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GrufSwort des Rektors
der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg

Fiinf Jahre OdW

Ein Forum fiir Recht von Wissenschaft, Forschung und
Lehre in seiner ganzen Breite in Form einer online-Zeit-
schrift, die kostenfrei und 6ffentlich zugénglich ist — das
war auf Initiative der Freiburger Forschungsstelle fiir
Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht die Griin-
dungsidee der Freiburger Herausgeber, Prof. Dr. Dr. h.c.
Manfred Lowisch, Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger und
Rechtsanwiltin Dr. Cornelia Feldmann, als sie die ,Ord-
nung der Wissenschaft® vor fiinf Jahren nach dem Open
Access-Prinzip ins Leben riefen.

Seitdem erfreut sich die Zeitschrift als Pionier auf
dem deutschen Markt der rechtswissenschaftlichen Zeit-
schriften einer weiten Verbreitung und einem immer
grofler werdenden Kreis an Lesern und Abonnenten.
Dazu zahlen nicht nur Mitglieder der Wissenschaftsfor-
schung, sondern auch zahlreiche Beschiftigte der Hoch-
schul- und Wissenschaftsverwaltung.

Ihren groflen Erfolg verdankt die OdW dabei nicht
nur ihrem einzigartigen interdisziplindren Profil, wo-
nach die gestellten wissenschaftsrelevanten Fragen unter
rechtswissenschaftlichen, politikwissenschaftlichen und
philosophischen Gesichtspunkten facheriibergreifend
diskutiert werden. Als Online-Zeitschrift greift sie auch
auf eindrucksvolle Weise neueste Entwicklungen und

Geschehnisse rasch auf, stellt sie zur Diskussion, macht
aktuelle Rechtsfille und Gerichtsentscheidungen einer
breiten Offentlichkeit verstdndlich.

Die bisherigen inhaltlichen Schwerpunkte umfassten
die Reform der Hochschulorganisation, die Akkreditie-
rungsverfahren, Open Access, Formen wissenschaftli-
cher Kooperation, das Wissenschaftszeitvertragsrecht,
das Priifungsrecht oder die Zulassung zum Studium so-
wie ein Sonderheft zur biosicherheitsrelevanten For-
schung - um nur einige zu nennen. Man darf also ge-
spannt sein, welche weiteren Themen in den kommen-
den Jahren zu lesen sein werden.

Den Herausgebern und der Redaktion der ,Ordnung
der Wissenschaft mochte ich an dieser Stelle zum Jubila-
um dieser erfolgreichen Internetzeitschrift zu Grund-
satzfragen von Wissenschaftsrecht und Wissenschafts-
politik ganz herzlich gratulieren und alles Gute fiir eine
erfolgreiche Weiterfithrung wiinschen, sowie den Lese-
rinnen und Lesern dieser Ausgabe viel Freude bei der
Lektiire.

Prof. Dr. Dr. h.c. Hans-Jochen Schiewer

Rektor der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.
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Nike Schultheifs
Aufenthaltsrechte von drittstaatsangehdorigen
Wissenschaftlern

I Einleitung
I1. Allgemeine Voraussetzungen

III. Aufenthaltserlaubnis zur Forschung (§ 20 AufenthG)
1. Allgemeines
2. Verhiltnis zu anderen Aufenthaltstiteln
3. Voraussetzungen
4. Umfang
5. Geltungsdauer
6. Verlingerung und Arbeitsplatzsuche
7. Mobilitit in andere EU-Mitgliedstaaten

IV. Aufenthaltserlaubnis fiir mobile Forscher (§ 20b AufenthG)
V. Kurzfristige Mobilitdit von Forschern (§ 20a AufenthG)
VI. Blaue Karte EU (S19a AufenthG)

1. Allgemeines

2. Anwendungsbereich

3. Voraussetzungen

4. Geltungsdauer

5. Mobilitit in andere EU-Mitgliedstaaten

VII. Aufenthaltserlaubnis zur Erwerbstitigkeit (§ 18 AufenthG)
1. Allgemeines
2. Voraussetzungen
3. Anwendungsbereich neben § 20 AufenthG
VIII. Aufenthaltserlaubnis zur selbstindigen Tatigkeit
(S 21 AufenthG)
1. Allgemeines
2. Absolventen deutscher Hochschulen, Wissenschaftler und
Forscher
IX. Aufenthaltserlaubnis zum Studium (§ 16 AufenthG)
1. Allgemeines
2. Voraussetzungen
3. Verhdltnis zu anderen Aufenthaltstiteln
4. Geltungsdauer
5. Verldngerung und Zweckwechsel
6. Mobilitit in andere EU-Mitgliedstaaten

