der vier Modelle vermag alle vier Kriterien gleich effektiv zu erfiillen.!”! Fiir die Fille
der Berufungsverfahren in kleinen Féchern und bei breiten Ausschreibungen mit einer Vielzahl
an Bewerbungen scheint das ,, Transparenzmodell* die meisten Vorteile zu haben. 711 Fiir das
Dilemma zwischen Fachprinzip und Befangenheiten, die regelmiBig in denselben Umstéinden
ihren Ursprung haben, gibt es keine universelle Losung, sondern es bedarf einer fiir das spezi-
fische Berufungsverfahren angemessenen Handhabung.!”'? Es wird daher fiir eine situationsan-
gemessene Wahl der Verfahrensmodelle plddiert, da je nach konkreter Situation ein anderes

Modell die einzige Moglichkeit fiir eine fachlich kompetente Entscheidung bieten kann-'7!?

Insgesamt wurden bei der Untersuchung zudem vor allem zwei unerwiinschte Nebenfolgen auf-

grund der Verfeinerung und Verkomplizierung von Befangenheitsreglements festgestellt:!7!*

1702 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

1703 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

170% Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

1705 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

1706 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 28 und 31.
107 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 28.

1798 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

1799 Gliiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.

1710 Richtigerweise Gléser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31.
" Gléser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 31 f.

712 Gléser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 32.

713 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 32.

1714 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 11-14.
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Zum einen, dass durch die Befangenheitsregeln eine qualifizierte Bewertung von fachlicher
Kompetenz aus dem Berufungsverfahren ausgeschlossen wird und zum anderen, dass komplexe
Befangenheitsregelwerke auBerhalb ihrer eigentlichen Funktion als Vorwand in der Auseinan-
dersetzung unterschiedlicher Parteien mit unterschiedlichen Interessen eingesetzt werden kon-

nen, mithin eine Instrumentalisierung stattfindet.!”!

5. Fazit

Bei Gesamtbetrachtung der vorgenannten Stellungnahmen und Einschétzungen sprechen diese
mehrheitlich fiir ein Tatigwerden des Gesetzgebers, auch wenn sich kaum konkret zur Befan-
genheitsthematik in Berufungsverfahren gedufBert wird. Die Abwigung zwischen staatlicher
Steuerung und wissenschaftlicher Selbstregulierung fillt unter wissenschaftspolitischen Aspek-
ten und personalwissenschaftlichen Wertungen eher fiir eine Mitwirkung des Gesetzgebers aus.
Dies fulit jedoch in erster Linie auf Kritik an der aktuellen Realitit von Berufungen, ohne dass

konkrete Vorgaben fiir den Regelungsinhalt gedufert werden.

Allerdings zeigt sich auch, welche Schwierigkeiten bei der Ausgestaltung von Befangenheits-
reglements bestehen, die fiir eine gesetzgeberische Verpflichtung zum Erlass einer Befangen-
heitsregelung als Teil der Berufungsordnung durch die Universititen sprechen konnte. Dies
erscheint im Hinblick auf die Ergebnisse der Untersuchung der Berlin-Brandenburgischen Aka-
demie der Wissenschaften als angezeigt und entspriache zudem der Empfehlung des DHV den

Hochschulen ausreichenden Freiraum zu lassen.

B. Ausgestaltung einer Regelung der Befangenheit in Berufungsverfahren

Weitgehend unabhéngig davon, ob Befangenheitsregelungen fiir Berufungsverfahren ein ver-
fassungsrechtliches oder lediglich ein rechts- oder wissenschaftspolitisches Desiderat sind,
lohnt die Uberlegung auf welchen Rechtsebenen solche Regelungen moglich (1.) und gegebe-

nenfalls geboten sind.

