AusschlieBung und Befangenheit von akademischen
Mitarbeitern als Mitglieder einer Berufungskommission

Professor Dr. Klaus Herrmann und Robert Tietze, Potsdam*

Auf dem Weg zur Besetzung von Professorenstellen kann das
nach dem Berliner Hochschulrecht zustindige Organ seinen
Auswablvorschlag, welche Bewerber in welcher Reibenfolge
fiir eine Berufung in Betracht kommen, von einer Berufungs-

Amkommissionvorbereitenlassen (§ 73 L 111 BerlHG). Dabeistellt

Wich immerwieder die Fragenach der ordnungsgemiifien Durch-
fithrung des Berufungsverfabrens, insbesondere der ordnungs-
gemdfien Besetzung der Berufungskommission. Hier gebt esvor
allem darum, ob akademischen Mitarbeitern aus dem zu beset-
zenden Fachgebiet die Teilnabme an der Berufungskommission
fiir die Professur versagt ist.

l.  Problemstellung

Die Beteiligung akademischer Mitarbeiter! aus dem zu beset-
zenden Fachgebiet begegnet nicht selten dem Einwand, dass
diese nicht unvoreingenommen und unparteiisch an dem Ver-
fahren mitwirken, weil sie sich ihren zukiinftigen Vorgesetzten
selbst aussuchen konnen. Im Rahmen eines Verwaltungsver-
fahrenssollen §§ 20,21 VwV£Gein rechtsstaatliches Verfahren
ohne sachfremde Finfliisse sicherstellen?. Der Eindruck eines
unter sachfremden Einfliissen leidenden Verfahrens kann sich
aus der o.g. Fallgestaltung ergeben: Akademische Mitarbeiter
wiirden dochzwangsldufigin der Berufungskommission eigene
Interessen verfolgen, sofern es um ihr kiinftiges Wirken und
Titigsein an der Hochschule geht.
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Il. Gesetzliche Regelungen

Als Mitglieder der Hochschule3 haben die akademischen Mit-
arbeiter die Verpflichtung, an der Selbstverwaltung mitzuwir-
kenund Funktionen zuiibernehmen, § 4411 Nr. 4 BerlHG. Aus
dieser Verpflichtung folgt gleichzeitig das mitgliedschaftliche
Recht an der Mitwirkung in Selbstverwaltungsgremien. Wer-
den dementsprechend die Mitarbeiter durch den Fakultitsrat
als Kommissionsmitglied benannt, haben sie das Recht, in.der
Berufungskommission mitzuwirken und als Gruppenvertreter
die Gruppeninteressen wahrzunehmen. Ein Ausschluss gegen
ithren Willenist nach der Benennung nicht moglich?, es sei denn,
entsprechende Regelungen sehen einen Ausschluss vor.

Weder dasBerlHGnoch dasHochschulrahmengesetzenthalten
solche gesetzlichen Bestimmungen. Im Wege ihrer Satzungsbe-
fugnis kénnen die Hochschulen aber entsprechende Berufungs-

* Der Autor Professor. Dr. Herrmann ist Fachanwalt fiir Verwaltungs-

recht und Partner der Dombert Rechtsanwilte Partnerschaft mbB in
Potsdam. Der Autor Tietzeist dort als Rechtsanwalt tatig.

1 ImFolgenden wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit ausschlieRlich
die mannliche Form benutzt. Es kénnen dabei aber sowohl ménnliche
als auch weibliche Personen gemeint sein.

2 Scheuing, NVWZ 1982, 487.

3 Akademische Mitarbeiter stehen in der Regel in einem Beschifti-
gungsverhaltnis zur Hochschule und sind gem. § 43 [ Nr. 1 BerlHG Mit-
glied der Hochschule.

4 Zur Moglichkeit eines sog. Binnenrechtsstreits vgl. bspw. VG Hanno-
ver, Beschl.v.19. 6. 2003 - 6 B 2398/03, juris.
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satzungen erlassen, welche u.a. die Beteiligung der Kommissi-
onsmitglieder regeln’®. Die an Berliner Hochschulen vorzufin-
dendenLeitfdden fir Berufungsverfahren haben—im Gegensatz
zu gesetzlichen Regelungen — keinen verbindlichen Charakter.
Thnen kommt eine ermessenslenkende Funktion zu, welche die
Hochschulenund ihre Gremien aufgrund der Selbstbindung der
Verwaltung (Art. 31 GG i.V.m. Art. 20 III GG) lenken soll.

Einschlagige gesetzliche Regelungen finden sich aber im Ver-
waltungsverfahrensgesetz des Bundes in den §§20, 21
VwVIEGS, dessen Anwendbarkeit sich fiir Berlin aus § 1 I Berl-
VwV{Gergibt. Die §§ 20,21 VwV{G regeln Mitwirkungs- und
Betitigungsverbote in einem Verwaltungsverfahren?, Sie sind
unverzichtbar fiir ein rechtsstaatliches, faires, objektives,
unparteiisches Verfahren, welches sich allein an Recht und
Gesetz orientierts.

