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1 Der vorliegende Beitrag fufSt auf Neukirchen/Emmrich (Hrsg.),
Berufungen, Befangenheit und Bewerbungsverfahrensanspruch:
Ein Kompendium fiir Berufungskommissionen, Bewerberinnen
und Bewerber, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden 2021,
das gemeinsam von Neukirchen, Emmrich, Biiggeln, Kurlemann,
Breder und Rockmann verfasst wurde.

2 Detmer, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein
Handbuch fiir die Praxis, 3. Aufl., Heidelberg 2017, Kap. 4 Rn. 0.

3 BVerfGE 35, 79.

4  Art.33 Abs. 2 GG gewihrt jedem Deutschen nach Eignung, Befi-
higung und fachlicher Leistung ein grundrechtsgleiches Recht auf
gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt, also auch dem eines
Hochschulprofessors, vgl. OVG S-H, B 8.12.2020, 2 MB 28/20,

b) Vorgehensweise B: voriibergehender, partieller Ausschluss
c) Vorgehensweise C: vortibergehender, vollstindiger Ausschluss

4. Rechtliche Bewertung

V. Zusammenfassung

I. Einleitung

Die Berufungsverfahren an Hochschulen sind ein
wesentlicher Baustein fiir die Gewdhrleistung der Frei-
heit von Forschung und Lehre?, denn sie dienen der Aus-
wahl der eigentlichen Tridger des Grundrechts aus
Art. 5 Abs. 3 GG innerhalb der Universitit®. Sachfremde
Einfliisse auf die Auswahlentscheidung verletzen daher
nicht nur den Bewerbungsverfahrensanspruch aus
Art. 33 Abs. 2 GG*, sondern gefdhrden auch unmittelbar
die Wissenschaftsfreiheit®.

Die Exzellenz ihrer Professorinnen und Professoren
ist ein entscheidender Faktor fiir den Erfolg einer Hoch-
schule. Bei einem durchschnittlichen Berufungsalter von
42 Jahren® wirken sich Berufungen bis zur Pensionie-
rung zumeist tiber Jahrzehnte aus. Die mit einer Beru-
fung einhergehenden Ausstattungs- und Personalkosten
sind erheblich und gehen in die Millionen. Sachfremde
Einfliisse auf die Auswahlentscheidung stehen somit
auch im Gegensatz zum Interesse der Hochschule.

Die Berufungskommissionen miissen nachvollzieh-
bar entscheiden, ob Mitglieder von Gesetzes wegen von
der Mitwirkung am Verfahren ausgeschlossen sind
($ 20 VWVIG) oder die Besorgnis der Befangenheit be-
steht und sie deshalb von der Mitwirkung auszuschlie-
Ben sind (§ 21 VwVIG)”. Den Hochschulen kommt dabei
weder ein Beurteilungs- noch ein Ermessensspielraum

Rn. 6 - juris; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 15 m. w. N.
Dabei ist es unerheblich, ob ein Beamten- oder ein Angestellten-
verhaltnis begriindet werden soll. Vgl. insoweit auch Feldmann,
OdW 2019, S. 55, zur Rechtsprechung bzgl. Rechtsweg bei der
Sicherung des aus Art. 33 Abs. 2 GG herrithrenden Bewerbungs-
verfahrensanspruchs, wenn die Anstellung in einem privatrechtli-
chen Dienstverhiltnis erfolgen soll.

5  BVerfGE 35, 79.
Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs (BuWiN) 2017, 117
- zuletzt abgerufen unter www.buwin.de am 20.6.2020.

7 Im Folgenden werden nur die einschlédgigen Normen des VwV{G
aufgefiihrt, die entsprechenden landesrechtlichen Normen miis-
sen mitberiicksichtigt werden.
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zu; die Entscheidungen zur Befangenheit sind im vollen
Umfange durch die Verwaltungsgerichte iiberpriifbar®.

Schon die mit der Erérterung der moglichen Befan-
genheit einhergehende Transparenz kann einer Beein-
trachtigung der Rechtmifligkeit des Verfahrens entge-
genwirken. Die Offenlegung von Sachverhalten, die ge-
eignet sind, die Besorgnis der Befangenheit zu begriin-
den, ist zugleich eine der
Wissenschaftsfreiheit®.

Trotz der Bedeutung fiir die Berufungsverfahren

Voraussetzung

scheint die Problematik der Befangenheit bis vor weni-
gen Jahren haufig ,,noch vollig oder weitgehend ausge-
blendet“ worden zu sein'®. Dieser Artikel will dem, wie
die einschlagigen Publikationen der letzten fiinf Jahre
insbesondere von Wernsmann und Gatzka*, Geis** so-
wie Burgi und Hagen'®, entgegenwirken. Gliser et al.'*
befassen sich mit dem Thema aus wissenschaftspoliti-
scher Sicht.

Subjektiv ungiinstige Auswahlentscheidungen wer-
den zunehmend gerichtlich angefochten'®. Aufgrund
der Einschétzungsprirogative der Hochschule in fachli-
cher Hinsicht zielen solche Klagen in der Regel auf Ver-
fahrensfehler, was zu einer zunehmenden Verrechtli-
chung der Verfahren fithrt'’.

Zwar gibt es mehr oder weniger klar etablierte Ver-
fahrensschritte fiir Berufungen, die bundesweit dhnlich
sind, da sie sich zum Teil schon aus §§ 42 ff. Hochschul-
rahmengesetz (HRG) ableiten lassen. Hinsichtlich der
Details ergeben sich auf der Grundlage der 16 verschie-
denen Landeshochschulgesetze (LHG), die eine unter-
schiedliche Regelungsdichte und teilweise divergierende
Regelungen aufweisen, aber vielfaltige Abweichungen'”.
Eine weitere Ausdifferenzierung erfolgt aufgrund des
Satzungsrechts der Hochschulen in den jeweiligen Beru-
fungsordnungen der Hochschulen.

8 OVGNRW, U 24.1.1995, 5 A 1746/91; Wernsmann/Gatzka,
Befangenheit im Berufungsverfahren bei der Neubesetzung
einer Professorenstelle, DOV 2017, S. 609, 612; Kopp/Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz - Kommentar, 20. Aufl., Miinchen,
2019, § 20 Rn. 50, § 21 Rn. 5.

9 Vgl auch Wissenschaftsrat 2015, Empfehlungen zu wissenschaft-
licher Integritdt, Positionspapier, S. 40, fiir die Begutachtung im
Peer-Review-Verfahren.

10 So Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 609.

1 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609-620.

12 Geis, Probleme bei der Zusammensetzung und Verfahren von
Berufungsausschiissen und Tenure-Track-Gremien, Ordnung der
Wissenschaft 2020, S. 23-32.

13 Burgi/Hagen, Unparteilichkeit versus Fachkompetenz: Zum
Umgang mit befangenen Mitgliedern in Berufungsausschiissen,
Ordnung der Wissenschaft 2021, S. 1-6.

14 Gliser/Krauth/Windbichler/Ziirn, Befangenheit und Expertise in
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Insoweit sind in der Rechtspraxis divergierende Auf-
fassungen zur Anwendung der einschlagigen Grundsat-
ze und Normen anzutreffen.

Hinsichtlich der Priifung der Befangenheit ist sowohl
zwischen der Tatbestands- und der Rechtsfolgenebene
als auch den verschiedenen Stadien innerhalb des Aus-
wahlverfahrens (Vorauswahl und Auswahl) zu
unterscheiden.

Liegt ein Sachverhalt vor, der unter einen der gesetz-
lich detailliert beschriebenen Tatbestinde des § 20 VwV-
fG zu subsumieren ist oder der geeignet ist, die weniger
klar beschriebene Besorgnis der Befangenheit gem.
§ 21 VWVIG eines Mitglieds der Berufungskommission
(oder einer anderen fiir die Hochschule titigen Person)
zu begriinden, muss die Hochschule handeln.

Nachfolgend werden drei typische, in der Rechtspra-
xis anzutreffende und in den Berufungsordnungen der
Hochschulen normierte Vorgehensweisen vorgestellt
und erortert:

A) Das betreffende Mitglied wird unwiderruflich von
der weiteren Mitwirkung im Berufungsverfahren
dauerhaft ausgeschlossen.

(Vorgehensweise A: dauerhafter, vollstindiger Aus-
schluss)

B) Das betreffende Mitglied wird allein von der
Behandlung der die Befangenheit auslosenden
Bewerbung bei der Vorauswahl (ersten Sichtung)
ausgeschlossen und bleibt ausgeschlossen, sofern
diese Bewerbung weiterverfolgt wird. Sofern diese
Bewerbung nicht weiterverfolgt wird, kann das
betreffende Mitglied wieder mitwirken.
(Vorgehensweise B: voriibergehender, partieller
Ausschluss)

C) Das betreffende Mitglied wird von der gesamten
Vorauswahl (ersten Sichtung simtlicher Bewerbun-

Berufungsverfahren: Ein wissenschaftspolitischer Denkanstof3,
Denkanstofle aus der Akademie, Schriftenreihe der Berlin-Bran-
denburgischen Akademie der Wissenschaften, Heft 4, Mérz 2021.
Gliser et al. sehen auf der Grundlage von Interviews ,Hinweise
darauf, dass gegebene Befangenheitsregeln [...] zunehmend
unerwiinschte Nebenfolgen zeitigen™: den Ausschluss ,tiefer
Kenntnis eines Fachgebiets” und damit den Ausschluss der
»qualifizierte[n] Bewertung von fachlicher Kompetenz* sowie die
verstirkte Instrumentalisierung komplexer Befangenheitsregel-
werke. Sie stellen vier Modelle zum Umgang mit Befangenheit
in Berufungsverfahren vor, die auf einer Unterscheidung starker
und schwacher akademischer Verbindungen sowie interner und
externer Mitglieder beruhen.

15 Geis, OdW 2020, S. 23, 23 m. w. N.

16  Geis, OAW 2020, S. 23, 23.

17 Geis, OAW 2020, S. 23, 23.
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gen) ausgeschlossen und bleibt ausgeschlossen,
sofern die die Befangenheit auslosende Bewerbung
weiterverfolgt wird. Sofern diese Bewerbung nicht
weiterverfolgt wird, kann das betreffende Mitglied
wieder mitwirken.

(Vorgehensweise C: voriibergehender, vollstindiger

Ausschluss)

In der Praxis finden sich weitere Ausdifferenzierun-
gen und Modifikationen dieser drei generellen
Vorgehensweisen.

Vorgehensweise A stiitzt sich auf den Wortlaut der
§$ 20 Abs. 1 Satz 1 und 21 Abs. 1 Satz 1 VWVIG, ist jedoch
geeignet, das  Fachprinzip als

Art. 5 Abs. 3 GG zu verletzen: Bei Verfahren mit vielen

Ausfluss  von
Bewerbungen - Berufungsverfahren mit bis zu 100 Be-
werbungen sind durchaus kein Einzelfall'® - missen
fachlich ausgewiesene Mitglieder die Kommission dau-
erhaft verlassen und auch externe Fachvertreterinnen
und Fachvertreter kénnen nur schwer als Ersatz gefun-
den werden, denn bei einer grofen Zahl von Bewerbun-
gen konnen sich auch bei diesen Griinde ergeben, Befan-
genheit bzgl. einer Bewerbung zu besorgen.

So kann selbst eine Bewerbung, die die gesetzlichen
Einstellungsvoraussetzungen nicht erfiillt oder schon bei
der ersten Sichtung ausscheidet, unwiderruflich zum
Ausschluss eines Mitglieds fithren. Dabei tritt dieser Fall
sehr héufig auf.

In der Praxis fithrte dies - um der Rechtsfolge des
dauerhaften Ausschlusses zu entgehen - zu einer Relati-
vierung auf der Tatbestandsebene, die einem unparteii-
schen und neutralen Verfahren gerade nicht dienlich ist.

Vorgehensweise B ist zwar geeignet, die Mitwirkung
fachlich-disziplinar kompetenter Personen am Auswahl-
verfahren sicherzustellen, kann jedoch dazu fithren, dass
das Prinzip des unparteiischen und neutralen Handelns
in nur ungeeigneter Weise umgesetzt wird, wenn befan-
gene Mitglieder an der Vorauswahl der iibrigen Bewer-
bungen mitwirken.

Vorgehensweise C sucht im Wege der praktischen
Konkordanz einen Ausgleich zwischen unparteiischem
und neutralem Verfahren sowie Fachprinzip.

Die Frage, ob ein Sachverhalt geeignet ist, die Besorg-
nis der Befangenheit zu begriinden, ist in unterschiedli-
chen Verwaltungsverfahren unterschiedlich zu beant-
worten: So ist der Betreuer oder die Betreuerin einer

18  Das VG Bremen, B. 24.4.2019, 6 V 328/19, hielt es nicht fiir
lebensfremd, dass eine Berufungskommission in einer sechsstiin-
digen Sitzung samtliche 124 Bewerbungen ,,ausfiihrlich gesichtet
hat®

19  Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG
- Verwaltungsverfahrensgesetz - Kommentar, 5. Aufl., Miinchen
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Promotion beim Promotionsverfahren durchaus als
Gutachter oder Gutachterin zugelassen, beim Beru-
fungsverfahren dagegen nicht. Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten bei den diversen Verwaltungsverfahren
an Hochschulen (Promotionen, Habilitationen, Evaluie-
rungen und Bewihrungsfeststellungen bei Juniorprofes-
suren, Verleihung der Wiirde eines apl. Professors, Be-
stellung zum Honorarprofessor, ...) herauszuarbeiten,
bleibt kiinftigen Arbeiten vorbehalten.

II. Rechtliche Grundlagen und Verfahren zur Befan-
genheit

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das rechtsstaatliche Verfahren verlangt unparteiisches,
neutrales, faires und sachliches Handeln und verbietet
das Handeln in eigener Sache'®. Das Unbefangenheits-
und das Unparteilichkeitsgebot folgen aus dem Rechts-
staatsprinzip gem. Art. 20 GG*.