1 Neben den im Beitrag erlduterten Aufenthaltstiteln haben
Drittstaatsangehorige die Moglichkeit einen Aufenthaltstitel zur
Ausiibung eines Praktikums (§ 18 Abs. 3 AufenthG o. § 17b Auf-
enthG) oder zur Arbeitsplatzsuche (§ 18c AufenthG) zu erhalten.
Fithrungskrifte, Spezialisten oder Trainees konnen sich zudem
im Wege eines unternehmensinternen Transfers im Bundesgebiet
authalten (§§ 19b-d AufenthG). Letztere Regelungen fuf3en auf
der Umsetzung der Richtlinie 2014/66/EU des Européischen Par-
laments und des Rates vom 15. Mai 2014 iiber die Bedingungen
fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen im
Rahmen eines unternehmensinternen Transfers (ICT-Richtlinie).

7. Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken auflerhalb der
REST-Richtlinie

X. Kurzfristige Mobilitit von Studenten (§ 16a AufenthG)
XI. Familiennachzug

XII. Niederlassungserlaubnis
1. Allgemeines

2. Niederlassungserlaubnis fiir besonders Hochqualifizierte
(S 19 AufenthG)

a) Allgemeines

b) Anwendungsbereich neben 20 AufenthG

¢c) Voraussetzungen

d) Ermessen

XIII. Zusammenfassung und Bewertung

I. Einleitung

Der Beitrag befasst sich mit den verschiedenen Moglich-
keiten fir drittstaatsangehorige Wissenschaftler, sich
zum Zweck der Erwerbstitigkeit oder des Studiums
rechtmidflig in Deutschland aufzuhalten. Drittstaatsan-
gehorige sind Personen, die nicht Staatsangehorige eines
Mitgliedsstaats der Européischen Union sind (vgl. Art. 1
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen).

Aufenthaltsméglichkeiten fiir drittstaatsangehorige
Wissenschaftler richten sich nach dem Aufenthaltsgesetz
(AufenthG), das je nach Titigkeit der Wissenschaftler
verschiedene Aufenthaltstitel vorsieht.'

Ein besonderer Fokus des Beitrags liegt auf den Neu-
erungen des AufenthG durch die Richtlinie 2016/801/EU
des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2016 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Auf-
enthalt von Drittstaatsangehorigen zu Forschungs- oder
Studienzwecken, zur Absolvierung eines Praktikums, zur
Teilnahme an einem Freiwilligendienst, Schiileraustausch-
programmen oder Bildungsvorhaben und zur Ausiibung
einer Aupair-Titigkeit (sog. REST-Richtlinie®). Die REST-
Richtlinie ersetzt die bisherige Studenten-Richtlinie® und

Im Folgenden soll hierauf nicht eingegangen werden.

2 Die REST-Richtlinie ist am 22. Mai 2016 in Kraft getreten. Mit
dem am 01. August 2017 in Kraft getretenen Gesetz zur Umset-
zung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien der Europdischen Union
zur Arbeitsmigration wurde die Richtlinie in nationales Recht
umgesetzt.

3 Richtlinie 2004/114/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 iiber
die Bedingungen fiir die Zulassung von Drittstaatsangehorigen
zur Absolvierung eines Studiums oder zur Teilnahme an einem
Schiileraustausch, einer unbezahlten Ausbildungsmafinahme oder
einem Freiwilligendienst.
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Forscher-Richtlinie.* Sie verfolgt das Ziel, die bestehenden
Rechtsvorschriften fiir diese Gruppen zu vereinfachen und
in einem Rechtsakt zusammenzufassen.’

II. Allgemeine Voraussetzungen

Um in das Bundesgebiet rechtmiflig einreisen und sich
darin aufhalten zu diirfen, bediirfen Drittstaatsangehéri-
ge grundsatzlich einer Erlaubnis, die in Form eines Auf-
enthaltstitels erteilt wird (§ 4 AufenthG).