1. Anwendbarkeit der §§ 20, 21 VWVFG

Diese mafigeblichen Vorschriften zihlen nach ihrer systemati-
schen Stellung zu den Verfahrensgrundsitzen (§§ 9 ff. VwVIG),
sodass sich das Berufungsverfahren als Verwaltungsverfahren
darstellen muss.

Auf dem Weg zur Ernennung stellt das Berufungsverfahren
unter Mitwirkung der Berufungskommission eine unselbst-
stindige Vorbereitungshandlung dar. Der Hochschule wird
hierdurch bei der Berufung von Professoren ein Mitwirkungs-
recht eingerdumt®. Das hochschulinterne Berufungsverfahren
dient damit auch der Vorbereitung zum Erlass eines Verwal-
tungsaktes in einem mehrstufigen Verwaltungsverfahren. Das
Verfahren zur Besetzung einer Professorenstelle einschlieflich
des Berufungsverfahrens kann demnach als Verwaltungsver-
fahren angeschen werden, sodass die §§ 20, 21 VwVIG zur
Anwendung gelangen. '

2. AusschlieBungsgriinde nach § 201 VWVFG

§ 20 I VwVIG normiert, welche Personen von der Mitwirkung
am Verwaltungsverfahren einer Behorde von Gesetzes wegen
ausgeschlossen sind. Sinn und Zweck der Regelung ist die
Gewahrleistung eines Verfahrens, welches ohne sachfremde
Finflisse durchgefithrt werden soll, um letztendlich sowohl
Art. 31GG als auch dem Rechtsstaatsprinzip gemafs Art. 20 11
GG Rechnung zu tragen.

a) Ausschlieffungsgrund nach § 2011 Nr. § VwV{G — enigelt-
liche Beschdftigung. § 2011 VwV{Gsiehtvor, dass Bedienstete,

dieselbstBeteiligte sind bzw. in einem besonderen Niheverhilt-

nis zu einem Beteiligten stehen, an dem Verwaltungsverfahren
nicht mitwirken diirfen (Nr. 1-Nr. 5). Nach Nummer 6 ist fer-
ner ausgeschlossen, wer aufserhalb seiner amtlichen Eigen-
schaft in der Angelegenheit ein Gutachten abgegeben hat oder
sonst titig geworden ist. Die akademischen Mitarbeiter sind
regelmaflig Angestellte, ggf. aber auch Beamte der Hochschule,
sodass vorliegend an § 2011 Nr. 5 VwV{G als Ausschlussrege-
lung gedacht werden kann. Dies ist letztlich aber nicht einschli-
gig.

Danach darf in einem Verwaltungsverfahren unter anderem
nicht tatig werden, wer bei einem Beteiligten gegen Entgelt
beschiftigt ist. Die Vorschrift beriicksichtigt dabei, dass der
Arbeitnehmer wirtschaftlich von seinem Arbeitgeber abhingig
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ist und dies zu einer Konfliktsituation fiihrt, welche zu vermei-
denist'0. Eine Beschiftigung gegen Entgelt liegt dabei nicht nur
bei klassischen Arbeitsverhiltnissen (Arbeitgeber-Arbeitneh-
mer-Verhdltnis) vor, sondern bei allen Beschiftigungsverhalt-
nissen, mit denen aufgrund regelmifiger Geldleistungen dhn-
liche Abhingigkeiten verbunden sind oder sein kénnen!!.

Akademische Mitarbeiter stehen in einem Anstellungsverhalt-

nis zur Universitit!?, jedoch nicht in einem Anstellungsverhalt-

niszudem zu berufenden Hochschullehrer. Dariiber hinausent-

spricht es nicht dem Sinn und Zweck dieser Regelung, kiinftige

(fachliche) Weisungsrechte eines Hochschullehrers als Anlass

fiir einen Ausschluss zu erfassen. Aufgrund des eindeutigen

Wortlautes miissten die in Frage stehenden Mitarbeiter zum

Zeitpunkt des Berufungsverfahrens in einem entgeltlichen

Beschiftigungsverhiltnis zu dem Beteiligten stehen, d.h. es ist

auf die gegenwirtige Perspektive abzustellen. Im laufenden

Berufungsverfahren stehen die o.g. Mitarbeiter regelmifig

nicht in einem solchen (wirtschaftlichen) Abhangigkeitsver-

haltnis zum kiinftigen Hochschullehrer. Dies trifft auch nicht
auf dieKonstellationzu, in derein Bewerber bereitswihrend de“
Berufungsverfahrens als Professur- oder Lehrstuhlvertreter
fungiert und einer seiner derzeitigen Mitarbeiter Mitglied der
Berufungskommission ist.

b) Ausschlieffungsgrund nach § 2012 VwVfG — unmittelbarer
Vorteil oder Nachteil. Auch fihrt § 20 I 2 VwVI{G nicht zum
Ausschluss von Personen aus der Berufungskommission, die als
Mitarbeiter dem Lehr- oder Forschungsgebiet des Professors
zugeordnet sind, iiber dessen Besetzung zu entscheiden ist.

