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für Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klägers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 2. September 2011 - 3 K 499/10 - geändert.

Es wird festgestellt, dass der Wahlvorschlag des Hochschulrats der Beklagten zu 2 vom 4. März 2010 rechtswidrig war.

Im Übrigen wird die Klage abgewiesen und die Berufung zurückgewiesen.

Der Kläger trägt die außergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 1 in beiden Rechtszügen. Der Kläger und die Beklagte zu 2 tragen ihre außergerichtlichen Kosten in beiden Rechtszügen jeweils selbst. Von den Gerichtskosten in beiden Rechtszügen trägt der Kläger ¾ und die Beklagte zu 2 ¼. Der Beigeladene trägt seine außergerichtlichen Kosten in beiden Rechtszügen selbst.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand
Der Kläger begehrt mit seiner Klage (noch) die Feststellung, dass die Wahl des Beigeladenen durch den erweiterten Senat bei der Beklagten zu 2 am 30. April 2010 rechtswidrig war, ebenso wie der vorangegangene Wahlvorschlag des Hochschulrats im Einvernehmen mit dem Senat. 1

Der Kläger und der Beigeladene, beide Professoren an der Westsächsischen Hochschule X......, bewarben sich neben zwei weiteren Bewerbern um die Stelle des Rektors der Hochschule. Von den vier Bewerbern wählte die Auswahlkommission drei aus und schlug sie dem Hochschulrat vor. Der Hochschulrat lud die drei verbliebenen Bewerber am 4. März 2010 zu Einzelvorträgen und anschließender Diskussion ein. Nach dem gefertigten Protokoll der Sitzung folgte eine ausführliche Diskussion des Hochschulrates über die einzelnen Bewerber. Dabei habe sich herausgestellt, dass die Vorträge und Antworten des Beigeladenen und des Klägers „inhaltlich am meisten überzeugten“. Der Hochschulrat beschloss anschließend einstimmig, dem Senat nur den Beigeladenen als Kandidaten für den gemeinsamen Wahlvorschlag vorzuschlagen. Dem stimmte der Senat am 31. März 2010 nach kontroverser Diskussion über das Auswahlprozedere mehrheitlich (12:6 Stimmen) zu. Der Kläger beanstandete diese Verfahrensweise hochschulintern im Wege der Rechtsaufsicht gegenüber dem Rektor sowie gegenüber dem Staatsministerium für Wissenschaft und Kunst (SMWK), jeweils ohne Erfolg.2

Am 27. April 2010 beantragte der Kläger beim Verwaltungsgericht Chemnitz vorläufigen Rechtsschutz mit dem Ziel, die für den 30. April 2010 anberaumte Wahl durch den Erweiterten Senat ohne Einbeziehung des Klägers in den Wahlvorschlag vorläufig zu verhindern. Mit Beschluss vom 29. April 2010 (2 L 123/10) lehnte das Verwaltungsgericht Chemnitz den Eilantrag als "verfrüht" ab, da es dem Kläger zumutbar sei, zunächst die Wahl abzuwarten und im Anschluss Eilrechtsschutz gegen die Ernennung des Gewählten zum Rektor zu suchen. Nach Unterbreitung des Vorschlags wählte der Erweiterte Senat den Beigeladenen am 30. April 2010 in geheimer Wahl (30:7 Stimmen) zum Rektor. Mit Schreiben vom 11. Mai 2010 teilte das SMWK dem Kläger mit, dass beabsichtigt sei, den Beigeladenen zum Rektor zu ernennen. Hiergegen wandte sich der Kläger im Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes (3 L 161/10), das in erster Instanz erfolglos blieb (Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 21. Juni 2010).3

Zeitgleich mit Stellung des Eilantrags im Verfahre 3 L 161/10 erhob der Kläger am 24. Mai 2010 Klage gegen die Wahlentscheidung des Erweiterten Senats vom 30. April 2010 und gegen die Entscheidung des Beklagten zu 1, den Beigeladenen zum Rektor bei der Beklagten zu 2 zu ernennen. 4

Mit Beschluss vom 2. August 2010 (2 B 145/10) verwarf der erkennende Senat die gegen den ablehnenden Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 29. April 2010 (2 L 123/10) eingelegte Beschwerde des Klägers mit der Begründung, die entsprechenden Anträge seien in der Beschwerde nicht mehr zulässig weiterzuverfolgen, da sie sich mit der Wahl vom 30. April 2010 erledigt hätten.5

Mit weiterem Beschluss vom 2. August 2010 (2 B 181/10) gab der Senat der Beschwerde im Verfahren 2 L 161/10 statt. Der Senat stellte in seinem Beschluss fest, dass sowohl die Entscheidung des Hochschulrates vom 4. März 2010 wie auch die Einvernehmenserteilung des Senats vom 31. März 2010 fehlerhaft seien und damit auch die in der Folge durchgeführte Wahl vom 30. April 2010 fehlerhaft und nichtig sei.6

