10708

2010 13:21 FAX +48 3581 217550 SACHS. OVG ooz
Ausfertigung
3L 161710

SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
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- Antragsgegner -

- Beschwerdegegner -

beigeladen:
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1008 2010 1Aa:21 FAX +48 3381 217530 SACHS. OVG oo

wegen

Rektoremwahl (Konkurrentenstreit), Antrag nach § 123 VwGO
hier: Beschwerde

hat der 2. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten des
Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, den Richter am Oberverwaltungsgericht Dehoust und
die Richterin am Oberverwaltungsgericht Hahn

am 2. August 2010

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz
vom Z1. Juni 2010 - 3 L 161/10 - getindert.

Dem Aniragsgegner wird im Wege der cinstweiligen Anordmmg untersagt, dic Stelle des
Rektors der Westslichsischen Hochschule Zwickau bis zur rechtskriiftigen Entscheidung tiber
die Klage des Antragstellers oder bis zur erneuten Erstellung eines Wahlvorschlags und
Durchfiilhrung einer neuen Wahl mit dem Beigeladenen zu besetzen.

Der Antragsgegner und der Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens vor dem Verwal-
tungsgericht einschlieBlich der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen je zur Hilfte. Die
Kosten des Beschwerdeverfahrens trigt der Antragsgegner mit Ausnahme der auBergerichili-
chen Kosten des Beigeladenen, die dieser selbst trigt.

Deer Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 5. i), - € festgesetzt.
Griinde

Die zulssige Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichs
Chemnitz vom 21.6.2010 hat Erfolg. Das Verwaltungspericht hat den Antrag des Antragstel-
lers, den Antragspepner zu verpflichten, dic Stelle des Rektors der Westsiichsischen Hoch-
schule Zwickan vorlgufig nicht besetzen, zu Unrecht abgelehnt,

Der Antragsteller ist ebenso wie der Beipeladene Professor an der Westsiichsischen Hoch-
schule Zwickau. Beide bewarben sich neben zwei weiteren Bewerbern um die Stelle des Rek-
tors der Hochschule. Vion den vier Bewerbern withlte die Auswahlkommission drei aus und
schlug sic dem Hochschulrat vor. Der Hochschulrat tud die drei verbliehenen Bewerber am
4.3.2010 zu Einzelvortrigen und anschlieBender Diskussion ein, Nach dem gefertigten Proto-
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koll der Sitzung folgte eine ausfibrliche Diskussion des Hochschulrates iiber die cinzelnen
Bewerber. Dabet habe sich herausgestellt, dass die Vortrige und Antworten des Beigeladenen
und des Antragstellers ,inhaltlich am meisten berzeugten”. Der Hochschulrat beschloss an-
schlieBend einstimmig, dem Senat nur den Beigeladenen als Kandidaten fir den gemeinsa-
men Wahlvorschlag vorzuschlagen. Dem stimmte der Senat nach kontroverser Diskussion
ber das Auswahlprozedere mehrheitlich (12 : 6 Stimmen) zu. Nach Unterbreitung des Vor-
schlages wihlte der Erweiterte Senat den Beigeladenen in geheimer Wahl (30 : 7 Stimmen),
Hiergegen wandte sich der Antragsteller: Der Hochschulrat hitte ihn nicht vom Wahlvor-
schlag ausschliefien ditrfen. Der Hochschulrat misse nach Méglichkeit drei oder wenigsiens
zwei Bewerber vorschlagen. Nur wenn sonst keine peeigneten Bewerber zur Verfligung stin-
den, diirfe eine Liste mit nur einem Vorschlag erstellt werden.

Das Verwaltungsgericht begriindete seine den Erlass siner einstweiligen Anordmung ableh-
nende Entscheidung unter anderem damit, dass § 82 Abs. 5 SEchsHSG nicht zwingend das
Erstellen eines Vorschlages mit drei Personen vorsche. Es werde lediglich eine Hischstgrenze
benannt. Die  Repelung enthalte zudem Hinweise fiir das Vorgehen, wenn der Vorschlag
mehr als cinen Kandidaten enthalte. Daraus folge, dass auch die Aufhehme lediglich eines
Kandidaten rechtlich zulfssig sein soll. Die Auffassung des Antragsteliers, in der Regel miisse
ein Dreier-Vorschlag erfolgen, wilrde dazu filhren, dass zum Auffillen der Liste auch nicht
geeignete Kandidaten Aufnahme finden milssien. Wie sich aus dem Vermerk des Vertreters
des Staatsministeriums fiir Wissenschaft und Kunst ergebe, habe sich nach dem Vortrag und
der Prasentation auch lediglich der Beipeladene als in hinreichender Weise den Anforderun-
gen des Rektorenamtes perecht erwiesen. Er habe in seiner Prsentation Bezfige zur Hoch-
schule hergestellt. Dagegen habe der Antragsteller eine lehrbuchhafte Prisentation vorgelegt.