Neben der Rechtssetzungsbefugnis des Landesgesetzgebers kommt auch das Wissenschaftsmi-
nisterium des Landes und besonders die Universititen selbst als Normgeber in Betracht. Je nach
Normgeber besteht die Befugnis zum Erlass von unterschiedlichen Arten von Rechtsnormen,
die in ihrer Reichweite und Bindungswirkung differieren. Durch eine Regelung in einem for-

mellen Landesgesetz, sei es im Landeshochschul- oder im Landesverwaltungsverfahrensgesetz,

715 Gléiser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in Berufungsverfahren, S. 11-14.
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wiren die Universitdten nicht weiter auf eine verfassungsrechtlich gebotene Auslegung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes, etwa fiir die Moglichkeit des Wiedereintritts in die Berufungs-
kommission, angewiesen.!”'® Die fundamentale Problematik der Abgrenzung der Regelungs-

zustindigkeiten von Gesetzgeber und Satzungsgeber'”!” ist hierbei betroffen, bei der die unter-

1718

schiedlichen Leistungsfahigkeiten' "' von Normarten zu beriicksichtigen ist.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage nach der inhaltlichen Ausgestaltung einer Befangenheits-
regelung in Berufungsverfahren (II.). Mit der Konzeption einer Befangenheitsregelung sind ei-

nige Gefahren und Risiken fiir der Berufungspraxis verbunden.
I. Mogliche Regelungsebenen der Ausgestaltung

Auf Ebene der Landesgesetzgebung wire zum einen eine konkrete Normierung der Befangen-
heit im Berufungsverfahren — jedenfalls in Teilen — im Landeshochschulgesetz denkbar. Zum
anderen konnte das Landeshochschulgesetz auch lediglich eine Pflicht der Hochschulen nor-
mieren, selbst Befangenheitsregeln festzulegen oder eine entsprechende Ermichtigung des
Wissenschaftsministeriums fiir eine bereichsspezifische Regelung im Verordnungswege (oder
in Form der Verwaltungsvorschrift) normieren. Es handelt sich demnach um eine Pluralitét der
Normgeber, so dass sich auch die Frage stellt, wer die Qualitdt staatlicher Steuerung am besten

gewihrleisten kann, soweit diese durch Normen beeinflussbar ist!7!°,

Die Unterscheidung zwischen Rechtsetzung durch die Legislative und die Exekutive weist Un-
terschiede hinsichtlich des Verfahrens, dem Rang der erlassenen Norm in der Normenhierarchie
und in ihrem Regelungsumfang auf.!’?° Bei der Gewihrleistung von Vorhersehbarkeit und Ver-
trauensschutz als rechtsstaatliche Anforderungen an die Rechtsetzung ergibt sich zwischen den

verschiedenen Normen und Normgebern dagegen keinerlei Unterschied.!”?!

1716 Neukirchen/Emmrich/Biiggeln, OdW 2022, 235 (251) nicht nur in Bezug auf Universitéiten, sondern alle Hoch-
schulen.

7 Pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (399) so auch zur Regelung des Berufungsverfahren insgesamt.

1718 Hoffimann-Riem, AR 130 (2005), 5 (57-58).

719 Hoffimann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (57) der dies unter den Begriff der ,,Regulatory Choice* einordnet.

1720 Niher zu den genannten Unterschieden jeweils bei Werner, Rechtsquellen des deutschen dffentlichen Rechts,
S. 7678 zum Regelungsumfang, S. 84-89 zum Verfahren und S. 170—178 zum Rangverhiltnis.

1721 Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, S. 127 f.
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1. Landeshochschulgesetz

Formelle Gesetze sind solche, die von den fiir die Gesetzgebung zustandigen Organen in dem
verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren und der vorgeschriebenen Form erlassen wer-
den.'”?? Die Gesetzgebungszustindigkeit fiir das Hochschulwesen liegt nach Art. 70 Abs. 1 GG
grundsitzlich bei den Lindern. Ausnahmen hiervon gibt es nur in Detailbereichen,!’** die das

Berufungsverfahren jedoch nicht unmittelbar betreften.