Bei der Bewerbung um ein &ffentliches Amt wie das
einer Professur folgt zudem aus Art. 33 Abs. 2 GG das
Recht der Bewerberinnen und Bewerber auf ermessens-
und beurteilungsfehlerfreie Entscheidung iiber ihre Be-
werbung und damit auch auf eine ordnungsgemaf3 zu-
sammengesetzte Berufungskommission ohne befangene
Mitglieder oder solche, die den Anschein der Befangen-
heit erwecken konnen. Aus Art. 33 Abs. 2 GG und
Art. 5 Abs. 3 GG folgt jedoch ebenso, dass die Berufungs-
kommission so zusammengesetzt sein muss, dass genii-
gend fachliche Expertise der Mitglieder vorhanden ist,
um die Einschitzungsprirogative der Berufungskom-
mission zu rechtfertigen.

Soweit Mitglieder der Berufungskommission Beam-
tinnen oder Beamte sind, gehort ihre Verpflichtung zur
unparteiischen Amtsfithrung zu den hergebrachten
Grundsitzen des Beamtentums gem. Art 33 Abs. 5 GG**
und ist in §§ 60 Abs. 1 Satz 2 und 61 Abs. 1 Satz 2 BBG
bzw. den entsprechenden Landesgesetzen kodifiziert.

2. Gesetzliche und sonstige Regelungen

Regelungen und Empfehlungen zum Umgang mit Fra-
gen der Befangenheit finden sich auf unterschiedlichen
Ebenen (Bund und Land) und in unterschiedlichen
Gesetzen (VwVIG und LHG).

2018, § 20 Rn. 1, 158.

20 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
20 Rn. 1m. w. N.

21 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
20 Rn.1m. w. N.
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a) Landesverwaltungsverfahrensgesetze

Das Berufungsverfahren beginnt mit der Ausschreibung
und endet i. d. R. mit der Ernennung einer Person aus
dem Kreis der Bewerberinnen und Bewerber - und
damit mit dem Erlass eines Verwaltungsaktes®>. Es ist
somit ein Verwaltungsverfahren im Sinne von § 9
VwVfG?. Die wesentlichen Regeln zum Umgang mit der
moglichen Befangenheit finden sich in den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen des Bundes (VwVfG) und der
Lander (LVWVIG)*. §§ 20 f. VWVIG und die entspre-
chenden landesrechtlichen Regelungen spezifizieren den
Grundsatz der Objektivitit und Neutralitét fiir das Ver-
waltungsverfahren®®: Nur unparteiische und neutrale
Personen diirfen an einem Verwaltungsverfahren mit-
wirken?®.

§$ 20 f. VWVIG sind bei Berufungsverfahren unmit-
telbar anzuwenden, soweit landesgesetzlich nichts ande-
res geregelt ist”’. In einigen Bundesldndern waren oder
sind Hochschulen oder Berufungsverfahren an Hoch-
schulen von der Anwendung des LVwV{G ganz oder teil-
weise ausgenommen. Dann gelten §$ 20 f. VwVIG (bzw.
die entsprechenden landesgesetzlichen Normen) zwar
nicht unmittelbar, aber §§ 20 f. VwV{G kodifizieren die
allgemeinen Regeln, auf die zuriickgegriffen werden
kann?®.

Bereits von Gesetzes wegen sind bestimmte Perso-
nengruppen von der Mitwirkung bei der Entscheidungs-
findung in Verwaltungsverfahren ausgeschlossen
(§ 20 VWVIG). Dariiber hinaus ist zu priifen, ob bei den
Mitwirkenden ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Miss-
trauen gegen eine unparteiische Amtsfithrung zu besor-
gen (§ 21 VWVEG). Maf3geblich ist dabei, ob bei verniinf-
tiger Wiirdigung der konkreten Umstinde aus Sicht ei-
nes abstrakten Mitbewerbers Anlass besteht, an der Un-
Tatsédchliche

voreingenommenheit zu  zweifeln®.

22 a. A. Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 611, m. w. N.

23 Vgl Geis, OdW 2020, S. 23, 25 m. w. N.; Pokorny, Die Bedeu-
tung der Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die wissenschaftli-
chen Hochschulen - unter Berticksichtigung der Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen, Frankfurt 2002, S. 14 ff., 36 ff; VGH BW, B
10.9.2020, 4 S 1657/20, Rn. 5 — juris.

24 Aus Griinden der Einheitlichkeit wird im Folgenden allgemein
auf die §$ der bundesgesetzlichen Regelungen des VwV{G abge-
stellt.

25 Hoffmann-Riem/Schmidt-Af$mann, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, Baden-Baden 2002, S. 172 m. w. N ;
Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
20 Rn. 9 m. w. N.

26 Kopp/Ramsauer, VwVtG § 20 Rn. 6.

27 OVG MYV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 19 ff. - juris; VG Stuttgart,
U 30.6.2021, 6 K 1377/20, Rn. 47.

28 VG Halle (Saale), B 29.9.2020, 5 B 222/19, Rn. 17 - juris.

29 Vgl. allg. zum Mafistab Kopp/Ramsauer, VwVIG § 21 Rn. 13, 16;
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Befangenheit muss nicht vorliegen, schon der bose
Schein ist zu vermeiden®. Auf die Sicht desjenigen, der
eine Befangenheitsriige erhebt, oder ob das betreffende
Mitglied der Berufungskommission sich selbst fiir be-
fangen hilt, kommt es nicht an®'.

Auswahlkriterien sind allein Eignung, Befihigung
und fachliche Leistung; andere Aspekte sind aufler Acht
zu lassen®?. Die Besorgnis der Befangenheit kann daher
auch in anderen Verfahrensverstéfien begriindet sein,
wie z. B. der diskriminierenden Behandlung von Bewer-
berinnen und Bewerbern®® oder der frithzeitigen Vor-
festlegung auf eine Bewerberin oder einen Bewerber*.

b) Landeshochschulgesetze

Die Hochschulgesetze der Lander (LHG) konnen die
Bestimmungen der §§ 20 f. VwVIG als lex specialis
grundsitzlich verdriangen. Hier ist jedoch eine gesetzge-
berische Zuriickhaltung zu bemerken®: Soweit sich in
den Hochschulgesetzen Regelungen zu Berufungsver-
fahren oder allgemeiner zu Verfahren in den Hochschul-
gremien finden, so i. d. R. nicht zur Befangenheit.

c) Satzungsrechtliche Regelungen

Soweit die Hochschulen die gesetzlichen Vorgaben zu
Fragen der Befangenheit von Amtstrigern bzw. Aus-
schussmitgliedern konkretisieren, geschieht dies im
Rahmen ihres Satzungsrechts.

Eine (Berufungs-) Satzung kann von der Hochschule
im Rahmen der ihr vom jeweiligen Landesgesetzgeber
verliehenen (Rechtsetzungs-) Autonomie erlassen wer-
den und bindet die Hochschule*. Die Satzungsautono-
mie gewidhrt einen weiten Spielraum, der allerdings
durch die Vorgaben des LHG (beispielsweise zur Zusam-
mensetzung der Gremien) und anderes, hoherrangiges
Recht begrenzt wird*’.

Epping/Nolle, in: Epping (Hrsg.), Niedersachsisches Hochschulge-
setz mit Hochschulzulassungsgesetz - Handkommentar, 1. Aufl,,
Baden-Baden 2016, § 26 Rn. 61 mit Verweis auf OVG, RhPfB
28.9.2007, 2 B 10825/07, Rn. 5 ff. — juris.

30 VG Miinster, B 22.4. 2015, 5 K 2799/12, Rn. 90 - juris. Vgl. auch
BVerfG, B 5.12.2019, 1 BVL 7/18, zur Besorgnis der Befangenheit
eines Richters; VGH BW, B 27.9.2021, 1 VB 85/17, Rn. 8 — juris.

31 OVG MYV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 25 — juris.

32 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 609.

33 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 21 Rn. 11.

34 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 21 Rn. 17; Wernsmann/Gatzka, DOV
2017, S. 609, 615.

35 Vgl etwa die eher zuriickhaltende Formulierung in § 9 Abs.

5 Satz 1 LHG BW: ,Wer eine Titigkeit in der Selbstverwaltung
iibernommen hat, muss die ihm tibertragenen Geschifte unei-
genniitzig und verantwortungsbewusst fithren.*

36 VG Gera, B 20.5.2016, 1 E 1183/15.

37 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 612.
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In manchen Bundesldndern sind die Hochschulen
durch das LHG verpflichtet worden, eine Berufungsord-
nung als Satzung zu erlassen’, in anderen ist die Uber-
tragung des Berufungsrechts an den Erlass einer Beru-
fungsordnung gekniipft™.

Die Hochschulen sind gut beraten, in den Berufungs-
ordnungen exemplarisch die Fallgruppen, die mit Blick
auf § 21 VwVIG geeignet sein konnen, die Besorgnis der
Befangenheit zu begriinden, klar und eindeutig zu nor-
mieren. Offene und allgemeine Formulierungen mogen
durch eine jeweils gelungene Auslegung zwar der Vielfalt
der Fille besser gerecht werden - sie bergen aber auch
ein grofleres Risiko fiir ggf. schwerwiegende Fehler der
Berufungskommissionen und verhindern ein einheitli-
ches, transparentes und vorhersehbares Handeln der
Hochschule.

d) Sonstige hochschulinterne Regelungen

Die Hochschulleitungen haben - zum Teil schon vor den
Berufungsordnungen bzw. auch parallel dazu - sog.
Berufungsleitfiden oder Handreichungen verdffentlicht.
Dabei handelt es sich um Verwaltungsvorschriften®’,
durch deren regelmiflige Anwendung eine Selbstbin-
dung entsteht, von der die Hochschule nicht unbegriin-
det abweichen darf. Auch die Rechtsprechung priift
Berufungsverfahren an Hand solcher Verwaltungsvor-
schriften und geht von einem Fehler aus, wenn die Hoch-
schule diese sie selbst bindenden Vorschriften verletzt*'.

e) Hinweise der Deutschen Forschungsgemeinschaft

Die DFG-Hinweise zu Fragen der Befangenheit (DFG-
Vordruck 10.210-4/10) sind in Berufungsverfahren nicht
einschlagig und konnen allenfalls zur wissenschaftsspe-
zifischen Konkretisierung des § 21 Abs. 1 Satz 1 VwVIG
herangezogen werden*’.

Die Leitlinien der DFG zur Sicherung guter wissen-
schaftlicher Praxis umfassen unter anderem Hinweise
zur Autorenschaft. Diese Hinweise konnen ggf. zur Be-
wertung von Sachverhalten im Zusammenhang mit der
Besorgnis der Befangenheit bei gemeinsamen Publikati-
onen herangezogen werden.

38 So § 101 Abs. 8 BerlHG.

39 Z.B.§ 40 Abs. 5 Satz 4 BbgHG.

40 BVerfG, B 2.3.1999, 2 BVF 1/94, Rn. 38 — juris.

41 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 30 - juris: ,,Prasidiums-
handreichung®; VG Berlin, B 15.12.2017, 5 L 315/17, Rn. 17 — juris.
Im Rahmen der Rechtsaufsicht kénnen Verwaltungsvorschriften
jedoch nicht durchgesetzt werden, siehe Hailbronner in Geis
(Hrsg.), HochschulR in Bund und Landern, HRG §59 Rn. 3 (16.
Lfg. 1996).

42 Siehe auch Geis, OdW 2020, S. 23, 24, der die DFG-Hinweise
insoweit als ,eigengesetzliche” Standards der Scientific Com-
munity bezeichnet. Im Hinblick auf schon von Gesetzes wegen
ausgeschlossenen Personen stehen die DFG-Hinweise teils im
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3. Verfahrensgang gem. §$ 20 f. VwV{G in Berufungs-
verfahren

Im Berufungsverfahren haben jedes Mitglied, die oder
der Vorsitzende, die Berufungskommission als Ganzes
und die nachfolgenden Gremien die Grundsitze bzgl.
der Befangenheit zu beachten.

a) Pflichten der einzelnen Mitglieder der Berufungs-
kommission

Jedes Mitglied einer Berufungskommission ist verpflich-
tet, der oder dem Vorsitzenden sowohl eine Betroften-
heit aus der abschlielenden Aufzéhlung des § 20 VwVIG
als auch solche Sachverhalte, die geeignet sind, die
Besorgnis der Befangenheit gem. § 21 VwVIG zu begriin-
den, unverziiglich, also in der Regel unmittelbar nach
Kenntnis der eingegangenen Bewerbungen zu offenba-
ren, § 20 Abs. 4 Satz 1 VWVIG. Auch erst spiter eintreten-
de Sachverhalte sind unverziiglich anzuzeigen*’.

b) Amtsermittlungsgrundsatz und Pflichten des oder
der Vorsitzenden

Die oder der Vorsitzende ist verpflichtet, die Mitglieder
aufzufordern, entsprechende Angaben zur Befangenheit
zu machen**. Dafiir haben die meisten Hochschulen
Merkblatter und Formulare entwickelt, die von den Mit-
gliedern einer Berufungskommission auszufillen sind**.
Die Berufungskommission darf jedoch nicht darauf ver-
trauen*’, sondern hat dem Amtsermittlungsgrundsatz
entsprechend auch selbst aufkldrend zu wirken, soweit
Anbhaltspunkte vorliegen.

Die oder der Vorsitzende muss gem. § 89 VwVIG
(oder einer analogen Regelung des LHG, der Grund-
oder Berufungsordnung) Hinweisen nachgehen und
nach pflichtgeméflem Ermessen iiber die Befassung der
Berufungskommission entscheiden®”. Bekannt geworde-
ne Befangenheitsgriinde sind unabhingig von der Of-
fenbarungspflicht auch von Amts wegen zu beriicksich-
tigen*®. Auflern andere Mitglieder der Berufungskom-
mission einen Verdacht oder geben Hinweise, so hat die
oder der Vorsitzende den Sachverhalt aufzuklaren®. Sie

Widerspruch zu den Tatbestinden des § 20 VwVIG.

