Gericht: VGH
Aktenzeichen: 7 CE 09.661, 7 CE 09.662
Sachgebietsschlissel: 220

Rechtsquellen:

- BayHSchPG Art. 18 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 4, Abs. 5, Abs. 6

- BayHSchG Art. 12 Abs. 3 Nr. 1, Art. 74 Abs. 1

- BayBG Art. 7, Art. 13 Abs. 1 Satz 2

- VWGO § 44a, § 123 Abs. 1, Abs. 3

- GG Art. 19 Abs. 4, Art. 33 Abs. 2

- Bayerisches Konkordat Art. 3§2,§ 5

-AGG §1,§7Abs.1,§11,§15,§21 Abs. 1, § 22, § 24 Nr. 1

Hauptpunkte:

- Verfahren zur Besetzung einer Professur

- Rechtsbehelfe gegen behdérdliche Verfahrenshandlungen

- Mehrstufigkeit des Auswahlverfahrens

- grundrechtlicher Bewerbungsverfahrensanspruch

- Bertiicksichtigung des ,katholisch-kirchlichen Standpunktes” eines Bewerbers

- Rechtsschutz gegen Verfahrenshandlungen bei Verzicht auf eine Bewerbung

- kein Anspruch potentieller Bewerber auf Einleitung eines Besetzungsverfahrens
- keine verfahrensbezogenen Anspriiche bei einem VerstoB3 gegen § 11 AGG

Leitsatze:

Wer sich auf eine ausgeschriebene Professur bewirbt und einen rechtswidrigen Ver-
lauf des Auswahlverfahrens geltend macht, kann wegen § 44a VwGO einstweiligen
Rechtsschutz nicht schon wahrend der hochschulinternen Vorauswahl erlangen,
sondern erst nach endgtiltiger Auswahl eines Bewerbers durch den Wissenschafts-
minister. Dies gilt auch fur Lehrstihle, bei denen nach Art. 3 § 5 des Bayerischen
Konkordats der zustandige Diézesanbischof gegen den zur Ernennung anstehenden
Kandidaten im Hinblick auf dessen ,katholisch-kirchlichen Standpunkt“ eine Erinne-
rung erheben kann.



Beschluss des 7. Senats vom 30. April 2009
(VG Ansbach, Entscheidungen vom 11. Dezember 2008,
Az.: AN 2 E 08.885, AN 2 E 08.925 u.a.)






7 CE 09.661

AN 2 E 08.885

7 CE 09.662

AN 2 E 08.925 u.a.

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In den Verwaltungsstreitsachen
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Friedrich-Alexander-Universitat
Erlangen-Nirnberg,
SchloBplatz 4, 91054 Erlangen,

beteiligt:
Landesanwaltschaft Bayern

- Antragsteller -

gegen

- Antragsgegnerin -

als Vertreter des offentlichen Interesses,

LudwigstraBe 23, 80539 Miinchen

beigeladen:
Erzbischof von Bamberg,



bevollmachtigt:

kkhkkkkkkkkkkkkkkkkkkkx

Erzbischéfliches Ordinariat Bamberg,
Domplatz 1-3, 96049 Bamberg,

wegen
Besetzung einer Professorenstelle (Antrag nach § 123 VwGO);

hier: Beschwerden der Antragsteller gegen die Beschlisse des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Ansbach vom 11. Dezember 2008,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 7. Senat,

durch den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. ZélIner als Vorsitzenden,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Borgmann,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Heinl

ohne mandliche Verhandlung am 30. April 2009
folgenden

Beschluss:

I. Die Verfahren 7 CE 09.661 und 7 CE 09.662 werden zur gemeinsamen Ent-
scheidung verbunden.

Il. Die Beschwerden der Antragsteller werden zurlickgewiesen.
[ll. Die Antragsteller tragen jeweils die Kosten der Beschwerdeverfahren.
IV. Der Streitwert wird vor Verbindung auf 2.500 Euro im Verfahren 7 CE 09.661

und auf 5.000 Euro im Verfahren 7 CE 09.662 sowie nach Verbindung auf ins-
gesamt 7.500 Euro festgesetzt.



Griunde:

Die Antragsteller wenden sich mit ihren Eilantrdgen gegen das laufende Verfahren
zur Wiederbesetzung einer W3-Professur fur Praktische Philosophie am Institut fur
Philosophie der Antragsgegnerin.

Die zum 1. April 2009 zu besetzende Stelle wurde von der Antragsgegnerin am 11.
Oktober 2007 in der Wochenzeitung ,DIE ZEIT* und am 19. Oktober 2007 im Hoch-
schulmagazin ,duz“ ausgeschrieben (Bewerbungsschluss 30. November 2007). Die
Ausschreibungen enthielten jeweils den Zusatz: ,(Fir die Besetzung dieser Stelle qilt
Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordats.)".

Auf die ausgeschriebene Stelle bewarb sich auch die Antragstellerin zu 1., wahrend
die Antragsteller zu 2. und 3. keine Bewerbung einreichten. Aus den insgesamt 60
eingegangenen Bewerbungen wahlte der Berufungsausschuss der Antragsgegnerin
am 13. Februar 2008 zunachst 21 als qualifiziert angesehene Bewerberinnen und
Bewerber aus, zu denen auch die Antragstellerin zu 1. gehérte. Uber jede dieser
Personen wurde sodann nach Anforderung von vier wissenschaftlichen Publikationen
durch jeweils ein Mitglied des Berufungsausschusses schriftlich referiert. Auf der
Grundlage dieser Referate beschloss der Berufungsausschuss am 28. April 2008,
sechs Bewerberinnen und Bewerber fir den 7. Juni 2008 zu Vorstellungsvortragen
einzuladen. Die Antragstellerin zu 1. wurde nicht in diesen engeren Kandidatenkreis
aufgenommen. Eine férmliche Ablehnung ihrer Bewerbung hat sie nach eigenem
Bekunden bisher nicht erhalten.