Der Beklagte zu 1 forderte die Beklagte zu 2 daraufhin auf, die Rektorenwahl unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut durchzuführen. Der Senat der Beklagten zu 2 stimmte in seiner Sitzung am 20. Oktober 2010 der Aufhebung der Wahlentscheidung des Erweiterten Senats vom 30. April 2010 sowie der Wiederholung des Wahlvorgangs zu. Am 24. November 2010 einigte sich der Hochschulrat mit dem Senat einvernehmlich auf einen neuen Wahlvorschlag, der neben dem Kläger und dem Beigeladenen eine weitere Bewerberin enthielt. In der Folge wurde am 19. Januar 2011 - erneut - der Beigeladene zum Rektor gewählt. Der Kläger wurde durch den Beklagten zu 1 über die bevorstehende Ernennung des Beigeladenen zum 1. März 2011 informiert. Der Kläger sah von der Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes ab, woraufhin der Beigeladene zum 1. März 2011 ernannt wurde.7

Der Kläger erklärte daraufhin seine Klage insoweit für erledigt, als Klageziel gewesen sei, die Ernennung des Beigeladenen zum Rektor aufgrund der Wahlentscheidung vom 30. April 2010 zu verhindern. Die Beklagten schlossen sich dem an. Der Kläger begehrte indessen weiter die Feststellung, dass die Wahl des Beigeladenen durch den Erweiterten Senat am 30. April 2010 sowie der Wahlvorschlag des Hochschulrates vom 4. März 2010 rechtswidrig gewesen seien. Er begründete das Interesse an der Feststellung mit dem Bestehen einer Wiederholungsgefahr sowie Amtshaftungsansprüchen wegen der Prozesskosten in dem von ihm erfolglos geführten Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes.8

Das Verwaltungsgericht wies die Klage mit Urteil vom 2. September 2011 - 3 K 499/10 - als unzulässig ab. Dem Kläger stehe für die nach der übereinstimmenden Erledigungserklärung noch anhängige auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit gerichtete Fortsetzungsfeststellungsklage kein Rechtsschutzinteresse zur Seite. Eine Präjudizialität für Schadensersatz- oder Entschädigungsansprüche habe der Kläger nicht dargelegt. Insbesondere sei kein Ersatzanspruch gegen die Beklagten ersichtlich, soweit dem Kläger in dem von ihm angestrengten ersten Verfahren auf vorläufigen Rechtsschutz bei dem Verwaltungsgericht - 2 L 123/10 - wegen seiner verfrühten Antragstellung Kosten auferlegt worden seien. Die Beklagten hätten keine Amtspflicht, den Kläger vor verfrühten Rechtsschutzersuchen an Gerichte zu bewahren. Ein Rehabilitationsinteresse sei ebenfalls nicht gegeben, da der bei der Rektorenwahl unterlaufene Verfahrensfehler den Kläger nicht in seiner Person betroffen habe. Auch eine Wiederholungsgefahr sei abzulehnen, da eine gleiche oder gleichartige Entscheidung in naher Zukunft wegen der veränderten Bewerberkonstellation nicht zu erwarten sei und die Beklagten zudem die dem Kläger Recht gebende Senatsentscheidung im vorläufigen Rechtsschutz vom 2. August 2010 respektiert und umgesetzt hätten.9

Auf den Antrag des Klägers hat der Senat mit Beschluss vom 18. Dezember 2013 - 2 A 750/11 - die Berufung auf Grundlage von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zugelassen.10