Hiergegen wendet der Antragsgeguer in der Beschwerdebegriindung unter anderem ein, be-
reits die Entscheidung der Answahlkommission, cinen Bewerber auszuschliefien, sei fehler-
haft. Die Auswahlkommission dirfe mur Bewerbungen ausscheiden, die die formalen Anfor-
derungen nicht erflillen. Dariiber hinaus kinne bei einer iberméifigen Vielzahl von Bewer-
bemn eine Auswahl getroffen werden, Jedenfalls aber sei der Ausschluss des Antragstellers
vom Wahlvorschlag rechisfehlerhaft. Ein Abweichen von einer Liste mit drei Personen sstze
tinen objektiven Bewerbermange] voraus, der nicht vorliege, wenn drei objektiv qualifizierte
Bewerber vorhanden seien. Dem kiinne auch nicht entgepengehalten werden, dass das Gesetz
ausdriicklich auch einen Entscheidungsmodus fiir nur einen Kandidaten auf dem Wahlvor-
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schiag bereithalte. Schon systematisch gehe der Cresetzgeber von der Auswahl unter mehreren
Bewerbern als Regelfall aus. Auch die Gewihrung der Wissenschaftsfreiheit verlange eine
solche Interpretation, Der zu gewdhrleistende maBgebliche Einfluss der Hochschullehrer sei
mur dang sichergestellt, wenn der wihlende Erweiterte Senat aus mehreren Vorschiigen aus-
wihlen kiinne. Dagegen biete der Hochschulrat keine institutionelle Gewihr dafiir, zuverlss-
sige Auswahlentscheidungen nach fachlichen Kriterien zu treffen. Zudem sei die Auswahlens-
scheidung anch materiell fehlerhaft. Der Antragsteller sei mindestens ebenso peeignet wie der
Beigeladene. Das ausschlaggebende Abstellen auf die Prisentationsfihigkeiten sei fehlerhaft

Die vom Antragsteller dargelegten Griinde, auf deren Prilfung der Senat nach § 146 Abs. 4
Saz 6 VwGO grundsiitzlich beschriinkt ist, filhren zu einer Anderung des Beschlusscs des
Verwaltnungsgerichts.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 VWGO1. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO crgeht eine einstweilige
Anordnung, wenn das Bestchen cines ru sichemnden Anspruchs, des sogenannten Anord-
nungsanspruchs, und die Dringlichkeit ciner vorlfufigen Entscheidung, der sogenannte An-
ordnungsgrund, tberwicgend wahrscheinlich sind.

Hier ist das Verwaltungsgericht zumeffend von einem Anordmungsgrund susgegangen. Die
bevorstehende Emennung des Beigeladenen zum Rektor wiire wepen des Grundsarzes der
Amterstabilitit nicht wieder rlickgangig zu machen,

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts hat der Antragsteller jedoch auch einen
Anordnungsanspruch. Sein Ausschluss von dem dem Erweiterten Senat als Wahlgremium
vom Hochschulrat im Einvernchmen mit dem Senat unterbreiteten Wahlvorschlag ist rechts-
widrig und verletzt ihan in seinem Anspruch als Bewerber auf ein ordnungsgemaBes und faires
Bewerbungs- und Auswahlverfahren, Es ist zu frilhreitig eine Vorentscheidung zugunsten des
Beigeladenen gefallen.