Mit einem am 2. Juni 2008 beim Verwaltungsgericht eingegangenen Schriftsatz be-
antragten die Antragsteller zu 1. bis 3. den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit
dem Ziel, der Antragsgegnerin vorlaufig die Fortsetzung des Berufungsverfahrens zu
untersagen. Alle drei Antragsteller seien flir die ausgeschriebene Stelle fachlich und
personlich geeignet. Tatsachlich kdmen sie jedoch mangels Zugehdrigkeit zur katho-
lischen Kirche aufgrund der formalen Geltung des Art. 3 § 5 des Bayerischen Kon-
kordats nicht fir die Besetzung des genannten Lehrstuhls in Frage. Die Antragstelle-
rin zu 1. mUsse beflrchten, im Bewerbungsverfahren friihzeitig ,aussortiert” oder



spatestens durch eine Erinnerung des Diézesanbischofs von der Besetzung der Stel-
le ausgeschlossen zu werden. Die Antragsteller zu 2. und 3. hatten sich trotz ihrer
grundsatzlich bestehenden Eignung nicht beworben, da ihnen wegen des Hinweises
auf die Konkordatsbestimmung eine Bewerbung von vornherein als aussichtslos er-
schienen sei. Die im Konkordat geregelte Beteiligung des Diézesanbischofs an der
Lehrstuhlbesetzung verstoBe gegen das Grundgesetz und die Bayerische Verfas-
sung sowie gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), die Europai-
sche Menschenrechtskonvention und die Grundrechtscharta der Europaischen Uni-
on. Das unter der Geltung des Art. 3 § 5 des Konkordats durchgeflihrte Berufungs-
verfahren verletze die Antragsteller in ihren Rechten; dies gelte auch schon fur die
Stellenausschreibung in der vorliegenden Form. Es erscheine unwahrscheinlich und
nicht glaubwiirdig, dass im bisherigen Bewerbungsverfahren, insbesondere bei der
Auswahl der flr eine Probevorlesung einzuladenden Kandidaten, das Kriterium der
Konfession bzw. des katholisch-kirchlichen Standpunkts keine Rolle gespielt habe.

Eine mit Schriftsatz vom 1. September 2008 vorgenommene Erstreckung des Eil-
rechtsschutzbegehrens auf den Freistaat Bayern als weiteren Antragsgegner hielten
die Antragsteller in der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht am 11.
Dezember 2008 nicht mehr aufrecht. Sie beantragten dort jeweils,

der Antragsgegnerin vorlaufig zu untersagen, das Berufungsverfahren fir die
W3-Professur fur Praktische Philosophie am Institut flr Philosophie unter
Zugrundelegung und Anwendung des Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordates
fortzusetzen und die Stelle zu besetzen.

Die Antragsgegnerin erklarte auf Anfrage des Verwaltungsgerichts, sie werde bis zu
dessen Eilentscheidung keine Beschllsse durch ihren Senat und ihre Hochschullei-
tung Uber den von der Berufungskommission erst noch zu erstellenden Berufungs-
vorschlag herbeifihren. In den einzelnen Verfahren beantragte sie jeweils

Antragsabweisung.

Den Antragstellern zu 2. und 3. fehle mangels Bewerbung bereits die Antragsbefug-
nis bzw. das Rechtsschutzbedirfnis. Die Antragstellerin zu 1. habe keinen Anord-
nungsanspruch glaubhaft gemacht. Im Berufungsverfahren der Universitat spiele die
Konfession keine Rolle. Dies zeige sich auch daran, dass drei der sechs eingelade-



nen Bewerber keine Konfession angegeben hatten und einer der evangelischen Kir-
che angehdre. Derzeit sei bei der Antragsgegnerin ein Lehrstuhl mit Bindung an das
Konkordat mit einem evangelischen Fachvertreter besetzt, gegen den die katholische
Kirche keine Erinnerung erhoben habe. Die Bewerbung der Antragstellerin zu 1. sei
vom Berufungsausschuss aus verschiedenen Griinden abgelehnt worden, bei denen
ihre Religionszugehérigkeit keine Rolle gespielt habe. Im Ubrigen bestiinden auch
keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken gegen die strittige Regelung im Kon-
kordat.

Mit Beschliissen vom 11. Dezember 2008, den Antragstellern zugestellt am 20. Feb-
ruar 2009, lehnte das Verwaltungsgericht die Eilantrage als unzulassig ab. Nach den
Grundsatzen Uber beamtenrechtliche Konkurrenzverhédlinisse sei gerichtlicher
Rechtsschutz erst mit der Bekanntgabe der Ablehnung des Konkurrenten zulassig;
vor diesem Zeitpunkt fehle die Antragsbefugnis und unter Umstdnden auch das
Rechtsschutzinteresse. Im vorliegenden Fall handle es sich um ein gestuftes Verwal-
tungsverfahren, bei dem die Antragsgegnerin zunachst nur eine Vorauswahl treffe
und die eigentliche Stellenbesetzung durch den Wissenschaftsminister erfolge. In der
Mitwirkungshandlung der Hochschule liege kein Verwaltungsakt, so dass etwaige
Fehler im Zusammenhang mit der Ausschreibung und der Erstellung der Vorschlags-
liste allein im Rahmen des Rechtsschutzes gegen die Besetzung der Stelle (Rufertei-
lung) gegentber dem Freistaat Bayern geltend zu machen seien. Selbst wenn man
stattdessen auf die Entscheidung der Hochschule abstelle, seien die Antrage unzu-
lassig, da auch das hochschulinterne Verfahren noch nicht abgeschlossen sei. Den
Antragen der Antragsteller zu 2. und 3. fehle auch deshalb das Rechtsschutzbedrf-
nis, weil sie sich nicht beworben hatten und daher selbst bei einem Obsiegen im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren nicht in die Bewerberauswahl einbezogen wer-
den kénnten. Soweit die Rechtsschutzbegehren der Antragsteller dahin auszulegen
seien, dass es ihnen um eine erneute Ausschreibung ohne den fir unzuléssig gehal-
tenen Hinweis auf das Konkordat gehe, sei auch dieser Antrag gemaB § 44a VwGO
unzuldssig, da die Ausschreibung im Sinne dieser Vorschrift eine behdrdliche Verfah-
renshandlung darstelle. Fir die Antragsteller zu 2. und 3. ergebe sich auch aus § 11
i. V. m. § 21 Abs. 1, § 24 AGG kein Anspruch, da sie den aus ihrer Sicht verfas-
sungswidrigen Ausschreibungstext nicht innerhalb der Frist des § 21 Abs. 5 AGG
gegenilber der Antragsgegnerin geltend gemacht hatten. Der von der Antragstellerin
zu 1. gestellte Antrag sei zudem unbegriindet, da das bisherige Verfahren keine sie
beeintrachtigenden Rechtsfehler erkennen lasse. Die streitige konkordatdre Rege-