Unabhéngig von einer verfassungsrechtlichen Erforderlichkeit ist der Erlass eines (formellen)
Parlamentsgesetzes durch den Landesgesetzgeber in jedem Falle moglich. Der Gesetzeserlass
erfolgt dann aufgrund einer politischen Entscheidung!’?*. In Inhalt und Umfang der Ausiibung
der Gesetzgebungskompetenz ist der Landesgesetzgeber frei, soweit er die Grenzen der kom-
petenzrechtlich zugewiesenen Sachmaterie nicht tiberschreitet und kein Verstof3 gegen hoher-

rangiges Recht erfolgt.
a) Normierung einer Befangenheitsregelung als Norm des LHG

Der Landesgesetzgeber kann eine Befangenheitsregelung in Form eines formellen Parlaments-
gesetzes im geltenden Landeshochschulgesetz treffen. Dies stiinde keinesfalls in einem Wider-
spruch zu den Regelungen im Verwaltungsverfahrensgesetz des Landes, soweit dieses je nach
landesrechtlicher Ausgestaltung auf das Berufungsverfahren Anwendung findet. Im Verhéltnis
zu §§ 20, 21 LVwWVTG kéme ihr eine Verdrangungswirkung zu, da es sich um eine ,,Rechtsvor-
schrift des Landes” im Sinne des § 1 Abs. 1 Hs. 2 LVwV{G handeln wiirde, es sei denn es
wiirde lediglich eine ergéinzende Regelung getroffen. In letzterem Fall bestiinde keinerlei Kol-

lision mit §§ 20, 21 LVwV{G,!”® die zudem nicht abschlieBend sind.

Im Falle des Erlasses einer landesgesetzlichen Befangenheitsregelung im Hochschulrecht er-
schiene eine Regelung mit einem Mindestinhalt an Befangenheitskriterien, Rechtsfolgen und
hinsichtlich des Umgangs mit Befangenheiten im Verfahrensablauf sinnvoll. Eine Unterteilung

in obligatorische und fakultative Vorgaben wére moglich.

1722 Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 16; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 70 Rn. 24; Uhle, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 70 Rn. 35.

1723 Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG qualifiziert den Bereich der Hochschulzulassung und die Hochschulabschliisse als
Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung und Art. 73 Abs. 1 Nr. 13 GG den Bereich der Ausbildungsbei-
hilfen und Férderung der wissenschaftlichen Forschung als Gegenstand der ausschlielichen Gesetzgebung. Das-
selbe gilt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG fiir die Statusrechte und -pflichten der Landesbeamten. Nach Art. 91b
Abs. 1 GG konnen Bund und Liander gemeinsam bei der Férderung von Wissenschaft und Forschung sowie zur
Feststellung der Leistungsfahigkeit des Bildungswesens zusammenwirken.

1724 Werner, Rechtsquellen des deutschen 6ffentlichen Rechts, S. 46; vgl. Schneider, Gesetzgebung, Rn. 95 zur
Bundesgesetzgebung; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V § 102 Rn. 9.

1725 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (612).
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Denkbar ist zudem eine Klarstellung in Bezug auf die Anwendung der §§ 20, 21 LVWVTG,
auch wenn dieser lediglich deklaratorischer Charakter zukdme. Es ist vorstellbar, dass bereits
eine deklaratorische Regelung ein neues Augenmerk fiir die Berufungspraxis erzielt und

dadurch die vorzufindende Sensibilisierung gegeniiber der Befangenheitsthematik vorantreibt.