Mit seiner Berufungsbegründung trägt der Kläger vor, entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts sei seine Klage als Feststellungsklage zulässig. Ihm stehe ein Feststellungsinteresse nach § 113 Abs. 1 Satz 4, § 43 Abs. 1 VwGO zu, da er den Fortsetzungsbonus der ursprünglich zulässig und begründet erhobenen Neubescheidungsklage in Anspruch nehmen könne. Die ihm im Verfahren 2 L 123/10 sowie im nachfolgenden Beschwerdeverfahren 2 B 145/10 entstandenen Verfahrenskosten stellten einen im Wege der Amtshaftung durchsetzbaren Schaden dar, der ihm durch die in der fehlerhaften Vorbereitung und Durchführung der Rektorenwahl am 30. April 2010 sowie in der Stellenbesetzungsmitteilung vom 11. Mai 2010 liegende Amtspflichtverletzung entstanden sei. Denn der Amtshaftungsanspruch umfasse grundsätzlich auch die Kosten jedenfalls nicht von vornherein aussichtsloser, angemessener Rechtsbehelfe, die der Betroffene zur Abwendung eines durch die Pflichtverletzung drohenden Schadens in Anspruch nehme (vgl. OLG Brandenburg, Urt. v. 10. November 2009 - 2 U 42/08 -, juris). Der Begriff des Rechtsmittels sei dabei untechnisch und weit zu verstehen (vgl. Senatsbeschl. v. 9. September 2013 - 2 A 173/11 -, juris Rn. 9). Um einen solchen Rechtsbehelf habe es sich bei dem von ihm gestellten Eilantrag mit dem Ziel der Verhinderung der fehlerhaften Rektorenwahl gehandelt. Er habe damit, auch wegen seiner Obliegenheit zur Schadensminderung, eine fehlerhafte Vorentscheidung zugunsten des Beigeladenen verhindern wollen. Denn es sei nicht ausgeschlossen gewesen, dass mit der Wahl am 30. April 2010 bereits in einer Weise vollendete Tatsachen geschaffen würden, die späteren Rechtsschutz vereiteln oder wesentlich erschweren würden. Es habe ein irreversibler, gleichheitswidriger Chancenvorteil für den Beigeladenen gedroht, wenn dieser als alleiniger Bewerber im erweiterten Senat vorgestellt würde und dann in den Genuss einer konkurrenzlosen Probewahl kommen konnte, selbst wenn diese Wahl später zu wiederholen wäre. Im Übrigen werde im Rahmen des Rechtsschutzes bei der Besetzung von Wahlämtern teilweise auch ein unmittelbarer Anspruch des Gewählten auf Ernennung angenommen, so dass sich vorläufiger Rechtsschutz auf eine einstweilige Verhinderung der Wahl richten müsse. Diese Kontrolle im Rahmen des Bewerbungsverfahrensanspruchs beinhalte bei Wahlämtern jedenfalls die Prüfung, ob die der Wahlentscheidung vorausgegangenen Verfahrensschritte, soweit sie die Bestenauslese sicherstellen, Beachtung gefunden haben. Es spreche deshalb viel dafür, den Rechtsschutz fehlerhaft nicht zugelassener Bewerber bereits unmittelbar vor der Durchführung der Wahl zuzulassen. Bei pflichtgemäßem Verhalten der Bediensteten des Beklagten zu 1 bzw. des Vorsitzenden des Hochschulrats bei der Beklagten zu 2 hätte er im Vorfeld der Wahl vom 30. April 2010 kein verwaltungsgerichtliches Eilverfahren anstrengen müssen, so dass die entsprechenden Rechtsverfolgungskosten nicht angefallen wären. Die im Verfahren 2 L 123/10 entstandenen Kosten beliefen sich auf 121,00 € Gerichtskosten sowie Rechtsanwaltsgebühren in Höhe von 489,45 €, insgesamt 610,45 € für die erste Instanz, die gegen die Beklagten als Gesamtschuldner geltend zu machen seien.11

Auf Hinweis des Vorsitzenden in der mündlichen Verhandlung hat der Kläger den am 13. Februar 2014 schriftsätzlich angekündigten Antrag präzisiert.12

Der Kläger beantragt nunmehr,13

unter Abänderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 2. September 2011 - 3 K 499/10 - festzustellen, dass der Wahlvorschlag des Hochschulrats im Einvernehmen mit dem Senat und die folgende Wahl des Beigeladenen durch den Erweiterten Senat bei der Beklagten zu 2 am 30. April 2010 rechtswidrig waren.
Der Beklagte zu 1 beantragt,14

die Berufung zurückzuweisen.

Er verweist auf die Berufungserwiderung der Beklagten zu 2 und trägt ergänzend vor, dass der Kläger unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch gegen den Beklagten zu 1 geltend machen könne.15

Die Beklagte zu 2 beantragt,16

die Berufung zurückzuweisen.