lung habe bislang tatséchlich keine Rolle gespielt, so dass selbst im Falle einer Ver-
fassungswidrigkeit der Konkordatsbindung kein Anspruch bestliinde, die Fortfihrung
des Berufungsverfahrens, soweit es im Verantwortungsbereich der Universitat liege,
zu untersagen. Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordats sehe keine Beteiligung des
zustandigen Dibézesanbischofs auf der Stufe des hochschulinternen Auswahlverfah-
rens vor; die Entscheidung Uber die wissenschaftliche oder padagogische Qualifika-
tion des Bewerbers, das Auswahl- und Vorschlagsrecht der Hochschule und das
Recht zur Ruferteilung Iagen allein in nicht-kirchlicher Hand.

Mit den vorliegenden Beschwerden verfolgen die Antragsteller ihre Rechtsschutzbe-
gehren weiter. Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, ein Bewerber kdnne erst ab
Bekanntgabe der Ablehnung einen Eilantrag stellen, gewahrleiste keinen effektiven
Rechtsschutz, da im universitaren Berufungsverfahren den nicht ausgewéhlten Kan-
didaten ihre Ablehnung in der Regel nicht mitgeteilt werde. Die Mitteilung erfolge,
wenn Uberhaupt, erst zeitgleich mit der Berufung des ausgewahlten Kandidaten, so
dass den nicht ausgewahlten Kandidaten keine Zeit mehr fir effektiven Rechtsschutz
bleibe. Die Rolle der Universitat im Berufungsverfahren beschranke sich nicht auf
interne Mitwirkungshandlungen; vielmehr liege bei ihr die entscheidende fachliche
Einschatzungsprarogative bezlglich der Kandidaten. Die Zustimmung des Ministeri-
ums mit der anschlieBenden Berufung des von der Universitat ausgewahlten Kandi-
daten sei lediglich als Bestatigung der universitaren Entscheidung zu werten. Im vor-
liegenden Fall habe der Berufungsausschuss die Antragstellerin zu 1. wie auch die
Mehrzahl der weiteren Bewerber bereits aus dem Verfahren ausgeschlossen; darin
liege eine Entscheidung mit AuBenwirkung, gegen die Rechtsschutz mdglich sein
musse. Der zusatzlich gegen den Freistaat Bayern gerichtete Antrag sei nur zurlick-
genommen worden, weil er vom Verwaltungsgericht als verfriiht bezeichnet worden
sei; im angegriffenen Beschluss erachte das Gericht jedoch den gegen die Universi-
tat gerichteten Antrag als verfriht. Eine Antragsbefugnis der Antragsteller ergebe
sich bereits aus der diskriminierenden Ausschreibung. Darin werde festgelegt, dass
bei der Beurteilung der Bewerber das Kriterium eines katholisch-kirchlichen Stand-
punkts berlcksichtigt werde. Die vom Verwaltungsgericht angefihrte Frist des § 21
Abs. 5 AGG beziehe sich nur auf die Geltendmachung zivilrechtlicher Schadenser-
satzanspriiche; im vorliegenden Fall sei aber allenfalls die Frist des § 15 Abs. 4 AGG
einschlagig. Der in der fehlerhaften Ausschreibung liegende anféngliche Fehler des
Berufungsverfahrens verletze die Antragsteller in subjektiven Rechten, so dass eine
Antragsbefugnis bestehe. Den im Protokoll des Berufungsausschusses genannten



Granden fur die Ablehnung der Antragstellerin zu 1. sei diese in der mundlichen Ver-
handlung vor dem Verwaltungsgericht entgegengetreten. Es sei mehr als unwahr-
scheinlich, dass im gesamten Berufungsverfahren an der Universitat der katholisch-
kirchliche Standpunkt der Kandidaten keine Rolle gespielt habe; die Antragserwide-
rung des Kanzlers der Antragsgegnerin belege das Gegenteil. Beide nunmehr in die
engere Wahl gezogenen Kandidaten seien katholischer Konfession. Da das bisheri-
ge Berufungsverfahren gegen Art. 33 Abs. 2 GG und sonstiges hdherrangiges Recht
verstoBe, bestehe fir die Antragsteller ein Anordnungsanspruch. Zur Verhinderung
vollendeter Tatsachen werde zuséatzlich zu den Beschwerden eine Zwischenent-
scheidung des Beschwerdegerichts beantragt mit dem Ziel, der Antragsgegnerin die
Aussetzung des laufenden Beschwerdeverfahrens bis zur Entscheidung Uber die
Beschwerden aufzugeben.

Die Antragsgegnerin beantragt die Ablehnung der beantragten Zwischenentschei-
dung und tritt den Beschwerden entgegen. Diese seien wegen Versaumung der Be-
schwerdefrist bereits unzulassig und im Ubrigen unbegriindet. Erst die abschlieBen-
de beamtenrechtliche Ernennung, die der Universitat als Staatsbehdrde obliege,
kénne in einem gerichtlichen Verfahren Uberprift werden.