43 Steht das Mitglied in einem Dienstverhaltnis zur Hochschule, so
ist dies eine Dienstpflicht.

44 Anders aber VG Stuttgart, U 30.6.2021, 6 K 1377/20, Rn. 50: Eine
Belehrungspflicht bestehe nicht, eine anlasslose Thematisierung
von Befangenheit sei nicht erforderlich.

45 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 616.

46 VG Gera, B 20.5.2016, 1 E 1183/15, Rn. 74 - juris.

47 Geis, OAW 2020, S. 23, 27.

48 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 21 Rn. 1.

49 Vgl. auch Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VWVIG, § 21 Rn. 23.
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oder er muss sicherstellen, dass eine Entscheidung der
Berufungskommission gem. §§ 20 f. VwVfG herbeige-
fithrt und auch vollzogen wird.

¢) Beschluss der Berufungskommission iiber die Befan-
genheit und Dokumentationspflicht

Die Berufungskommission ist ein Ausschuss im Sinne
von § 20 Abs. 4 VWVG und das Berufungsverfahren ein
Verwaltungsverfahren im Sinne von § 9 VwVfG°.

Wenn ein Mitglied der Berufungskommission eine
nach seiner Ansicht bestehende (absolute oder relative)
Befangenheit oder Zweifel dariiber anzeigt oder die Be-
rufungskommission hiervon anderweitig Kenntnis er-
langt, muss daher (soweit nicht landesgesetzlich eine an-
dere Stelle berufen ist) die Berufungskommission hierii-
ber beraten und iber den Ausschluss entscheiden®.
Gem. § 20 Abs. 4 VWVIG berit und beschlief3t die Beru-
fungskommission ohne Mitwirkung der oder des Betrof-
fenen. Eine geheime Abstimmung ist nicht erforderlich,
aber zu empfehlen. Bei Stimmengleichheit entscheidet je
nach Grund- bzw. Berufungsordnung ggf. die Stimme
der oder des Vorsitzenden oder der Antrag ist abge-
lehnt®. Ist die oder der Vorsitzende selbst vom mogli-
chen Ausschluss betroffen, so ist die Sitzungsleitung an
die Stellvertretung zu iibergeben; ggf. ist nach dem Aus-
schluss der Vorsitz neu zu bestimmen.

Fiir die Praxis ist es sinnvoll, dieses Verfahren in den
Berufungsordnungen genauer zu regeln, denn oft sind
mehrere Mitglieder betroffen, so dass sich die Frage der
Reihenfolge der Entscheidung ebenso stellt wie die Frage
der Vertretung durch Sitzungsvertreter. Ob das Mitwir-
kungsverbot aus § 20 Abs. 4 Satz 3 VwVIG ein Verhinde-
rungsgrund ist, der die Vertretung des betroffenen Mit-
glieds bei der Entscheidung tiber den Ausschluss durch
einen (ohnehin vorgesehenen) Sitzungsvertreter erlaubt,
ist offen®.

50 Vgl Geis, OdW 2020, S. 23, 25 m. w. N.; Pokorny, Die Bedeu-
tung der Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die wissenschaftli-
chen Hochschulen - unter Berticksichtigung der Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen, Frankfurt 2002, S. 14 ., 36 ff; VGH BW,

B 10.9.2020, 4 S 1657/20, Rn. 5 — juris. Anders aber Wernsmann/
Gatzka, DOV 2017, S. 609, 611.

51 Gegen die unmittelbare Anwendung von § 20 VwV{G auf die Be-
rufungsausschiisse: Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 616.

52 Geis, OAW 2020, S. 23, 27 m. w. N.

53 Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz - Kommentar, 4. Aufl.,
Stuttgart 2019, § 20 Rn. 21, geht davon aus, dass das betroffene
Mitglied schon ab Selbstanzeige bis zur Entscheidung {iber seinen
Ausschluss von der Mitwirkung ausgeschlossen ist. Da regelmé-
ig mehrere Mitglieder betroffen sind, konnte das in der Praxis
schnell zur Beschlussunfahigkeit der Kommission fithren, was fiir
die Annahme eines Vertretungsgrundes spricht.
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Der Ausschluss ist zeitnah im Sitzungsprotokoll sub-
stantiiert zu dokumentieren®*. In einigen Berufungsleit-
linien ist fiir Falle moglicher Befangenheit eine Informa-
tionspflicht gegeniiber der Hochschulleitung vorgese-
hen*. Soweit die Berufungskommissionen rechtmifig
handeln, diirfen jedoch weder Dekanat noch Prasidium
tiber den Ausschluss entscheiden®.

Die die Berufungskommission einsetzende Stelle - in
der Regel der Fakultits- bzw. Fachbereichsrat - hat dafiir
Sorge zu tragen, dass die Berufungskommission trotz ei-
nes Ausschlusses von Mitgliedern beschlussfihig bleibt.
Ggf. muss ein Ersatzmitglied benannt werden, sofern es
keine Stellvertretung (mehr) gibt™”.

d) Befangenheit von Personen, die nicht Mitglied der
Berufungskommission sind

Von Gesetzes wegen oder wegen der Besorgnis der
Befangenheit auszuschlieflen sind nicht nur stimmbe-
rechtigte, sondern auch nicht stimmberechtigte®® Mit-
glieder der Berufungskommission sowie Stellvertrete-
rinnen und Stellvertreter. Auch Gutachterinnen und
Gutachter sowie all jene, die in anderer Eigenschaft mit
dem Berufungsverfahren befasst sind, diirfen an dem
Verfahren nicht mitwirken, sofern sie von Gesetzes
wegen ausgeschlossen sind oder Griinde vorliegen, die
die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen. Hierzu
zdhlen u. a. Gleichstellungs- oder Schwerbehindertenbe-
auftragte, Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Fakul-
tats- oder Zentralverwaltung oder einer etwaigen Stabs-
stelle fir Berufungen, Berufungsbeauftragte, die Deka-
nin oder der Dekan, Mitglieder des Prasidiums sowie
Mitglieder nachfolgend mit der Berufung befasster Gre-
mien wie Fakultétsrat oder Senat.

Die Entscheidung hieriiber hat die oder der Dienst-
vorgesetzte zu treffen, sofern nicht ohnehin das Verfah-
ren von einer Vertreterin oder einem Vertreter (etwa ei-

54 Zur Dokumentationspflicht vgl. VG Frankfurt (Oder), U
25.8.2014, 3 K 840/11, Rn. 59 f. — juris (und nachfolgend OVG Bln-
Bbg, U 1.3.2016, 4 N 59.14, Rn. 12 — juris); VG Halle, B 29.9.2020, 5
B 222/19.

55 Z.B.KIT, Leitlinien fiir Berufungsverfahren zur Besetzung von
Wi-, W2- und W3-Professuren und Stellen fiir leitende Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftler, 1.12.2017, s. Anlage 6.

56 Herrmann/Tietze, AusschliefSung und Befangenheit von akade-
mischen Mitarbeitern als Mitglieder einer Berufungskommission,
Landes- und Kommunalverwaltung - LKV 2015, S. 337 m. w. N;
Geis, OdW 2020, S. 23, 27.

57 OVG RhPf, B 28.9.2007, 2 B 10825/07.

58 Ziekow, VWVIG, § 21 Rn. 4a; VG Diisseldorf, U 3.12.2015, 15 K
7734/13; vgl. auch ThiirOVG, U 12.3.2019, 4 KO 128/18 - juris Rn.
44 m. w. N. (zur Mitwirkung im Hochschulrat).
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ner Prodekanin oder einem Prodekan) betrieben werden
kann®’. Bei den (stellvertretenden) Mitgliedern von im
Verfahren befassten Gremien wie Fakultétsrat und Senat
hat das jeweilige Gremium zu entscheiden. Dabei wird
man regelmaflig eine Priifung der Sachverhalte gem.
§$ 20 f. VWVIG in Bezug auf simtliche Bewerbungen
nicht durchfiithren kénnen. Hier ist es angemessen, sich
auf die im Berufungsvorschlag gelisteten Bewerbungen
zu beschranken, sofern nicht dariiber hinausgehende
Anbhaltspunkte vorliegen. Die Pflicht der Mitglieder des
Gremiums zur Offenlegung entsprechender Sachverhal-
te gilt auch hier, und zwar in Bezug auf samtliche Bewer-
bungen: Ist einem Senatsmitglied etwa bekannt, dass
sich ein Angehoriger beworben hat, so muss es dies auch
dann offenbaren, wenn im Senat regelméaflig ,,nur“ der
Berufungsvorschlag erértert wird und der Angehérige
nicht gelistet ist.

Selbstverstandlich kénnen Personen, die schon in ei-
nem fritheren Stadium etwa als Mitglied der Berufungs-
kommission ausgeschlossen wurden, dann auch nicht
als Mitglied des Fakultatsrats oder Senats mitwirken; sie
bleiben ausgeschlossen. Ebenso ist schon die blofle An-
wesenheit von aufgrund von §§ 20 f. VWVIG ausge-
schlossenen Personen bei einer 6ffentlichen Vorstellung
(Fachvortrag, Lehrprobe) abzulehnen.

III. Tatbestand und Rechtsfolgen der Befangenheit

1. Tatbestand

a) Von Gesetzes wegen ausgeschlossene Personen

§ 20 VWVEG geht von der unwiderlegbaren Vermutung
aus, dass bei bestimmten Interessenskollisionen und
Sachverhalten eine neutrale Amtsfithrung unmaoglich ist
und daher bestimmte Personen qua Gesetz von einem
Verfahren ausgeschlossen sind®®. Absatz 1lautet:

In einem Verwaltungsverfahren darf flir eine Behorde

nicht tatig werden,

1. wer selbst Beteiligter ist;

2. wer Angehdriger eines Beteiligten ist;

3. wer einen Beteiligten kraft Gesetzes oder Vollmacht

allgemein oder in diesem Verwaltungsverfahren vertritt;

4. wer Angehdriger einer Person ist, die einen Beteilig-

59 Ausgenommen sind Personen, die zwar mit dem Berufungsver-
fahren befasst sind, aber nicht entscheidungsbezogen, sondern
nur ,rein technisch® etwa als weisungsgebundene Schreibkraft
tatig werden, vgl. VGH BW, U 9.12.2010, 7 S 3291/08, m. w. N.

60 Kopp/Ramsauer, VWVIG § 20 Rn. 1.

61 VG Darmstadt, Beschl. v. 17.7.2014, 1 L 721/14.DA, Rn. 28 ff. -
juris; VG Diisseldorf, Urt. v. 3.12.2015, 15 K 7734/13 (nachfolgend
OVG NRW, Beschl. v. 27.4.2017, 6 A 277/16).

62 Anders hingegen VG Potsdam, B 7.10.2020, 13 L 354/20, das eine

241

ten in diesem Verfahren vertritt;

5. wer bei einem Beteiligten gegen Entgelt beschaftigt

ist oder bei ihm als Mitglied des Vorstands, des Auf-

sichtsrates oder eines gleichartigen Organs tatig ist; dies
gilt nicht fir den, dessen Anstellungskorperschaft Betei-
ligte ist;

6. wer auf3erhalb seiner amtlichen Eigenschaft in der

Angelegenheit ein Gutachten abgegeben hat oder

sonst tatig geworden ist.

Dem Beteiligten steht gleich, wer durch die Tétigkeit
oder durch die Entscheidung einen unmittelbaren Vor-
teil oder Nachteil erlangen kann. Dies gilt nicht, wenn
der Vor- oder Nachteil nur darauf beruht, dass jemand
einer Berufs- oder Bevilkerungsgruppe angehort, deren
gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit beriihrt
werden.

In diesem gesetzlichen Sinne ist das Berufungsver-
fahren ein Verwaltungsverfahren, die Hochschule ist Be-
horde, die Bewerberin oder der Bewerber ist Beteilig-
ter®'. Wer Angehoriger ist, ist in § 20 Abs. 5 VwWVIG
geregelt.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwV{G umfasst nicht Gutach-
ten, die in amtlicher Eigenschaft abgegeben worden sind.
Hierzu zdhlen regelmiaflig Gutachten in Promotions-
und Habilitationsverfahren sowie in anderen Berufungs-
verfahren. Der Ausschluss einer Gutachterin oder eines
Gutachters der Promotion oder Habilitation kann mit-
hin nicht auf § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwVIG gestiitzt wer-
den, sondern allenfalls auf § 21 VWVIG, sofern weitere
konkrete Umstédnde hinzutreten®?.

Einem Beteiligten steht gem. § 20 Abs. 1 Satz 2
VWVIG gleich, wer durch die Tétigkeit oder Entschei-
dung einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil rechtli-
cher, materieller oder immaterieller Art erlangen kann®.
Dies ist zundchst weit auszulegen, damit der Anschein
einer Interessenskollision auf beiden Seiten vermieden
wird®*. Vor- oder Nachteile wegen der Zugehérigkeit zu
einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe sind dabei gem.
§ 20 Abs. 1 Satz 3 VwVIG ausgenommen®.

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der zu besetzen-
den Professur fallen weder unter § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr.
5 VWVIG noch unter § 20 Abs. 1 Satz 2 VWVIG, denn sie
sind bei der Hochschule oder dem Land beschiftigt und

Befangenheit schon als méglich erachtet, wenn ein Mitglied der
Berufungskommission Zweitgutachter der Dissertation eines
Bewerbers war und dieser an einem vom Mitglied der Berufungs-
kommission herausgegebenen Buch mitgewirkt hat. Vgl. auch
Kopp/Ramsauer, VWVG § 20 Rn. 29 f.