Sie macht geltend, nach Abgabe der Erledigungserklärung im erstinstanzlichen Verfahren sei Klagegegenstand ausschließlich die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wahl vom 30. April 2010 gewesen, dagegen nicht die Rechtswidrigkeit der Stellenbesetzungsmitteilung; letztere könne mangels Durchführung eines Vorverfahrens nicht mehr in das Verfahren eingeführt werden. Die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags des Hochschulrats im Wege der Fortsetzungsfeststellungsklage scheitere daran, dass der Wahlvorschlag als reiner Innenrechtsakt kein Verwaltungsakt und nicht gesondert anfechtbar sei. Auch die Voraussetzungen der Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO lägen nicht vor. Gleiches gelte für die begehrte Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wahlentscheidung vom 30. April 2010, die ebenfalls als verfahrensrechtlicher Einzelakt einzustufen sei, der die Ernennung lediglich vorbereite. Dies ergebe sich aus der vom Bundesverwaltungsgericht gebilligten verwaltungsgerichtlichen Praxis, einstweiligen Rechtsschutz zwischen Auswahlentscheidung und Ernennung nicht nach §§ 80a, 80 Abs. 5 VwGO, sondern nach § 123 VwGO zu gewähren. Eine Feststellungsklage nach § 43 VwGO scheitere auch hier am fehlenden Rechtsverhältnis zwischen Kläger und Beklagten. Zudem liege kein Feststellungsinteresse vor. Die Feststellung, dass der Wahlvorschlag des Hochschulrats rechtswidrig gewesen sei, könne allenfalls inzident im Rahmen der beiden anderen Begehren erfolgen, was für die Begründung eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses nicht ausreiche, da keine Bindungswirkung für das Zivilgericht entstehe, welches über den Amtshaftungsanspruch entscheide. Die Feststellung der Rechtswidrigkeit von Rektorenwahl und Stellenbesetzungsmitteilung könne die Position des Klägers in einem Amtshaftungsprozess nicht verbessern, da beide zeitlich nach dem ersten Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz vom 27. April 2010 erfolgt seien und damit nicht ursächlich für die dem Kläger aus dem Verfahren 2 L 123/10 entstandenen Kosten sein könnten. Im Zeitpunkt der Klageeinreichung am 24. Mai 2010 sei das zwingend vorgesehene Vorverfahren noch nicht durchgeführt gewesen. Mutmaßlich hätten sich bei Abschluss des Vorverfahrens der ursprüngliche Wahlvorschlag, die Wahl des Beigeladenen am 30. April 2010 sowie die Stellenbesetzungsmitteilung bereits erledigt, so dass der Kläger keine Fortsetzungsfeststellungsklage mehr hätte erheben können. Der Kläger dürfe durch die verfrüht erhobene Hauptsacheklage nicht besser gestellt werden. Der vom Kläger geltend gemachte Amtshaftungsanspruch beziehe sich ausschließlich auf Prozesskosten im Verfahren 2 L 123/10; die Kostentragung sei abschließend durch das Verwaltungsgericht bzw. das Oberverwaltungsgericht beurteilt worden und könne nicht mehr Gegenstand eines Amtshaftungsanspruchs sein. Der Kläger habe durch seine Antragstellung im Verfahren 2 B 145/10 selbst vereitelt, dass das Oberverwaltungsgericht über die Kostentragung nach billigem Ermessen entscheide. Der Kläger habe am 27. April 2010 verfrüht einstweiligen Rechtsschutz beantragt.17

Der Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.18

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Behördenakten der Beklagten, die Akten des Verwaltungsgerichts Chemnitz und die Akten des Berufungsverfahrens verwiesen.19

Entscheidungsgründe
Die zulässige Berufung ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begründet. Soweit sich die Klage gegen den Beklagten zu 1 richtet, hat das Verwaltungsgericht sie im Ergebnis zu Recht abgewiesen (A). Soweit sich die Klage gegen die Beklagte zu 2 richtet, hat der Kläger Anspruch auf die im Tenor getroffene Feststellung der Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags des Hochschulrates vom 4. März 2010; lediglich in diesem Umfang war das Urteil des Verwaltungsgerichts zu ändern (B).20

A. Die Klage gegen den Beklagten zu 1 ist unzulässig (geworden). Nachdem sich das Klageziel, die Ernennung des Beigeladenen aufgrund der am 30. April 2010 durchgeführten Rektorenwahl zu verhindern, durch die Wiederholung der Wahl und nachfolgende Ernennung des Beigeladenen erledigt hatte, stellte das Verwaltungsgericht das Verfahren aufgrund der übereinstimmenden Erledigungserklärungen der Beteiligten insoweit ein. Der Kläger begehrte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zuletzt noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags vom 4. März 2010 und der Wahl vom 30. März 2010 (vgl. Niederschrift der mündlichen Verhandlung vom 2. September 2011). Dieses Klageziel war indessen ausschließlich gegenüber der Beklagten zu 2 geltend zu machen. Der Beklagte zu 1 war lediglich im Hinblick auf den erledigten Teil des Streitgegenstands der richtige Klagegegner, da er die Ernennung vorgenommen hätte, die der Kläger verhindern wollte. Der Kläger hat gegen den Beklagten zu 1 unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags des Hochschulrates der Beklagten zu 2 vom 4. März 2010 und der folgenden Wahl des Beigeladenen durch den Erweiterten Senat bei der Beklagten zu 2 am 30. April 2010. Weder die Erstellung des Wahlvorschlags noch die nachfolgende Wahl des Rektors sind dem Beklagten zu 1 rechtlich zurechenbar. Sowohl der Hochschulrat wie auch der Erweiterte Senat sind Organe der Beklagten zu 2 (vgl. §§ 81a, 86 SächsHSG i. d. bis 31. Dezember 2010 geltenden Fassung; ebenso §§ 81a, 86 SächsHSFG). Hieran ändert nichts, dass die Mitglieder des Hochschulrates zu einem Teil vom SMWK benannt werden. Soweit die Rechtmäßigkeit des Handelns dieser Organe im Streit steht, kann dies deshalb nur gegenüber deren Rechtsträger, der Beklagten zu 2, geltend gemacht werden.21