Der Vertreter des offentlichen Interesses schlieBt sich der Rechtsauffassung des
Verwaltungsgerichts an, dass dem Begehren der Antragsteller § 44a VwGO entge-
genstehe. Ein Rechtsschutzbedurfnis fir die Einstellung des Berufungsverfahrens sei
nicht dargetan. Fir die Ernennung sei die Antragsgegnerin in ihrer Eigenschaft als
Staatsbehérde zustandig, so dass auch im vorlaufigen Rechtsschutz der Freistaat
Bayern richtiger Antragsgegner sei. Die Antragsgegnerin werde vor Ernennung eines
berufenen Bewerbers die Antragsteller verstandigen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behdrdenakten verwiesen.

Die gemaB § 93 VwGO zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Beschwerden
bleiben ohne Erfolg.



1. FOr die von den Antragstellern beantragte Zwischenentscheidung des Beschwer-
degerichts besteht keine Notwendigkeit, nachdem die vorliegende Entscheidung
noch vor der von der Antragsgegnerin angekindigten Sitzung ihrer Hochschulleitung
(6.5.2009) ergeht, in der das hochschulinterne Verfahren zur Aufstellung eines Beru-
fungsvorschlags friihestens abgeschlossen werden kénnte.

2. Die Beschwerden der Antragsteller gegen die Beschlisse des Verwaltungsge-
richts Ansbach vom 11. Dezember 2008 sind zulédssig. Entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin haben die Antragsteller ihre Beschwerden innerhalb der Monatsfrist
des § 146 Abs. 4 Satz 1 VwWGO begrindet. Die Beschwerdebegrindungen vom 20.
Méarz 2009 wurden jeweils noch am selben Tag per Telefax an den Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshof Ubermittelt.

3. Die Beschwerden gegen die Ablehnung der Antrage auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung sind aber unbegrindet. Die von den Antragstellern vorgebrachten Grin-
de, auf deren Prifung sich das Beschwerdeverfahren beschrankt (§ 146 Abs. 4 Satz
6 VwGO), stellen die Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidungen nicht in Frage.

a) Der von der Antragstellerin zu 1. gestellte Antrag mit dem Ziel, der Antragsgegne-
rin die Fortsetzung des laufenden Berufungsverfahrens zu untersagen, ist bereits
unzuldssig. Die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ist insoweit durch § 44a
VwGO zwingend ausgeschlossen. Nach dieser Vorschrift kbnnen Rechtsbehelfe
gegen behdrdliche Verfahrenshandlungen nur gleichzeitig mit dem gegen die Sach-
entscheidung zulassigen Rechtsbehelf geltend gemacht werden; eine Ausnahme gilt
nur, wenn die Verfahrenshandlungen vollstreckbar sind oder gegen einen Nichtbetei-
ligten ergehen.

Die Voraussetzungen des § 44a Satz 1 VwGO liegen hier vor. Antrage auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwWGO z&hlen nach allgemeinem
Verstédndnis zu den ,Rechtsbehelfen im Sinne von § 44a VwGO (BVerwG vom
21.3.1997 NVwZ-RR 1997, 663; BayVGH vom 18.5.1995 BayVBI. 1995, 631/632).
Mit ihrem Eilantrag wendet sich die Antragstellerin zu 1. unmittelbar gegen ,behérdli-
che Verfahrenshandlungen®, nadmlich gegen die von der Antragsgegnerin beabsich-
tigte Fortsetzung des Verfahrens zur Wiederbesetzung der W3-Professur fur Prakti-
sche Philosophie. Dieses mit der Stellenausschreibung (Art. 18 Abs. 3 BayHSchPG)
eingeleitete Verwaltungsverfahren, in dem die Antragsgegnerin in ihrer Funktion als



Selbstverwaltungskoérperschaft einen Berufungsvorschlag abzugeben (Art. 18 Abs. 4
und 5 BayHSchPG) und der Staatsminister flir Wissenschaft, Forschung und Kunst
die Berufungsentscheidung zu treffen hat (Art. 18 Abs. 6 BayHSchPG), findet seinen
férmlichen Abschluss erst in der beamtenrechtlichen Ernennung des ausgewahlten
Bewerbers (Art. 7 BayBG), fir die gemaB Art. 13 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BayBG
i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ZustV-WFMK (VO v. 5.9.2006, GVBI S. 736) die Antragsgeg-
nerin als Staatsbehdrde (Art. 12 Abs. 3 Nr. 1 BayHSchG) zustandig ist. Der Antrag
auf vorlaufige Untersagung des weiteren Berufungsverfahrens dient der Sicherung
des von den Antragstellern geltend gemachten Anspruchs auf ein Berufungsverfah-
ren, in dem die als rechtswidrig angesehene Vorschrift des Art. 3 § 5 des Bayeri-
schen Konkordats (G. v. 29.3.1924, GVBI. 1925 S. 53, zuletzt gedndert durch G. v.
26.6.1988, GVBI. S. 241) von Beginn an keine Anwendung findet. Das Rechts-
schutzbegehren zielt demnach nicht auf die abschlieBende Sachentscheidung tber
die Wiederbesetzung der Professur, sondern auf den dieser Entscheidung vorange-
henden Verfahrensablauf.