63 Ziekow, VWVIG § 20 Rn. 16 f.

64 Kopp/Ramsauer, VWVEG § 20 Rn. 30 ff.

65 Ziekow, VWVEG § 20 Rn. 18.



242

zu ihren Aufgaben gehort im Rahmen der akademischen
Selbstverwaltung die Vertretung der legitimen Interes-
sen ihrer Mitgliedergruppe®®.

§ 20 VWVIG ist sowohl auf stimmberechtigte Mitglie-
der und ihre Vertreterinnen und Vertreter als auch nicht
stimmberechtigte Mitglieder der Berufungskommission
und sonstige Personen anzuwenden, die fiir die Hoch-
schule (oder das Ministerium) in dem Berufungsverfah-
ren tétig werden.

b) Besorgnis der Befangenheit

Uber die zwingenden Griinde aus § 20 VwVIG hinaus
kann die sog. relative Befangenheit bzw. Besorgnis der
Befangenheit gem. § 21 VwV{G zu einem Ausschluss fith-
ren®.

Die Griinde, die eine Befangenheit besorgen lassen,
miissen individuell, konkret und nachpriifbar sein®.
Nicht hinreichend sind beispielsweise die Staatsangeho-
rigkeit, das Geschlecht oder die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten wissenschaftlichen Schule. Die Besorgnis
der Befangenheit kann auch erst im Zuge des Verfahrens
eintreten, etwa durch unsachliche Auflerungen oder
Verhaltensweisen, die geeignet sind, Zweifel an der Un-
voreingenommenbheit des betreffenden Kommissions-
mitglieds auszulésen®.

Die Verwaltungsgerichte differenzieren zwischen zu-
lassigem ,,gelegentlichem beruflichen Zusammenwir-
ken® gegeniiber unzuldssiger ,besonderer kollegialer
Nahe“ (oder auch Konkurrenz) in dienstlicher Hinsicht
und zwischen zulédssigen ,,gelegentlichen privaten Kon-
takten“ und unzulédssigen ,freundschaftlichen Kontak-
ten’®. Den freundschaftlichen Kontakten stehen per-
sonliche Anfeindungen gleich.

66 VG Hannover, B 19.6.2003, 6 B 2398/03. Vgl. auch Ziekow,
VwVIG, § 20 Rn. 17; Herrmann/Tietze, LKV 2015, S. 337, 339 m. w.
N.: Die Mitwirkung akademischer Mitarbeiter aus dem vakanten
Fachgebiet kann auch nicht mit dem Argument beanstandet
werden, die Betreffenden wiirden sich so ihren kiinftigen Vor-
gesetzten selbst auswihlen. VG Gelsenkirchen, B 22.2.2021,12 L
1183/20, Rn. 42 — juris: Schadlich dagegen ist, wenn ein Mitglied
der Berufungskommission aus der Gruppe der akademischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unter Mitwirkung einer der
Bewerberinnen und Bewerber vom Fakultitsrat gewdhlt wurde.

67 § 20 entfaltet auch keine Sperrwirkung gegeniiber § 21 fiir ver-
gleichbare Umstinde, so Ritgen, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 21
Rn. 4.

68 Vgl. etwa OVG MV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 25 — juris.

69 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
21 Rn. 20.

70 Siehe OVG MV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 - juris; HmbOVG,
B 9.10.1998, 1 Bs 214/98, Rn. 8 - juris; VG Stuttgart, U 30.6.2021,
6 K 1377/20, Rn. 48 - juris: ,Im Rahmen von Berufungskom-
missionen zur Besetzung von Professuren ist eine Besorgnis der
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Nicht jede wissenschaftliche Zusammenarbeit oder
frithere wissenschaftliche oder akademische Verbindung
fithrt ,gleichsam automatisch® zur Annahme der Be-
sorgnis der Befangenheit”*. Gelegentliche private Kon-
takte sind unschadlich”.

Die besondere berufliche Nédhe kann sich insbeson-
dere in den folgenden Fallgruppen manifestieren”*:

o Lehrer-Schiiler-Verhiltnis,

o dienstliches Abhingigkeitsverhéltnis,

» gemeinsame Assistenzzeit,

« gemeinsame Publikationen,

« wissenschaftliche Kooperationen oder Konkurrenz
oder Konflikte,

o gegenseitige Begutachtungen.

Die blofle Begutachtung (nicht Betreuung’*) einer
Promotion oder einer Habilitation wird, wie oben bereits
erwdhnt wurde, regelmiaflig nicht geeignet sein, die Be-
sorgnis der Befangenheit zu begriinden. Beim dienstli-
chen Abhéngigkeitsverhéltnis wird hingegen das direkte
und unmittelbare Weisungsrecht bzw. die direkte und
unmittelbare Weisungsabhéngigkeit die Besorgnis der
Befangenheit begriinden kénnen.

Die Zugehorigkeit zu ein und derselben Dienststelle
ist ebenso wenig geeignet, Besorgnis der Befangenheit zu
begriinden’® wie die Zugehorigkeit zur gleichen akade-
mischen Schule’®. Die gemeinsame Assistenzzeit am
gleichen Lehrstuhl dagegen kann durchaus ein Indiz
sein’”.

Bei gemeinsamen Publikationen kénnen Auflenste-
hende nicht zwischen den Anteilen der Koautorinnen
und Koautoren unterscheiden und damit auch nicht, ob
das betreffende Mitglied der Berufungskommission sei-
ne eigene Leistung oder die Leistung des Bewerbers oder

Befangenheit hinsichtlich eines Kommissionsmitglieds dann zu
bejahen, wenn zwischen dem Kommissionsmitglied und einer
Bewerberin oder einem Bewerber ein besonderes Naheverhiltnis
besteht, das tiber gelegentliches berufliches Zusammenwirken
hinausgeht. Erforderlich sind vielmehr eine besondere kollegiale
Nihe oder freundschaftliche Kontakte.“

71 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 32 — juris.

72 OVG M-V, B. v. 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 - juris.

73 Vgl auch Geis, OdW 2020, S. 23, 26 m. w. N.

74 Die noch von Kriiger/Leuze, in: Hailbronner/Geis, HRG, § 45
Rn. 22, vertretene Auffassung, der ,,Habilitationsvater® sei als
Gutachter rechtlich zuldssig, ist als veraltet anzusehen, vgl. auch
Beaucamp/Seifert, Rechtsschutz von Kandidatinnen und Kandi-
daten im Promotions-, Habilitations- und Berufungsverfahren,
WissR 2011, S. 40.

75 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 32 — juris.

76 Anders aber VG Halle (Saale), B 29.9.2020, 5 B 222/19, Rn. 17 -
juris, siehe Fn. 107.

77 Vgl. OVG MV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 - juris; Geis, OdW
2020, S. 23, 26 m. w. N.
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der Bewerberin beurteilt oder ob die Beurteilung eines
Bewerbers, der zugleich Koautor ist, durch das betreffen-
de Mitglied der Berufungskommission zu Teilen auf der
Bewertung der eigenen wissenschaftlichen Leistung be-
ruht’®. Insoweit sind gemeinsame Publikationen grund-
sdtzlich schadlich”, es wird jedoch auch der Zeitraum
seit einer solchen Publikation zu bewerten sein. Inwie-
weit fachspezifische Unterschiede bei gemeinsamen Pu-
blikationen geltend gemacht werden konnen, ist nicht
abschlieffend geklart®’.

Beitrage im gleichen Sammelband oder eine Heraus-
geberschaft hingegen konnen, miissen aber keine Be-
sorgnis der Befangenheit begriinden®'. Die Beziehung
zwischen Autor und Herausgeber oder auch zwischen
Autoren verschiedener Beitrdge in einem Sammelband
vermitteln ohne Hinzutreten weiterer Sachverhalte
ebenfalls keine besondere berufliche Néhe.

Bei wissenschaftlichen Kooperationen hingegen wird
eine gegenseitige fachliche Achtung zu unterstellen sein,
die geeignet ist, die Unparteilichkeit zu triitben®”. Die
gleichzeitige Projektleitung in einem grofleren For-
schungsverbund, wie etwa einem Sonderforschungsbe-
reich, wird ohne konkrete Zusammenarbeit keinen
Grund darstellen, Befangenheit zu besorgen. Die Bezie-
hung zwischen (stellvertretendem) Sprecher und Teil-
projektleiter in einem Graduiertenkolleg kann dagegen
durchaus die Besorgnis der Befangenheit begriinden.
Die Besorgnis der Befangenheit ist begriindet, wenn ein
Mitglied der Berufungskommission (stellvertretende)
Sprecherin eines DFG-Graduiertenkollegs war, an dem
eine der Bewerberinnen oder Bewerber ebenfalls betei-
ligt war®. Hier hat das Gericht die Mitwirkung der Be-
werberin schon bei der Antragstellung fiir das Graduier-
tenkolleg und die Tatsache berticksichtigt, dass die (stell-
vertretende) Sprecherin Leistungsbeziige wegen der For-
des hat.
Grundsitzlich sah das Gericht die Zusammenarbeit in

derung Graduiertenkollegs  erhalten

einem Graduiertenkolleg, das nur von wenigen Hoch-
schullehrerinnen und Hochschullehrern getragen werde
und eine enge Zusammenarbeit erfordere, als schidlich
an®®. Insoweit verweist das Gericht zutreffend auf die
entsprechenden Richtlinien der DFG zur Beantragung
von Graduiertenkollegs.

78 OVG MYV, B 21.4.2010, 2 M 14/10 - juris, Rn. 28. Vgl. zu Unter-
schieden der Publikationspraxis zwischen einzelnen Fachdiszipli-
nen Geis, OdW 2020, S. 23, 26.

79  Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615.

80 Vgl. auch Geis, OdW 2020, S. 23, 26.

81 VG Hamburg, B 25.2.2005, 8 E 6091/04; Geis, OdW 2020, S. 26 m.
w. N.; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 64 m. w. N., Uni-
versitdt Hannover (Handreichung von Senat und Présidium zu
Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren vom 31.1.2018).

82  Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615.
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Wissenschaftliche Konflikte und Konkurrenz kon-
nen ebenso geeignet sein, die Besorgnis der Befangen-
heit zu begriinden, insbesondere wenn der Disput nicht
allein sachlich ausgetragen wurde oder wird, sondern
die personliche Ebene erreicht hat®. Hinsichtlich der-
wissenschaftlichen Konkurrenz kommt auch die Bean-
tragung von Drittmitteln im Rahmen einer konkreten
Ausschreibung in Betracht.

Die scheidende Stelleninhaberin oder der scheidende
Stelleninhaber wird i. d. R. nicht Mitglied der Beru-
fungskommission. Dies ist in einigen Hochschulen in
der Berufungsordnung explizit geregelt®. Ist anderer-
seits der Ausschluss nicht satzungsrechtlich oder durch
Verwaltungsvorschrift geregelt und wird eine scheiden-
de Stelleninhaberin oder ein scheidender Stelleninhaber
zum Mitglied einer Berufungskommission bestellt, so
liegen nicht per se Griinde vor, die Befangenheit zu be-
sorgen. Auch die Ehefrau des bisherigen Stelleninhabers,
die am vom bisherigen Stelleninhaber geleiteten Institut
wissenschaftliche Mitarbeiterin ist, kann nicht ohne wei-
teres wegen Besorgnis der Befangenheit ausgeschlossen
werden (schon gar nicht aufgrund von § 20 VwV{G),
wenn sie zuvor durch ihre Mitgliedergruppe fiir die Be-
rufungskommission benannt wurde und es keine kon-
kreten Anhaltspunkte fiir eine Besorgnis der Befangen-
heit gibt; allgemeine personliche Merkmale eines Mit-
glieds reichen nicht aus®’.

Wann jenseits rein innerdienstlicher Beziehungen
auch , gelegentliche private Kontakte® zu einer hinsicht-
lich einer zu besorgenden Befangenheit problematischen
Freundschaft®® werden bzw. wann auch eine Feindschaft
anzunehmen ist, die geeignet scheint, die Unparteilich-
keit zu bezweifeln, muss im Einzelfall abgewogen wer-
den. Das ,,Du“in der Anrede begriindet allein keine pro-
blematische Nahe®. Nichteheliche Partnerschaften blei-
der
§ 20 Abs. 1 VWVIG unerwihnt, rechtfertigen aber auf-

ben in abschlieBenden  Aufzihlung des

grund von § 21 VWVIG den Ausschluss aus dem Verfah-

920

ren’’, ebenso andauernde oder beendete sexuelle

Beziehungen®".

Eine besondere Nihe konnen auch gemeinsame wirt-
schaftliche Aktivititen begriinden, etwa die gemeinsame
Nebentitigkeit, die gemeinsame Gesellschaftertatigkeit,

83 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 33 — juris.

84 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 38 ff. - juris.

85 Vgl etwa VG Diisseldorf, B 20.1.2003, 2 L 2627/02, Rn. 17 - juris.
86 Siehe Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 614 m. w. N.

87 VG Hannover, B 19.6.2003, 6 B 2398/03, Rn. 73 - juris.

88 Vgl. OVG MYV, B 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 — juris.

89 BayVGH, B 11.11.2015, 7 CE 15.1737, Rn. 21 — juris.

90 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615.

91 Geis, OAW 2020, S. 23, 26.
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das gemeinsame Ingenieurbiiro, gemeinsame kiinstleri-
sche Aktivititen. Ahnlich dem dienstlichen Abhingig-
keitsverhdltnis im Hochschulkontext begriinden auch
sonstige berufliche bzw. geschiftliche Beziehungen zwi-
schen einem Amtswalter und einem Beteiligten die Be-
sorgnis der Befangenheit®®, wenn wirtschaftliche Inter-
essen des Amtswalters tatsichlich beriihrt sind®®. Daher
wird durch die Berufungskommission zu priifen sein, ob
ein Kommissionsmitglied nebenberuflich ein Unterneh-
men fiihrt oder daran beteiligt ist, an dem auch Bewer-
berinnen oder Bewerber beteiligt oder beschaftigt sind.
Im umgekehrten Fall diirfte bereits § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr.
5 VwVIG einschlagig sein.