Fiir die Einreise und den Aufenthalt zur Erwerbsti-
tigkeit ist fiir Drittstaatsangehorige grundsitzlich die Er-
teilung eines nationalen Visums durch die zustdndige
Auslandsvertretung erforderlich, das grundsitzlich kei-
ner Zustimmung der fiir den vorgesehenen Aufenthalts-
ort zustindigen Auslinderbehorde bedarf, wenn der
Auslénder sich zuvor noch nicht mit einem nationalen
Visum in Deutschland aufgehalten hat (§$ 6 Abs. 3, 71
Abs. 2 AufenthG, 31 Abs. 1 Nr. 1 AufenthV). Bei Studen-
ten, Forschern, die eine Aufnahmevereinbarung mit ei-
ner vom Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge aner-
kannten Forschungseinrichtung abgeschlossen haben,
sowie in bestimmten Fillen bei Wissenschaftlern, ist ge-
nerell keine Zustimmung der Ausldnderbehérde erfor-
derlich (§ 34 AufenthV). Staatsangehorige von Australi-
en, Israel, Japan, Kanada, der Republik Korea, von Neu-
seeland und der Vereinigten Staaten von Amerika kon-
nen visumfrei in das Bundesgebiet einreisen und den
erforderlichen Aufenthaltstitel nach der Einreise im In-
land einholen (§ 41 AufenthV).

Nach der Einreise muss bei der ortlich zustdndigen
Auslanderbehorde eine Aufenthaltserlaubnis beantragt
werden. Die Aufenthaltserlaubnis ist ein befristeter Auf-
enthaltstitel, der fiir unterschiedliche Aufenthaltszwecke
erteilt wird (§ 7 AufenthG).

Bei der Erteilung und Verlingerung aller Aufent-
haltstitel miissen stets die allgemeinen Voraussetzungen
nach § 5 AufenthG vorliegen, sofern nicht ausnahmswei-
se hiervon abgesehen werden kann. Hierzu gehoren die
Sicherung des Lebensunterhaltes, die Klarung der Iden-
titat und Staatsangehorigkeit des Auslédnders, das Nicht-
bestehen eines Ausweisungsinteresses, die Erfiillung der
Passpflicht und die Einreise mit dem erforderlichen Vi-
sum. Unterlagen und Angaben miissen grundsitzlich in
deutscher Sprache vorgelegt werden (§ 23 LVWVIG).

4 Richtlinie 2005/71/EG des Rates vom 12. Oktober 2005 {iber ein
besonderes Zulassungsverfahren fiir Drittstaatsangehdrige zum
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung.

5 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 2 der REST-Richtlinie.

6 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 8 der REST-Richtlinie.

7 Fehrenbacher, HTK-AuslR, Stand: 20.04.2012, § 20 AufenthG, zu

III. Aufenthaltserlaubnis zur Forschung
(S 20 AufenthG)

1. Allgemeines

§ 20 AufenthG sieht einen Aufenthaltstitel zur For-
schung vor und wurde im Rahmen der Umsetzung der
REST-Richtlinie neu gefasst. Er dient der Umsetzung
von Artikel 8 der REST-Richtlinie, dessen Zweck es ist,
die allgemeine Wettbewerbsfahigkeit der Union zu stér-
ken sowie einen offenen Arbeitsmarkt fiir Forscher zu
schaffen, in dem diese sich frei bewegen und wissen-
schaftliche Erkenntnisse und Technologien ungehindert
zirkulieren konnen.® Die Regelung des § 20 AufenthG
bietet Forschern einen erleichterten Zugang, da die Aus-
linderbehorde bzw. Auslandsvertretung nach Vorlage
einer wirksamen Aufnahmevereinbarung nur noch die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen priift.” Die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20 Auf-
enthG kommt insbesondere an Forscher, Assistenten,
wissenschaftliche Mitarbeiter, Gastwissenschaftler und
Postdoktoranden, die ein Forschungsvorhaben durch-
fihren, in Betracht.

2. Verhaltnis zu anderen Aufenthaltstiteln

Ausliander, die im Besitz einer Blauen Karte EU sind (sie-
he dazu VI.), kann keine Aufenthaltserlaubnis fiir For-
scher nach § 20 AufenthG erteilt werden (§ 20 Abs. 6
Nr. 8 AufenthG). Art. 2g der REST-Richtlinie sieht vor,
dass Drittstaatsangehorige vom Anwendungsbereich der
Richtlinie (und damit auch des § 20 AufenthG) ausge-
schlossen sind, wenn sie als hochqualifizierte Arbeitneh-
mer im Sinne der Hochqualifizierten-Richtlinie zugelas-
sen werden. Daher haben Ausldnder bei der Erstertei-
lung ein Wahlrecht, ob sie eine Blaue Karte EU oder eine
Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher beantragen. Die Blaue
Karte EU bietet Mobilitdtsrechte innerhalb und aufler-
halb der Européischen Union und hat den Vorteil, dass
schneller eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden
kann (siehe V1. 5. und XII. 1.). Die Aufenthaltserlaubnis
nach § 20 AufenthG bietet dagegen die Vorteile der kurz-
fristigen Mobilitit sowie die Moglichkeit, im Anschluss
an den Abschluss des Forschungsvorhabens einen Auf-
enthaltstitel zu Zwecken der Arbeitssuche zu erhalten
(siehe III. 6.und V.).?