Die Vorschrift des § 44a VwGO, nach der Rechtsbehelfe gegen behdérdliche Verfah-
renshandlungen im Vorfeld der Sachentscheidung unzulassig sind, erfasst auch be-
amtenrechtliche Auswahlverfahren (BVerwG vom 6.4.2006 Buchholz 11 Art 33 Abs.
2 GG Nr. 33; Ziekow in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, RdNr. 57 zu § 44a) und
daher auch Verfahren zur (Wieder-) Besetzung von Professorenstellen (OVG NW
vom 11.9.2007 Az. 6 B 1094/07; SachsOVG vom 19.1.1998 NVwZ-RR 1999, 209).
Die in Art. 18 BayHSchPG normierte Mehrstufigkeit dieses Verfahrens fihrt zu keiner
anderen Bewertung. Danach hat zwar die Hochschule in einem ersten Verfahrens-
schritt unter Beteiligung verschiedener Organe (Berufungsausschuss, Senat, Hoch-
schulleitung, Fakultatsrat, Prasident) einen Berufungsvorschlag zu erarbeiten (Art. 18
Abs. 4 und 5 BayHSchPG), an den der Staatsminister bei der anschlieBenden Beru-
fungsentscheidung insoweit gebunden ist, als er niemanden berufen kann, der nicht
von der Hochschule vorgeschlagen wurde (Art. 18 Abs. 6 Satze 1 und 2
BayHSchPG; vgl. BayVGH vom 4.11.2002 BayVBI 2003, 243). Dieses materielle
Mitentscheidungsrecht der Hochschule in Form einer personellen Vorauswahl zwingt
aber nicht dazu, bereits gegen hochschulinterne Vorbereitungshandlungen (z. B.
Ausschreibung, Aufstellung des Berufungsvorschlags) oder gegen den Beschluss
der Hochschulleitung Uber die endgultige Fassung des Berufungsvorschlags gericht-
lichen Rechtsschutz zuzulassen.
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Behordliche Mitwirkungsakte, die dem Erlass der Sachentscheidung durch eine an-
dere Behdérde vorangehen, unterfallen dem Anwendungsbereich des § 44a VwGO
auch dann, wenn die andere Behdrde daran rechtlich gebunden ist (vgl. Ziekow
a.a.0. RdNr. 52 m.w.N.). Solange die zur Mitwirkung berufene Behdérde nicht gegen-
Uber einem Beteiligten in der Form eines Verwaltungsakis eine selbstéandige Vorab-
oder Teilregelung erlasst, die bestandskraftfahig ist und daher gesondert anfechtbar
sein muss, bleiben ihre Handlungen und Erklarungen im mehrstufigen Verwaltungs-
verfahren ein bloBes Verwaltungsinternum, auf dessen RechtmaBigkeit es erst bei
der gerichtlichen Uberpriifung der abschlieBenden Sachentscheidung ankommt
(BVerwG vom 23.11.1993 BVerwGE 94, 301/306). Auch Einwendungen gegen den
Ablauf des hochschulinternen Vorauswahlverfahrens bei der Besetzung von Profes-
suren kdnnen demgeman im gerichtlichen Verfahren erst erhoben werden, wenn ein
anderer Bewerber endgultig ausgewahlt worden ist (vgl. BayVGH vom 12.5.2004 Az.
7 CE 04.423; vom 10.12.1999 Az. 7 ZE 99.3149; vom 6.2.1998 Az. 7 CE 97.3209;
OVG NW vom 7.7.2006 Az. 6 B 848/06; OVG Hamburg vom 8.7.2005 NVwZ-RR
2006, 473; OVG SH vom 18.4.1996 NVwZ-RR 1996, 660; VGH Kassel vom
31.1.1977 WissR 1977, 264; a. A. Detmer, WissR 1995, 1/21 f.).

Der Anwendung des § 44a VwGO in dieser Fallkonstellation scheitert nicht an dem
verfassungsrechtlichen Gebot der Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG). Ein Bewerber um eine Professorenstelle kann seinen aus Art. 33 Abs. 2
GG folgenden Anspruch auf rechtsfehlerfreie Entscheidung Uber die eingereichte
Bewerbung (sog. Bewerbungsverfahrensanspruch, vgl. BVerwG vom 21.8.2003
BVerwGE 118, 370 m.w.N.) gerichtlich durchsetzen, auch wenn er nicht bereits wah-
rend des laufenden Verwaltungsverfahrens die von der Hochschule getroffenen
MaBnahmen gesondert angreifen kann. Zur Abwendung vollendeter Tatsachen ge-
nugt es, wenn dem Bewerber die Mdglichkeit erdffnet wird, im Wege vorlaufigen
Rechtsschutzes gegen die Ernennung des erfolgreichen Mitbewerbers vorzugehen.
Hierzu bedarf er keiner sofortigen Mitteilung Uber das (Zwischen-) Ergebnis des
hochschulinternen Verfahrens zur Aufstellung der Berufungsliste, sondern nur — wie
in allen sonstigen Fallen einer Stellenvergabe — der rechtzeitigen Unterrichtung tber
das endgultige Ergebnis des Auswahlverfahrens sowie Uber die Griinde fir die Ab-
lehnung seiner eigenen Bewerbung (vgl. BVerfG vom 19.9.1989 NJW 1990, 501).

Dass im hier streitigen Besetzungsverfahren diese verfassungsrechtlich begriindete
Informationspflicht gegentber den unterlegenen Bewerbern kinftig missachtet wer-
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den kénnte, ist nicht erkennbar und wird auch von der Antragstellerin zu 1. nicht sub-
stantiiert dargetan. Selbst wenn jedoch diese Gefahr bestiinde, kdnnte sie nicht ver-
langen, dass der Antragsgegnerin entgegen § 44a VwGO durch einstweilige Anord-
nung die Fortsetzung des noch laufenden Verfahrens vorlaufig untersagt wird. Zur
Sicherung des ergebnisbezogenen Informationsanspruchs genigt es, wenn sich der
betroffene Bewerber im Wege vorlaufigen bzw. vorbeugenden Rechtsschutzes ge-
gen die endgultige Besetzung der ausgeschriebenen Stelle zur Wehr setzt, wobei als
Antragsgegner in diesem Falle nicht die Hochschule, sondern nur der Freistaat Bay-
ern als Dienstherr und Trager der Ernennungsbehdérde in Betracht kommt (vgl. OVG
SH vom 18.12.1995 SchlHA 1996, 133; BayVGH vom 16.12.1998 VGH n.F.51,
185/186 ff.).

b) Selbst wenn der gegen die Antragsgegnerin gerichtete Eilantrag der Antragstelle-
rin zu 1. als zuldssig angesehen wirde, ware er jedenfalls unbegrindet, da eine auf
dem hochschulinternen Vorauswahlverfahren beruhende Verletzung von Rechten
der Antragstellerin zu 1. weder nach dem bisherigen Verlauf erkennbar noch flr die
Zukunft absehbar ist.