B. Die Klage gegen die Beklagte zu 2 hat Erfolg, soweit sie zulässig (1) und begründet ist (2).22

1. Die Klage ist als Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1 VwGO) statthaft.23

a) Eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO - wie sie das Verwaltungsgericht angenommen hat - scheidet aus, da sie voraussetzt, dass sich ein Verwaltungsakt während des gerichtlichen Verfahrens durch Zurücknahme oder anders erledigt. Weder die Rektorenwahl noch der ihr zugrunde liegende Wahlvorschlag stellen indessen Verwaltungsakte i. S. v. § 35 VwVfG i. V. m. § 1 SächsVwVfZG dar. Beide Handlungen sind vielmehr als vorbereitende Verfahrensschritte bzw. Innenrechts-/Wahlakte im Rahmen der beabsichtigten Ernennung zu werten (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl., § 113 Rn. 114, 116). Wie der Senat bereits für das Auswahlverfahren in einem beamtenrechtlichen Konkurrentenstreit im Hochschulbereich entschieden hat (vgl. Senatsbeschl. v. 4. August 2011 - 2 B 34/11 -, juris Rn. 9), stellt lediglich die Ernennung selbst einen Verwaltungsakt dar, nicht dagegen die dieser vorausgehende Auswahlentscheidung. Auch die Mitteilung der getroffenen Auswahlentscheidung sowie der beabsichtigten Ernennung des Konkurrenten enthält unmittelbar keine Regelung; sie informiert lediglich über die verwaltungsintern bereits getroffene Entscheidung sowie über deren beabsichtigte künftige Umsetzung. Ausgehend von dieser Rechtsprechung, an der der Senat festhält, kommt vorliegend der vom Erweiterten Senat vorgenommenen Wahl, die an die Stelle der Auswahlentscheidung tritt, keine Verwaltungsaktqualität zu. Gleiches gilt für den die Wahl vorbereitenden Wahlvorschlag des Hochschulrats, der lediglich einen Zwischenschritt im Auswahlverfahren darstellt.24

Da somit eine Fortsetzungsfeststellungsklage ausscheidet und auch eine Leistungsklage nicht in Betracht kommt, ist die Feststellungsklage nicht wegen des Gebots der Subsidiarität (§ 43 Abs. 2 VwGO) ausgeschlossen.25

b) Die Klage ist auf die Feststellung des Bestehens eines hinreichend konkreten Rechtsverhältnisses gerichtet. Der Kläger hatte sich für die Stelle des Rektors der Beklagten zu 2 beworben und am nachfolgenden Auswahlverfahren als Bewerber teilgenommen. Mit seiner Klage begehrt er die Feststellung, dass seine Nichtaufnahme in den Wahlvorschlag des Hochschulrats rechtswidrig war, ebenso wie die auf der Basis dieses Vorschlags nachfolgend durchgeführte Wahl. Das Rechtsverhältnis gründet sich damit letztlich auf den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klägers, gerichtet auf die Durchführung eines ordnungsgemäßen und fairen Bewerbungs- und Auswahlverfahrens. Der Senat hat zu den Anforderungen an ein ordnungsgemäßes Auswahlverfahren in seiner Entscheidung im vorläufigen Rechtsschutz (Beschl. v. 2. August 2010 - 2 B 181/10 - a. a. O. Rn. 9) hierzu bereits wie folgt ausgeführt:26

"Bei dem Amt eines Rektors einer Hochschule handelt es sich um ein öffentliches Amt im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SächsVerf, zu dem jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befähigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang hat. Die Feststellungen zu den Zugangskriterien, nämlich Leistung, Eignung und Befähigung, sind als persönlichkeitsbedingte Werturteile einer gerichtlichen Richtigkeitsprüfung weitgehend entzogen. Dieser weite Beurteilungsspielraum verlangt eine kompensatorische Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens. Eine der Anforderungen an ein die Auswahlentscheidung vorbereitendes Verfahren der Entscheidungsfindung ist notwendigerweise, dass dieses möglichst ergebnisoffen ist, das heißt, dass keine Vorabentscheidungen zugunsten eines Bewerbers stattfinden. Nur in diesem Fall kann davon ausgegangen werden, dass eine zutreffende, vom Beurteilungsspielraum gedeckte Bewertung der Kriterien der Eignung, Befähigung und fachlichen Leistung erfolgen wird (SächsOVG, Beschl. v. 22. April 2010 - 2 B 55/10 -, juris)."
Hieran anknüpfend ergibt sich das konkrete Rechtsverhältnis aus der Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs durch die beanstandeten Vorbereitungsakte.27