Neben einer differenzierten Regelung kéme auch ein bloBer Hinweis auf bestehende Besonder-
heiten im Rahmen von Befangenheiten im Berufungsverfahren im Vergleich zum sonstigen

Anwendungsbereich der §§ 20, 21 LVwWVTG in Betracht.

b) Normierung einer Verpflichtung der Hochschulen zum Erlass einer hochschuleigenen Be-

fangenheitsregelung im LHG

Durch ein formelles Gesetz kann vom Gesetzgeber einem anderen Rechtstriger die Satzungs-
gewalt eingerdumt werden, so dass sich die Kompetenz fiir den Satzungserlass aus diesem Ge-
setz ergibt.!”?® Der Gesetzgeber muss dabei in der Sache zustindig sein. Dann bietet sich ihm
dieses Vorgehen als eine von verschiedenen verfahrensrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
an.!”’ Bei der Ubertragung an den Satzungsgeber kann er diesem auch bestimmte Vorgaben

1728

zum Satzungserlass machen!’?® oder es allein bei einem abstrakten Regelungsauftrag!’*” belas-

sen. Der Gesetzgeber darf sich seiner Rechtsetzungsbefugnis aber auch nicht vollig entledigen,

insbesondere wenn Freiheitsrechte durch die Regelungen betroffen werden. 73

Eine solche landesgesetzliche Ausgestaltung wire ein vollzugsdiirftiges Gesetz, das der Ein-
bettung in eine untergesetzliche Regelung bedarf. Sie entspriche im Ubrigen der vom Deut-
schen Hochschulverband an die Landesgesetzgeber getroffenen Empfehlung, sich weitestge-
hend hinsichtlich des Berufungsverfahrens allein auf die Rechtsaufsicht zu beschrinken und
den Hochschulen lediglich den Erlass von Berufungsordnungen als universitire Satzungen auf-
zugeben.!”! Auf diese Weise kann das Berufungsverfahren Teil der universitéren Profilbildung
sein und der Autonomie der Hochschulen wird bei den Berufungen ausreichend Rechnung ge-

tragen. 1732

1726 Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 20; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 70 Rn. 30.

1721 BVerfGE 35, 79 (135); 61, 260 (276) hinsichtlich der Gestaltungsmédglichkeiten des Gesetzgebers bei der
Organisation der Hochschulen.

1728 BVerfGE 61, 260 (276) zum Erlass einer Grundordnung durch eine Hochschule.

1729 Beispielsweise ,,Niheres bestimmt/en die Hochschule/n in einer von ihr/ihnen zu erlassenden Satzung/Beru-
fungsordnung/der Grundordnung.

1730 BVerfGE 33, 125 (158).

131 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 55. DHV-Tages in Liibeck vom 4./5.4.2005, S. 2 f.

132 Deutscher Hochschulverband, Resolution des 55. DHV-Tages in Liibeck vom 4./5.4.2005, S. 2 f.
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Besteht ohnehin eine Satzungsautonomie des erméchtigten Satzungsgebers, bedeutet eine ge-
setzgeberische Verpflichtung zum Satzungserlass eine Einschrinkung dieser Satzungsautono-

mie,1733

soweit der Regelungsgestand bereits von der Satzungsautonomie erfasst ist. Dem Sat-
zungsgeber verbleibt aber ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich des Wie, so dass die Verpflich-
tung zum Ob als Weniger im Vergleich zur gidnzlichen Kodifikation durch den Gesetzgeber
selbst zu qualifizieren ist.!7** Die stirkste Beschrinkung der Ausgestaltungsfreiheit findet statt,
wenn der Inhalt der Satzung vollumfinglich vorgegeben wird.!>> Méglich ist es fiir den Ge-
setzgeber auch, unverbindliche Mustersatzungen vorzugeben, die Ausgestaltung auf bestimmte
Moglichkeiten einzugrenzen oder allein die Regelung bestimmter Sachfragen durch Satzung