Auf die nach ihrer Auffassung rechtswidrige Ausschreibung der zu vergebenden Pro-
fessur kann sich die Antragstellerin zu 1. schon deshalb nicht berufen, weil sie sich
tatsdchlich um die ausgeschriebene Stelle beworben und damit am Besetzungsver-
fahren teilgenommen hat, so dass sich ein etwaiger anfénglicher Verfahrensmangel
nicht (mehr) zu ihren Lasten auswirken kann (vgl. BayVGH vom 16.3.1998 Az. 7 ZE
97.3696). Einen von der eigenen rechtlichen Betroffenheit unabhangigen Anspruch
auf rechtméaBige Durchfihrung des Verfahrens hat ein Stellenbewerber nicht.

Wie das Verwaltungsgericht zutreffend festgestellt hat, kann auch nicht angenom-
men werden, dass bereits im hochschulinternen Auswahlverfahren Art. 3 § 5 des
Bayerischen Konkordats unzuléassigerweise bertcksichtigt worden ware. Nach Satz 1
dieser Bestimmung unterhalt der Staat an den dort genannten Hochschulen in einem
fir das erziehungswissenschaftliche Studium zustandigen Fachbereich je einen
Lehrstuhl fur Philosophie, flr Gesellschaftswissenschaften und fir Padagogik, ,ge-
gen deren Inhaber hinsichtlich ihres katholisch-kirchlichen Standpunktes keine Erin-
nerung zu erheben ist®. Fir die Besetzung der genannten Lehrstiihle verweist der
nachfolgende Satz 2 auf Art. 3 § 2 des Konkordats, wonach die in Aussicht genom-
menen Kandidaten vom Staat erst zu Professoren ernannt werden, wenn gegen sie
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,von dem zustandigen Di6zesanbischof keine Erinnerung erhoben worden ist“. Un-
abhangig von der umstrittenen Frage, ob diese Mitwirkung der katholischen Kirche
an der Besetzung einer nicht konfessionsgebundenen Professur gegen hdherrangi-
ges Recht verstdBt, 1&sst sich der genannten Konkordatsbestimmung jedenfalls nicht
entnehmen, dass bereits die Hochschule bei der Aufstellung ihres Berufungsvor-
schlags (Art. 18 Abs. 4 und 5 BayHSchPG) konfessionelle Gesichtspunkte berlck-
sichtigen durfte oder gar misste. Aus dem Regelungszusammenhang ergibt sich
vielmehr, dass das Kriterium des ,katholisch-kirchlichen Standpunktes” nicht von den
am Auswahlverfahren beteiligten Hochschul- und Staatsorganen zu prifen ist, son-
dern nur Grundlage einer méglichen Erinnerung seitens des 6rtlich zustédndigen Bi-
schof sein kann. Das Mitspracherecht des Bischofs bezieht sich dabei nur auf den im
vorherigen Besetzungsverfahren erfolgreichen Bewerber; es kann erst nach Ab-
schluss des Auswahlverfahrens gegentber dem staatlichen Dienstherrn ausgelbt
werden.

Flr die Annahme der Antragstellerin zu 1., bei der hochschulinternen Vorauswahl sei
gleichwohl auch dem ,katholisch-kirchlichen Standpunkt“ der Bewerber Bedeutung
beigemessen worden, bestehen keine hinreichenden tatsachlichen Anhaltspunkte.
Dass der — an dem Besetzungsverfahren in keiner Weise beteiligte — Kanzler der
Antragsgegnerin im erstinstanzlichen Verfahren die Rechtsauffassung geduBert hat,
Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordats stehe mit hdherrangigem Recht in Einklang,
deutet noch nicht auf eine tatsachliche Berucksichtigung dieser Bestimmung durch
die zustandigen Hochschulorgane bei der Aufstellung des Berufungsvorschlags hin.
Der Dekan der betroffenen Fakultat hat in der mindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht ausdrlcklich erklart, dass das Konkordat im bisherigen Verfahren
keine Rolle gespielt habe. Nach dem Vortrag der Antragsgegnerin waren unter den
sechs zu Vorstellungsvortragen eingeladenen Kandidatinnen und Kandidaten drei,
die zu ihrer Konfession keine Angaben gemacht hatten, sowie ein Bewerber evange-
lischer Konfession. Die Vermutung der Antragstellerin zu 1., der Bewerbungsaus-
schuss habe sich Kenntnisse Uber die Konfessionszugehdrigkeit der Bewerber aus
anderen Quellen als den Bewerbungsschreiben verschafft und am Ende nur Kandi-
daten katholischer Konfession in die engere Wahl gezogen, ist durch nichts belegt.
Ebenfalls rein spekulativ erscheint die Annahme, der Ausschuss habe die Antragstel-
lerin zu 1. auch wegen ihrer Konfessionslosigkeit ,aussortiert”. Aus den vorgelegten
Ausschussprotokollen ergibt sich vielmehr, dass fur die Nichtaufnahme in den enge-
ren Kandidatenkreis fachliche Grinde maBgebend waren (,Ausgewiesen, aber teils
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sehr technische Arbeiten. Unter den eingesandten Arbeiten eine Mitherausgeber-
schaft! Gewisse Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Bewerbung.“). Dass diese Griinde
nur vorgeschoben sein kénnten, ist nicht ersichtlich. Mit den von der Antragstellerin
zu 1. in der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht abgegebenen Er-
lauterungen zur Qualitat ihrer bisherigen Publikationen und zu den Motiven ihrer Be-
werbung kann die vorangegangene fachliche Bewertung durch den Berufungsaus-
schuss schon deshalb nicht in Frage gestellt werden, weil diese erganzenden Infor-
mationen dem Ausschuss zum damaligen Zeitpunkt weder bekannt waren noch be-
kannt sein mussten.