c) Das weiter erforderliche besondere Feststellungsinteresse liegt indessen nur vor, soweit der Kläger die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags begehrt, nicht jedoch im Hinblick auf die ebenfalls begehrte Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wahl.28

aa) Gemäß § 43 Abs. 1 VwGO ist ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung Voraussetzung für die Zulässigkeit. Nach überwiegender Auffassung ist das "berechtigte Interesse" im Rahmen der Feststellungsklage so auszulegen wie in § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl., § 43 Rn. 23 m. w. N.). Soweit das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 20. Januar 1989 (8 C 30.87 -, juris Rn. 9) demgegenüber die Auffassung vertritt, an das Feststellungsinteresse seien im Rahmen von § 43 VwGO höhere Anforderungen zu stellen als in § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO, denen der Hinweis auf einen beabsichtigten Amtshaftungsprozess nicht zu genügen vermöge, kommt es hierauf vorliegend nicht an: Auch das Bundesverwaltungsgericht lässt in seinem Urteil vom 8. Dezember 1995 (8 C 37.93 -, juris Rn. 24) für das berechtigte Interesse an einer alsbaldigen Feststellung ausnahmsweise dann den Hinweis auf die Geltendmachung von Ersatzansprüchen gegen den Staat ausreichen, wenn ein Kläger mit einer Feststellungs- oder allgemeinen Leistungsklage zunächst primären Rechtsschutz begehrt hat, sich dieses Begehren aber nach Klageerhebung erledigt und der Kläger sich nunmehr nur noch auf die Geltendmachung von Ausgleichs- und Ersatzansprüchen verwiesen sieht. In diesem Fall genüge angesichts der bereits erfolgten Befassung des Verwaltungsgerichts mit dem primären Anspruch die präjudizielle Wirkung des Feststellungsurteils für einen Schadensersatz- oder Entschädigungsprozess vor den ordentlichen Gerichten.29

Dies zugrunde gelegt, hat sich das ursprüngliche, im Primärrechtsschutz geltend gemachte Leistungsbegehren des Klägers, die Ernennung seines Konkurrenten aufgrund der am 30. April 2010 durchgeführten Wahl zu verhindern, nach Klageerhebung mit der Ernennung des Beigeladenen aufgrund der wiederholten Wahl erledigt. Für die Bejahung des Feststellungsinteresses reicht damit die Absicht der Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs grundsätzlich aus, sofern dieser in Anlehnung an den Prüfungsmaßstab von § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO nicht als offensichtlich aussichtslos erscheint (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, a. a. O. § 113 Rn. 136). Hiervon ist nur auszugehen, wenn ohne eine ins Einzelne gehende Prüfung erkennbar ist, dass der behauptete Schadensersatz- oder Entschädigungsanspruch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt bestehen kann.30

bb) Vorliegend erscheint ein Amtshaftungsanspruch nach diesen Maßstäben nicht als offensichtlich aussichtslos, soweit er auf die Rechtswidrigkeit des Wahlvorschlags gestützt wird. Der Kläger macht insoweit geltend, dass ihm die Kosten des auf die Verhinderung der Rektorenwahl vom 30. April 2010 gerichteten erstinstanzlichen Verfahrens beim Verwaltungsgericht Chemnitz - 2 L 123/10 - nicht entstanden wären, wenn der Hochschulrat der Beklagten zu 2 keinen rechtswidrigen Wahlvorschlag erstellt hätte. Diese Argumentation erscheint hinreichend plausibel. Dem Kläger kann insbesondere nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass er vor der erstmaligen Inanspruchnahme von Eilrechtsschutz nicht zunächst die Wahl abgewartet hat. Denn er konnte zu diesem Zeitpunkt nicht sicher sein, ob nicht im Anschluss an die Wahl unmittelbar die Ernennung vorgenommen würde mit der Folge, dass Eilrechtsschutz im Nachgang zur Wahl möglicherweise zu spät gekommen wäre und eine bereits vorgenommene Ernennung wegen des Grundsatzes der Ämterstabilität nicht mehr hätte rückgängig gemacht werden können. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. November 2010 (2 C 16.09, juris), wonach ein unterlegener Bewerber seinen Bewerbungsverfahrensanspruch durch eine Anfechtungsklage gegen die Ernennung weiterverfolgen kann, wenn er unter Verstoß gegen Art. 19 Abs. 4 GG an der Ausschöpfung seiner Rechtsschutzmöglichkeiten vor der Ernennung gehindert wurde, war bei Beantragung des Eilrechtsschutzes am 27. April 2010 noch nicht ergangen. Die Inanspruchnahme vorläufigen Rechtsschutzes zur Verhinderung der Wahl vom 30. April 2010 war aus diesem Grund nicht verfrüht, sondern aus Sicht des Klägers zur Wahrung seines Anspruchs geboten, zumal ein zuvor eingelegter Widerspruch bei der Beklagten zu 2 erfolglos geblieben war. Die aufgrund des erfolglos geführten Verwaltungsrechtsstreits entstandenen Kosten stellen grundsätzlich auch einen im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs erstattungsfähigen Schaden dar (vgl. BbgOLG, Urt. v. 10. November 2009 - 2 U 42/08 - und v. 3. August 2010 - 2 U 15/09 -, beide juris). Auch an der Kausalität bestehen keine Zweifel. Der Kläger hat schließlich seine erstinstanzlich entstandenen Kosten dem Umfang nach hinreichend dargelegt. Auf ein mögliches Mitverschulden wegen seiner Antragstellung in der zweiten Instanz (Verfahren 2 B 145/10) dürfte es daher nicht ankommen. In welcher Höhe die geltend gemachten Kosten tatsächlich bei dem Kläger entstanden sind, wird im Amtshaftungsprozess zu klären sein. 31

