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Das Berufungsverfahren

Aktuelle Entscheidungen zum Berufungsverfahren

| CONRAD OSTERMEYER | Berufungsverfahren sind inte-
graler Bestandteil des universitiren Lebens. Sie filhren manchmal auch zu

gerichtlichen Auseinandersetzungen.

erufungsverfahren haben eine
B rechtliche Basis. Diese besteht
aus dem Bewerbungsverfah-
rensanspruch nach Art. 33 Abs. 2
Grundgesetz (GG), auf dem Regelungen
in den Landesgesetzen und Berufungs-
ordnungen aufbauen. Jede und jeder
kann sich um ein o6ffentliches Amt be-
werben und muss entsprechend seiner
Leistung als Bewerberin oder Bewerber
einbezogen werden. Das bedeutet, dass
eine Bewerbung nur aus Griinden ab-
gelehnt werden darf, die durch Art. 33
Abs. 2 GG gedeckt sind. Ein abgelehn-
ter Bewerber, dessen subjektives Recht
aus Art. 33 Abs. 2 GG durch eine feh-
lerhafte Auswahlentscheidung verletzt
worden ist, kann eine erneute Entschei-
dung tiber seine Bewerbung zumindest
dann beanspruchen, wenn seine Er-
folgsaussichten bei einer erneuten Aus-
wahl offen sind, seine Auswahl also
moglich erscheint.
In diesem Zusammenhang wurde
im letzten Jahr in Urteilen erneut besta-
tigt, dass ein Gericht grundsétzlich
nicht feststellen kann, dass diejenige
Person, die eine Verletzung ihres Rechts
im Bewerbungsverfahren geltend macht,
anstelle des vorgezogenen Kandidaten
hitte ausgewdhlt werden miissen (vgl.
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VGH Miinchen, Beschluss vom
29.08.2022 - 3 CE 22.839). Es sei nicht
Aufgabe des Gerichts, den besser geeig-
neten Bewerber zu bestimmen oder
eine eigene Prognose der Erfolgsaus-
sichten des Bewerbers vorzunehmen.

Einstweiliger Rechtsschutz
Konkurrentenstreitverfahren miissen im
sogenannten einstweiligen Rechtsschutz
durchgefiihrt werden, das heillt, es
muss das zu sichernde Recht glaubhaft
gemacht werden. Eine einstweilige An-
ordnung kann durch das Gericht nur
getroffen werden, wenn durch eine Ver-
dnderung des bestehenden Zustands
dieses Recht vereitelt oder zumindest
wesentlich erschwert wiirde (VG Gel-
senkirchen, Beschluss vom 23.06.2022
- 12 L 237/22). Ein Eilverfahren sei, so
das Gericht, nur sinnvoll, wenn die Er-
folgsaussichten gut sind und es fiir den
Antragsteller nicht zumutbar sei, die
Entscheidung in der Hauptsache abzu-
warten. Dabei wurde die Frage aufge-
worfen, ob ein entsprechender Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz mit dem
Ziel, die Ernennung eines Konkurrenten
oder einer Konkurrentin im Rahmen
eines Konkurrentenstreitverfahrens zu
verhindern, schon deshalb abzulehnen
sei, weil ein Antragsteller friihzeitig
ausgeschieden ist.

Der VGH Miinchen hat dazu ent-
schieden, das frithzeitige Ausscheiden
allein rechtfertige nicht die Ablehnung
eines Antrags auf einstweiligen Rechts-
schutz im Rahmen des Konkurrenten-
streitverfahrens (VGH Miinchen, Be-
schluss vom 29.08.2022 - 3 CE 22.838).
Dies gelte zumindest dann, wenn zwi-
schen dem Zeitpunkt, an dem der An-

tragsteller aus dem Auswahlverfahren
ausgeschieden sei, und dem Zeitpunkt
des Abschlusses des Auswahlverfahrens
und der Konkurrentenmitteilung eine
langere Zeitspanne ldge - in dem strei-
tigen Fall betrug der Zeitraum zwischen
dem Ausscheiden des spdteren Antrag-
stellers und dem Abschluss des streiti-
gen Auswahlverfahrens rund vier Jahre.
Denn dann sei keinesfalls gesichert,
dass der Antragsteller seine Qualifikati-
on durch eigene Aktivitdten in positiver
Weise beeinflusst habe oder auch die
anderen Bewerber sich in dieser Hin-
sicht vedndert hatten. Im Falle einer
neuen Auswahlentscheidung kénne der
Antragsteller vor diesem Hintergrund
zumindest nicht als ,chancenloser Be-
werber“ angesehen werden (so auch
BVerfG, Beschluss vom 04.02.2016 - 2
BvR 2223/15). Die Moglichkeit einer
Berufung muss daher bestehen.