Abs. 1 Rn. 3.

8 Vgl. S. 20 f. der Anwendungshinweise des Bundesministeriums
des Innern zu Gesetz und Verordnung zur Umsetzung aufenthalts-
rechtlicher Richtlinien der Europdischen Union zur Arbeitsmigra-
tion vom 14. Juli 2017, M3-12201/2#14.
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Auslénder, die einen Antrag auf Zuerkennung inter-
nationalen Schutzes (Fliichtlingseigenschaft oder subsi-
didrer Schutzstatus) gestellt haben oder denen internati-
onaler Schutz gewdhrt wurde, sind ebenfalls vom An-
wendungsbereich ausgeschlossen (§ 20 Abs. 6 Nr. 1 Auf-
enthG). Einem Ausldnder, der in einem Mitgliedstaat
der Europiischen Union als international Schutzberech-
tigter anerkannt wurde, kann allerdings eine Aufent-
haltserlaubnis zum Zweck der Forschung erteilt werden,
wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillt sind
und er sich mindestens zwei Jahre nach Erteilung der
Schutzberechtigung in diesem Mitgliedstaat aufgehalten
hat (§ 20 Abs. 8 AufenthG). Auch Auslidnder, die von ei-
ner Forschungseinrichtung in einem anderen Mitglied-
staat der Europdischen Union an eine deutsche For-
schungseinrichtung als Arbeitnehmer entsandt werden
oder im Besitz einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt -
EU sind, konnen keine Aufenthaltserlaubnis nach § 20
AufenthG erhalten (§ 20 Abs. 6 Nr. 5 und 6 AufenthG).

Zudem sind Ausldnder, deren Forschungstatigkeit
Bestandteil eines Promotionsstudiums ist, vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen (§ 20 Abs. 6 Nr. 4 Auf-
enthG). Doktoranden, die Forschungstitigkeiten im Zu-
sammenhang mit ihrer Dissertation durchfiihren, gelten
als Studenten und fallen in den Anwendungsbereich des
§ 16 AufenthG (siehe IX.). Doktoranden konnen aber in
den Anwendungsbereich des § 20 AufenthG fallen, wenn
sie auch die Rechtsstellung eines Forschers besitzen. Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn die Dissertation im Rah-
men einer Forschungstatigkeit, fiir die eine Aufnahmever-
einbarung wirksam abgeschlossen wurde, erstellt wird.

3. Voraussetzungen

Nach § 20 Abs. 1 AufenthG wird einem Auslédnder eine Auf-
enthaltserlaubnis nach der REST-Richtlinie zum Zweck der
Forschung erteilt, wenn er eine wirksame Aufnahmeverein-
barung oder einen entsprechenden Vertrag zur Durchfiih-
rung eines Forschungsvorhabens mit einer Forschungsein-
richtung abgeschlossen hat. Inhalt und Voraussetzungen
der Aufnahmevereinbarung sind in § 38f Aufenthaltsver-
ordnung (AufenthV) festgelegt. Wurde die Vereinbarung
oder der Vertrag mit einer anerkannten Forschungseinrich-
tung abgeschlossen, ist die Aufenthaltserlaubnis innerhalb
von 60 Tagen nach Antragstellung zu erteilen (§ 20 Abs. 1.
2 AufenthG).

9 Vgl. S. 21 der Anwendungshinweise des Bundesministeriums des
Innern zu Gesetz und Verordnung zur Umsetzung aufenthalts-
rechtlicher Richtlinien der Europdischen Union zur Arbeitsmigra-
tion vom 14. Juli 2017, M3-12201/2#14.