Gemif$ § 2012 VwVIGstehteinem Beteiligten gleich, wer durch
die Tatigkeit oder durch die Entscheidung einen unmittelbaren
Vorteil oder Nachteil erlangen kann. Hier fehlt es an einem
durch die Entscheidung der Kommission vermittelten Vor-oder
Nachteit (aa), jedenfalls an deren Unmittelbarkeit (bb).

aa) Vor- oder Nachteil. Hinsichtlich der Beteiligung eines aka-
demischen Mitarbeiters, welcher am zu besetzenden Lehrstuhl
tatig ist, liegt die Vermutung nahe, ein Vorteil im Sinne dieser
Vorschrift konnte darin zu sehen sein, dass sich die entspre,
chende Person ihren zukiinftigen Diénst- und Fachvorgesetzep
selbst aussuchen kann und damit iber sein zukiinftiges Arbeits-
umfeld und die sich daraus ergebenden Arbeitsbedingungen
und eventuell die spezielle Ausrichtung des Lehrstuhls mitbe-
stimmt. Diese Befiirchtung geniigt jedenfalls noch nicht fiir das
Vorliegen eines unmittelbaren Vorteils:

5 Beispiele: Universitat Kiel - § 3 11 der Satzung zur Durchfiihrung von
Berufungsverfahren an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel;
Universitdt Flensburg—§ 3 X Berufungssatzung; Universitat Konstanz
—Satzung zur Sicherung der wissenschaftlichen Objektivitatim Beru-
fungsverfahren.

6 Mangels gesetzlicher Anordnung stellt das Berufungsverfahren kein
férmliches Verfahren i.5.d. § 63 | VWV{G dar, sodass nicht auf § 71 11l
VwVfG abgestellt werden kann.

7 HeBhaus,in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVG, Stand 1. 10. 2014,
§ 20 VorRn. 1.

8 Decker, in Wolft/Decker, Studienkommentar VwGO/VwWVTG, 3. Aufl.
(2012), § 20 VWVIG Rn.1; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG,
8. Aufl. (2014), § 20 Rn. 1.

9 BVerwG, Urt.v.19.2.1998 — 2 C14/97, jutis, Rn. 25 f.

10 Vgl.Reg.-Entw. BT-Dr7/910, S. 46 —zur Intention der wirtschaftlichen
Abhéngigkeit.

1 Kopp/Ramsauer, \WVIG, 15. Aufl. (2014), § 20, Rn. 25.

12 §21V1BerlHG.
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Das Begriffspaar ,,Vorteil/Nachteil “ ist grundsatzlich weit aus-
zulegen, damit der Anschein einer Interessenskollision auf bei-
den Seiten vermieden wird?3. Es sind nicht nur rechtliche, son-
dern auch wirtschaftliche, immaterielle, familidre, private oder
sonstige Vorteile bzw. Nachteile hierunter zu fassen'*. Die
Annahme eines Vorteils bzw. eines Nachteils ist stets eine Frage
desEinzelfalles, welche anhand einer wertenden Betrachtung zu
ermitteln ist.

Hier konnte daran gedacht werden, dass die Mitarbeiter aus
dem betreffenden Forschungs- oder Lehrgebiet ein spezifisches
Interesse verfolgen, von dem sie erhoffen, es durch ihre Mitwir-
kung durchsetzen zu konnen. Es fallt aber schon schwer, solche
Interessen zu konkretisieren und ausschliefSlich diesen Beschif-
tigten zuzuordnen. Geht es etwa beispielhaft darum, dass ein
Bewerber mit einer zuriickliegenden Auslandstitigkeit fiir die
Berufung in Betracht kommt, miisste den Mitarbeitern erst
unterstellt werden, dass sie gegen dessen Berufung und die
befiirchtete zunehmende Korrespondenzund Reisetitigkeit mit
__Auslandsbezug eingestellt sind und stimmen werden — ebenso

“Qllenkbar ist es, dass ihnen aus wissenschaftlichen Griinden oder

schlichtweg wegen des Renommees!$ daran gelegen sein kann,
einen Wissenschaftler mit Auslandserfahrung fir die Hoch-
schule zu gewinnen. Ebensolche Motive fiir oder gegen einen
Bewerber kénnten in gleicher Weise bei einem professoralen
Mitglied der Berufungskommission vorliegen, der sich eine
engere Kooperation oder — entgegen gesetzt — eine méglichst
fernliegende Entwicklung des betreffenden Lehr- oder For-
schungsgebiets wiinschen kann. Hiermit wird deutlich, dasslos-
gelést vom Einzelfall keine ,,standardisierte“ Vorteilssituation
an den Einsatz von Mitarbeitern gerade im Lehr- und For-
schungsgebiet angekniipft werden kann.

bb) Unmittelbarkeit. Festmachen l4sst es sich aber an der feh-
lenden Unmittelbarkeit von Vor- und Nachteilen. Fiir den Aus-
schlussgrund gem. § 2012 VwV{G geniigt nicht jedweder, auch
nur entfernt denkbarer Vor- oder Nachteil. Die Auswirkung
muss fiir den Finzelnen wenigstens annihernd konkretisierbar

e nd individualisierbar sein. Nach dem Gewicht und der Artdes

billig denkenden Durchschnittsbiirgers die Unparteilichkeit des
Handelns nicht mehr ausreichend gewihrleistet erscheinen’®.
Dies ist bei der Mitwirkung in Berufungskommissionen schon
deshalb wenig wahrscheinlich, weil nur tber Eignung der
Bewerber, nichtaber dariiber befunden wird, wie oder wasdiese
nach Verleihung der Professur tatsichlich arbeiten und wo sie
ihre Schwerpunkte in der Forschung oder bei der Betreuung von
Promotionen setzen.