anzuordnen,!73¢

Die Erméchtigungsnorm zum Satzungserlass muss hinreichend bestimmt sein. Dies erfordert
einen angemessenen Ausgleich zwischen Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit sowie zu-
gleich ein sinnvolles Maf3 an Ausgestaltungs- und Innovationsspielraum.!”” | Je wesentlicher
die zu regelnde Materie fiir die Regelungsunterworfenen ist, desto genauer muss sie durch die
parlamentsgesetzliche Grundlage definiert und ausgestaltet werden.*!7*® Bei der konkreten Ein-
zelregelung ist zu berticksichtigen, inwieweit divergierende Interessen bestehen, wie bedeutsam
die Sachmaterie fiir das staatliche Gemeinwesen ist und in welcher Intensitdt (Grundrechts-)
Beeintrichtigungen des Einzelnen entstehen.!”*° Je nachdem ist ein unterschiedlicher Determi-

nierungsgrad durch den Gesetzgeber geboten.!”*

Infolgedessen bestehen unterschiedlich ausgestaltete Satzungserméchtigungen im Landeshoch-
schulgesetz Baden-Wiirttemberg.!”*! Die Universititen besitzen im Rahmen ihres Selbstver-

waltungsrechts (Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 2 LV BW) Satzungsautonomie.'”** Teil

1733 Ellerbrok, Die 6ffentlich-rechtliche Satzung, S. 234 f., der zwischen einer unbedingten Pflichtsatzung, welche
die Verpflichtung zum Erlass einer Satzung fiir eine bestimmte Regelungsmaterie umfasst, und einer bedingten
Pflichtsatzung, welche zu einem Rechtsakt zwingend in Form einer Satzung verpflichtet, aber nur soweit eine oder
mehrere tatsdchliche Bedingungen(en) eintreten.

1734 Ellerbrok, Die 6ffentlich-rechtliche Satzung, S. 234.

135 Ellerbrok, Die offentlich-rechtliche Satzung, S. 237, dort auch niher zum Begriff solcher ,,oktroyierter Sat-
zungen* m.w.N.

1736 Ellerbrok, Die dffentlich-rechtliche Satzung, S. 237 f.

137 Ellerbrok, Die dffentlich-rechtliche Satzung, S. 268.

1738 Ellerbrok, Die 6ffentlich-rechtliche Satzung, S. 268.

1739 BVerfGE 76, 171 (185); 101, 312 (323). Siehe die iibersichtliche Darstellung bei Ellerbrok, Die 6ffentlich-
rechtliche Satzung, S. 275 m.w.N. zu den einzelnen Kriterien.

1740 Ellerbrok, Die dffentlich-rechtliche Satzung, S. 275.

1741 Beispielsweise in §§ 8 Abs. 6S. 1;9 Abs. 1a S. 3;32 Abs. 3 S. 1; 38 Abs. 4; 46 Abs. 6 LHG BW; mit Zustim-
mungsvorbehalt des Wissenschaftsministeriums §§ 8 Abs. 4, 34 Abs. 3 S. 2 LHG BW.

1742 Siehe dazu bereits niher S. 58 ff.
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dieser Satzungsautonomie ist unter anderem die Satzungsbefugnis fiir Regelungen zum Beru-

fungsverfahren,!’#

Die RechtméBigkeit einer gesetzlichen Einschrinkung der universitdren Satzungsautonomie
misst sich im Einzelfall am MaBstab der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie.!’#*
Diese ldsst sich in einen fiir den Gesetzgeber unzugénglichen Kernbereich und einen gestal-
tungsfihigen Randbereich unterteilen.!7*’ In letzterem hat eine Abwigung zwischen dem Staat-
lichen Interventionsinteresse und dem selbstverwaltungsrechtlichem Eigenstindigkeitsinte-
resse zu erfolgen.!”*® Zum unantastbaren Kernbereich gehért alles, ,,was sich [...] als unerliss-
lich fiir eine freie Betitigung der Universititen in Forschung und Lehre tatséchlich herausge-
bildet“ hat.'”’ Dies beinhaltet alles, ,,was die Hochschule als Wissenschaftseinrichtung essen-
tiell pragt und was fiir die Wissenschaftsfreiheit in ihrem Organisationsbereich unverzichtbar