10 Begriindung zu Artikel I Nr. 5¢ des Verordnungsentwurfs zu §

Forscher sind nach Artikel 3 Nr. 2 der REST-Richtli-
nie Drittstaatsangehorige, die iiber einen Doktorgrad
oder einen geeigneten Hochschulabschluss, der diesem
Drittstaatsangehorigen den Zugang zu Doktoratspro-
grammen ermoglicht, verfiigen und von einer For-
schungseinrichtung ausgewihlt und in das Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats zugelassen werden, um eine
Forschungstitigkeit, fiir die normalerweise ein solcher
Abschluss erforderlich ist, auszuiiben. Forschung ist jede
systematisch betriebene schopferische und rechtlich zu-
lassige Tatigkeit, die den Zweck verfolgt, den Wissens-
stand zu erweitern, einschlief3lich der Erkenntnisse tiber
den Menschen, die Kultur und die Gesellschaft, oder sol-
ches Wissen einzusetzen, um neue Anwendungsmog-
lichkeiten zu finden (§ 38a Abs. 1 S. 2 AufenthV). For-
schung umfasst hierbei Grundlagenforschung, ange-
wandte Forschung sowie experimentelle Entwicklung.’

Die Einrichtung muss entweder vom Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge (BAMF) anerkannt sein oder
Forschung betreiben. Die Voraussetzungen fiir die Aner-
kennung sind in § 38a AufenthV geregelt. Staatliche oder
staatlich anerkannte Hochschulen oder andere For-
schungseinrichtungen, deren Tatigkeit {iberwiegend aus
offentlichen Mitteln finanziert wird, gelten seit der Ge-
setzesanderung als anerkannte Forschungseinrichtun-
gen ($ 38a Abs. 4a AufenthV). Da diese bereits andere
Anerkennungsverfahren durchlaufen haben, miissen sie
nicht als Forschungseinrichtungen nach §$ 38 a ff. Auf-
enthV anerkannt werden.'® Eine Liste der anerkannten
Forschungseinrichtungen kann auf der Homepage des
BAMF abgerufen werden."'

Die Forschungseinrichtung muss sich schriftlich zur
Ubernahme der Kosten verpflichtet haben, die 6ffentli-
chen Stellen bis zu sechs Monate nach der Beendigung
der Aufnahmevereinbarung fiir den Lebensunterhalt des
Ausldanders wihrend eines unerlaubten Aufenthalts in
einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder seine
Abschiebung entstehen. Hiervon soll abgesehen werden,
wenn die Tétigkeit der Forschungseinrichtung tiberwie-
gend aus offentlichen Mitteln finanziert wird bzw. kann
abgesehen werden, wenn an dem Forschungsvorhaben
ein besonderes offentliches Interesse besteht (§ 20 Abs. 2
AufenthG). Bei offentlichen Hochschulen wird von der
Verpflichtung demnach in der Regel abgesehen.

38a AufenthV, BR-Drs. 359/17 S. 42.

11 http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/
Infothek/Forschung/Listen Anerkennungsverfahren/001-liste-der-
anerkennungen_xls.html?nn=1367088 (27.11.2017).
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Die Aufenthaltserlaubnis darf nicht erteilt werden,
wenn die aufnehmende Forschungseinrichtung haupt-
sachlich zu dem Zweck gegriindet wurde, die Einreise
und den Aufenthalt von Ausldndern zu erleichtern. Dar-
tiber hinaus kann die Ausldnderbehorde die Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis bei der Erfiillung verschiede-
ner Insolvenztatbestinde im Ermessenswege versagen
(§ 20c Abs. 1 und 2 AufenthG).

4. Umfang

Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt zur Aufnahme der
Forschungstitigkeit bei der Forschungseinrichtung und
zur Aufnahme von Titigkeiten in der Lehre. Anderun-
gen des Forschungsvorhabens wihrend des Aufenthalts
fithren nicht zum Wegfall dieser Berechtigung (§ 20
Abs. 5 AufenthG). Der Aufenthaltstitel berechtigt zur
Aufnahme der Erwerbstitigkeit fiir die in der Aufnah-
mevereinbarung bezeichnete Forschungstitigkeit sowie
zur unbeschrinkten Lehrtatigkeit. Er ist nicht an die
Durchfithrung eines spezifischen Forschungsvorhabens
gebunden. Eine Anderung der Zielrichtung oder des
Forschungsansatzes fiihrt nicht zum Verlust der Aufent-
haltserlaubnis, sofern die zugrunde liegende Titigkeit
dem in der Forscherrichtlinie definierten Begriff der
Forschung weiterhin entspricht."?