“W/or- oder Nachteilsmussnach der Auffassungeinesgerechtund

In der Rechtsprechung hat sich zur Bewertung des unmittelba-
ren Vorteils/Nachteils das Kriterium des individuellen Sonder-
interesses entwickelt. Die Auswirkungen der Beteiligung miis-
sen dabei so erheblich sein, dass sie grundsitzlich geeignet sind,
einindividuelles Sonderinteresse am Ausgang des Verfahrenszu
begriinden. Dabei geht es um personenbezogene Interessen, die
iiber die gemeinsamen Interessen einer Berufs- oder Bevolke-
rungsgruppe hinausgehen'”.

Zur Beurteilung, ob ein unmittelbarer Vorteil vorliegt, konnen
die MaBstibe der inhaltsgleichen kommunalrechtlichen Befan-
genheitsregelegungen iibertragen werden. Diese sehen ebenfalls
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als Ausschlusskriterium die Erlangung eines unmittelbaren
Vorteils oder Nachteils vorl®, Danach wird ein unmittelbarer
Vorteil oder Nachteil fiir Gemeinderatsmitglieder bzw. fiir
deren Verwandte angenommen, die an der Entscheidung iiber
die Aufstellung eines Bebauungsplanes mitwirken, obwohl sie
oder die Verwandten Figentiimer von Grundstiicken im betref-
fenden Planbereich sind!®. Hingegen ist nicht befangen, wenn
ein Gemeinderatsmitglied als Eigentiimer eines entfernt liegen-
den Grundstiicks ,,wie eine Vielzahl anderer Biirger in den
betroffenen Ortsteilen® von einem Straffenbauvorhaben
betroffen ist?0. Die Mitwirkung eines Gemeindevertreters am
Zustandekommen einer Beitragssatzung, obwohl auch dieser
von der Beitragspflicht erfasst ist, begriindet ebenfalls keinen
unmittelbaren Vorteil bzw. Nachteil, denn die Abgabenerhe-
bung erfolgt erst durch einen Beitragsbescheid, sodass der Vor-
teil oder Nachteil nur mittelbar eintritt?!. Mit einer abgestuften
Vorgehensweise hat der VGH Miinchen im Jahre 1985 die
Beteiligung der Bewohner im Rahmen einer Planfeststellung fiir
den Flughafen Miinchen II die Unvoreingenommenheit
betrachtet. Dabei waren Bewohner in der Zone der stirksten
Lirmbelistigung von der Mitwirkung ausgeschlossen, wohin-
gegen Bewohner der Zone mit der geringsten Larmbelistigung,
allein wegen dieses Umstandes, nicht ausgeschlossen waren?2.
Gerade diese Entscheidung verdeutlicht, dass die Anwendung
des Begriffs des ;,unmittelbaren Vorteils bzw. Nachteils“ eine
Abwigungzwischen der Intensititdes Sonderinteresses und der
Funktionsfihigkeit der Verwaltung — hier der Berufungskom-
mission — erfordert?3.

cc) Gesamtbetrachtung. Es ist dementsprechend eine Gesamt-
betrachtung vorzunehmen, ob eine unparteiliche Mitwirkung
der Mitarbeiter ausgeschlossen erscheint. Das VG Hannover**
hat darauf abgestellt, dass ein personlicher Vorteil oder Nach-
teil fiir die Antragstellerin, welche wissenschaftliche Assistentin
am betroffenen Institut war, im Sinne der Vorschrift evident
nicht vorliegt.

Im Rahmen dieser Gesamtbetrachtung sind auch die Zwecke
des Berufungsverfahrens einzustellen. In der Berufungskom-
mission wirkt eine Vielzahl von Personen mit, deren Beteiligung

13 Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, § 20, Rn. 61. ’

14 Ritgen, in: Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Aufl.
(2014), § 20, Rn. 63; Piinder, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 14. Aufl. (2010), § 14, Rn. 6.

15 Vgl. VG Minden, Urt.v. 24.8.1988 —10 K 645/88, NVwZ 1989, 689 (691)
—Ansehensgewinn als Vorteil.

16 Kopp/Ramsauer(o.Fulin. n), § 20, Rn. 35.

17 VGH Mannheim, Urt. v.18. 3. 1993 — 1 S 570/92; NVWZ-RR 1993, 504
(s05); VG Arnsberg, Beschl. v. 26. 6.1989 —2 1 358/89, NVWZ-RR 1990,
274 (275); OVG Liineburg, Beschl. v.19.2.1981—14 C 1/80, NVwZ 1982,
44 (44).

18 Bspw. fiir Berliner Bezirksverordnete § 1111l BezVG Berlin mit Verweis
auf das VWVTG; § 22 | BbgKVerf; Art. 49 | BayGO.

19 Vgl. OVG Koblenz, Urt. v. 23. 4.1998 —1 C10789/97, NVWZ-RR 2000,
103; VGH Mannheim, Beschl.v.10.12.1965—11 498/65, juris (Leitsatze).