In diesem Verfahren hatte sich das
erkennende Gericht auch mit der Be-
deutung von ,Soll-Vorschriften im
Rahmen eines Berufungsverfahrens zu
befassen. Eine ,Soll-Vorschrift ver-
pflichte im Regelfall dazu, so zu verfah-
ren, wie es im Gesetz bestimmt sei. Nur
bei Vorliegen von Umstidnden, die den
Fall als atypisch erscheinen lieRen,
diirfe anders entschieden werden. Dafiir
sei die Kommission zustédndig und zwar
sowohl fiir die Feststellung, dass es sich
um einen atypischen Fall handelt als
auch fiir die angemessene Entscheidung
(VGH Miinchen, Beschluss vom
29.08.2022 - 3 CE 22.838).

Abbruch des Verfahrens
Sieht sich die Hochschule dem Vorwurf
ausgesetzt, in dem Berufungsverfahren
seien relevante Fehler festzustellen, wird
ab und an das gesamte Berufungsverfah-
ren abgebrochen. Aber auch ohne die
Gefahr einer Niederlage in einem Kon-
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kurrentenstreitverfahren kann es zum
Abbruch des Verfahrens kommen. Mit
der rechtlichen Bewertung solcher Félle
haben sich Gerichte zu beschaftigen.
Denn auch gegen den Abbruch eines
Berufungsverfahrens besteht grundsétz-
lich Rechtsschutz, der von den Bewer-
bern und Bewerberinnen geltend ge-
macht werden kann. Der Dienst-

Unsachliche Griinde seien beispielswei-
se, einen unerwiinschten Kandidaten
von der weiteren Auswahl auszuschlie-
Ren oder einen bestimmten Bewerber
bei dem spéateren Verfahren zu bevor-
zugen. Der Dienstherr konne das Ver-
fahren aber abbrechen, wenn es fehler-
haft sei oder eine angemessene Auswahl

insbesondere dann relevant, wenn nach
Abbruch des urspriinglichen Verfahrens
ein neuerliches Verfahren eroffnet wird.

Wird ein Verfahren abgebrochen
und spéter erneut initiiert, kann der
Bewerber den Abbruch nicht in dem
zweiten Verfahren riigen. Die Riige
muss innerhalb der Frist von vier Wo-
chen nach der Bekanntgabe des

herr ist bei der Entscheidung, ob
er ein nach den Grundsétzen der
Bestenauswahl begonnenes Aus-
wahlverfahren abbricht, in un-
terschiedlichem MaRe rechtlich
gebunden, je nachdem, ob er die kon-
krete Stelle auf der Grundlage des
neuen Stellenbesetzungsverfahrens wei-
ter besetzen will oder nicht. Will der
Dienstherr die Stelle nach dem Abbruch
nicht weiter besetzen, handelt es sich
um ,vorgelagertes Organisationsermes-
sen“ (VG Gelsenkirchen Beschluss vom
23.06.2022 - 12 L 237/22).

Bricht der Dienstherr das Verfahren
ab und will aber anschliefend weiter
besetzen, muss ein sachlicher Grund
fiir den Abbruch, der den Vorgaben des
Art. 33 Abs. 2 GG geniige, vorliegen.

»Auch gegen den Abbruch eines
Berufungsverfahrens besteht grund-
satzlich Rechtsschutz.«

nicht mehr moglich ist. Beispielsweise
kann eine erneute Ausschreibung erfor-
derlich sein, wenn kein Bewerber den
Erwartungen entspreche. Die Abbruch-
mitteilung miisse die sachlichen Griin-
de, die nach Art. 33 Abs. 2 GG gerecht-
fertigt sind, enthalten (zu allem VG
Gelsenkirchen Beschluss vom
23.06.2022 - 12 L 237/22).

Auch die Frage, zu welchem Zeit-
punkt rechtliche Bedenken gegen den
Abbruch eines Berufungsverfahrens gel-
tend gemacht werden miissen, hat die
Rechtsprechung beschaftigt. Dies ist

