Frank Wertheimer

Nochmal: Riickforderung von Berufungs-Leistungs-

beziigen wegen vorzeitigem Wechsel der Hochschule

I. Einleitung

Dass Hochschulen von Professorinnen oder Professo-
ren, die diese wegen eines von auflen erhaltenen Rufs
nach relativ kurzer Zeit wieder verlassen, gewédhrte Beru-
fungs-Leistungsbeziige zuriickverlangen, ist ein noch
junges Phanomen. Entsprechende Hinweise in Beru-
fungszusagen sollen Abwerbungsversuche anderer
Hochschulen unattraktiv machen und einen Wechsel auf
diese Weise moglichst verhindern.! Die Argumentation
der Hochschulen, die im Rahmen der Berufungsverein-
barung auf eine solche Sanktionsmoglichkeit hinweisen,
beruht einerseits darauf, Planungssicherheit bei einer
Neubesetzung zu erhalten, andererseits wird der Auf-
wand ins Feld gefiihrt, der mit einem Berufungsverfah-
ren verbunden ist. Diesen sieht die Hochschule durch
die Riickzahlung der Leistungsbeziige in gewissem
Umfang refinanziert, wenn der Neuberufene die Hoch-
schule vor Ablauf von drei Jahren wieder verlasst.

In der Rechtsprechung finden sich zur dieser Thema-
tik nur ganz wenige Entscheidungen.” Nachdem das VG
Wirzburg® die Riickforderung von Berufungs-Leis-
tungsbeziigen in einem in 2015 entschiedenen Fall als
(noch) rechtmiflig angesehen hat, hob der Bayerische
VGH in einer grundlegenden Entscheidung in 2017* das
Wiirzburger Urteil auf und wertete die Riickforderung
als rechtswidrig, weil sie von Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG
nicht gedeckt gewesen sei. Die Problematik ist ferner Ge-
genstand eines weiteren Urteils® aus der bayerischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit, auf die im Rahmen dieses
Beitrags unter Punkt IV eingegangen wird.

Erfahrungen aus der Praxis sowie eine zwischenzeit-
lich erfolgte Gesetzesdnderung sind Anlass, die Thema-
tik noch einmal® aufzugreifen.

1 Vgl hierzu die Gesetzesbegriindung zu Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesG, in der von einem unlauteren Abwerbeverhalten anderer
Hochschulen die Rede ist.

2 Jedenfalls nach Auswertung der juris-Datenbank.

Urt. v. 24.11.2015, W 1 K14.811, juris.

4 Urt.v.18.08.2017, 3 BV 16.132, juris.

w

II. Riickforderungsanspruch aufgrund gesetzlicher
Ermichtigungsgrundlage

1. Erméchtigungsgrundlage

Bei der Riickforderung von gewidhrten Berufungs-Leis-
tungsbeziigen handelt es sich um einen belastenden Ver-
waltungsakt iSd § 35 VwVEG’. Da sie keinen innerorgani-
satorischen Akt der Hochschule darstellt, sondern einen
Eingriff in die personliche Rechtssphire des Hochschul-
lehrers bzw. der Hochschullehrerin bedeutet, bedarf sie
einer staatlichen Ermachtigungsgrundlage, die diesen
Eingriff materiell-rechtlich rechtfertigt®. Ausgehend von
dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Prinzip des Vor-
behalts des Gesetzes versteht sich das - eigentlich - von
selbst.

Dass dies in der Praxis nicht immer beachtet wird,
zeigt folgender - realer - Beispielsfall: Hochschullehrer
H wurde an eine Universitét in Thiiringen berufen. Mit
der Berufungszusage wurde ihm ein einmaliger Beru-
fungs-Leistungsbezug in Hohe von 6.000,00 EUR ge-
wihrt. Dies mit der Mafigabe, dass er diesen Leistungs-
bezug zuriickzuzahlen habe, wenn er die Universitit vor
Ablauf von drei Jahren wieder verldsst. H erhielt in der
Folge einen Ruf an eine Hochschule in Schleswig-Hol-
stein. Da zum Zeitpunkt des vorgesehenen Wechsels die
drei Jahre noch nicht abgelaufen waren, zogerte H mit
einem Wechsel. Die Hochschule in Schleswig-Holstein,
die an einem moglichst zeitnahen Dienstantritt von H
interessiert war, sagte ihm die Ubernahme des Riickzah-
lungsbetrages zu und stockte diese um weitere 2.000,00
EUR auf, d.h. sie gewdhrte H eine einmalige Zulage in
Hohe von 8.000,00 EUR. Von der Thiiringer Regelung
»inspiriert®, legte die Leitung der schleswig-holsteini-
schen Hochschule gleichzeitig fest, dass diese Zulage

5 VG Augsburg v. 27.09.2018, Au 2 K 17.1930, juris.

6  Dazu bereits Wertheimer, OdW 2018, 243.

7 Soweit die Riickforderung von Hochschulen der Linder erfolgt,
ist auf die Landesverwaltungsgesetze der Lander abzustellen;
deren § 35 ist mit § 35 VwV{G deckungsgleich.