20 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 22. 7.1997 - 5 S 3391/94, NVWZ-RR 1998,
325.

21 VGH Kassel, Urt. v.10. 3.1981— Il OE 12/80, NVWZ 1982, 44.

22 VGH Miinchen, Urt.v. 8.3.1985 —20 B 81D.1,20 AS 84 D.1,20 AS 84.D.
2, juris (Leitsatze).

23 Vgl. Schumacher, in: Schumacher u.a., Kommunalverfassungsrecht
Brandenburg, Stand 12/2012, § 22 BbgKVerf Nr. 4.5.5.

24 VG Hannover, Beschl. v.19. 6. 2003 — 6 B 2398/03, juris.
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sichohneEinflussnahme Dritter und ohne Hinzutreten weiterer
Umstiandenichtunmittelbar auf das Ergebnisauswirkt. Dies gilt
umso mehr, weil nicht die Berufungskommission die letztend-
liche Entscheidungskompetenz iiber die vorzulegende Dreier-
Liste innehat, sondern der Fakultitsrat. Selbst die fiir Hoch-
schulen zustindige Senatsverwaltung ist hinsichtlich der Vor-
schlagsliste nicht an den Vorschlag gebunden?S. Das notwen-
dige Hinzutreten weiterer Schritte schlief8t zwar die Unmittel-
barkeit im Sinne dieser Vorschrift nicht aus, fordert aber eine
starkere, ja greifbare Intensitit eines bestehenden oder in Aus-
sicht gestellten Vor- oder Nachteils.

3. § 21 VWVFG

Der Beteiligung o.g. akademischer Mitarbeiter steht auch § 21
VwV{G nicht im Wege, weil im Hinblick auf die Auswahl des
Fachvorgesetzten noch keine Befangenheit zu besorgen wire.

a) Besorgnis der Befangenbeit. § 21 1 VwVIG beschreibt als
Generalklausel, dass die Besorgnis der Befangenheit vorliegt,
wenn Misstrauen gegen eine unparteiliche Amtsausiibung
erweckt wird. Die Voraussetzung ist dann gegeben, wenn auf-
grund objektiver, feststellbarer Tatsachen die Besorgnis nicht
auszuschliefen ist, ein bestimmter Amtstriger werde in der
Sachenichtunparteiisch, unvoreingenommen oder unbefangen
entscheiden?é. Auf den Nachweis einer tatsichlichen Befangen-
heitkommtes gerade nicht an?’, ebenso wenigist die subjektive
Besorgnis ausreichend?®, Im Einzelfall kann die Besorgnis
begriindet sein, ein Amtstriger sei deswegen in einer Sache
befangen, weil wegen bestimmter in oder auflerhalb der Sache
liegender Griinde befiirchtet werden muss, er sei hierbei zu einer
unparteiischen Amtsausiibung nicht in der Lage?”.

Dabei kann allein der Umstand der Lehrstuhlzugehorigkeit
nicht ausschlaggebend fiir die Besorgnis der Befangenheit sein.
Dieser Umstand liegt namlich im Verhiltnis zu allen Bewerbern
gleichermaflen vor. Wire dieser Umstand allein ausschlagge-
bend, hitte der Gesetzgeber derartige Personen von der Mitwir-
kungin der Berufungskommission ausgeschlossen, d.h. er hitte
cinen entsprechenden Ausschlusstatbestand geschaffen3®.
Zudem trifft der besondere Umstand, dass die Beschiftigung an
einem zu besetzenden Lehrstuhl bzw. dem ihm zugeordneten
Institut vorliegt, oftmals nicht nur auf eine Person, sondern
zwangsliufig auf eine Vielzahl von Personen zu. Bei genereller
Annahme einer Befangenheit wiren zum einen die entsprechen-
denLehrstuhlmitarbeiter, zum anderen aber auch die Mitarbei-
ter der entsprechenden Fakultdt wegen § 21 VwVIG ausge-
schlossen. Diese weisen namlich auch eine gewisse Nihe zum
Lehrstuhl auf bzw. haben ein Interesse an der Auswahl des
Hochschuilehrers, mit dem sie zukiinftig beruflichen Kontakt
haben werden. Der Kreis der letztendlich unparteilichen und
unvoreingenommenen Kommissionsmitglieder wire stark ein-
geschrinkt. Eine Nihe der beruflichen Erfahrungen und Uber-
schneidungderfachlichen Interessenistletztendlich die Voraus-
setzung fiir eine kompetente und sachnahe Interessenvertre-
tung®!. Deshalb miissen im Rahmen der Gesamtbetrachtung
andere Aspekte bzw. Faktoren hinzukommen, um die Befan-
genheit zu besorgen.