Die Mitglieder der Berufungskommission diirfen
hinsichtlich der Auswahl, Reihung und Liste keine vorei-
ligen Schlisse ziehen® oder gar kommunizieren®. Ge-
schieht es dennoch, so begriindet dies die Besorgnis der
Befangenheit. Gleiches gilt bzgl. wahrheitswidriger, irre-
fiihrender Informationen an Bewerber®. Auch unsachli-
che und verletzende Auflerungen gegeniiber Bewerbern
konnen die Besorgnis der Befangenheit begriinden®.

Die blofle Mitwirkung an einer fiir eine Bewerberin
oder einen Bewerber frither ergangenen Entscheidung
ist allein nicht geeignet, die Besorgnis der Befangenheit
zu begriinden, auch dann nicht, wenn diese Entschei-
dung negativ fiir die Bewerberin oder den Bewerber war
und sich sogar als rechtswidrig herausgestellt hat (so
auch nicht die Mitwirkung an einem wegen Verfahrens-
fehlern abgebrochenen fritheren Verfahren)®®. Anders
hingegen - und aus Sicht der Verfasser zu weitgehend, -
wenn ein Mitglied der Berufungskommission in einem
kurz zuvor eréffneten und noch laufenden Verfahren zur
Evaluierung (Feststellung der Bewahrung) einer Bewer-
berin oder eines Bewerbers als Juniorprofessorin oder
Juniorprofessor tatig ist*”: Hier ging das Gericht davon
aus, dass das entsprechende Mitglied einen ,,umfassen-
den und tiefgreifenden Eindruck in das wissenschaftli-
che Wirken sowie die fachlichen Fihigkeiten und Quali-
fikationen® erhalten habe und dies zu der Sorge berechti-
ge, dass dieses Wissen zugunsten des Bewerbers oder der

Bewerberin Eingang ins Berufungsverfahren finde'®.

92 Vgl. BVerwG, U 14.6.1963, VII C 44.62, Rn. 37 — juris.

93  Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 21 Rn. 10.

94 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615 m. w. N.

95 BayVGH, B 11.8.2010, 7 CE 10.1160, Rn. 30 - juris (unzuldssige
Mitteilung des gewiinschten Ergebnisses durch den Vorsitzenden
an den Gutachter).

96 VG Minster, U 22.4.2015, 5 K 2799/12, Rn. 92 . — juris.

97 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615 m. w. N.

98 Geis, OdW 2020, S. 26; BayVGH, B 18.4.2012, 7 CE 12.166;
HmbOVG, B 9.10.1998, 1 Bs 214/98 m. w. N.; VG Stuttgart, U
30.6.2021, 6 K 1377/20, Rn. 47 - juris.

99 VG Gelsenkirchen, B 22.2.2021, 12 L 1183/20, Rn. 26 - juris.

100 VG Gelsenkirchen, B 22.2.2021, 12 L 1183/20, Rn. 27 — juris.
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Werden pflichtwidrig Sachverhalte, die geeignet sein
konnen die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden,
nicht (oder nicht rechtzeitig) offengelegt, so begriindet
dies fiir sich bereits die Besorgnis der Befangenheit.

Bei den einzelnen Tatbestinden stellt sich oftmals die
Frage, ob die Befangenheit aus diesen Griinden dauer-
haft zu besorgen ist oder nur zeitweise und ggf. wie lan-
ge, wie also insbesondere ldnger zuriickliegende Sach-
verhalte zu werten sind. Hier kann es keine einheitliche
oder gar abschlieflende Antwort geben. Zeitliche Ober-
grenzen dienen der Orientierung, ersetzen jedoch nicht
die Einzelfallbetrachtung.

Die Vorgaben der Hochschulen dafiir reichen in den
Berufungsordnungen bzgl. gemeinsamer Publikationen

191 Jedoch kénnen auch sehr

von drei bis zehn Jahren
lange zuriickliegende gemeinsame Publikationen geeig-
net sein, die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden,
z. B., wenn diese wesentlich das Renommee einer der
Koautorinnen und Koautoren bestimmen.

Hinsichtlich der Betreuung der Promotion ist darauf
zu verweisen, dass die Betreuerin oder der Betreuer den
ehemaligen Schiiler oder die ehemalige Schiilerin besser
als andere Bewerberinnen und Bewerber kennt und sich
héufig auch eine gewisse personliche Nidhe entwickelt
haben wird. Dies ist geeignet, die Unparteilichkeit zu ge-
fahrden, insbesondere, wenn man unterstellt, dass ein
personliches Interesse daran bestehen kann, dass die ei-
gene Schiilerin oder der eigene Schiiler reiissiert'®’. Bei
der Erstbetreuung einer Promotion wird die Besorgnis
der Befangenheit folgerichtig teils ohne zeitliche Begren-
zung angenommen'®’. Das VG Diisseldorf hat daher zu
Recht die Befangenheit in einem Fall bejaht, in dem der
Bewerber erst wenige Monate vor dem Berufungsverfah-
ren seine Dissertation und eine fiinfjahrige Mitarbeit be-
endet hatte’®. Das VG Bremen hat aber klargestellt,
dass, wenn eine Hochschullehrerin oder ein Hochschul-
lehrer vor iiber 15 Jahren eine Studentin oder einen Stu-
denten unterrichtet hat, daraus keine Besorgnis der Be-
fangenheit abgeleitet werden kann, auch wenn man sich
danach bei Konferenzen getroffen hat'%. In der Recht-
sprechung der Verwaltungsgerichte ist zu beobachten,

101 Universitét Stuttgart (Handreichung des Rektorats zu Fragen
der Befangenheit in Berufungsverfahren mit Stand vom Februar
2011), siehe hierzu auch m. w. N. aus den Berufungsordnungen
der Universititen: Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 615.

102 Siehe hierzu Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 614; Geis,
OdW 2020, S. 23, 27.

103 Ordnung zur Qualitatssicherung in Berufungs- und Bestellungs-
verfahren der Georg-August-Universitit Gottingen (Amtliche
Mitteilungen I, 29/2020, S. 666).

104 VG Diisseldorf, U 3.12.2015, 15 K 7734/13, Rn. 78 — juris (nachfol-
gend OVG NRW, B 27.4.2017, 6 A 277/16).

105 VG Bremen, B 12.6.2019, 6 V 596/19, Rn. 34 ff. - juris.
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dass die Sachverhalte, die geeignet sind, die Besorgnis
der Befangenheit zu begriinden, teilweise sehr unter-
schiedlich verstanden werden'®. Nach einer Entschei-
dung des VG Halle (Saale) ist die Besorgnis der Befan-
genheit eines Mitglieds der Berufungskommission schon
begriindet, wenn es sich bei dem gleichen Hochschulleh-
rer habilitiert hat wie eine oder einer der Bewerberinnen
und Bewerber und wihrend dieser Zeit am selben Insti-

197 Dieses Verstindnis ist aus Sicht der Ver-

tut tatig war
fasser zu weitgehend, zumal es bei der Habilitation keine
Betreuung wie bei der Promotion gibt und hier die Be-
ziehung zwischen Mitglied der Kommission und Bewer-
ber nur tiber die Beziehung zu einer dritten Person kon-
struiert wird. Ins andere Extrem fillt beispielsweise das
OVG Hamburg, das trotz langjahriger Assistententitig-
keit eines Bewerbers am Lehrstuhl eines externen Mit-
glieds der Berufungskommission, gemeinsam abgehalte-
nen Lehrveranstaltungen und gemeinsamen Publikatio-
nen keinen Anlass sah, Befangenheit zu besorgen'’®.

2. Rechtsfolgen

a) Rechtmifliger Ausschluss

Liegt einer der Sachverhalte gem. § 20 Abs. 1 VWV{G vor,
so ist die betreffende Person von Gesetzes wegen vom
weiteren Verfahren ausgeschlossen. Liegen ausreichende
Griinde vor, die Befangenheit zu besorgen, so muss die
V. m.
§ 20 Abs. 4 VWVIG ebenfalls vom weiteren Verfahren

betroffene Person gem. § 21 VwVIG i

ausgeschlossen werden. Ein Verzicht des Mitglieds der
Berufungskommission auf sein Stimm- oder Rederecht
ist nicht ausreichend'®. Das betreffende Mitglied darf
sich auch nicht zu anderen Bewerbungen duflern, da

eine indirekte Bevorteilung oder Benachteiligung nicht

110

ausgeschlossen werden kann''°. Auch eine nur beraten-

106 So z. B. VG Potsdam, B 7.10.2020, 13 L 354/20.

107 VG Halle (Saale), B 29.9.2020, 5 B 222/19, Rn. 17 - juris: ,,Betrach-
tet man die allgemein bekannte und deshalb zu erwartende enge
Beziehung zwischen einer akademischen Lehrerin und ihren
Habilitanden, so liegt schon deshalb eine bedenkliche person-
liche Nihe vor. Dabei ist es nicht entscheidend, ob es zugleich
unmittelbare Beziehungen zwischen den Habilitanden gibt. Ein
objektiver Dritter rechnet damit, dass der akademischen Lehrerin
am Fortkommen ihrer Habilitanden gelegen ist, weil sie von
deren Eignung fiir ein Professorenamt iberzeugt ist und dass sich
diese Beurteilung auch auf andere Habilitanden derselben akade-
mischen Lehrerin tibertragt. Hier kommt noch hinzu, dass Frau
Prof. Dr. F. zumindest wihrend der Titigkeit des Beigeladenen als
wissenschaftlicher Mitarbeiter und wihrend seiner Habilitations-
zeit an demselben kleinen Universitétsinstitut titig war. Das fithrt
zwangsldufig zu zahlreichen Kontakten und Begegnungen. Beides
zusammen erweckt bei einem objektiven Betrachter durchaus
den Eindruck eines gewissen Zusammenwirkens und zeigt die
Gefahr auf, dass der Beigeladene wegen dieser Umstédnde milder
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de Tatigkeit sowie die physische Anwesenheit wird als
unzulissig erachtet''".

Bei der Entscheidung tiber den Ausschluss gem. § 20
oder § 21 VwV1G gibt es weder einen Beurteilungs- noch
einen Ermessensspielraum''?. Auch die Besorgnis der
Befangenheit unterliegt uneingeschrinkt der gerichtli-

chen Kontrolle'*?.

b) Rechtswidrig unterlassener Ausschluss

Wurde ein Mitglied trotz Befangenheit oder Besorgnis
der Befangenheit nicht ausgeschlossen oder unterbleibt
eine entsprechende Beschlussfassung der Berufungs-
kommission, hat dies die Rechtswidrigkeit der Beschliis-
se der Berufungskommission zur Folge''*. Bei einer wie
in einer Berufungskommission kollegial zu treffenden
Entscheidung kann eine von der Mitwirkung ausge-
schlossene Person schon durch ihre Teilnahme an der
Beratung Einfluss auf die anderen Kommissionsmitglie-
der ausiiben'"”.

Die fehlerhafte Zusammensetzung der Berufungs-
kommission schldgt regelméfiig auf die Entscheidungen
der nachfolgenden Gremien durch'*. Nur wenn offen-
sichtlich ist, dass dieser Verfahrensfehler die Entschei-
dung nicht beeinflusst hat, kann der Fehler unbeachtlich
sein. Dieser Nachweis wird i. d. R. kaum zu erbringen
sein: das Abstellen auf Abstimmungsergebnisse reicht
dafiir nicht aus, da auch die mogliche Einflussnahme
durch die Mitwirkung zu beriicksichtigen ist''”. Ein sol-
cher Verfahrensfehler wird daher regelmiflig den Be-
werbungsverfahrensanspruch verletzen''®.

Zur Heilung von Beschliissen, die unter Verstof3 ge-
gen §§ 20 f. VWVIG zustande gekommen sind, muss von
der Kommission in neuer, ordnungsgemafier Besetzung
erneut beraten und entschieden werden''”. Das Verfah-
ren ist daher in den Status quo ante zu versetzen und -

beurteilt wird, als andere Bewerber.“

108 HmbOVG, B 8.7.2005, 1 Bs 89/05.

109 Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

110 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617.

11 Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1, 2 ff.

112 OVG NRW, U 24.1.1995, 5 A 1746/91; Wernsmann/Gatzka, DOV
2017, S. 609, 612; Kopp/Ramsauer, VwVEG § 20 Rn. 50, § 21 Rn. 5.

13 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 613 m. w. N.

114 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 618; Kopp/Ramsauer,
VwVIG § 21 Rn. 26 fl. OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 27
— juris.

115 OVG Nds., B 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 54 - juris m. w. N.

116 VG Gelsenkirchen, B 22.2.2021, 12 L 1183/20, Rn. 35 - juris.

17 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 618 m. w. N. in der Rspr.
mit dhnlich gelagerten Normen aus dem Kommunalrecht.

118 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 619.

119 Geis, OdW 2020, S. 23, 28; Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Ober-
mayer/Funke-Kaiser, VWVIG, § 21 Rn. 54.
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ggf. nach Bestellung eines Ersatzmitglieds — von diesem
Punkt an neu durchzufithren. Ist dies nicht méglich, so
ist das Verfahren abzubrechen.

¢) Rechtswidriger Ausschluss

Der unbegriindet erfolgte Ausschluss eines Mitglieds
fithrt nicht zu einer Angreifbarkeit des weiteren Verfah-
rens, sofern die Kommission weiterhin rechtskonform
zusammengesetzt war'?®. Das Verfahren leidet dann
zwar ebenfalls an einem Fehler'?, der aber nicht not-
wendig auf die Auswahlentscheidung durchschlagen
muss. Die Berufungskommission darf allerdings auch
nicht ,vorsorglich Mitglieder ausschliefen'?.