8  Siehe hierzu BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., juris, Rn 39.
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vollumfinglich zuriickzuzahlen sei, falls H die Hoch-
schule vor Ablauf von drei Jahren verlassen wiirde. Die-
ser Fall trat tatsdchlich ein, da H nach knapp zwei Jahren
einen Ruf einer ausldndischen Universitidt annahm. Die
Hochschule in Schleswig-Holstein berief sich in der Fol-
ge auf die Berufungsvereinbarung und forderte die Zula-
ge, die H im Rahmen der Berufung zugesagt und danach
auch gewéhrt worden war, zuriick.

Nach den Umsténden des Falles bestand kein Zweifel
daran, dass es sich bei der Zulage um einen Berufungs-
Leistungsbezug gem. § 33 Abs. 1 SHBesG handelte. Fiir
dessen Riickforderung sieht das Besoldungsgesetz in
Schleswig-Holstein allerdings keine Erméchtigungs-
grundlage vor, was die Leitung der schleswig-holsteini-
schen Hochschule iibersehen hatte. Der Hochschulleh-
rer konnte der Riickforderung deshalb mit Erfolg
entgegentreten.

2. Regelungen in den Bundesldandern

a) Bayern und Thiiringen mit Riickforderungsermachti-
gungen

Eine Bestandsaufnahme ergibt, dass lediglich in den
Besoldungsgesetzen von Bayern und Thiiringen explizite
Ermachtigungsnormen vorhanden sind, die eine Riick-
forderung von Berufungsleistungsbeziigen vorsehen,
wenn Professorinnen oder Professoren, denen diese im
Rahmen einer Berufung gewédhrt worden sind, die Hoch-
Wahrend
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG eine solche Riickforderungs-
moglichkeit vorsieht, regelt Art. 28 Abs. 1 S. 6 ThiirBesG
entsprechendes, allerdings mit der Mafigabe, dass der

schule vorzeitig verlassen. in Bayern

betreffende Hochschullehrer den Landesdienst verlasst.
Erfolgt der Wechsel innerhalb des Bundeslandes, folgt
beispielsweise ein an der Universitat Erfurt titiger Hoch-
schullehrer einem Ruf an die Universitit Jena, ist eine
Riickforderung ausgeschlossen.

Dass die auf Grundlage von Art. 74 BayBesG ergangene
BayHLeistBV in § 3 Abs. 4 Satz 2 die Regelung in
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG wortgleich wiederholt, andert
nichts daran, dass ausschliellich die Regelung im
BayBesG als Ermichtigungsgrundlage anzusehen ist.”

b) Situation in den anderen Bundeslindern

Die Besoldungsgesetze aller anderen Bundeslinder
sehen keine Ermiachtigungsgrundlage fiir die Rickfor-

9 Vgl dazu BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 40.

10 Vgl. etwa § 38 LBesG BW; §§ 37, 38 LBesG Rh-Pf; § 10 LBesG
Saarland; § 12 LBesG M-V; § 34 LBesG NRW.

11 Beispielhaft: § 39 LBesG NRW; § 38 Abs. 10 LBesG BW; § 12
LBesG Saarland; § 38 LBesG S-H; Art. 74 BayBesG; § 38 LBesG
Hessen; § 29 Abs. 5 LBesG Niedersachsen.
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derung gewidhrter Berufungs-Leistungsbeziige bei vor-
zeitigem Hochschulwechsel vor. Die Regelungssystema-
tik ist dadurch gekennzeichnet, dass in den Besoldungs-
gesetzen lediglich die Gewdhrung von Berufungs- und
Bleibeleistungsbeziigen normiert ist, im Detail geht es in
diesem Rahmen u.a. um die Hohe der Leistungsbeziige,
deren Teilnahme an Besoldungsanpassungen oder deren
Ruhegehaltsfihigkeit.'® Hinsichtlich der Vergabekriteri-
en, der Zustdndigkeiten sowie des hochschulinternen
Vergabeverfahrens enthalten die Besoldungsgesetze
Erméchtigungen, auf deren Grundlage die zustindigen
Landerministerien Verordnungen iiber Hochschulleis-
tungsbeziige erlassen konnen und davon auch Gebrauch
gemacht haben.*

d) Keine Riickforderungsoption {iber Verordnungser-
michtigung oder hochschulinterne Regelungen