Wiederum ist auf die Besetzung der Berufungskommission
abzustellen, an der die Mitglieder in ihrer Eigenschaft als Grup-
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penvertreter mitwirken. Dies impliziert zwangsliufig, dass ein
Vertreter der Gruppe insbesondere auch und gerade die Interes-
sen der von ihm vertretenen Gruppe in der Berufungskommis-
sion wahrnehmen soll. Die Wahrung der Mitarbeiterinteressen
und damit auch der eigenen Interessen als akademischer Mitar-
beiter im Berufungsverfahren gehort sogar zum gesetzlich vor-
gegebenen Auftrag3?.

b) Vergleichbare Konstellationen. Zur weiteren Beurteilung
dieser Fallgestaltung bietetsich auchein Vergleich zu den Befan-
genheitsvorschriften in den Prozessordnungen an. Fiir die
Befangenheiti.S.d. § 2111 VwV{Ggiltinsofern das Gleiche wie
im Verwaltungsprozessgemafl § 541VwGOi1.V.m. §§ 41 bis49
ZPO in Bezug auf zur Entscheidung berufene Richter33. Bei-
spielsweise hatte das B VerwG iiber den Ausschluss eines ehren-
amtlichen Richters wegen dessen ,,organisatorischer Nahe® zu
entscheiden. Die betroffene Person wurde als ehrenamtlicher
Richter fiir eine Sitzung des Wehrdienstseriates herangezogen,
obwohler als Leiter eines Referatsin organisatorischer Ndhe zu
einem anderen Referat als Vertreter der Beklagtenseite steht.
Hierbeisah das Gerichtin dieser Nahe des ehrenamtlichen Richi
ters keinen Grund fiir die Besorgnis der Befangenheit. Aus-
schliefSlich strukturell bedingte Nihe-Aspekte erschiittern fiir
sich genommen nur in Ausnahmefillen (bspw. Mitwirkung am

vorherigen Verwaltungsverfahren) die Vermutung der Unpar-
teilichkeit34,

Ein Kriterium, welches fiir eine Voreingenommenheit sprechen
kann, ist der vorstellbare Umstand, dass sich unter den Bewer-
bernPersonen befinden, die bereits miteinem der Kommissions-
mitglieder zusammengearbeitet haben, beispielsweise im Rah-
men einer Lehrstuhlvertretung. Ein berufliches Zusammenwir-
ken bewirkt aber nicht per se die Besorgnis der Befangenheit.
Eine Abgrenzung ist notwendig, damit der auszuschlieSende
Personenkreis nicht uneingeschrinkt ausgedehnt wird. Dabei
haben sich in der Rechtsprechung Kriterien entwickelt, welche
auf die hier zu bewertende Konstellation zu iibertragen sind: 1
Objektive Griinde i.5.d. § 21 VwV{G ldgen vor, wenn sich aus

dem beruflichen Zusammenwirken (gemeinsame Vergangen;‘
Lehrstuhltitigkeit, gemeinsame Publikationen) eine ,,beson-
derekollegiale Nihe“ sowie ,,freundschaftliche Kontakte“ ent-

wickelt haben3?.

Das OVG Berlin-Brandenburg hat beispielsweise in einem
BeschlussdieKonstellation vorgefunden, dassein Bewerber frii-

“her als Assistent und als Doktorand bei dem Kommissionsvor-

sitzenden titig gewesen ist. Uber dieses Verhiltnis hinaus
bestand weiterhin ein stetiger wissenschaftlicher Kontakt zwi-
schen dem Bewerber und dem Kommissionsvorsitzenden. Das
OVG stellte unter anderem fest, dass ein blofSer wissenschaft-

26 Vgl. Reg.-Entw. Bt-Dr 7/910, S. 47.

27 Ziekow, VWVTG, 3. Aufl. (2013), § 21Rn. 3.

28 BVerwd, Urt. v.13.10. 201 — 4 A 4001/10, juris, Rn. 33.

29 Vgl. Reg.-Entw. BT-Dr7/910, S. 47.

30 So VG Hannover, Beschl. v.19. 6. 2003 - 6 B 2398/03, juris, Rn. 79.

31 Vgl. zur Thematik ,Befangenheit von Mitgliedern im Jugendaus-
schuss” — Lederer, LKV 2005, 431 (433).

32 Vgl. VG Hannover, Beschl. v. 19. 6. 2003 — 6 B 2398/03, juris, Rn. 77.

33 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v.18. 4. 2012 -7 CE 12.166, juris, Rn. 24.

34 BVerwG, Beschl. v. 23. 3. 2010 —1 WB 28.09, DOV 2010, 620.

35 Vgl. OVG Greifswald, Beschl. v.18.1. 2001~ 2 M 4/01, juris, Rn. 15.

25 §1011V1BerlHG.
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licher und beruflicher Kontakt zu einem Bewerber schon des-
halb fiir die Annahme einer Befangenheit unschidlich sei, weil
dies insbesondere im wissenschaftlichen und universitdren
Betrieb tiblich ist. Dies gelte nicht, wenn in der Bewertung des
Einzelfalles diesen Kontakten ein Gewicht zukommt, welches
die Annahme eines besonderen Niheverhiltnisses begriindet.
Grund fiir die Annahme der Voreingenommenheit des Gerichts
in der konkreten Entscheidung war nicht allein die berufliche
Beziehung, sondern das Hinzutreten weiterer, besonderer
Umstidnde, namentlich die engere wissenschaftliche Zusam-
menarbeit in Form der Durchfiithrung von Projekten iiber die
Assistenz- und Doktorandenzeit hinaus und die Au8erung des
Kommissionsvorsitzenden, dass er den Bewerber ,,sehr gut*
kenne3s,