c) Soweit der von der Antragstellerin zu 1. gestellte Antrag zusatzlich darauf abzielt,
der Antragsgegnerin die Besetzung der ausgeschriebenen Stelle vorlaufig zu unter-
sagen, scheitert das Rechtsschutzbegehren zwar nicht schon an § 44a VwGO, da in
der ,Besetzung“ — falls damit die beamtenrechtliche Ernennung des ausgewahlten
Bewerbers gemeint sein sollte (§ 88 VWGO) — die abschlieBende Sachentscheidung
liegt, gegen die ein unterlegener Bewerber gerichtlichen Eilrechtsschutz in Anspruch
nehmen kann. Der Antrag kann aber auch insoweit jedenfalls in der Sache keinen
Erfolg haben. Nachdem bisher nicht einmal ein Besetzungsvorschlag der Hochschule
vorliegt und daher auch noch kein Bewerber aus der Liste der Vorgeschlagenen vom
zustandigen Wissenschaftsminister ausgewahlt worden ist, fehlt es an der besonde-
ren Dringlichkeit des Rechtsschutzbegehrens und damit an dem erforderlichen An-
ordnungsgrund. Es ist auch nicht absehbar, dass die Antragstellerin zu 1., obwohl sie
nach derzeitigem Stand der hochschulinternen Vorauswahl - aus den oben genann-
ten Griinden: rechtsfehlerfrei - nicht mehr zum engeren Kreis der Kandidaten gehort,
am weiteren Verfahren noch teilhaben und die kiinftige Entscheidung des Ministers
fir einen Mitbewerber unter Berufung auf ihren Bewerbungsverfahrensanspruch mit
Aussicht auf Erfolg angreifen kénnte. Selbst wenn Art. 3 § 5 des Bayerischen Kon-
kordats als verfassungswidrig anzusehen ware und an dieser Vorschrift am Ende die
Ernennung des vom Minister ausgewahlten Bewerbers scheitern wiirde, kénnte sich
die Antragstellerin zu 1. mangels eigener Betroffenheit auf diesen RechtsverstoB3
nicht berufen. Im Ubrigen wére fiir jeden gegen die endgiiltige Berufung bzw. Ernen-
nung gerichteten Rechtsbehelf nicht die Antragsgegnerin als Selbstverwaltungskér-
perschaft, sondern der Freistaat Bayern als Rechtstrager der insoweit zustéandigen
Behdrden passiviegitimiert (Art. 18 Abs. 6 Satz 1 BayHSchPG, Art. 12 Abs. 3 Nr. 1
BayHSchG i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ZustV-WFMK).
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d) Ohne Erfolg bleiben auch die von den Antragstellern zu 2. und 3. gestellten Antra-
ge, die ebenfalls darauf gerichtet sind, der Antragsgegnerin die Fortsetzung des lau-
fenden Berufungsverfahrens und die Besetzung der ausgeschriebenen W3-Professur
vorlaufig zu untersagen. Bezuglich des letztgenannten Rechtsschutzziels gilt dabei
das Gleiche wie im Falle der Antragstellerin zu 1. (vgl. oben, c.).

Soweit die Antragsteller zu 2. und 3. Verletzungen eigener Rechte aufgrund des In-
halts der Stellenausschreibung geltend machen und sich deswegen gegen die Fort-
fihrung des Besetzungsverfahrens wenden, missen sie sich die Unzulédssigkeit von
Rechtsbehelfen gegen behérdliche Verfahrenshandlungen nach § 44a Satz 1 VwGO
entgegenhalten lassen. Zwar nehmen die Antragsteller mangels Bewerbung nicht an
dem derzeit laufenden Verfahren teil. Dennoch kénnen sie die flr rechtswidrig gehal-
tene behérdliche Verfahrenshandlung nicht in der Rolle von ,Nichtbeteiligten® im Sin-
ne von § 44a Satz 2 Alt. 2 VwGO isoliert angreifen. Diese Ausnahmevorschrift zielt
auf Personen, die nur von bestimmten Verfahrenshandlungen betroffen sind und
nicht auch von der abschlieBenden Sachentscheidung, so dass ihnen dagegen kein
Rechtsbehelf zusteht (vgl. BT-Drs. 7/910 S. 97; BVerwG vom 21.3.1997 NVwZ-RR
1997, 663/664). Dies gilt etwa fir Zeugen, Sachverstédndige oder Bevollmé&chtigte
sowie fur Personen, die zu Unrecht zu einem Verfahren beigezogen wurden (vgl.
BVerwG vom 16.5.2000 NVwZ 2000, 1179/1180). Wer dagegen wie die Antragsteller
zu 2. und 3. von einem Recht auf Verfahrensbeteiligung keinen Gebrauch macht,
verzichtet von sich aus auf die Mdglichkeit, etwaige VerfahrensverstdBe im Rahmen
einer kiinftigen gerichtlichen Uberpriifung der Sachentscheidung riigen zu kénnen.
Die prozessuale Privilegierung fur ,Nichtbeteiligte® nach § 44a Satz 2 Alt. 2 VwGO
findet unter solchen Umstédnden keine Anwendung (vgl. BayVGH vom 1.2.2001
NVwZ-RR 2001, 373; SachsOVG vom 19.1.1998 NVwZ-RR 1999, 209/210). Die
Antragsteller zu 2. und 3. kénnen durch ihren Verzicht auf die Bewerbung keine bes-
sere prozessuale Stellung erlangen als diejenigen, die ihr Interesse an der zu verge-
benden Stelle durch eine férmliche Bewerbung dokumentiert haben. Es kann ihnen
zugemutet werden, sich dem Bewerbungsverfahren auszusetzen und in diesem Rah-
men gegen die behaupteten VerfahrensverstdBe gerichtlich vorzugehen.