Riickforderungsregelungen in Bezug auf Berufungs-
Leistungsbeziige enthalten die einschligigen Verord-
nungen in diesen Bundesldndern nicht.'? Entsprechende
Bestimmungen wiren auch rechtswidrig, weil sie mit
dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes nicht verein-
bar wiren. Enthalt das jeweilige Landesbesoldungsgesetz
keine Erméchtigungsgrundlage fiir eine Riickforderung,
kann diese nicht in niederrangigerem Recht wie einer
Verordnung festgelegt werden. Vor diesem Hintergrund
bestehen auch Bedenken gegen die Bestimmung in
§ 1 Abs. 3 HsLeistbVO Mecklenburg-Vorpommern. Dort
ist in S. 1 bestimmt, dass im Falle einer Versetzung einer
Professorin oder eines Professors ohne Anderung der
Besoldungsgruppe an eine andere Hochschule in Meck-
lenburg-Vorpommern die erworbenen Anspriiche auf
Berufungs- oder Bleibeleistungsbeziige unberiihrt blei-
ben. Nach S. 2 der Vorschrift gilt dies nicht, wenn die
Versetzung auf Antrag erfolgt. Da von ,erworbenen
Anspriichen® die Rede ist, miisste das in der Konsequenz
dazu fithren, dass im Falle einer Versetzung auf Antrag
die bezogenen Leistungsbeziige zuriickzuzahlen wiren.
Das LBesG M-V enthilt aber weder eine entsprechende
Ermichtigungsgrundlage und dessen § 17 Abs. 1
bestimmt auch nur, dass die nidheren Bestimmungen
tiber die Voraussetzungen und Kriterien sowie die
Zustandigkeit und das Verfahren der Vergabe von Leis-
tungsbeziigen nach § 33 Abs. 1 des BBesG und von For-
schungs- und Lehrzulagen nach § 35 Abs. 1 des BBesG
durch das Ministerium fiir Bildung, Wissenschaft und

12 Anders § 3 Abs. 4 S. 2 BayHLeistBV, mit Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG ist allerdings eine gesetzliche Riickforderungsregelung
existent; § 3 der ThiirHLeistBV greift die in § 28 Abs. 1 S.6
ThiirBesG enthaltene Erméchtigungsgrundlage hingegen nicht
auf, siehe hierzu nochmals BayVGH v. 18.8.2017, a.a.O., Rn 40.
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Kultur im Einvernehmen mit dem Finanzministerium
durch Rechtsverordnung getroffen werden. Eine Riick-
zahlung wiére davon nicht gedeckt. Die Bestimmung
kann demnach allenfalls dazu fithren, dass im Falle einer
Versetzung auf Antrag die Gewédhrung weiterer Beru-
fungs- oder Bleibeleistungsbeziige an der anderen Hoch-
schule wegfallt.

Erst recht kann eine Riickzahlung nicht durch hoch-
schulinterne Regelungen, etwa einer Satzung'’, begriin-
det werden. Auch wenn die Grundordnung einer Uni-
versitit die Gewédhrung von Berufungs-Leistungsbezii-
gen von der Erfiilllung einer Zielvereinbarung abhéngig
macht'?, konnte hierdurch eine Riickforderung nicht
festgelegt werden, abgesehen davon, dass diese Bestim-
mung so aufzufassen ist, dass die Gewahrung der Leis-
tungsbeziige aufschiebend bedingt erfolgt.

e) Vertraglicher Riickforderungsanspruch ?

Berufungs-Leistungsbeziige sind tblicherweise Gegen-
stand einer Berufungszusage, die am Ende der Verhand-
lungen zwischen Hochschule und dem Hochschullehrer
steht, dem der Ruf erteilt worden ist. Erfolgt sie einseitig
durch den Rektor oder Prisidenten der Hochschule,
wird von einer Zusage entsprechend § 38 des einschlagi-
gen LwVfG ausgegangen.'® Das Vorliegen eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages nimmt man hingegen an,
wenn die Berufungsvereinbarung in einem Dokument
enthalten ist, das von Hochschule und berufenem Hoch-
schullehrer unterzeichnet ist, womit auch das Schriftfor-
merfordernis der §§ 57, 62 S. 2 LVWVfG iVm § 126 BGB
erfllt ist."®

Erfiillt eine Berufungsvereinbarung die o.g. Kriterien
und liegt somit ein 6ffentlich-rechtlicher VertragiSd § 54
LVwWVIG vor, stellt sich die Frage, ob eine Hochschule,
auch auflerhalb Bayerns oder Thiiringens, eine Riickzah-
lung von Berufungs-Leistungsbeziigen fiir den Fall ver-
traglich vereinbaren kann, dass die betreffende Professo-
rin oder der Professor vor Ablauf von drei Jahren an eine
andere Hochschule wechselt. Gem. § 54 S. 1 LVWVIG
kann ein Rechtsverhéltnis auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts dann aber nicht vertraglich begriindet wer-
den, wenn Rechtsvorschriften entgegenstehen. Zwar
hochschulrechtliche

kénnen Ausstattungszusagen

13 Zum Rechtscharakter von hochschulinternen Vergabegrundsit-
zen vgl. BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 40.

14 Vgl § 31S. 2 GO Universitit Mainz; siche auch § 4 Abs. 3 Saar-
landische Verordnung tiber Leistungsbeziige sowie Forschungs-
und Lehrzulagen fiir Professorinnen und Professoren vom 3.1.
2005, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 10. April 2019,
Amtsbl. I S. 412.