ist 1748

Das Berufungsverfahren betrifft weder den Organisationsbereich der Wissenschaftsfreiheit
noch ist es selbst ein pragendes Element der Universitdt als Wissenschaftseinrichtung. Erst die
Stellung des ausgewéhlten Universititsprofessors, sein Amt als Hochschullehrer, konnte als
pragendes Element betrachtet werden. Zudem gehort das Berufungsverfahren zum Kooperati-
onsbereich zwischen Staat und Hochschule. Es ist somit kein Bestandteil des unantastbaren
Kernbereichs, sondern des einer Abwégung zugénglichen Randbereichs der Selbstverwaltung.

Demzufolge ist, wie von einigen Bundeslindern bereits geschehen, '’

eine gesetzliche Ver-
pflichtung zum Erlass einer Berufungsordnung zuldssig. Fiir die Moglichkeit einer gesetzlichen
Verpflichtung zum Erlass einer Befangenheitsregelung in Berufungsverfahren streitet das staat-
liche Interventionsinteresse aufgrund der Gewdhrleistung der Zugangsgleichheit (Art. 33
Abs. 2 GG) fiir die Zulassigkeit einer gesetzlichen Einschrinkung der diesbeziiglichen Sat-
zungsautonomie. Die Befangenheitsregelung reglementiert mittelbar die Zugangsvoraussetzun-

gen als Verfahrensrecht. Sie kann als notwendiger Regelungsgegenstand in der gesetzlichen

1743 Zutreffend Fiirber/Spangenberg, Wie werden Professuren besetzt?, S. 276; Neukirchen/Emmrich/Biiggeln,
OdW 2022, 235 (238); Neukirchen/Emmrich, Berufungen, S. 95; Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 (2); ohne Bezug-
nahme auf das Selbstverwaltungsrecht im Ergebnis auch Sandberger, LHG BW, § 48 Rn. 3.

1744y, Coelln, in: ders./Haug, BeckOK HochschR BW, § 8 LHG, Rn 34.

1745 VerfGH BW ESVGH 24, 12 (14 f)); Haug, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschR BW, Grdl. HSR BW, Rn. 7;
Feuchte, in: ders., LV BW, Art. 20 Rn. 23; Herberger, in: Haug, HochschulR BW, Rn. 168. Vgl. BVerfGE 15,
256 (264).

1746 Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 48.

1747 VerfGH BW ESVGH 12, 14 (15). Vgl. BVerfGE 15, 256 (264).

1748 Braun, Verfassung BW, Art. 20 Rn. 13. Ahnlich BVerfGE 15, 256 (264); Herberger, in: Haug, HochschulR
BW, Rn. 168. Krappel, in: Haug, HK-BWVerf, Art. 20 Rn. 43 f. zéhlt hierzu ,,insbesondere Lehrveranstaltungen*
und ausdriicklich nicht dagegen die Krankenversorgung in den Universitdtsklinika.

1749 Siehe dazu bereits niher S. 91 ff.
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Verpflichtung zum Satzungserlass im Bereich des Berufungsverfahrens zulédssigerweise ge-

nannt werden.

Eine gesetzliche Verpflichtung zum Erlass einer Befangenheitssatzung erscheint ebenfalls
moglich. Denn neben der Beriihrung der Berufswahlfreiheit (Art. 33 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1
GQG) hat die Professorenschaft als die ,,eigentlichen Triager der Wissenschaftsfreiheit!7*° au-
Berdem eine nicht zu unterschitzende Relevanz im Hinblick auf die Wissenschaft als wichtiger
Bereich fiir die gesamtgesellschaftliche Entwicklung. Zumal in Berufungsverfahren ein kom-
plexes Interessengeflecht zwischen Universitét, Fakultit, Professorenschaft und Bewerbern be-
steht. Zuletzt spricht dafiir auch die weitreichende Bedeutung der Zugangsgleichheit und der
Verfassungsrang des Unbefangenheitsgebots der Verwaltung, dem dadurch Geltung verlichen
wird. Die universitdre Satzungsautonomie wird durch eine solche Verpflichtung in zu rechtfer-
tigendem MaBe eingeschréinkt. Infolge dieser starken verfassungsrechtlichen Verflechtungen
erscheinen auch inhaltliche Vorgaben zu einzelnen Aspekten der Ausgestaltung einer Befan-
genheitsregelung denkbar. Da das Berufungsverfahren Teil des Kooperationsbereichs von Staat
und Hochschule ist, muss der Hochschule in jedem Fall ein gewisser Gestaltungsspielraum ver-