Entscheidend ist demnach das Hinzutreten besondere Aspekte
(iiber den einfachen organisationsbedingten und gegebenen-
falls auch tiblichen beruflichen Kontakt hinaus), aus welchen
eine Befangenheit zu besorgen ist; namentlich eine langjihrige

_enge Zusammenarbeit in Verbindung mit freundschaftlicher

erbundenheit.

c) Zu beriicksichtigende Interessen der Hochschule. Insgesamt
steht dem Vorteil der Auswahl des Fachvorgesetzten zudem auf
der anderen Seite das Interesse der Hochschule an der Gewin-
nung eines qualifizierten Hochschullehrers gegeniiber. Im Inte-
resse der Bestenauslese kann die Berufungsentscheidung unter
Mitwirkung von Personen vorbereitet werden, die mit den Auf-
gaben des zu besetzenden Lehrstuhls besonders vertraut sind37.
Diesistvor allem zweckdienlich, da damit die Wahl des am bes-
ten geeigneten und passenden Hochschullehrers, auch i.S.d.
Art. 33 11 GG, gewihrleistet ist. Eine fachliche und organisato-
rische Nahe kann dabei besonders hilfreich sein. Kommissions-
mitglieder, welche Erfahrungen im Bereich des zu besetzenden
Lehrstuhls mitbringen, kénnen diese im Rahmen der Kommis-
sionsentscheidung mit einflielen lassen und damit zur wissen-
schaftlichen Profilbildung und zur Sicherung eines hohen Stan-
dards beitragen. Alleinihrer Stimme kommt dabeiim Vergleich

@1 den anderen Kommissionsmitgliedern zudem kein gréferes
& «
PWewicht zu.

Dabei darfinsbesondere nicht vergessen werden, dass die Kom-
missionsmitglieder letztendlich ein gemeinsames Ziel verfol-
gen: Die Wahl soll der Bestenauslese dienen (Art. 33 II GG),
hieran sind die Mitglieder bei ihrer Entscheidung gebunden.
Diesem Umstand triagtsogar die fachliche Ndhe zu dem zu beset-
zenden Lehrstuhl in besonderer Weise Rechnung?8.

d) Ergebnis. Abschlieflend ldsst sich demnach festhalten, dass
allein wegen der Zugehorigkeit zum Lehrstuhl oder der Profes-
sur noch nicht von einer parteilichen Ausiibung ausgegangen
werden kann. Der Umstand der Lehrstuhlzugehorigkeit wird
dabei allen Bewerbern gegentiber mitgebracht. Dementspre-
chend kann allein dieser Umstand nicht ausschlaggebend oder
mafigeblich sein. Vielmehr miissen weitere Umstinde hinzutre-
ten, welche im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die Befangen-
heit besorgen lassen.

4. Verfahren nach §§ 20 IV, 21 1l VWVFG

Liegt ein Grund fir den Ausschluss bzw. die Besorgnis der
Befangenheit eines Kommissionsmitgliedes vor, richtetsich das
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Verfahren nach der Rechtsnatur der Berufungskommission als
Ausschussi.S. § 88 VwVfG. Bei der Berufungskommission han-
delt es sich um eine kollegiale Einrichtung. Zum einen ist dicse
mit mehreren Mitgliedern besetzt (§ 73 Il BerlHG). Zum ande-
ren erfolgt die Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss (vgl.
§ 73 111 1 BerlHG) und es ist eine Beschlussfassungskompetenz
hinsichtlich der Vorschlagsliste gegeben3®. Die Verfahren
unterscheiden sich allerdings danach, ob ein Mitglied kraft
Gesetzes ausgeschlossen (§ 20 IV VwV{G) oder wegen der
Besorgnis der Befangenheitauszuschlieflen (§ 21 T VwVEG) ist.

a) Verfabren nach § 20 IV VwV{G. Liegt ein Ausschlussgrund
nach §20 I VwV{G vor, findet das Verfahren nach §20 IV
VwVIG Anwendung. Hilt sich demnach ein Mitglied des Aus-

‘schusses fiir ausgeschlossen, oder bestehen Zweifel, ob die

Voraussetzungen des § 20 I VwV{G gegeben sind, ist dies dem
Vorsitzenden des Ausschusses mitzuteilen. § 20 IV 1 VwVIG
verpflichtet folglich das Mitglied zur Selbstanzeige*°. Der Aus-
schuss hat dann iiber den Ausschluss zu entscheiden, wobei der
Betroffenenichtan dieser Entscheidung, weder bei der Beratung
nochder Beschlussfassung, mitwirken darf. Die Entscheidungs-
kompetenz hinsichtlich des Ausschlusses liegt dabei nicht beim
Vorsitzenden oder anderen, aufSerhalb der Berufungskommis-
sion stehenden Personen, sondern beim Ausschuss als Kolle-
gialorgan. Ferner ist nicht nur der Betroffene selbst berufen,
Zweifel anzuzeigen. Vielmehr obliegt dem Ausschuss im
Gesamten, etwaige Ausschlussgriinde stets von Amts wegen zu
iiberpriifen*!.