15 Vgl BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 39; siehe auch Kluth/Rein-
hardt, WissR 2004, 288, 294; zur Rechtsnatur einer Ausstattungs-
zusage siehe ferner Wertheimer, OdW 2015, 147, 152 mwN aus

117

grundsitzlich im Wege eines Vertragsverhaltnisses iSd
§ 54 LVwWVIG geregelt werden."” Allerdings sind besol-
dungsrechtliche Fragestellungen ebenso wie das Beam-
ten- oder das Richterverhiltnis einer vertraglichen Ge-
staltung nur insoweit zuganglich, als dafiir eine normati-
ve Ermichtigung durch oder aufgrund eines Gesetzes
besteht.'® Das gilt unabhingig davon, ob es sich bei dem
berufenen Hochschullehrer um einen Beamten oder ei-
nen Angestellten handelt, zumal die Regelungen tiber
Leistungsbeziige diesbeziiglich nicht differenzieren. Da,
wie gesehen, das Besoldungsrecht lediglich in Bayern
und Thiiringen Erméchtigungsnormen fiir die Riickfor-
derung von Berufungs-Leistungsbeziigen bei vorzeiti-
gem Hochschulwechsel enthalten, scheidet in den ande-
ren Bundesldndern eine vereinbarte Riickzahlung im
Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertragsverhaltnis-
ses gem. § 54 LVwVIG aus. Es bestiinde sonst auch die
Gefahr, dass eine Hochschule das, was sie nicht einseitig
durch Verwaltungsakt mangels einer gesetzlichen Er-
machtigung durchsetzen konnte, sich iiber die Gestal-
tungsform eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages sichert.
Eine vertragliche Riickzahlungsklausel wire folglich
nichtig."

II1. Materiell-rechtliche Wirksamkeit eines Riickfor-
derungsanspruchs

1. Riickschau auf das Urteil des BayVGH vom 18.8.2017

Die grundlegende Entscheidung des BayVGH hielt einen
Riickforderungsanspruch von befristet gewéhrten Beru-
fungs-Leistungsbeziigen nach Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG in der damaligen Fassung fiir rechtswidrig, da
die Norm nur fiir unbefristete Berufungs- oder Bleibe-
Leistungsbeziige galt, was das Gericht aus einer systema-
tischen Binnenauslegung folgerte.*’

Der Senat ging in der erwdhnten Entscheidung aber
einen Schritt weiter und hielt fest, dass eine generelle
Riickforderung gewihrter Leistungsbeziige in allen Fl-
len, in denen ein Hochschullehrer innerhalb von drei
Jahren die Hochschule wechselt, mit hoherrangigem
Recht nicht vereinbar sei und die Vorschrift daher einer
verfassungskonformen Auslegung bediirfe. Werden Be-
rufungsleistungsbeziige fiir eine nach Ernennung im

der Rechtsprechung.

16 OVG Sachsen v. 21.1.2010, 2 A 156/09, DVBL. 2010, 591; VGH
Baden-Wiirttemberg v. 21.10.2008, 9 S 1507/06, VBIBW 2009, 69;
Detmer, in HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. 4, Rn 113;
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 54 Rn 145.

17  Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O.

18 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 54 Rn 142 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

19 Siehe dazu Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 54 Rn 105.

20 Urt.v. 18.8.2017, juris, Rn 41.
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Dienstverhiltnis erbrachte Leistung gezahlt, bestehe im
Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG fiir eine Rickzahlungs-
pflicht bei einem Hochschulwechsel kein Raum. Der Se-
nat hielt rechtlich unbedenkliche Anwendungsfille der
Ermachtigungsgrundlage des Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG gleichwohl fiir moglich, etwa im Falle einer
Riickforderung von unbefristeten
Bleibe-Leistungsbeziigen.”*

Die Rechtsprechung des BayVGH lésst sich auf die
Riickforderungsregelung in § 28 Abs. 1 S. 6 ThiirBesG
tibertragen, auch wenn diese sich — wie bereits oben dar-
gestellt — von der bayerischen Regelung dadurch unter-
scheidet, dass eine Riickzahlungsverpflichtung nur dann
begriindet werden kann, wenn der betreffende Hoch-

schullehrer den thiiringischen Landesdienst verldsst.

2. Rechtslage nach Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG n.E

Zum Zeitpunkt der Berufungsentscheidung des BayVGH
v. 18.8.2017 erstreckte sich die Riickzahlungsverpflich-
tung gem. Art. 70 Abs. 3 S. 2 nur auf unbefristet gewahr-
te Berufungs- oder Bleibe-Leistungsbeziige. Die Norm
wurde zwischenzeitlich durch § 6 Nr. 6 des Gesetzes zur
Anderung personalaktenrechtlicher und weiterer dienst-
rechtlicher Vorschriften vom 18.5.2018 gedndert, welches
am 25.5.2018 in Kraft getreten ist.>* Im Gesetzesentwurf
der Staatsregierung vom 27.2.2018>* war diese Gesetzes-
inderung noch nicht vorgesehen, sie muss demnach
kurz vor Verabschiedung des o.g. Gesetzes noch Eingang
in § 6 Nr. 6 gefunden haben. Wesentlicher Unterschied
zur vorherigen Fassung ist die Einbeziehung von Art. 70
Abs. 2 S. 2 BayBesG, in der auch befristete Berufungs-
und Bleibe-Leistungsbeziige mit umfasst sind. Der
Gesetzgeber hat damit auf das Urteil des BayVGH vom
18.8.2017 reagiert und die Ermachtigungsgrundlage fiir
die Riickforderung von Leistungsbeziigen, die aus Anlass
einer Berufung oder im Rahmen von Bleibeverhandlun-
gen gewéhrt werden, erweitert.