Bei dem Amt eines Rektors einer Hochschule handelt es sich um ein 6ffentliches Amt im Sin-
ne von Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SachsVerf, zu dem jeder Deutsche nach seiner Eig-
numg, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang hat. Die Feststellungen zu den
Zugangskriterien, némlich Leistung, Eignung und Bef3higung, sind als personlichkeitsbeding-
te Werturtcile einer gerichtlichen Richtigkeitsprifung weitgehend entzogen. Dieser weite Be-



10408 2010 13:23 FAE +48 3581 217550 SACHS. OVG Ll

urteilungsspielraum verlangt eine kompensatorische Ausgestalimg des Verwaltungsverfah-
rens. Eme der Anforderungen an ein die Auvswahlentscheidung vorbereitendes Verfahren der
Emtscheidungsfindung ist notwendigerweise, dass dieses mbglichst ergebnisoffen ist, das
heifit, dass keine Vorabentscheidungen zugunsten cines Bewerhers stattfinden. Nur in diesem
Fall kann davon ansgegangen werden, dass eine zutreffende, vom Beurteilungsspielranm ge-
deckte Bewertung der Kriterien der Eignung, Befithigung und fachlichen Leistung erfolgen
wird (SichsOVG, Beschl. v. 22.4.2010 - 2 B 55/10 -, juris).

Im Bereich der Hochschule ist zudem die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs, 3 Satz 1 GG, Art.
21 SéchsVerf) zu beriicksichtigen. Die Wissenschaftsfreiheit fordert, die Hochsehulorganisa-
tion und damit auch dic hochschulorganisatorische Willenshildung so zu regeln, dass in der
Hochschule freie Wissenschaft moglich ist und ungefiihrdet betricben werden kann. Der Rek-
tor 15t Vorsitzender des Rektorats, dem die Hochschulleitung obliegt (vgl. § 82 Abs. 1 Satz 1,
§ 83 Abs. 1 Satz 1 SichsHSG). Da die Hochschulleiming sowohl Selbstverwaltungs- als auch
staatliche Aufgaben mu erfiillen hat, ist ihre Besetrung eine Kondominialangelegenheit von
Staat und Hochschule. Aufgrund der von der Hochschulleitung zu treffenden Entscheidungen
ist die Besetzung jedenfalls mittelbar wissenschaftsrelevant, so dass ein hinreichender Ein-
fluss der Triger der Wissenschafisfreiheit, und damit vorrangig der Hochschullehrer, gewahrt
werden muss (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 - 1 BvR 911/00 u. a. -, juris; allpemein
auch: BVerfG, Unt. v, 29.5.1973, BVerfGE 35, 79, 127 ff. , Hochschulurteil®; S3chsOVG,
Ust. v. 17122008 - 2 B 245/06 -, juris). Dem tréigt das Sachsische Hochschulgesetz unter
anderem dadurch Rechnung, dass die Vorschlagslistc im Einvernshmen mit dem Senat aufpe-
stellt wird und die Wahl des Rektors durch den Erweiterten Senat erfolgt. In beiden Gremien
verfligen die Hochschullehrer dber die Mehrheit von einem Sitz (§ 81 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 2 Satz 4, § 8la Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 S#chsHSG). Dagegen sind im Hochschulrat die
Mitglieder der Hochschule - und mithin die Hochschullehrer der Hochsehlule - in der Min-
derheit; hochstens 14 der Mitglieder des Hochschulrats dilrfen Mitglieder oder Angehirige der
Hochschule sein (§ 86 Abs. 2 Satz 3 S#chsHSG).

Der Verfahrensgang bei der Wahl des Rektors nach der §ffentlichen Ausschreibung ist in § 82
Abs. 5 Satz 2 bis 6 SichsHSG geregelt. Danach fertigt eine Auswahlkommission eine Vor-
schlagliste fur den Hochschulrat. Der Hochschulrat erstellt im Einvernehmen mit dem Senat
sinen Wahlverschlag, der bis zu drei Kandidaten enthalt. Der Wahlvorschlag wird dann an-
schliefiend von dem Vorsitzenden des Hochschulrates dem Erweiterten Senat unterbreitet, der
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den Rektor mit der Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder wiihlt. In den folgenden Sarzen ist
geregelt, wic zu verfahren ist, wenn auch im zweiten Wahlgang keine Wahl zustande kommt.
Dahei unterscheidet das Gesetz zwischen Wahlvorschligen mit mehreren Kandidaten und
Wahlvorschliigen mit einem Kandidaten