Fiir die Beschlussfassung iiber den Ausschluss gilt § 91 VwVIG,
wonach der Beschluss mit Stimmenmehrheit gefasst wird. Fehlt
es offensichtlich an einem Ausschlussgrund, ist ein Beschluss
entbehrlich*?, sodass das Verfahren ohne Beschlussfassung
unter Beteiligung des betroffenen Mitgliedes fortgesetzt werden
kann. Unabhingig von der Beschlussfassung iiber den
Ausschluss handelt es sich trotz alledem um einen Ausschluss
kraft Gesetzes, weil dem Ausschuss bei der Beurteilung kein
Beurteilungs- und Ermessensspielraum zusteht, mit der Konse-
quenz, dass das Ergebnis (Ausschluss oder kein Ausschluss)
gerichtlich voll iiberpriifbar ist*3, Lehnt die Kommission einen
Ausschluss eines nach § 20 I VwV{G an sich ausgeschlossenen
Mitgliedes ab, leidet das Verfahren an einem Fehler. Gleiches
gilt, wenn ein Mitglied nichtnach § 20IVwV{G ausgeschlossen
ist, die Kommission jedoch einen Ausschluss beschliefSt*4. Auch
wenn in diesen Fillen noch keine Nichtigkeit der Auswahlent-
scheidung eintritt (vgl. § 44 IIINr. 2 VwV{G) kann sich die Feh-
lerhaftigkeit auf das Ergebnis einer Beschlussfassung auswir-

36 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 26. 5. 2008 - 4 S 4.08, n.v.; vgl.
auch OVG Hamburg, Beschl. v. 9.10.1998 — 1 Bs 214/98, juris, Rn. 8 ~
,besonderes Naheverhiltnis“.

.37 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 6. 2.1998 — 7 CE 97. 3209, juris, Rn. 48.

38 Vgl. VG Hannover, Beschl. v.19. 6. 2003 - 6 B 2398/03, juris, Rn. 78.

39 Soz.B. VG Hannover, Beschl.v.19. 6. 2003 - 6 B 2398/03, juris, Rn. 69.

Kuntze, in: Obermayer/Funke-Kaiser, Verwaltungsverfahrensgesetz,

4. Aufl. (2014), § 20 Rn.102.

4 Steinkihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 2014, § 20 Rn. 127.

42 Kuntze(o.Fuln. 40), § 20, Rn.103.

43 HelBhaus, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWV{G, Stand 1. 1. 2015,

§ 20, Rn. 50.

Vgl. Foerster/Jdde, in: Praxis der Kommunalverwaltung, A 15 Bund,

Stand: 10/2013, § 20 VWVTG, 2.1.2.
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ken; die Auswahl anderer Bewerber kann allein wegen eines
Besetzungsfehlers moglich erscheinen.

b) Verfabren nach § 21 II VwVfG. Ist nach § 21 IT VwV{G die
Befangenheit zu besorgen, bestimmt sich das Verfahren nach
§ 21 II VwVIG. Die Vorschrift ordnet an, dass fiir Mitglieder
eines Ausschusses § 20 IV VwVfGentsprechend anwendbar ist.
Dementsprechend hat die Berufungskommission, sobald sie
Kenntnis iiber Griinde erlangt, welche die Besorgnis der Befan-
genheit rechtfertigen, iiber den Ausschluss des Betroffenen zu
beraten und zu entscheiden — wiederum ohne Mitwirkung des
Betroffenen an der Beratung und Beschlussfassung.

Im Gegensatz zum o.g. Beschluss des Ausschusses nach § 20 IV
VwV{GkommtdemBeschlussnach § 2111 VwV{Gkonstitutive
Wirkung zu*S, d.h., dass erst mit Beschlussfassung iiber den
Ausschluss des Betroffenen dieser an der weiteren Mitwirkung
in der Berufungskommission gehindert ist. Auch dieser
Beschluss ist gerichtlich voll iiberpriifbar, ein Beurteilungs-und
Ermessensspielraum besteht folglich nicht. Der Ausschuss hat

zu priifen, ob die Besorgnis der Befangenheit tatsichlich
begriindet ist. Er kann einen Ausschluss nicht vorsichtshalber
beschlieflen*. Im Ubrigen gilt das zu § 20 IV VwVEG Gesagte.

lll. Fazit

Weder § 20 VwV{G noch § 21 VwVIG verhindern die Beteili-
gung akademischer Mitarbeiter an einer Berufungskommis-
sion, welche in dem zu besetzenden Lehr- oder Fachgebiet arbei-
ten bzw. zukiinftig arbeiten sollen. Allein dieser Umstand fiihrt
weder zum Ausschluss noch zur Besorgnis der Befangenheit,
solange nicht weitere Aspekte hinzutreten. Eine Priifung im Ein-~
zelfall ist ratsam, da andernfalls ein Konkurrentenstreit eine
abschlieffende Berufung und Besetzung des Lehrstuhls bzw. der
Professur verhindern kann, bis eine erneute Auswahlentschei-
dung verfahrensfehlerfrei zustande gekommen ist.

45 Kuntze,in: Obermayer/Funke-Kaiser(0.Fuln. 40), § 21, Rn. 53.
46 Kopp/Ramsauer(o.FuBn. 11), § 21, Rn. 25 b.