Abbruchs erfolgen. Tut er das
nicht in diesem Zeitraum, so
miisse der Dienstherr darauf
vertrauen diirfen, dass der Be-
werber keine Riige vortragt
(VGH Mannheim, Beschluss vom
27.07.2022 - 4 S 713/22). Das Vorbrin-
gen in einem Konkurrentenstreitverfah-
ren in dem zweiten Berufungsverfahren
dahingehend, schon der Abbruch des
ersten Berufungsverfahrens sei rechts-
widrig gewesen, sei mithin unzuléssig..
Wie ist dagegen der Abbruch eines
Berufungsverfahrens zu werten, wenn
man sich nach den Berufungsverhand-
lungen nicht auf einen Bewerber einigen
kann? Der Bewerbungsverfahrensan-
spruch ist — nach Abschluss des Aus-
wahlverfahrens und der Ruferteilung
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an die ausgewihlte Bewerberin - auch
im Rahmen der sich anschliefenden
Berufungsverhandlungen zu beachten.
Dem Professor beziehungsweise der
Professorin muss zumindest die Mog-
lichkeit gegeben werden, auf ein Ange-
bot der Hochschule zu reagieren (OVG
Bautzen, Beschluss vom 18.03.2022 - 2
B 20/22). Dafiir sollte ein Protokoll
oder ein Angebot mit Annahmefrist
iibersandt werden. Ohne diese Mog-
lichkeit sei ein Abbruch nicht gerecht-
fertigt (OVG Bautzen, a.a.O.).

Abweichung von der Beru-

fungsliste
Im Rahmen des Berufungsverfahrens ist
es durchaus denkbar, dass ein Rektor
beziehungsweise Prisident von der Be-
rufungsliste, die ihm von der Berufungs-
kommission vorgelegt wurde, abweicht.
In den Landeshochschulgesetzen steht,
dass ein Rektor beziehungsweise eine
Rektorin (Président/Prasidentin) in be-
griindeten Ausnahmefillen von der Rei-
henfolge des Berufungsvorschlags ab-
weichen darf (siehe dazu § 48 Abs. 2
Satz 1 2. Teilsatz HG Ba Wii, § 37 Abs.
1 Satz 2 HG NRW, § 85 Abs. 2 Satz 2
HG Thiiringen). Auch diese Problematik
hat zu einigen Rechtsstreits gefiihrt.

Der VGH Mannheim hat dazu in
einem Beschluss vom 01.07.2022 ausge-
fiihrt, dass diese Befugnis eines Rektors,
von der Berufungsliste abzuweichen,
einen Ausnahmetatbestand darstelle.
Insbesondere das Kriterium der habili-
tationsgleichen Leistung diirfe der Rek-
tor nicht aus eigener Kompetenz wiir-
digen. Dies schon deshalb, da er aus ei-
ner anderen Fakultédt beziehungsweise
Fachrichtung komme.

Die Beurteilung der Kandidaten ste-
he der Berufungskommission zu und
ein Rektor diirfe sie nicht an sich zie-
hen. Insbesondere werde somit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG, Kammerbeschluss
vom 05.02.2020, 1 BvR 1586/14) Rech-
nung getragen, die die Bedeutung des
Umstands betone, dass die Professoren
und Professorinnen immer eine Mehr-
heit in der Berufungskommission hét-
ten, wodurch gesichert sei, dass gegen
ihren Willen nur in Ausnahmetatbe-
standen eine Berufung erfolgen solle
(VHG Mannheim, Beschluss vom
01.07.2022 - 4 S 483/22).

Befangenheit von beteiligten
Personen
Im Rahmen von Berufungsverfahren
wird immer wieder der Vorwurf erho-

ben, Beteiligte seien befangen. Wesent-
lich ist, dass schon eine ,,Besorgnis der
Befangenheit“ ausreichend ist.

Die Grundlage fiir die rechtliche
Wertung derartiger Vorwlirfe findet
sich im Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVEG). Dort wird zwischen absoluten
(§20 VwVIG) und relativen Aus-
schlussgriinden (§ 21 VwVIG) differen-
ziert. Wahrend bei Vorliegen von abso-
luten Ausschlussgriinden der Ausschluss
von Gesetzes wegen erfolgt, ist bei ei-
nem relativen Ausschlussgrund eine
konstitutive Entscheidung des Behor-
denleiters, beziehungsweise des betei-
ligten Gremiums (in den meisten Féllen
der Berufungsausschuss), erforderlich.
Sobald das zustdndige Gremium {iber
eine Besorgnis der Befangenheit infor-
miert ist, ist in dem Gremium dariiber
zu beraten und zu entscheiden.