In seiner Entscheidung vom 18.8.2017 hat sich der
BayVGH - vorausschauend — mit der Frage befasst, wie
die Norm auszulegen wire, falls sie auch fiir befristet ge-
wihrte Leistungsbeziige gelten wiirde.** Unter diesem
Blickwinkel kommt folglich die vom VGH vorgenom-
mene verfassungskonforme Auslegung zum Zuge, auf
den Punkt gebracht: Werden befristet zugesagte Beru-
fungs-Leistungsbeziige fiir nach Ernennung im Dienst-

21 Zum Ganzen vgl. Wertheimer, OdW 2018, 243 ff.

22 GVBL 2018, S. 286.

23 Bayerischer Landtag Drs. 17/20990.

24 BayVGHv. 18.8.2017, a.a.O., Rn 45 ff., dazu Wertheimer, OdW
2018, 243, 245 ff.
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verhiltnis erbrachte Leistungen bezahlt, besteht fiir
Riickzahlungsanspriiche bei einem vorzeitigen Hoch-
schulwechsel kein Raum. Es gelten dann, wie bei unbe-
fristet gewahrten Berufungs-Leistungsbeziigen, die ar-
beitsrechtlichen Grundsitze, wonach fiir Sonderzahlun-
gen mit Entgeltcharakter Riickzahlungsvorbehalte unzu-
ldssig sind, wenn Gegenstand der Zahlung Entgelt fiir
bereits geleistete Arbeit ist.”* Denn eine Riickzahlungs-
pflicht ist bei Sondervergiitungen mit reinem Entgelt-
charakter ausgeschlossen, weil der Arbeitnehmer - fiir
Beamte kann nichts anderes gelten - diese ausschlief3lich
von der Arbeitsleistung abhéngige Sonderzuwendung
durch seine bereits erbrachte Arbeitsleistung verdient
hat und durch den Entzug eines bereits verdienten Lohn-
anteils bestraft wiirde.”® Fiir diese Fallkonstellationen
lauft die gesetzliche Neuregelung folglich ins Leere.

3. Spielrdume fiir Riickforderungen nach der gesetzli-
chen Neuregelung ?

In der vielzitierten Entscheidung aus dem Jahr 2017 hielt
der BayVGH - wie bereits oben ausgefiihrt- rechtlich
unbedenkliche Anwendungsfille der Erméchtigungs-
grundlage des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG (in der alten
Fassung) fiir moglich, etwa konne die Riickforderung
von unbefristeten Bleibe-Leistungsbeziigen in Betracht
kommen, weil diese nicht ohne weiteres als Gegenleis-
tung fiir geleistete Dienste anzusehen sein werden, son-
dern auch allein deshalb erbracht werden kénnen, um
den moglicherweise abwanderungswilligen Hochschul-
lehrer davon abzuhalten, dem Ruf einer anderen Hoch-
schule zu folgen.?”” Mit der Neuregelung konnten nun-
mehr auch befristet gewdhrte Bleibe-Leistungsbeziige
zuriickgefordert werden.

Im Einzelfall wird allerdings zu priifen sein, ob nicht
auch die befristet gewihrten Bleibe-Leistungsbeziige
Entgelt fiir geleistete Dienste sind bzw. waren, was einer
Riickforderung dann entgegenstiinde. Ferner ist, wie im
Arbeitsrecht Maf3stabs  des
Art. 12 Abs. 1 GG der Frage nachzugehen, ob der von der

auch, anhand des
Hochschule mit der Bleibe-Leistungszulage getatigte
»invest® eine dreijdhrige Bindungsdauer rechtfertigt und
im Rahmen der Interessenabwigung die Riickzahlungs-
verpflichtung nicht mit zunehmendem Verbleib des
Hochschullehrers pro rata temporis abzuschmelzen ist®®.
Eine weitere Frage drangt sich - wenn auch nur tempo-

25 Soschon BAGv. 13.9.1974 - 5 AZR 48/74 - NJW 1975, 278.
26  ErfK/Preis, 20. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 548 m.w.N.