Ein ausgeschlossenes Mitglied kann seine Teilnahme
rechtlich nicht erzwingen'**, da mangels Auflenwirkung
eine Anfechtungsklage vor dem Verwaltungsgericht
nicht in Betracht kommt und die T4tigkeit in einer Beru-
fungskommission ausschliefSlich objektiven Zwecken

124

dient und nicht subjektive Rechte vermittelt'**. Das aus-

geschlossene Mitglied ist darauf beschrénkt, der Rechts-
aufsicht einen zu Unrecht erfolgten Ausschluss anzuzei-
gen'?®, die allerdings nicht einschreiten muss, da die
staatliche Aufsicht allein dem allgemeinen 6ffentlichen
Interesse dient und kein subjektives Recht vermittelt'>®.

d) Riigepflicht der Bewerberinnen und Bewerber

Bewerberinnen und Bewerber sind zur Vermeidung des
Verlusts ihres Riigerechts gehalten, Griinde, die fiir den
Ausschluss eines Mitglieds der Berufungskommission
nach §§ 20 f. VwVIG sprechen, frithzeitig geltend und
ggf. glaubhaft zu machen'”’, da sie sich sonst wider-

spriichlich verhalten wiirden. Unterbleibt das, kann die

128

Fehlerhaftigkeit spéter nicht geriigt werden'*®, zumal

sinteressenwidriges Zuwarten die Plausibilitit spéater

120 Geis, OdW 2020, S. 23, 28. Vgl. aber VG Hannover, B 19.6.2003, 6
B 2398/03, zu den Rechten des Mitglieds.

121 Herrmann/Tietze, LKV 2015, S. 337 m. w. N.; Kopp/Ramsauer,
VWVIG § 21 Rn. 25b.

122 Kopp/Ramsauer, VWVEG § 21 Rn. 25b.

123 Anders VG Hannover, B 19.6.2003, 6 B 2398/03, das ein durch-
setzbares subjektives organschaftliches Recht eines Mitglieds
einer Berufungskommission annimmt, das fehlerhaft wegen
Besorgnis der Befangenheit ausgeschlossen wurde; vgl. auch
Wendelin, Der Hochschulverfassungsstreit — subjektive Organ-
rechte im Binnenbereich der Hochschule und deren verwaltungs-
prozessuale Behandlung, Baden-Baden 2010, 2010, S. 52 f.

124 Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

125 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 618.

126 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 619.

127 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG,
§ 21 Rn. 37 ff.; OVG RhPf, B 28.9.2007, 2 B 10825/07, Rn. 11 - juris;
OVG MYV, B 21.4.2010, 2 M 14/10; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017,
S. 609, 619.

128 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 619; anders aber und
gegen ein Verwirken des Riigerechts Geis, OdW 2020, S. 23, 27
mit ausfithrlicher Begriindung.
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behaupteter Besorgnis und ihrer Griinde infrage stel-
len '’

Bewerberinnen und Bewerbern, den Verdacht der

Es gehort zu den Mitwirkungspflichten von

(Besorgnis der) Befangenheit unverziiglich, also ohne
schuldhaftes Zogern zu riigen, sogar im Rahmen der
personlichen Vorstellung"*°.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Beru-
fungsverfahren in Teilen priifungsdahnlichen Charakter
hat'*', namentlich Lehrprobe und Vorstellungsvortrag.
Eine Riige noch wiahrend der personlichen Vorstellung
als prifungsihnliche Situation zu fordern, erscheint mit-
hin Giberzogen'*?.

IV. Befangenheit in Berufungsverfahren im Lichte
des Fachprinzips

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen des Fachprinzips

Zwar besteht kein Kooptationsrecht der Hochschule,
und der zustandigen staatlichen Stelle (Ministerium bzw.
Hochschulleitung) kommt bei der Ernennung von
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern ein eige-
nes Ermessen zu'*’. Das Berufungsverfahren verwirk-
licht jedoch das Selbstergdnzungsrecht der Hochschule
(genauer: der Fakultdt bzw. des Fachbereichs) und dient
der Bestimmung der eigentlichen Tréger der freien For-
schung und Lehre innerhalb der Universitit'**. Es ist
deshalb mit der Garantie der Wissenschaftsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 GG besonders eng verkniipft'**. Der Hoch-
schule steht daher grundsitzlich eine verfassungsrecht-
lich geschiitzte Beurteilungskompetenz tiber die Qualifi-
kation der Bewerberinnen und Bewerber zu'*°. Auch
geht es um das Recht der Selbstbestimmung der Hoch-
schule'®”. Aus Art. 33 Abs. 2 GG ergibt sich zudem die
Anforderung an eine fachlich-disziplindr kompetente

129 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
21 Rn. 40; Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 619.

130 BayVGH, B 1.2.2022, 3 CE 22.19, Rn. 5.

131 Nach Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 610, handelt es sich
bei der Berufung einer Hochschullehrerin oder eines Hochschul-
lehrers um eine Priifungsentscheidung, vgl. auch Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 2 Rn. 127-129.

132 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, §
21 Rn. 42: ,Wihrend einer miindlichen Priifung ist die Geltend-
machung grundsitzlich unzumutbar.“ m. w. N.

133 BVerwG, U 9.5.1985, 2 C 16.83.

134 BVerfGE 35, 79; Neuhdiuser, Formelle Vorgaben des Art. 33 GG fiir
die Berufung von Hochschullehrern, Wissenschaftsrecht 2012, S.
248,267 m. w. N.

135 BVerfGE 35, 79.

136 OVG RhPf, B 6.8.2018, 2 B 10742/18, Rn. 5 - juris; Epping/Nolle,
in: Epping, NHG, § 26 Rn. 1; Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 250 (96. EL November 2021).

137 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 252; Geis,
Das Selbstbestimmungsrecht der Universitaten, Wissenschafts-
recht 2004, S. 2 ff..
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Zusammensetzung der Berufungskommission, die in
der Lage ist, Eignung, Befihigung und fachliche Leis-
tung wissenschaftsaddquat zu beurteilen'*®. Bei der
Berufungskommission liegt die fachliche Einschatzungs-
prérogative, die die Bewertung der fachlichen Qualifika-
tion der Bewerberinnen und Bewerber umfasst und der
gerichtlichen Kontrolle entzogen ist, solange die Anfor-
derungen aus der Stellenausschreibung gewahrt bleiben
und keine sachfremden Erwégungen in die Entschei-
dung eingehen'*. Girditz betont, dass allein die Mehr-
heit von Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern
nicht reiche: ,,Es muss sich vielmehr zur Sicherung einer
wissenschaftsaddquaten Auswahl auch um eine Mehr-
heit fachlich-disziplinar kompetenter Hochschullehre-
rinnen und Hochschullehrer handeln.“*® Die wissen-
schaftlich-fachliche Beurteilung sei ,unvertretbar an die
Beurteilung durch Hochschullehrinnen und Hochschul-
lehrer der jeweiligen Disziplin gebunden und kann nicht
extern ersetzt werden'*'. Zwar ist die Beteiligung exter-
ner Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer nicht
ausgeschlossen und teils landesgesetzlich oder satzungs-
rechtlich sogar gefordert. Sie muss aber aus verfassungs-
rechtlichen Griinden begrenzt sein'*?. Externe Mitglie-
der einer Berufungskommission kénnten insoweit ,,eine
bereits durch interne Mitglieder sichergestellte Hoch-
schullehrermehrheit nur erginzen®, so Garditz'*’. Eine
Ausnahme hiervon kommt nur dann in Betracht, wenn
die Hochschule aus rechtlichen oder tatséchlichen Griin-
den nicht in der Lage ist, die erforderliche Mehrheit der
fachlich-disziplindren Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer selbst zu stellen***, namentlich wenn ,,fach-
lich kompetente Mitglieder der Hochschule, an der das
Berufungsverfahren stattfindet, wegen Befangenheit
(nach den im Einklang mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auszu-
legenden §$ 20, 21 VWVIG) an einer Mitwirkung gehin-
dert sind [...]“"*".

In fachlich heterogenen Fakultiten kommt der Ge-
wihrleistung der Fachlichkeit in der Berufungskommis-
sion eine besondere Bedeutung zu, denn wegen der re-
gelmaflig fehlenden fachlichen Nahe der Mehrheit der
Mitglieder des Fakultitsrats ist ein Abweichen vom Vo-

138 Garditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 250;
Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1-6.

139 BayVGH, B 11.8.2010, 7 CE 10.1160, Rn. 28 — juris.

140 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 250.

141 Garditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 251. Vgl.
auch Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2009, S. 484 f.

142 Ausfiihrlich hierzu Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5
Abs. 3 Rn. 252.

143 Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 252.
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tum der Berufungskommission bei der Entscheidung
tiber den Berufungsvorschlag erschwert'*®. Das vorab
festgelegte Verfahren und die Organisation der Entschei-
dungsfindung stellen die Legitimitit der Entscheidun-
gen her. Hieraus ergeben sich Anforderungen an die
fachliche Zusammensetzung der zur Entscheidung be-
rufenen Organe und mithin auch der entscheidungsvor-
bereitenden Gremien'’.

2. Widerstreit von Fachprinzip und Prinzip der Neutra-
litat und Objektivitét

Der Ausschluss von Mitgliedern aufgrund von §$ 20
f. VWVIG kann dazu fiithren, dass die korrekte Zusam-
mensetzung der Berufungskommissionen und die Wah-
rung des verfassungsrechtlich gebotenen Fachprinzips
durch eine ausreichende Anzahl von fachlich-disziplinar
kompetenten Mitgliedern der Hochschule gefihrdet ist.
Hierdurch kann der Bewerbungsverfahrensanspruch
genauso verletzt werden wie durch die Nichtbeachtung
der Vorschriften iiber die Befangenheit.

Gerade ,,grofie“ Disziplinen sind durch eine zuneh-
mende Spezialisierung und Ausdifferenzierung gekenn-
zeichnet, die trotz einer gemeinsamen Sprache eine Be-
wertung insbesondere der aktuellen Forschung anderer
Teildisziplinen als der eigenen fast unmoglich macht.
Zugleich werden die wissenschaftlichen Kooperationen
intensiviert. Je nach Fachkultur publiziert eine Vielzahl
von Autorinnen und Autoren gemeinsam. Dies kann im
Extremfall zum Ausschluss aller fachnahen Mitglieder
einer Berufungskommission fithren, vor allem dann,
wenn eine grofle Zahl von Bewerbungen eingegangen
ist. Ersatzmitglieder zu finden, stellt sich in der Praxis
daher nicht nur fiir kleine Facher als schwierig dar.

Verschirft werden kann das Problem dadurch, dass
die Hochschulen zur Sicherung einer ganzheitlichen
strategischen Ausrichtung Auflagen hinsichtlich der Bil-
dung von Berufungskommissionen erlassen haben. Oft
sollen neben den fachnahen Mitgliedern auch Hoch-
schullehrerinnen oder Hochschullehrer benachbarter
Facher oder anderer Fakultiten stimmberechtigt in der
Berufungskommission mitwirken, die Anzahl stimmbe-

144 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 253.

145 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 253 m. w. N.

146 Vgl. BVerwG, NVwZ 1994, S. 1209 fiir die Entscheidung in Habi-
litationsverfahren.

147 Vgl. ausfithrlich Gdrditz, Hochschulorganisation und verwal-
tungsrechtliche Systembildung, S. 480, und zum Fachprinzip S.
478 ff. (auch mit einer Erorterung der Notwendigkeit schon eines
gemeinsamen sprachlichen Verstandnisses zum fachlich-diszipli-
ndren Austausch).
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rechtigter Hochschullehrerinnen soll eine bestimmte
Quote nicht unterschreiten und Kommissionen sollen
eine gewisse Grof3e haben, um die Auswahlentscheidung
nicht nur in einem exklusiven Kreis vorzubereiten.

Um dem Ausfall fachnaher Mitglieder in der Beru-
fungskommission zu begegnen reicht es nicht aus, auf
die fachnahen Gutachterinnen und Gutachter zu verwei-
sen, denn die Berufungskommission muss sich mit den
Gutachten fachlich eingehend auseinandersetzen und
diese bewerten konnen. Externe Einschéitzungen diirfen
nicht schematisch tibernommen werden, sondern miis-
sen durch die Berufungskommission differenziert be-
wertet und ggf. auch verworfen werden'*®.

Zwar konnen Professorinnen und Professoren aus
Nachbarfichern oder anderen Teildisziplinen in die Be-
rufungskommission berufen werden. Wenn die Kom-
mission aber nicht aus Fachleuten besteht, sondern nur
aus Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern mit na-
hen Fachgebieten, dann ist die verfassungsrechtlich ge-
botene fachliche Einschatzungsprirogative der Beru-
fungskommission nicht mehr gewahrleistet. Auch in der
tiberwiegenden Besetzung durch externe Mitglieder ist
eine Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit zu sehen,
denn Art. 5 Abs. 3 GG garantiert das Selbsterganzungs-
recht der Kollegien, das mit einer solchen ,,Externalisie-
rung” der Entscheidung ausgehebelt wiirde.

Das dauerhafte Ausscheiden von Mitgliedern wegen
(der Besorgnis der) Befangenheit kann somit dazu fiith-
ren, dass in der Berufungskommission zwar noch die
Hochschullehrermehrheit gegeben ist, aber nicht mehr
hinreichend fachlich-disziplindr kompetent oder nicht
mehr hinreichend durch Mitglieder der eigenen
Hochschule.

3. In der Praxis anzutreffende Vorgehensweisen

In Berufungsverfahren ist nach alledem sicherzustellen,
dass von Gesetzes wegen ausgeschlossene Personen oder
Personen, bei denen Befangenheit zu besorgen ist, nicht
mitwirken, und dennoch eine ausreichende Anzahl
fachlich-disziplinar kompetenter Hochschullehrerinnen
und Hochschullehrer der eigenen Hochschule mitwir-
ken. Die Auswirkungen eines Ausschlusses fachlich-dis-
ziplinar kompetenter Mitglieder der Kommission hén-
gen dabei auch vom Stand des Berufungsverfahrens ab.