bleiben. Dies gebietet bereits das Gebot des hochschulfreundlichen Verhaltens, zu dem der

Staat im Rahmen des Kooperationsbereichs mit Hochschulen verpflichtet ist.!”>!

Moglich erscheint zudem eine Aufnahme als notwendiger Regelungsgegenstand in der nach § 8

Abs. 4 LHG BW zu erlassenden Grundordnung!”*? durch die Universititen.

2. Exekutive Rechtsetzung

Exekutive Rechtsetzung dient der Gesetzeskonkretisierung.!”>® Fiir die Gesetzesanwendung ist
sie daher genauso wie die administrative Planung ein Garant von Uberschaubarkeit, Nachvoll-
ziehbarkeit und GleichmiBigkeit.!”>* Dabei kommt der Exekutive ein breites Normsetzungser-
messen zu, das zwar die Vorgaben des Gesetzgebers als Grenzen beriicksichtigen muss, aber

davon abgesehen einen weiten Gestaltungsauftrag beinhaltet.!”>>

1750 BVerfGE 35, 79 (133).

1751 Vgl. Stumpf, ungeschriebener Parlamentsvorbehalt und akademische Selbstverwaltungsgarantie, S. 611-617
zum Verhéltnis zwischen Satzungsgeber und Gesetzgeber im Bereich der Promotionsangelegenheiten, die eben-
falls Teil des Kooperationsbereichs sind.

1752 Siehe hierzu sogleich S. 284 ff.

1753 Schmidt-Af8mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 6 Rn. 82.

1754 Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 6 Rn. 82.

1755 Schmidt-Af8mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 6 Rn. 84.
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Als Teil der Exekutive hat die Verwaltung innerhalb der Grenzen der Wesentlichkeit und des
Vorrangs des Gesetzes eine Normsetzungsbefugnis.!”*® Sie ist neben dem Erlass von reinem
Innenrecht, nimlich Verwaltungsvorschriften, auch befugt zum Erlass von Normen, die unmit-
telbare AuBBenwirkung haben und nicht zwingend auf einer gesetzlichen Erméchtigungsgrund-
lage beruhen miissen.!”>” Unwesentliche Fragen, im Sinne der Wesentlichkeitslehre, darf die
Exekutive auch ohne parlamentsgesetzliche Erméchtigungsgrundlage in Rechtsnormen mit Au-

Benwirkung regeln.!”®

Somit ist der Umfang des Normsetzungsermessens zwischen der breiten Gestaltungsfreiheit des
parlamentarischen Gesetzgebers und dem Rechtsfolgenermessen der Verwaltung einzuord-
nen.'” Rechtsverordnung, Satzung und Verwaltungsvorschrift kdnnen nicht unter den formel-
len Gesetzesbegriff des Art. 70 Abs. 1 GG gefasst werden,!’®® denn ihre Entstehung unterliegt
nicht dem nach den detaillierten verfassungsrechtlichen Vorgaben geregelten komplexen Ge-
setzgebungsverfahren, insbesondere Art. 76 bis 78 GG bzw. Art. 59 f. LV BW, durch die Ver-

fassungsorgane.