cc) Dagegen erscheint die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs gestützt auf die Rechtswidrigkeit der am 30. April 2010 durchgeführten Rektorenwahl als offensichtlich aussichtslos. Der Kläger hat als erlittenen Schaden ausschließlich die ihm im Verfahren 2 L 123/10 entstandenen Kosten benannt. Dieses Verfahren wurde erstinstanzlich durch Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 29. April 2010 beendet, in dem die Kosten dem Kläger auferlegt wurden. Es erscheint als logisch ausgeschlossen, dass die Kosten des am 29. April 2010 durch Beschluss beendeten Verfahrens kausal durch die zeitlich nachfolgend durchgeführte Rektorenwahl vom 30. April 2010 verursacht worden sein könnten.32

2. Soweit die Klage zulässig ist, ist sie auch begründet.33

Der Kläger hat Anspruch auf die Feststellung, dass der der Wahlvorschlag des Hochschulrats der Beklagten zu 2 vom 4. März 2010 rechtswidrig war.34

Es wird hierzu auf die Ausführungen des Senats im Eilverfahren verwiesen (Senatsbeschl. v. 2. August 2010 - 2 B 181/10 - a. a. O. Rn. 8 bis 14). Hiernach war der Ausschluss des Klägers von dem dem Erweiterten Senat als Wahlgremium vom Hochschulrat im Einvernehmen mit dem Senat unterbreiteten Wahlvorschlag rechtswidrig und verletzte ihn in seinem Anspruch als Bewerber auf ein ordnungsgemäßes und faires Bewerbungs- und Auswahlverfahren. Der Senat hat zum Wahlvorschlag des Hochschulrats wie folgt ausgeführt (a. a. O. Rn. 15, 16): 35

"Fehlerhaft ist aber jedenfalls die Entscheidung des Hochschulrates, dem Senat den Beigeladenen als einzigen Wahlvorschlag zu unterbreiten. Sowohl der Beigeladene als auch der Antragsteller verfügen nach den vorgelegten Bewerbungsunterlagen über eine vergleichbare Qualifikation und vergleichbare Referenzen. Ausweislich des Protokolls über die Anhörung im Hochschulrat haben sie auch beide vergleichbare, inhaltlich überzeugende Vorträge gehalten. Bei einer solchen im Wesentlichen gleichen Qualifikation obliegt es allein dem Erweiterten Senat, die abschließende Auswahlentscheidung zu treffen. 