Wann liegt eine solche begriindete
Besorgnis der Befangenheit vor? Dazu
hat das OVG Liineburg ausgefiihrt, dies
ergebe sich insbesondere aus einer be-
sonderen personlichen Beziehung der
Beteiligten (OVG Liineburg, Beschluss
vom 10.06.2022 - 5 ME 4/22). Bekannt-
schaft, berufliche oder fachliche Zusam-
menarbeit oder auch ein kollegiales Ver-
héltnis reichten als solche nicht aus, um
die Unparteilichkeit in Zweifel zu ziehen.
Dementsprechend konne etwa allein die
Zugehorigkeit zu ein und derselben
Dienststelle die Besorgnis der Befangen-
heit nicht begriinden. Auch gelegentliche
private Kontakte seien in Ordnung. In
akademischen Berufungsverfahren gelte,
dass nicht jede Form von wissenschaftli-
cher Zusammenarbeit oder jede (friihere)
berufliche oder akademische Verbunden-
heit eines Mitglieds der Berufungskom-
mission mit einem Bewerber gleichsam
automatisch die Annahme der Befangen-
heit begriinde, ein gewisser wissenschaft-
licher oder beruflicher Kontakt im wis-
senschaftlichen und universitdren Bereich
sei iiblich. Etwas anderes konne aber
dann gelten, wenn sich aus dem berufli-
chen bzw. fachlichen Zusammenwirken
eine besondere kollegiale Nahe entwi-
ckelt habe.

Umgekehrt vermag auch eine per-
sonliche Abneigung oder gar Feindschaft
nach den Umstédnden des Einzelfalls eine
Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen,
sofern sie nachpriifbar ist. Entscheidend
sind letztlich immer die Umstidnde des
konkreten Einzelfalls, d.h. es ist danach
zu fragen, ob in der Person des betreffen-
den Kommissionsmitglieds individuelle
Griinde vorliegen, die seine Mitwirkung
hinsichtlich eines Bewerbers angreifbar

machen (OVG Liineburg, Beschluss vom
10.06.2022 - 5 ME 4/22).

Riickzahlungspflicht von Beru-

fungsleistungsbeziigen
Nur indirekt mit den Berufungsverfah-
ren hat die Rechtsfrage zu tun, ob eine
Hochschule innerhalb einer bestimmten
Frist gezahlte Berufungsleistungsbeziige
zuriickfordern kann, wenn der Professor
oder die Professorin innerhalb dieser
Frist die Hochschule verldsst. Derartige
Klauseln finden sich in etlichen Beru-
fungsvereinbarungen. In manchen Bun-
desldndern gibt es dafiir Rechtsgrundla-
gen (beispielsweise Art. 70 Abs. 3 Satz
2 BayBesG). Danach kann im Rahmen
von Berufungsvereinbarungen festgelegt
werden, dass unbefristet wie befristet
vergebene Berufungs- und Bleibeleis-
tungsbeziige zuriickzuzahlen sind, wenn
der Professor oder die Professorin in-
nerhalb von drei Jahren seit Gewdahrung
dieser Leistungsbeziige an eine andere
Hochschule wechselt.

Fiir befristet gewdhrte Berufungs-
leistungsbeziige hat der VGH Miinchen
schon mit Urteil vom 18.08.2017 (VGH
Miinchen Aktenzeichen 3 BV 16.132)
festgestellt, dass dies rechtswidrig sei.
Aber gilt dies auch fiir unbefristete Be-
rufungsleistungsbeziige? Mit dieser Fra-
ge hatte sich das VG Miinchen zu be-
schéftigen. In seinem Urteil fiihrt das
VG Miinchen dazu aus, dass Hoch-
schulen moglicherweise grundsétzlich
berechtigt sein konnten, unbefristet ge-
wihrte Berufungsleistungsbeziige zu-
riickzufordern, wenn innerhalb eines
Zeitraums von drei Jahren die Hoch-
schule verlassen wird. Unbefristete Be-
rufungsleistungsbeziige hétten keinen
Entgeltcharakter, da sie eher den
»2Marktwert“ eines Professors oder einer
Professorin darstellten. Es handele sich
also nicht um einen Gegenwert fiir ge-
leistete Dienste, sondern um Leistungen,
mit denen der Professor oder die Pro-
fessorin gewonnen werden soll.

Ein Riickzahlungsanspruch sei aber
im zu entscheidenden Fall rechtswidrig,
da er unverhéltnismiRig sei. Es fehle in
dem Bescheid an einer Auseinanderset-
zung mit der Frage, ob die Berufungs-
leistungsbeziige fiir den in Rede stehen-
den Zeitraum in voller Hohe zuriickzu-
zahlen seien. Je ldnger ein Hochschul-
lehrer an der Universitét tatig sei, desto
mehr stelle sich die Frage, ob die Riick-
forderung in vollem Umfang verhiltnis-
milig sei. Dabei konnten gegen Ende
des Dreijahreszeitraums erhebliche
Riickzahlungsbetrédge erreicht werden.