Nach der gesetzlichen Konzeption soll somit der Erweiterte Senat durch seine Wahl die Ent-
scheidung, welcher der Kandidaten nach Leistung, Eigntmg und Befihigung am besten peeig-
net ist, treffen. Eine Wahl setzt typischerweise die Auswahl unter mehreren - nach dem An-
forderungsprofil der Stelle und der Ausschreibung geeigneten - Bewerbern voraus, Dagegen
bildet die Ablehnung oder Annahme lediglich eines Kandicaten den Ausnahmefzll, der durch
besondere Umstinde gerechtfertigt s¢in muss. Solche Umstéinde liegen z. B. dann vor, wenn
nur ein Bewerber das Anfordenungsprofil fiir dic Stelle, wie es in der Ausschreibung zulfissi-
gerweise beschrieben ist, erfiillt oder wenn sich nur ein Kandidat auf die offentliche Aus-
schreibung beworben hat. Fiir diesen Fall stellt das Hochschulgesetz spezielle Verfahrensre-
gelungen bereit, Ob ein solcher Ausnahmefall auch dann vorliegt, wenn cin Kandidat evident
geeigneter ist als alle fibrigen Bewerber, lisst der Senat mangels Entscheidungserheblichkeit
offen.

Die Entscheidungen der Auswahlkommission und des Hochschulrates haben demgegentiber
nur vorbereiteten Charakter. Dic Entscheidung der Auswahlkommission dient dazu, Bewer-
ber, deren Bewerbung formal den Anforderungen nicht genfigt oder die das Anforderungspro-
fil nicht erfiillen, vom weiteren Verfahren auszuschlieBen. Bei einer grofien Fillle von Bewer-
bem mag auf dieser Swfe auch schon eine Vorauswahl oder Reihung vorgenommen werden.
Hochschulrat und Senat haben enschlieBend die Aufgabe, unter mehreren nach dem Anforde-
rungsprofil peeigneten Bewerber die drei nach Eignung, Leistung und Befihigung gecignets-
ten Bewerber auszuwihlen und dem Erweiterten Senat einen enisprechenden Vorschlag
umterbreiter,. Durch die Reduzierung des Rewerberfeldes auf drei Kandidaten im Vorfeld wird
¢s dem Erweiterten Senat ermdglicht, sich mit den verbleibenden Kandidaten intensiver zu
befassen und nfher auseinanderzusetzen und so in vertretharer Zeit eine fundierte Wahlent-
scheidung zwischen den Verbliebenen zu treffen. Mangels einer entgegenstehenden gesetzli-
chen Regelung ist der Hochschulrat im Einvemehmen mit dem Senat auch befugt, aber nicht
verpflichtet, dic verbleibenden Kandidaten in eine Reihenfolge nach Praferenz zu bringen.
Hochschulrat und Senat sind indes nicht berechtigt, unter mehreren, im Wesentlichen pleich-
wertigen Bewerbern eine Auswahl im Hinblick auf einzelne - von ihnen filr wesentlich erach-
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tete - Leisungsmerkmale oder Beurteilungselemente zu treffen. Die Entscheidung, welches
der Leistungsmerkmale oder Abwigungskriterien bei der Abwiigung ausschlaggebend ge-
wichtet werden soll oder aber, ob dic von den Bewerbern im unterschiedlichen Mal verwirk-
lichten Leisimgs- oder Beurteilungsmerkmale kompensatorisch - mit dem Ergebnis anni-
hernd gleicher Qualifikation - zu werten sind und die Auswah] in der Folge auf Hilfskriterien
zu stitzen ist, ist allein der Wahlentscheidung des Erweiterten Senats zugewiesen.

Hier ist bereits fraglich, ob die Auswahlkommission von den vier nach dem Anforderungspro-
fil geeigneten Kandidaten einen ausschlieBen durfte. Dies kann aber offenbleiben, weil der
Antragsteller durch diese Entscheidung nicht in seinen Rechten verletzt sein kann. Er wurde
als Bewerber in dic Vorschlagsliste aufgenommen. Die Verengung des Bewerberfeldes auf
drei Kandidaten wire spétestens im nichsten Verfahrensschritt erfolgt, weil Hochschulrat und
Senat dem Erweiterten Senat nach der gesetzlichen Regelung héichstens drei Kandidaten un-
terbreiten dilrfen.

Fehlerhaft ist aber jedenfalls die Entscheidung des Hochschulrates, dem Senat den Beigelade-
nen als einzigen Wahlvorschlag zu unterbreiten. Sowohl der Beigeladene als auch der An-
tragsteller verfilgen nach den vorgelegien Bewerbungsunterlagen dber eine vergleichbare
Qualifikation und vergleichbare Referenzen. Ausweislich des Protokolls {iber die Anhéirumg
im Hochschulrat haben sie auch beide vergleichbare, inhaltlich tiberzengende Vortrige gehai-
ten. Bei einer solchen im Wesemlichen gleichen Qualifikation obliegt es allein dem Erweiter-
ten Senat, die abschliefende Auswahlentscheidung zu treffen.