27 BayVGHv. 18.8.2017, a.a.0., Rn 49.

28  Wertheimer, OAW 2018, 243, 249.
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rir — auf. Miisste ein Hochschullehrer, dem vor der
Gesetzesanderung ein befristeter Bleibe-Leistungsbezug
zugesagt und gewahrt wurde, mit einer Riickforderung
rechnen, wenn er nach Inkrafttreten der Neufassung des
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG, aber vor Ablauf von drei Jah-
ren die Hochschule wechselt? Dem Wesen nach handelt
es sich hierbei um eine sog. unechte Riickwirkung, weil
die neu gefasste Norm des Abs. 70 Abs. 3 S. 2 auf einen
gegenwartigen, noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt
bzw. Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt und
damit zugleich die Rechtsposition des betroffenen Hoch-
schullehrers nachtriglich entwertet wiirde.”® Gesetze mit
unechter Riickwirkung sind grundsitzlich zuldssig®.
Grenzen der Zuléssigkeit unecht riickwirkender Gesetze
koénnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
und dem Verhiltnismafligkeitsprinzip ergeben. Diese
Grenzen sind erst Giberschritten, wenn die vom Gesetz-
geber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung
des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist
oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die
Veranderungsgriinde des Gesetzgebers tberwiegen.*!
Im Ergebnis lduft dies auf eine Interessenabwigung
hinaus, bei der der Schutz der einen Bleibe-Leistungsbe-
zug gewahrenden Hochschule vor einem unlauteren
Abwerbeverhalten anderer Hochschulen®* gegeniiber
dem Interesse des Hochschullehrers, in seiner Berufs-
freiheit nicht eingeschrinkt zu werden, ins Verhaltnis zu
setzen ist. Welchem Interesse dann letztlich der Vorrang
einzurdumen ist, hangt von den Gesamtumstidnden des
Einzelfalls ab.

4. Keine Differenzierung nach der Art des Professoren-
verhaltnisses

In der Entscheidung aus 2017 ging der VGH einerseits
auf das Interesse der Hochschule ein, Planungssicherheit
zu erhalten und den Aufwand von Berufungsverfahren
in einem angemessenen Umfang zu halten und hob
andererseits auf das Interesse eines befristet beschaftig-
ten Hochschullehrers ab, Karrierechancen auf eine unbe-
fristete Professur durch einen vorzeitigen Hochschul-
wechsel wahrnehmen zu kénnen. Das fiihrt zu der wei-
teren Frage, ob die konkrete Ausgestaltung eines

29 Hierzu BVerfG v. 23.11.1999, 1 BvF 1/94, BVerfGE 101, 239;
Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, Rn
71.

30 Vgl BVerfGv. 10.10.2012, 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, 318 Rn
42f.

31 Vgl BVerfG v. 15.10.1996, 1 BvL 44/92, BVerfGE 95, 64,86;
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Professorenverhiltnisses Auswirkungen auf die Riickfor-
derung von Berufungs-Leistungsbeziigen haben kann.

Im Falle der VGH-Entscheidung ging es um eine Be-
fristung des Professorenverhiltnisses ohne sog. tenure
track, die Hochschule hatte in jenem Fall keine Regelun-
gen getroffen, unter welchen Voraussetzungen eine Ent-
fristung gewdhrt werden wiirde. Wird die Professur mit
einem tenure track ausgestaltet, fithrt dies allerdings zu
keiner anderen rechtlichen Beurteilung. Zwar mag die
Verstetigungschance in einem tenure track - Verfahren
durch eine klarere Zielvereinbarung zu Beginn des
Dienstverhiltnisses fiir den betroffenen Hochschulleh-
rer etwas kalkulierbarer sein. Sicherheit, dass die Profes-
sur in eine Lebenszeitprofessur nach Abschluss der tenu-
re-Phase umgewandelt wird, besteht jedoch nicht. Zu-
dem differenziert Art. 70 BayBesG erkennbar nicht zwi-
schen  unterschiedlichen  Professorenverhaltnissen,
sondern stellt ausschlief3lich darauf ab, ob einem Hoch-
schullehrer ein Berufungs- oder Bleibeleistungsbezug
gewdhrt wurde. Auch folgt eine Differenzierung nicht
aus Bestimmungen des BayHSchPG und schliefllich
nicht aus den Vergabegrundsitzen der Hochschule, zieht
man beispielhaft die Grundsétze der Technischen Uni-
versitidt Miinchen iiber die Vergabe von Leistungsbezii-
gen und Forschungs- und Lehrzulagen®® heran.
Entscheidend ist im einen wie im anderen Fall, dass ein
fiir erbrachte Dienste gewéhrter Berufungs-Leistungsbe-
zug nicht riickforderbar ist.

Nichts anderes kann folglich im Ergebnis gelten,
wenn der die Hochschule vorzeitig wechselnde Hoch-
schullehrer sich bereits in einem Lebenszeitbeamtenver-
héltnis bzw. in einem unbefristeten Anstellungsverhalt-
nis befindet. Die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG ist
in diesem Fall nicht schwicher ausgepragt und auch hier
greift der Grundsatz, dass Entgelt fiir nach der Ernen-
nung erbrachte Dienste nicht mehr zuriickverlangt wer-
den kann. Davon ist auch in dem eher seltenen Fall aus-
zugehen, in dem ein Hochschullehrer vorzeitig aus ei-
nem Lebenszeitbeamtenverhiltnis auf eine befristete
Professur wechselt, die von einer anderen Hochschule

ausgeschrieben wurde und auf die er einen Ruf erhalten
hat.