Fehlerhaft ist folglich auch die Einvernehmenserteilung durch den Senat. Zudem ist die Erteilung des Einvernehmens auch selbst verfahrensfehlerhaft erfolgt, weil die Senatoren nicht hinreichend unterrichtet waren. Soweit aus den Akten ersichtlich, sind dem Senat nur das Auswahlprozedere und der einzig verbliebene Kandidat vorgestellt worden. Die wirksame Erteilung des Einvernehmens zu einem Wahlvorschlag hätte aber vorausgesetzt, dass der Senat vom Hochschulrat über die Bewerber, die auf der Vorschlagsliste der Auswahlkommission stehen, jedenfalls soweit informiert worden wäre, wie die Bewerber für eine Aufnahme in den gemeinsamen Wahlvorschlag ernsthaft in Betracht kommen. Die wirksame Erteilung des Einvernehmens setzt voraus, dass sich der Senat seiner gesetzlich begründeten Mitentscheidungskompetenz bewusst ist und den Vorschlag des Hochschulrats anhand der Bedürfnisse der Hochschule und der Wissenschaft sowie unter Beachtung der Kriterien der Eignung, Leistung und Befähigung einer eigenständigen Bewertung unterzieht (vgl. SächsOVG, Beschl. v. 8.10.2009 - 2 B 458/09 -). Zu einer solchen eigenständigen Bewertung des Vorschlags ist der Senat nur dann in der Lage, wenn er hinreichend über die für einen Wahlvorschlag in Betracht kommenden Kandidaten und die von ihnen vorgelegten Bewerbungen und Unterlagen unterrichtet wird. Nur dann kann der Senat den Vorschlag des Hochschulrats in Erwägung ziehen und bewerten sowie ggf. Änderungsvorschläge unterbreiten."
Der Senat hält an dieser Auffassung fest. Dies führt zu der begehrten Feststellung, dass der Wahlvorschlag des Hochschulrates der Beklagten zu 2 vom 4. März 2010 rechtswidrig war.36

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, § 155 Abs. 1 Satz 1 und § 162 Abs. 3 VwGO. Der Beigeladene trägt seine außergerichtlichen Kosten selbst, da er keinen Antrag gestellt hat.37

[bookmark: _GoBack]Die Revision war nicht zuzulassen, da keiner der Gründe des § 132 Abs. 2 VwGO vor-liegt.38







Rechtsmittelbelehrung
Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.
Die Beschwerde ist beim Sächsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625 Bautzen, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich oder in elektronischer Form nach Maßgabe der Verordnung des Sächsischen Staatsministeriums der Justiz und für Europa über den elektronischen Rechtsverkehr in Sachsen (SächsERVerkVO) vom 6. Juli 2010 (SächsGVBl. S. 190) in der jeweils geltenden Fassung einzulegen. Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begründen. Die Begründung ist bei dem oben genannten Gericht schriftlich oder in elektronischer Form nach Maßgabe der SächsERVerkVO einzureichen.
In der Begründung der Beschwerde muss die grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshöfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.
Für das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch für die Einlegung der Beschwerde und für die Begründung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates der Europäischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Befähigung zum Richteramt besitzt, als Bevollmächtigten vertreten lassen.
In Angelegenheiten, die ein gegenwärtiges oder früheres Beamten-, Richter-, Wehrpflicht-, Wehrdienst- oder Zivildienstverhältnis oder die Entstehung eines solchen Verhältnisses betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang  mit einem gegenwärtigen oder früheren Arbeitsverhältnis von Arbeitnehmern im Sinne des § 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschließlich Prüfungsangelegenheiten, sind auch Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlüsse solcher Verbände für ihre Mitglieder oder für andere Verbände oder Zusammenschlüsse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder vertretungsbefugt. Vertretungsbefugt sind auch juristische Personen, deren Anteile sämtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschließlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbände oder Zusammenschlüsse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchführt, und wenn die Organisation für die Tätigkeit der Bevollmächtigten haftet. Diese Bevollmächtigten müssen durch Personen mit der Befähigung zum Richteramt handeln.
Behörden und juristische Personen des öffentlichen Rechts einschließlich der von ihnen zur Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlüsse können sich durch eigene Beschäftigte mit Befähigung zum Richteramt oder durch Beschäftigte mit Befähigung zum Richteramt anderer Behörden oder juristischer Personen des öffentlichen Rechts einschließlich der von ihnen zur Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlüsse vertreten lassen.
Ein Beteiligter, der zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

gez.:
Grünberg				   Hahn					Henke

Beschluss
Der Streitwert wird unter teilweiser Abänderung der Streitwertfestsetzung des Verwaltungsgerichts ab dem 13. Juli 2011 für beide Rechtszüge auf jeweils 610,45 € festgesetzt.
Gründe
Die Festsetzung und Änderung de Streitwertes beruhen auf § 63 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3, § 47 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 1 GKG.1

Die Bedeutung der Sache für den Kläger bemisst sich ab dem Zeitpunkt der teilweisen Erledigung nach der Höhe des von ihm mit 610,45 € bezifferten Schadens, den er im Wege der Amtshaftungsklage geltend zu machen beabsichtigt. Ein Abschlag im Hinblick auf die Feststellungsklage ist nicht vorzunehmen (vgl. Ziffer 1.3 des Streitwertkatalogs für die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 18. Juli 2013, Beilage 2/2013 - zu NVwZ Heft 23/2013 - S. 57-68).2

[bookmark: i_Stempel]Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 68 Abs. 1 Satz 5 i. V. m. § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).3

gez.:
Grünberg				   Hahn					Henke
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