148 VG Miinchen, B 8.7.2010, M 3 E 09.3182.

149 Vgl. Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 63.

150 Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

151 So RWTH Aachen (Handbuch Berufungsverfahren vom
1.3.2019), TU Berlin (Berufungsordnung vom 16.1.2019), TU
Dortmund (Berufungsleitfaden mit Stand vom Juli 2013), Univer-
sitat Freiburg (Leitfaden zu Berufungsverfahren vom 1.8.2016),
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Dieses Spannungsverhaltnis zwischen der Gewihr-
leistung des Fachprinzips und dem Erfordernis eines un-
parteiischen und unvoreingenommenen Verfahrens tritt
bereits bei der ersten Sichtung der Bewerbungen zutage:
Bei einer breiten Denomination und entsprechend zahl-
reichen Bewerbungen ist es nahezu die Regel, dass Mit-
glieder der Berufungskommission mit mindestens einer
Bewerberin oder einem Bewerber gemeinsam publiziert
haben oder ein anderer Grund besteht, Befangenheit zu
besorgen. Wenn bereits jetzt ein Mitglied wegen der Be-
sorgnis der Befangenheit dauerhaft ausscheiden muss,
obgleich schon offensichtlich ist oder nach einer ersten
Sichtung klar wird, dass die dafiir ursdchliche Bewer-
bung nicht weiter berticksichtigt wird, so geht der Kom-
mission wichtiges Fachwissen verloren, das fiir das wei-
tere Verfahren und die engere Auswahl woméglich von-
noten wire, um die Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG
zu gewdhrleisten.

In der Praxis wird hiermit, wie eingangs erwéhnt, un-
terschiedlich umgegangen. Allen Ansétzen zur Auflo-
sung des Dilemmas ,,Befangenheit — Fachprinzip® ist je-
doch gemein, dass ein Mitglied der Berufungskommissi-
on vom weiteren Verfahren jedenfalls dann vollstindig
und dauerhaft auszuschlieflen ist, wenn die den Aus-
schluss auslosende Bewerbung in die engere Wahl

kommt**®

. Der Ausschluss von befangenen Mitgliedern
bei der Beratung und Entscheidung iiber die jeweils die
Besorgnis der Befangenheit indizierende Bewerbung im
Zuge der Vorauswahl, ist gdngige Praxis und in den Leit-
faden mehrerer Hochschulen auch explizit vorgesehen.
Wie aber ist zu verfahren, wenn sich z. B. eine Koautorin
oder ein Koautor eines Kommissionsmitglieds bewirbt
und bereits bei der Vorauswahl ausscheidet: Erledigt sich
damit die Besorgnis der Befangenheit und kann das aus-
geschlossene Mitglied durch einen actus contrarius wie-
der Mitglied der Kommission werden'>°?

In der Praxis sind im Wesentlichen die drei folgen-

den Vorgehensweisen anzutreffen:

a) Vorgehensweise A: dauerhafter, vollstindiger Aus-
schluss

Das betroffene Kommissionsmitglied wird aus dem
gesamten weiteren Verfahren ausgeschlossen'".

Universitat zu Koln (Grundsitze der Universitat zu Koln zu Fra-
gen der Befangenheit vom 7.6.2018), Universitit Leipzig (Beru-
fungsordnung vom 2.1.2019), Universitét Stuttgart (Handreichung
des Rektorats zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren
mit Stand vom Februar 2011). Siehe hierzu auch Burgi/Hagen,
OdW 2021, S.1, 2 ff. m. w. N.
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Dies wird auch damit begriindet, dass ein Ausschluss
abschliefSend sei, und die mogliche Befangenheit nicht
mit dem Ausscheiden beispielsweise der eigenen Schiile-
rin oder des eigenen Schiilers ende, sondern deren Leh-
rerin oder Lehrer den Ausschluss als Affront verstehen
und dann ,,Retourkutschen im weiteren Verfahren fah-
ren konne“'*. In Teilen wird der dauerhafte Ausschluss
bzw. ein Mitwirkungsverbot gefordert, um sachfremde
Verwaltungsentscheidungen auch durch indirekte Ein-
flussnahme zu verhindern. Die Vorgehensweise kann in
der Praxis zur Auswechslung einer Vielzahl von Mitglie-
dern und damit auch zu einer fachlich-disziplinér nicht
mehr kompetenten Besetzung der Berufungskommissi-
on fithren'*.

Will die Kommission dabei der Rechtsfolge des dau-
erhaften Ausscheidens von Mitgliedern entgehen, be-
steht das Risiko, dass sie die den Tatbestand gem.
§ 21 VwVIG und die die Besorgnis der Befangenheit be-
griindenden Sachverhalte ,,grof3ziigig" auslegt bzw. nicht
anwendet. Dies kann zu einer eher nachldssigen bzw. fal-
schen und damit rechtswidrigen Entscheidung iiber die
Besorgnis der Befangenheit fithren und so der Integritét
des Verfahrens schaden. Es kann dariiber hinaus zu ei-
ner begriindeten Konkurrentenklage und einer entspre-
chenden Entscheidung des Verwaltungsgerichts fiithren.
Rechtstechnisch betrachtet wird damit die unliebsame
Rechtsfolge (Ausschluss von fachkundigen Mitgliedern)
durch eine rechtlich kaum zu vertretende Einschrin-
kung des Tatbestands der Besorgnis der Befangenheit
vermieden.

Zugleich ist die Vorgehensweise geeignet, an den
Hochschulen zu einem eher uneinheitlichen und kaum
vorhersehbaren Verwaltungshandeln zu fithren, das sich
auch nicht damit begriinden lasst, jeder Einzelfall liege
anders. Richtig ist vielmehr, dass sich die in der Praxis
anzutreffenden Sachverhalte durchaus in Fallgruppen
kategorisieren lassen und nicht nachzuvollziehen ist, wa-

152 So Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

153 Kritisch hierzu Epping/Nolle, in: Epping, NHG, § 26 Rn. 63 ff.,;
Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1, 2 ff. m. w. N.

154 So Universitdt Bonn (Berufungsordnung vom 28.11.2018),
Universitdt Braunschweig (Berufungsordnung vom 16.1.2019),
Universitdt Frankfurt (Satzung zur Durchfiihrung von Beru-
fungsverfahren vom 27.7.2015), Universitit Géttingen (Ordnung
zur Qualitatssicherung in Berufungs- und Bestellungsverfahren
i. d. E vom 15.2.2018, zuletzt gedndert am 20. und 28.5.2020),
Universitit Greifswald (Berufungsrichtlinie vom 26.6.2015),
Universitit Hamburg (Empfehlungen und Informationen zur
Durchfithrung von Berufungsverfahren mit Stand vom Februar
2015), Universitdt Hannover (Handreichung von Senat und Pra-
sidium zu Fragen der Befangenheit in Berufungsverfahren vom
31.1.2018), Universitit Hohenheim (Richtlinie zur Regelung der
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rum - selbst innerhalb ein und derselben Fachdisziplin -
etwa gemeinsame Publikationen einmal zum Ausschluss
fithren und einmal nicht.

b) Vorgehensweise B: voriibergehender, partieller Aus-
schluss

Nicht auf der Tatbestands-, sondern auf der Rechtsfol-
genseite wird das Problem geldst, wenn der Ausschluss
der betroffenen Person nur temporéar und nur bzgl. der
den Ausschluss auslosenden Bewerbung erfolgt'**.

Wird Befangenheit besorgt, so diirfen die betreffen-
den Kommissionsmitglieder zwar an der Vorauswahl
grundsitzlich mitwirken. Sie diirfen sich zu den Bewer-
bungen, die Anlass zum Ausschluss oder zur Besorgnis
der Befangenheit gegeben haben, jedoch nicht duflern'**.
Auflerdem haben sie wihrend der Erérterung und Ab-
stimmung tiber diese Bewerbungen den Sitzungsraum
zu verlassen. Verbleibt die Bewerbung, die Anlass fiir
den zunichst tempordren Ausschluss gegeben hat, im
Auswahlverfahren, so ist das betreffende Mitglied der
Berufungskommission dauerhaft auszuschlieflen und
ggf. zu ersetzen, andernfalls verbleibt das Mitglied in der
Berufungskommission'*®. Eine Entscheidung iiber den
vollstaindigen Ausschluss wird also erst nach der Voraus-
wahl bzw. ersten Sichtung getroffen.

Ein solcher partieller Ausschluss verhindert zwar die
direkte Bevorteilung oder Benachteiligung der betreffen-
den Bewerberinnen und Bewerber, nicht jedoch die in-
direkte Einflussnahme durch die — bewusst oder unbe-
wusst — voreingenommene Bewertung der iibrigen
Bewerbungen'®”.

Nach Ansicht einiger Stimmen aus der Literatur ist
eine solche Ausnahme nur dann zuléssig, wenn sich we-
der national noch international Mitglieder fiir die Beru-
fungskommission finden lassen, die nicht befangen
sind'*®, was mindestens schwierig nachzuweisen sein
wird.

Befangenheit in Berufungsverfahren vom 6.2.2019), Universitit
Osnabriick (Berufungsordnung vom 9.11.2005, zuletzt gedndert
am 26.2.2020), Universitidt der Bundeswehr Miinchen (Leitfaden
der Universitit der Bundeswehr Miinchen zu Fragen der Befan-
genheit in Berufungsverfahren vom 10.6.2015), Universitdt Miins-
ter (Ordnung iiber das Verfahren zur Berufung von Professoren
und Professorinnen und Junior-Professoren und Junior-Profes-
sorinnen vom 11.2.2008 in der Fassung vom 20.2.2018, abhingig
vom Schweregrad). Siehe hierzu Burgi/Hagen, OdW 2021, S.1, 2
ff. m. w. N.

155 Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1, 2 ff.

156 So auch Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1. 3.

157 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617.

158 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617.
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Rechtlich ist die Moglichkeit der Riickkehr durch
eine teleologische Reduktion der Vorschriften des
VwVEG im Rahmen einer praktischen Konkordanz mit
dem jeweiligen LHG moglich und wird von Hochschu-
len in ihren Berufungsordnungen auch so geregelt**’.
¢) Vorgehensweise C: voriibergehender, vollstindiger
Ausschluss

° wird das

Als dritte, vermittelnde Vorgehensweise'®
betroffene Kommissionsmitglied fiir die gesamte Vor-
auswahl ausgeschlossen. Eine Riickkehr in die Beru-
fungskommission kommt in Betracht, sofern die Bewer-
bung, die Anlass fiir den Ausschluss gab, im Ergebnis der
Vorauswahl bzw. ersten Sichtung nicht weiter bertick-
sichtigt wird'®'.

Auch diese Vorgehensweise ist nicht frei von Nach-
teilen: Wenn der voriibergehende Ausschluss mehrere
fachkundige Mitglieder der Berufungskommission triftt,
kann der Fall eintreten, dass die Kommission nicht mehr
beschlussfahig oder fiir die Vorauswahl nicht ausrei-
chend fachlich-disziplindr kompetent besetzt ist. Hier ist
aber einzuwenden, dass die fiir die Vorauswahl erforder-
liche Beurteilung von Bewerbungen weit weniger Spezi-
alkenntnisse erfordert als die Auswahl der einzuladen-
den oder zu begutachtenden oder danach der fiir den
Berufungsvorschlag zu platzierenden Bewerberinnen
und Bewerber. Auch mégen Mitglieder, die vom nur vo-
riibergehenden Ausschluss betroffen waren — bewusst
oder unbewusst — die verbleibenden Bewerberinnen und
Bewerber im weiteren Verfahren unangemessen kritisch
beurteilen. Die Berufungskommission ist jedoch nicht
gehindert, erneut wegen Besorgnis der Befangenheit
auszuschlieflen.

In der Praxis sind bei dieser und der vorhergehenden
Vorgehensweise folgende Aspekte zu regeln:
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« Was ist unter Vorauswahl'®? zu verstehen und wann

endet diese? (z. B. erste Sichtung und Kategorisierung
oder Auswahl der einzuladenden Bewerberinnen und
Bewerber)

o Zu welchem Zeitpunkt ist ein Wiedereintritt in die
Kommission vorgesehen?

159 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617 m. w. N.

160 So Universitdt Bayreuth (Leitfaden fiir Berufungsverfahren
vom 12.1.2016), BTU Cottbus-Senftenberg (Berufungsordnung
vom 11.4.2018), Universitat Duisburg-Essen (Berufungsleitfaden
vom 26.2.2020, Vorgehensweise C bei Besorgnis der Befangen-
heit gem. § 21 VWVIG, jedoch vollstindiger und dauerhafter
Ausschluss bei Vorliegen von Griinden gem. § 20 VwVfG), PH
Heidelberg (Richtlinie zum Umgang mit Fragen der Befangenheit
in Berufungsverfahren vom 17.7.2013), Universitit Kiel (Satzung
zur Durchfithrung von Berufungsverfahren vom 2.2.2017, ein
Mitglied kann vollstindig oder nur zeitweise ausgeschlossen wer-
den), Universitit Potsdam (Berufungsordnung vom 20.10.2014 i.
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o Soll der Wiedereintritt automatisch erfolgen oder
auf Beschluss der Berufungskommission oder in der
gleichen Weise durch das die Berufungskommission ein-
setzende Organ (etwa den Fakultdtsrat)?

o Soll der Wiedereintritt nur im Falle der Besorgnis
der Befangenheit moglich sein oder auch fiir von Geset-
zes wegen ausgeschlossene Personen?

4. Rechtliche Bewertung

Zahlreiche Hochschulen haben satzungsrechtliche Rege-
lungen erlassen, die dem Wortlaut der §§ 20 f. VwVIG
vermeintlich entgegenstehen und den Wiedereintritt wie
beschrieben vorsehen.