StRspr.

32 LT-Drs. 16/3200 S. 418 zur urspriinglichen Regelung des Art. 70
Abs. 3 S. 2 BayBesG.

33 Aktuell in der Fassung vom 29.11.2018, inkraft getreten zum
01.12.2018.
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IV. Riickforderung von Berufungs-Leistungsbeziigen
aufgrund eines bestandskriftigen Feststellungsbe-
scheids

1. Urteil VG Augsburg v. 27.9.2018

Dass die Riickforderung von befristet gewéhrten Beru-
fungs-Leistungsbeziigen im Ergebnis unabhiangig davon
durchsetzbar ist, dass Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG a.E
eine Riickforderung gar nicht erméglichte, zeigt der Fall
desVG Augsburg aus 2018.** Die Situation entsprach
praktisch dem Fall, tiber den erstinstanzlich das VG
Wiirzburg® und in der Berufungsinstanz der BayVGH?®
zu entscheiden hatte.

Die dort mit einer Riickforderung gewahrter Beru-
fungs-Leistungsbeziige konfrontierte Professorin ver-
sdumte es, gegen den Widerspruchsbescheid*’, mit dem
ihr Widerspruch gegen die von der Hochschule festge-
stellte Riickzahlung der Leistungsbeziige zuriickgewie-
sen worden war, Klage beim Verwaltungsgericht einzu-
legen. Der Feststellungsbescheid in Form des Wider-
spruchsbescheids erwuchs damit in Bestandskraft.

Dasich fiir das VG Augsburg keine Hinweise auf eine
etwaige Nichtigkeit des Bescheids gemafl Art. 44
BayVwVIG ergaben, kam es konsequenterweise zum Er-
gebnis, dass aufgrund der materiellen Bestandskraft die
Verpflichtung der Professorin zur Riickzahlung der er-
haltenen Berufungs-Leistungsbeziige ungeachtet einer
etwaigen Rechtswidrigkeit des zugrunde liegenden Be-
scheids der Hochschule feststand.

Mit der im Dezember 2017 eingereichten Klage gegen
den konkret bezifferten Riickforderungsbescheid des
Landesamtes fiir Finanzen kam die Professorin letztlich
zu spét. Zurecht wies das VG Augsburg in den Entschei-
dungsgriinden darauf hin, dass die vom BayVGH vorge-
nommene verfassungskonforme Auslegung des Art. 70
Abs. 3 BayBesG auf der ,Tatbestandsseite® des Entste-
hens der Riickzahlungsverpflichtung stattzufinden hat,
welche hier schon durch den bestandskriftigen Bescheid
entschieden wurde, und nicht auf der ,,Rechtsfolgensei-
te“ des Art. 15 Abs. 2 Satz 3 BayBesG.>® Zu beriicksichti-
gen ist in diesem Zusammenhang, dass das Landesamt
fir Finanzen gar nicht tiber die Kompetenz verfiigt, im
Bereich der Riickforderung von Leistungsbeziigen eine
eigene Sachentscheidung zu treffen. Daraufist § 15 Abs. 2
BayBesG auch nicht ausgerichtet. Wie die Parallelvor-

34 Urt.v.27.9.2018 Au 2 K 17.1930, juris.

35 Urt.v.24.11.2015, W 1 K 14.811, juris.

36 Urt.v. 18.8.2017, a.a.O.

37 Widerspruchsbescheid v. 20.12.2016 und damit vor dem Urteil
des BayVGH v. 18.8.2017, a.a.O.

38 BayVGHwv. 18.8.2017, a.a.0., Rn 45.
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schriftin § 12 Abs. 2 BBesG handelt es dabei um eine blo-
Be Rechtsfolgenverweisung.’” Weder lief8 sich mit den
Erwégungen des BayVGH zur verfassungskonformen
Auslegung des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG etwas fiir die
Frage einer moglichen Entreicherung der Professorin
noch fiir die in § 15 Abs. 2 BayBesG anzustellenden Bil-
ligkeitserwdgungen herleiten.

2. Nichtigkeit eines Riickforderungsbescheids ?

Wenn das VG Augsburg in seiner Entscheidung zu der
Bewertung gelangte, der Bescheid der Hochschule, mit
der die Riickforderung der gewédhrten Berufungs-Leis-
tungsbeziige festgestellt wurde, sei zwar (moglicherwei-
se) rechtswidrig, nicht aber nichtig gewesen, ist dem
zuzustimmen. Anhaltspunkte fiir eine Nichtigkeit gem.
§ 44 Abs. 2 BayVwVfG lagen nicht vor. Dass die betref-
fende Hochschule die Riickforderung der Berufungs-
Leistungsbeziige festgestellt hatte, obwohl
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG a.F. auf befristet gewdhrte
Leistungsbeziige gar nicht anwendbar war, fithrt auch
nicht zur Annahme eines besonders schwerwiegenden
Fehlers iSd § 44 Abs. 1 BayBesG.