Die insoweit nach § 44a VwGO bereits unzuldssigen Antrage sind dariber hinaus
auch unbegrindet. Die von den Antragstellern geltend gemachte Fehlerhaftigkeit der
Ausschreibung, die sie in dem Hinweis auf Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordats
begrindet sehen, rechtfertigt nicht den Erlass der beantragten einstweiligen Anord-
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nung. Dabei kann offen bleiben, ob im Falle der Verfassungswidrigkeit der Konkor-
datsbestimmung nur deren direkte Anwendung untersagt oder schon die bloBe Er-
wahnung der nominell geltenden Rechtsnorm in der Stellenausschreibung der Hoch-
schule rechtswidrig wéare. Selbst im letztgenannten Falle wiirde es jedenfalls an dem
nach § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO erforderlichen Anordnungsan-
spruch fehlen, der durch ein vorlaufiges Verbot der Fortfiihrung des Besetzungsver-
fahrens gesichert werden kénnte.

Bei dem Anordnungsanspruch handelt es sich um den materiellen Rechtsanspruch,
den der jeweilige Antragsteller in einem bereits anh&ngigen oder kinftig anstehen-
den Hauptsacheverfahren gegen den Antragsgegner geltend macht und zu dessen
effektiver Durchsetzung es der vorlaufigen gerichtlichen MaBnahme bedarf (vgl. Putt-
ler in: Sodan/Ziekow, a.a.O., RdNr. 77 zu § 123). Ein solcher Hauptsacheanspruch
besteht hier ersichtlich nicht; er ist auch von den Antragstellern nicht substantiiert
geltend gemacht worden. Das beantragte einstweilige Verbot der Fortfihrung des
laufenden Verfahrens ware fir die Antragsteller zu 2. und 3. nur von Nutzen, wenn
sie vom Antragsgegner anschlieBend verlangen kénnten, ein neues Besetzungsver-
fahren mit nochmaliger (fehlerfreier) Stellenausschreibung durchzuflhren. Ein sol-
ches Recht potentieller Bewerber auf Einleitung des Verfahrens zur Neubesetzung
einer freigewordenen Stelle und auf Ausschreibung einer Professur besteht jedoch
nicht. Die entsprechenden gesetzlichen Verpflichtungen der Hochschule (Art. 18 Abs.
1 und 3 BayHSchPG) sind rein objektivrechtlicher Art und daher nur im Wege der
staatlichen Rechtsaufsicht durchsetzbar (Art. 74 Abs. 1 BayHSchG); sie begriinden
keine einklagbaren Rechte Dritter. Erst wenn ein Besetzungsverfahren von der
Hochschule tatsachlich eingeleitet wurde und ein Interessent durch Abgabe seiner
Bewerbung die Beteiligung an diesem Verfahren beantragt hat, erwéachst ihm aus
Art. 33 Abs. 2 GG ein subjektives Recht auf ordnungsgemaBe Entscheidung, das
auch die Einhaltung der wesentlichen Verfahrensvorschriften mit umfasst (Bewer-
bungsverfahrensanspruch).

Aus den Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (G. v. 14.8.2006
BGBI | S. 1897, zuletzt geéndert durch G. v. 5.2.2009 BGBI | S. 160 — AGG), das
grundsatzlich auch fir Beamte der Lander gilt (§ 24 Nr. 1 GG), kénnen die An-
tragsteller zu 2. und 3. keine weitergehenden Rechtsanspriiche ableiten. Der von der
Antragsgegnerin in den Ausschreibungstext aufgenommene Hinweis auf die Geltung
des Art. 3 § 5 des Bayerischen Konkordats kénnte zwar, nachdem § 7 Abs. 1 AGG



-16 -

Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes und damit auch
wegen der Religion oder Weltanschauung verbietet, eine nach § 11 AGG unzuléssi-
ge Ausschreibung darstellen. Aus einer diskriminierenden Ausschreibung allein er-
gaben sich aber fur die Antragsteller keine verfahrensbezogenen Anspriiche, die
durch eine einstweilige Anordnung gesichert werden kdnnten. Die Verbotsnorm des
§ 11 AGG stellt eine lex imperfecta ohne eigene Rechtsfolgen dar; ein festgestellter
VerstoB fahrt lediglich gemaB § 22 AGG zur Beweiserleichterung bezlglich einer
moglichen Entschadigung in Geld nach § 15 AGG (VG Mainz vom 21.1.2009 Az. 7 K
484/08.MZ m.w.N.; Thusing in: Minchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 1, 2. Halbband: AGG, 5. Aufl. 2007, RdNr. 8 zu § 11). Unmittelbar auf § 11
AGG kann ein Schadensersatzanspruch nicht gestitzt werden, da ein Schaden nur
auf der diskriminierenden Besetzung des Arbeitsplatzes, nicht aber allein auf der
diskriminierenden Ausschreibung beruhen kann (vgl. Thising, a.a.0., RdNr. 12). Wer
als potentieller Interessent auf eine Bewerbung verzichtet und sich damit der Gefahr
einer Diskriminierung im Auswahlverfahren von vornherein entzieht, kann mangels
persodnlicher Beeintrachtigung auch nach § 21 Abs. 1 AGG keinen Anspruch auf eine
bestimmte Verfahrensgestaltung gegenlber der ausschreibenden Stelle geltend ma-
chen.

4. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 154 Abs. 2 VwWGO, die Entscheidung
zum Streitwert aus § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 3 Nr. 1, § 52 Abs. 2 GKG.

Die vorliegende Entscheidung ist unanfechtbar, § 152 Abs. 1 VwGO.

Dr. Zéliner Dr. Borgmann Heinl