Eine untergesetzliche Norm kann gegeniiber einem Parlamentsgesetz vorzugswiirdig sein,
wenn sie einen Mehrwehrt schafft, wie beispielsweise die notige Anpassungsflexibilitit besser
zu gewihrleisten.!’®! Hinsichtlich Satzungen kann es ausreichend sein, wenn der Gesetzgeber
Grundstrukturen autonomer Aufgabenerfiillung festlegt und im Ubrigen auf eine autonome
Selbstregulierung nach den eigenen ,,Bediirfnissen® vertraut.!’*?> Verwaltungsvorschriften ver-
mogen als Rechtsetzungsakt der kleinsten Verwaltungseinheit ein einheitliches Verwaltungs-
handeln im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben zu sichern. Auch innerhalb des Bereichs der
exekutiven Normsetzung besteht eine Konkurrenz der Normgeber: Neben der Landesregierung
bzw. dem zustindigen Fachministerium kommen die Universititen selbst als Normgeber in Be-

tracht.

1756 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 138, dort insgesamt ausfiihrlich zur Normset-
zungsbefugnis der Exekutive Rn. 131-140.

1757 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 135; Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt,
S. 188-192 beziiglich Rechtsverodnungen; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 103 Rn. 19 m.w.N.; Bo-
ckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 393 f.

1758 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 136; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V,
§ 103 Rn. 19 m.w.N.; Bdckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 394; Seiler, Der einheitliche Parlaments-
vorbehalt, S. 249. Anders dagegen Hoffinann-Riem, A6R 130 (2005), 5 (58).

1759 Schmidt-Afmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 217.

1760 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 70 Rn. 42-44 m.w.N.; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 18 und
20.

1761 Hoffimann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (57).

1762 Hoffimann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (58).
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a) Rechtsverordnung oder Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fiir Wissenschaft, For-

schung und Kunst Baden-Wiirttemberg

Rechtsverordnungen sind aufgrund einer formell-gesetzlichen Erméchtigung von der Exekutive
erlassene Rechtssitze, die allgemeinverbindliche Wirkungen erzeugen.!’®® In Parallele zu
Art. 80 GG fiir Bundesrecht kann nach Art. 61 LV BW!7®* durch den Landesgesetzgeber eine
Ermichtigung an die Landesregierung erfolgen, eine Rechtsverordnung zu erlassen. Die in
Art. 80 Abs. 1 GG festgelegten, rechtsstaatlichen und demokratischen Grundsétze sind aber
dennoch auch fiir die Landesgesetzgeber zu beachten.!”®> Nach Art. 61 Abs. 1 S. 2 LV BW
miissen Inhalt, Zweck und Ausmal} der Rechtsverordnung in der erteilten Erméchtigung be-

stimmt werden.

Aufgrund der stets erforderlichen parlamentsgesetzlichen Erméchtigungsgrundlage handelt es
sich bei der Rechtsverordnung in Abgrenzung zur Verwaltungsvorschrift als origindre exeku-
tive Rechtsetzung um delegierte Normsetzung der Exekutive.!”*® Eine Rechtsverordnung wird
allgemein erlassen, um eine spezifische Sachmaterie zu kodifizieren, womit die Verwaltung
eine ihr {ibertragene Aufgabe erfiillt.!’®” Ministerien spezifizieren auf diese Weise gesetzliche
Vorgaben durch Inhalts- oder Verfahrensregelungen in Gestalt der Rechtsverordnung.!’®® Hin-

sichtlich der Bindungswirkung besteht zwischen Rechtsverordnung und Parlamentsgesetz kein

d,1769

Unterschie welche sowohl Behorden und Gerichte als auch die Normadressaten erfasst.

1770

Aufgrund dessen muss ihr Erlass auch stets auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen " und

diese muss in der Verordnung angegeben werden, (vgl. Art. 61 Abs. 1 S. 1 und 3 LV BW). Im

Gegensatz zu einem Parlamentsgesetz ist eine Verordnung jedoch leichter verinderbar.!”’!

17