Fehlerhaft ist folglich auch die Binvernehmenserteilung durch den Senat, Zudem ist die Eruei-
hing des Einvernehmens auch selbst verfahrensfehlerhaft erfolgt, weil die Senatoren micht
hinreichend unterrichiet waren. Soweit aus den Akten ersichtlich, sind dem Sepat nur das
Auswahlprozedere und der einzig verblichene Kandidat vorgestellt worden. Dic wirksame
Erteilung des Einvernchmens zu einem Wahlvorschlag hitte aber vorausgesetzt, dass der Se-
nat vom Hochschulrat fiber die Bewerber, die auf der Vorschlapslists der Auswahlkommissi-
on stehen, jedenfalls soweit informiert worden wiire, wie die Bewerber fiir eine Aufnahme in
den gemeinsamen Wahlvorschlag ernsthaft in Betracht kommen, Die wirksame Erteilung des
Einvernehmens setzt voraus, dass sich der Senat seiner gesetzlich begriindeten Mitentschei-
dungskompetenz bewusst ist und den Vorschlag des Hochschulrats anhand der Bedfirfnisse
der Hochschule und der Wissenschaft sowie unter Beachtung der Kriterien der Eignung, Leds-



1o/08 2010 13:25 FAX <48 3591 Z1TS60 5ACHS. O0¥G & oaa

tung und Befshigung einer eigenstindigen Bewertung unterzieht (vgl. SachsOVG, Beschl. v.
§.10.2005 - 2 B 458/09 -). Zu einer solchen eigenstindigen Bewertung des Vorschlags ist der
Senat nur dann in der Lage, wenn er hinreichend wiber die fir einen Wahlvorschlag in Betracht
kommenden Kandidaten und die von ihpen vorgelegten Bewerbungen und Unterlagen unter-
richtet wird. Nur dann kann der Senat den Vorschlag des Hochschulrats in Erwiigung ziehen
und bewerten sowie ggf. Anderungsvorsehlige unterbreiten,

Fehlerhaft und damit nichtig ist auch die in der Folge durchgefhrte Wahl, weil sie auf einem
fehlerhaften Wahlvorschlag beruht. Dies hat zur Konsequenz, dass der Gewshite nicht ge-
wihlt ist und die Dienstgeschifie weiter vom bisherigen Rektor zu fiihren sind (5 114 Abs. 7
Satz 3 SachsHSG).

Das Oberverwaltungsgericht kann nicht ausschlicBen, dass der Erweitertc Senat bei der
Durchifhrung einer neuen Wahl zumindest zwischen dem Antragsteller und dem Beigelade-
nen zu einem fiir den Antragsteller giinstigeren Frgebnis pelangen wird. Bei einer Wahl unter
mehreren Bewerber ist offen, wer gewithlt wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, 3, § 162 Abs. 3 VwiGO. Dem Beigeladenen
kinnen Kosten nur fiir das verwaltungsperichtliche Verfahren auferlegt werden, weil er mur
dort cinen Antrag gestellt hat. Da er vor dem Oberverwaltungsgericht keinen Antrag gestellt
hat, sind seine Kosten dort allein von ihm zu tragen, weil er sich in diesem Rechtszug keinem
Kostenriziko ausgesetzt hat,

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 63 Abs. 2 Saz 1, § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. |,
§ 52 Abs. 2 GKG. Da sich der Bewerbungsverfahrensanspruch des Antragstellers betragsmi-
Big nicht beziffern lisst, ist vom Auffangstreitwert auszugeben (st. Rspr. des Senats, etwa
SachsOVG, Beschl v. 26.10.2000 - 2 B 414/09 -, juris). Eine Minderung des Wertes auf die
Hilfte ist nicht angezeigt, weil im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes im Konkuren-
tenstrejt {iber den Bewerbungsverfahrensanspruch regelmifig mit der Wirkung der Vorweg-
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Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 Vw(GO, § 68 Abs. 1 Satz 51 V. m. § 66 Abs, 3
Satz 3 GKG),

gez.:
Grnberg Dehoust Hahn

ausgefertigtbegisubigt
Bautzen,cen 1 0.\, 200
Sachsisches Obenerwaliungsgoricht
Dig Fesohartssials