§ 20 Abs. 4 VWVIG ordnet nach seinem Wortlaut
zwar eine nicht revidierbare Entscheidung an'®’ und
auch das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
ist fraglich. § 20 Abs. 4 Satz 4 VWVIG (,,Das ausgeschlos-
sene Mitglied darf bei der weiteren Beratung und Be-
schlussfassung nicht zugegen sein®) ist aufgrund unter-
schiedlichster Gegenstande und Varianten von Verwal-
tungsverfahren, auf die die §§ 20 f. VwVfG Anwendung
finden, aber weniger eindeutig, als es zunachst scheint.

Sinn und Zweck der Regelungen diirfen daher bei der
Auslegung - gerade auch angesichts der Mehrstufigkeit
von Berufungsverfahren und der oben geschilderten
Problemlagen — nicht aufler Betracht bleiben.

Da die §§ 20 f. VWVIG sicherstellen sollen, dass Ver-
waltungsverfahren von unvoreingenommenen Entschei-
dungstragerinnen und -trdgern durchgefithrt werden,
erscheint eine teleologische Reduktion in der Weise
sachgerecht, dass der Ausschluss (auch nur) soweit rei-
chen muss, wie ein Befangenheitsgrund bzw. die Besorg-
nis der Befangenheit besteht. In Berufungsverfahren
wird i. d. R. jedoch dann von einem Wegfall der Befan-
genheit ausgegangen werden konnen, wenn nach der
Vorauswahl die Bewerbung nicht mehr beriicksichtigt
wird, die die Besorgnis der Befangenheit ausgelost
hatte'®*,

Eine teleologische Auslegung der Befangenheitsrege-
lungen im Lichte der Wissenschaftsfreiheit und des
Selbstergidnzungsrechts der Fakultiten ist geboten'®®,

V. m. Berufungsleitfaden, S. 6).

161 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617.

162 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617, verwenden den Be-
griff der Vorauswahl etwas anders und verstehen hierunter eher
den Schritt der Auswahl der einzuladenden Bewerberinnen und
Bewerber und nicht die erste Sichtung.

163 So Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

164 Vgl. auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617, die eine
Riickkehr als moglich ansehen, wenn die die Besorgnis auslosen-
de Bewerbung nicht in den Kreis der Einzuladenden kommt.

165 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, S. 609, 617.
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um ein faires und transparentes Auswahlverfahren zu
gewihrleisten, ohne dabei die fiir die Bestenauslese
rechtlich gebotene Fachkunde der eigenen Hochschule
tibermaflig zu beeintrachtigen.

Hinsichtlich von Kommissionen zur Evaluierung bei
Tenure-Track-Professuren wird in der Literatur eine
Auslegung in dhnlicher Weise fiir méglich erachtet'*:
Da das die Befangenheitsregeln normierende (Lan-
des-) VwV1G und das jeweilige LHG gleichrangige Nor-
men seien und sich hier , gegeniiberstehen’, seien die Be-
fangenheitsvorschriften im Lichte der Aufgabe der Eva-
luierungskommission im Sinne praktischer Gesetzes-
konkordanz auszulegen. Im Grundsatz wird eine solche
teleologische Reduktion also fiir moglich und nétig
gehalten.

Nach alledem ist Vorgehensweise C - aufgrund der
Auslegung'®” von § 20 Abs. 4 Satz 4 VWVIG im Lichte
von Art. 5 Abs. 3 GG - verfassungsrechtlich moglich und
damit vorzuziehen.

Diese Vorgehensweise fiihrt auch nicht zu einer tat-
bestandlichen Revidierung der Feststellung der Befan-
genheit, sondern nur zu einer temporiren Beschrén-
kung. Die Befangenheit eines Kommissionsmitglieds
wird nur angenommen solange die Bewerbung, welche
zur Besorgnis der Befangenheit Anlass gibt, fir die Be-
setzung der Professur noch in Betracht kommt.

Auch dass das Berufungsverfahren beim Wiederein-
tritt bereits weiter fortgeschritten ist, spricht nicht gegen
die Vorgehensweise C, denn das Wissen wird tiber die
erforderliche Dokumentation der Kommissionsarbeit
weitergegeben'®®. Es ist nicht erforderlich, dass samtli-
che Kommissionsmitglieder an samtlichen Sitzungen
und Beratungen teilgenommen haben. Unproblematisch
ist schlief3lich, dass das zeitweise mitwirkende Ersatz-
mitglied (stellvertretendes Mitglied) bei Wiedereintritt
des zunichst ausgeschiedenen Mitglieds wieder die Rol-
le des Ersatz- bzw. stellvertretenden Mitglieds einnimmt.
Das wire bei zeitweiser Verhinderung eines Mitglieds
und dessen Sitzungsvertretung nicht anders.

166 Geis, OdW 2020, S. 23, 30, wenngleich der Spielraum beschrankt
sei, da §§ 20 f. VwV{G ,weithin unmittelbarer Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzip sind*.

167 Ausnahmen von der Anwendung der §$ 20 f. VwV{G bzw. von
der Setzung der Rechtsfolge durch Verzicht auf den ggf. auch nur
voriibergehenden Ausschluss befangener Amtstrigerinnen und
-trdger werden in Anwendung des Verhiltnisméfligkeitsgrund-
satzes allenfalls dann als zuldssig erachtet, wenn bei Wiirdigung
der Bedeutung der gesetzlichen Ausschlussregelung und unter
Anlegung eines strengen Maf3stabs keine alternative Verfah-
rensgestaltung zumutbar ist, vgl. dazu Kopp/Ramsauer, VwVIG
§ 20 Rn. 61 f. D. h. im Falle eines befangenen Mitglieds einer
Berufungskommission miisste im Streitfall der Nachweis gefiihrt
werden, dass das Berufungsverfahren andernfalls mangels einer
ordnungsgemif besetzten Kommission nicht durchfithrbar
gewesen ware.
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Eine gerichtliche Entscheidung zu der Vorgehens-
weise eines wegen ,Wegfall der Befangenheit“'*® nur vo-
riibergehenden Ausschlusses liegt — soweit ersichtlich -
bislang nicht vor'’°. Bislang sind die Gerichte eher mit
der Tatbestandsebene befasst und folgen hier sowohl
den satzungsrechtlichen Vorgaben der Hochschulen als
auch  ihren  Handreichungen und  sonstigen
Verwaltungsvorschriften.

Nach Abwigung der konkurrierenden Rechtsgiiter
konnte schon durch den Landesgesetzgeber die Mog-
lichkeit des Wiedereintritts in die Berufungskommissi-
on fiir den Fall eréffnet werden, dass eine die Befangen-
heit indizierende Bewerbung nach der Vorauswahl nicht
weiter berticksichtigt wird. Jedenfalls konnte der Lan-
desgesetzgeber fiir das Berufungsverfahren an Hoch-
schulen spezielle Regelungen zur Befangenheit etwa im
LVWVIG oder LHG treffen. Die Hochschulen wiren
dann nicht mehr auf eine verfassungsrechtlich gebotene

Auslegung des LVWVIG angewiesen.
V. Zusammenfassung

In Berufungsverfahren miissen die Berufungskommissi-
onen rechtlich iberpriifbar entscheiden, ob eines ihrer
Mitglieder von Gesetzes wegen vom Verfahren ausge-
schlossen ist oder wegen der Besorgnis der Befangenheit
auszuschlielen ist. Der Bewerbungsverfahrensanspruch
garantiert, dass wirtschaftliche Interessen, Verwandt-
schaft oder Freundschaft bzw. Feindschaft und im Wis-
senschaftsbereich dartiber hinaus ein - auch fritheres —
akademisches Betreuungsverhiltnis oder eine wissen-
schaftliche Zusammenarbeit oder Konkurrenz auf die
Entscheidung keinen Einfluss haben. Schon den bdsen
Schein gilt es zu vermeiden.

Dabei muss ein Ausgleich mit dem Fachprinzip er-
folgen: Das Prinzip des neutralen und unparteiischen
Verfahrens konkurriert mit dem Prinzip des fachlich-
disziplindr kompetenten Verfahrens zur Selbstergin-
zung der Fakultdt. Es ist daher ebenfalls sicherzustellen,

168 OVG RhPf, Beschl. v. 28.9.2007, 2 B 10825/07, Rn. 10 - juris: ,Eine
liickenlose Anwesenheit simtlicher Kommissionsmitglieder
wihrend aller Verfahrensschritte kann namlich nicht verlangt
werden. Dies gilt auch im Hinblick auf Vortrage von Lehrstuhlbe-
werbern.*

169 Geis, OdW 2020, S. 23, 28.

170 Vgl. auch VG Ansbach, B 16.8.2016, AN 2 E 16.00307, das die
Frage offenlasst. Auch Burgi/Hagen, OdW 2021, S. 1, erkennen
hierzu keine einschldgige Rechtsprechung. Das VG Berlin, B
15.12.2017 5 L 315/17, Rn. 18 - juris, zitiert Vorgehensweise B, ohne
sie zu kritisieren. Das VG Potsdam, B 7.10.2020, 13 L 354/20, hat
die Vorgehensweise B abgelehnt, weil die Berufungskommissi-
on an die im Berufungsleitfaden der Universitét beschriebene
Vorgehensweise gebunden sei und diese der Vorgehensweise C
entspreche.
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dass die fachliche Einschitzungsprarogative bei der
fachlich-disziplindr kompetent zusammengesetzten Be-
rufungskommission liegt.

Im Ergebnis ist der Landesgesetzgeber gefordert, eine
entsprechende gesetzliche Regelung zu schaffen. An-
dernfalls sind die Hochschulen gefordert, das Beru-
fungsverfahren in ihren Berufungsordnungen entspre-
chend auszugestalten. Jedenfalls miissen die Hochschu-
len die gesetzlichen Regelungen bei ihrer Anwendung
verfassungskonform dahingehend auslegen, dass zwar
bei der gesamten Vorauswahl (ersten Sichtung) der Be-
werbungen Personen, deren Befangenheit zu besorgen
ist, nicht mitwirken, eine Mitwirkung der fachlich-diszi-
plindr kompetenten Mitglieder einer Berufungskommis-
sion bei der weiteren Auswahl aber dann wieder moglich
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ist, wenn die die Befangenheit auslosende Bewerbung
nach der Vorauswahl nicht weiter berticksichtigt wird.
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1. Ausgangssituation nach Eingang der Bewerbungen

ST ateaTs T ataataa e aten
Berufungskommission mit den Mitglieder A bis I

19 20
EEEEEEEEEEEEEEEEEE-‘&
22 23 24 25 26 27 28 29 36 37

Bewerbungen 1 bis 60
2. Ergebnis der Priifung gem. §$ 20 f. VwVfG
2.0,000.09 90

Mitglied A ist befangen in Bezug auf die Bewerbungen 1,3,16 und 32; Mitglied C in Bezug auf
10, 23 und 38; Mitglied D in Bezug auf 5 und 27 und Mitglied G in Bezug auf 12, 18, 22 und 30.

EEEEEEEEEEEEEEEEEEEE
10 12 16

19 20
EEEEEEEEEEEEEEEEEE*—E
24 25 26 27 28 29 32 36 37 .. 60

Bewerbungen 1 bis 60

3. (voriibergehender) Ausschluss von Mitgliedern aufgrund von §$ 20 f. VwVfG

ggf. B ggf. ggf. E F ggf. H I
Vertretung Vertretung Vertretung Vertretung

4. Ergebnis der Vorauswahl

EE@%% EEE
6

18

23 24 25 28 36 37

16 Bewerbungen erfiillen die gesetzlichen Einstellungsvoraussetzungen. Die restlichen Bewerbun-
gen erfiillen diese nicht oder wurden der Kategorie C (siche Abb. 2) zugeordnet.

5. Wiedereintritt aufgrund von §$ 20 f. VwVfG ausgeschlossener Mitglieder

Q. Q Q. Q. Q Q. O,

A AN el aalaalisiie alle

A ggf. Ersatz-
mitglied mitglied
Die Mitglieder A und D konnen in der Kommission wieder mitwirken, da die kritischen
Bewerbungen bei der Vorauswahl ausgeschieden sind. Mitglied C und G bleiben dauerhaft
ausgeschlossen, da Bewerbung 18 und 23 weiter beriicksichtigt werden.

Grafik: fischwerk.de

Abb. 1 Umgang mit Befangenheit im Berufungsverfahren: vermittelnde
Auslegung im Wege der praktischen Konkordanz (Vorgehensweise C)
Neukirchen, Emmrich, Biiggeln (2022)
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eingegangene

Bewerbungen

1. Festlegung der Auswahlkriterien 2. Priifung gem. §§ 20 f. VWVIG
(in Unkenntnis der eingegangenen
Bewerbungen)

eseseccee (voriibergehender) Ausschluss von Mitgliedern aufgrund von §§ 20 f. VWVEG eeeeccccee

gesetzliche
Einstellungs-
voraussetzungen
erfiillt

3. Priifung der gesetzlichen 4. Kategorisierung nach A, B, C
Einstellungsvoraussetzungen

seeseccsscscsee Wiedereintritt von in Schritt 2. ausgeschlossenen Mitgliedern eeeececcccccccce

Eingeladene Begutachtete
o Jl 220 (1 Bl coc
5. Auswahl der Einzuladenden 6. Auswahl der zu Begutach- 7. Erstellung des Berufungs-
(aus A, ggf. aus B) tenden aus dem Kreis der vorschlags aus dem Kreis
Eingeladenen der Begutachteten
(ggf. Wiederholung ab Auswahl
der Einzuladenden)

Abb. 2 Schematische Darstellung der Auswahlschritte bei Vorgehensweise C
Neukirchen, Emmrich, Biiggeln (2022)

Grafik: fischwerk.de