Wie ist allerdings mit einem Riickforderungsbe-
scheid umzugehen, der von einer Hochschule erlassen
wird, in deren Bundesland das einschldgige Besoldungs-
recht eine Riickforderung gar nicht vorsieht? Dass solche
Fille in der Praxis vorkommen, hat der unter II. 1. ge-
schilderte Beispielsfall gezeigt. Grundsitzlich ist ein Ver-
waltungsakt nicht bereits deshalb nichtig, weil er einer
gesetzlichen Grundlage entbehrt (sog. gesetzloser Ver-
waltungsakt).*® Vielmehr ist der Verwaltungsakt nach
§ 44 Abs. 1 VWVIG nur dann nichtig, soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei
verstandiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden
Umstidnde offenkundig ist. Der schwerwiegende Fehler
des Verwaltungsaktes muss fiir einen verstindigen Biir-
ger offensichtlich sein*', seine Ungiiltigkeit muss fiir je-
dermann derart augenscheinlich sein, dass er gleichsam
den ,,Stempel“ der Nichtigkeit auf der Stirn tragt.** Nich-
tigkeit eines Verwaltungsaktes ist daher nur dann anzu-
nehmen, wenn die an eine ordnungsgemafle Verwaltung
zu stellenden Anforderungen in so erheblichem Mafle
verletzt werden, dass von niemandem erwartet werden
kann, den Verwaltungsakt als verbindlich anzuerken-
nen.*’ Solche Mingel sind anerkannt worden bei offen-

39  Siehe dazu auch Wertheimer, OdW 2018, 243, 248 m.w.N.

40 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 44 Rn 105; OLG Hamm v.
27.5.2017, I11-5 RBs 13/14, 5 RBs 13/14, NStZ 2015, 44, 45.

41 BVerwGv. 7.10.1964, VI C 59.63, VI C 64.63, BVerwGE 19, 284.

42 BGH v. 05.07.1966, 5 StR 155/66, BGHSt 21, 74 ff m.w.N.

43 BVerwGv. 17.10.1997, 8 C 1/96, NVwZ 1998, 1061, 1062 m.w.N.
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sichtlicher Unzustandigkeit der handelnden Behorde,
bei tatsachlicher Unvollziehbarkeit des Verwaltungsak-
tes oder bei offensichtlicher Willkiir.** Ubertragen auf
den unter II. 1 geschilderten Fall wire folglich nicht von
einer Nichtigkeit des Riickforderungsbescheids auszuge-
hen bzw. kidme eine solche nur dann in Betracht, wenn
die betreffende Hochschule in Kenntnis einer fehlenden
Ermichtigungsgrundlage fiir die Riickforderung ge-
wihrter Berufungs- oder Bleibeleistungsbeziige den vor-
zeitig die Hochschule verlassenden Hochschullehrer mit
einem Riickforderungsbescheid iiberziehen wiirde. Bei
einer solchen Fallgestaltung liegt es nahe, dass das Ver-
waltungshandeln von Willkiir geleitet wire.

Dessen ungeachtet ist Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern, wie der Fall des VG Augsburg zeigt,
anzuraten, die zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe
wie Widerspruch und auch Klage auszuschopfen, wenn
auf Basis der geltenden Rechtsprechung Griinde dafiir
sprechen, dass ein Riickforderungsbescheid, aus welchen
Griinden auch immer, nicht rechtmaf3ig ist.

V. Fazit
Die Riickforderung von Berufungs-Leistungsbeziigen

bei vorzeitigem Wechsel eines Hochschullehrers ist aktu-
ell nur in den Bundeslindern Bayern und Thiiringen

44 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 44 Rn 106.
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vorgesehen, eine Sonderregelung in Mecklenburg-Vor-
pommern betrifft den Fall einer Versetzung eines Hoch-
schullehrers innerhalb des Bundeslandes. Die ganz iber-
wiegende Mehrheit der Bundeslinder hat bislang auf
derartige Riickforderungsmoglichkeiten verzichtet. Das
kann als Ausdruck dafiir gewertet werden, dass eine
Riickforderung von Berufungs- und Bleibeleistungsbe-
ziigen nicht als taugliches hochschulpolitisches Instru-
ment im Wettbewerb unter den Hochschulen erachtet
wird. Die in Bayern im Jahr 2018 erfolgte Gesetzesande-
rung, die die Riickforderung auf befristet gewihrte Leis-
tungsbeziige ausdehnt, wird nach hier vertretener Auf-
fassung jedenfalls nicht zu einer Ausweitung rechtmafii-
Bereich von

ger Riickforderungen im

Berufungs-Leistungsbeziigen fiihren.
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