5. Geltungsdauer

Die Aufenthaltserlaubnis wird fiir mindestens ein Jahr
erteilt. Nimmt der Ausldnder an einem Unions- oder
multilateralen Programm mit Mobilititsmafinahmen
teil, so wird die Aufenthaltserlaubnis fiir mindestens
zwei Jahre erteilt. Wenn das Forschungsvorhaben in
einem kiirzeren Zeitraum durchgefithrt wird, wird die
Aufenthaltserlaubnis abweichend hiervon auf die Dauer
des Forschungsvorhabens befristet, im Falle der Teilnah-
me an einem Unions- oder multilateralen Programm auf
mindestens ein Jahr (§ 20 Abs. 4 AufenthG).

Die Aufenthaltserlaubnis kann widerrufen werden,
wenn die Forschungseinrichtung, mit der der Auslinder
eine Aufnahmevereinbarung abgeschlossen hat, ihre Aner-
kennung verliert, wenn er an einer Handlung beteiligt war,
die zum Verlust der Anerkennung gefiihrt hat, der Auslin-
der keine Forschung mehr betreibt oder betreiben darf oder
wenn er nicht mehr die Erteilungsvoraussetzungen des § 20
AufenthG erfiillt (§ 52 Abs. 4 AufenthG).

6. Verlangerung und Arbeitsplatzsuche

Nach Abschluss der Forschungstatigkeit wird die Auf-
enthaltserlaubnis zwingend um bis zu neun Monate zur

12 BT-Drs. 16/2088 S. 10 f.
13 Das Vereinigte Konigreich, Irland und Dinemark sind jedoch

Suche einer der Qualifikation des Forschers entsprechen-
den Erwerbstatigkeit verlangert, sofern der Abschluss von
der aufnehmenden Einrichtung bestitigt wurde und diese
Erwerbstdtigkeit nach den Bestimmungen der §§ 18, 19,
193, 20 und 21 AufenthG von einem Auslidnder aufge-
nommen werden darf. Wahrend dieses Zeitraums
berechtigt die Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit (§ 20 Abs. 7 AufenthG).

Im Ubrigen richtet sich die Verlingerung nach den
allgemeinen Vorschriften. Nach § 8 AufenthG finden auf
die Verldngerung der Aufenthaltserlaubnis dieselben
Vorschriften Anwendung wie auf die Erteilung. Die Auf-
enthaltserlaubnis wird daher verlangert, wenn die Vor-
aussetzungen weiter vorliegen. Dies entspricht der Vor-
gabe von Art. 18 Abs. 1 S. 2 der REST-Richtlinie, nach der
der Aufenthaltstitel verlingert wird, wenn keine Entzie-
hungs- oder Versagungsgriinde nach Art. 21 der Richtli-
nie vorliegen.

7. Mobilitat in andere EU-Mitgliedstaaten

Der Aufenthaltstitel berechtigt dazu, fiir einen gewissen
Zeitraum in einer Einrichtung in einem anderen EU-
Mitgliedstaat'® zu forschen (sog. Mobilitdt, Art. 28
REST-Richtlinie). Die Modalititen sind in den jeweili-
gen Gesetzen der anderen EU-Mitgliedstaaten geregelt.

IV. Kurzfristige Mobilitit von Forschern
(S 20a AufenthG)

Artikel 28 und 31 der REST-Richtlinie enthalten Rege-
lungen iiber die (kurzfristige) Mobilitit von Forschern
und Studenten. Verfiigen diese tiber einen giiltigen Auf-
enthaltstitel eines Mitgliedstaates, konnen sie sich ohne
die Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels in einem
zweiten Mitgliedstaat fiir einen bestimmten Zeitraum
zum Zweck der Forschung oder des Studiums authalten.
Die Mitgliedstaaten haben die Moglichkeit, ein Mittei-
lungsverfahren fir die kurzfristige Mobilitdt einzuftih-
ren, wovon hat der deutsche Gesetzgeber Gebrauch
gemacht hat (§§ 16a, 20a AufenthG).

Besitzen Ausldnder bereits einen Aufenthaltstitel ei-
nes anderen EU-Mitgliedstaates zu Zwecken der For-
schung, der im Anwendungsbereich der REST-Richtli-
nie erteilt wurde, und mochten einen Teil ihres For-
schungsvorhabens fiir die Dauer von bis zu 180 Tagen in-
nerhalb eines Zeitraums von 360 Tagen in Deutschland
durchfiihren, bendtigen sie keine nationale Aufenthalts-
erlaubnis. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die auf-
nehmende Forschungseinrichtung dem BAMF unter

nicht zur Anwendung der Richtlinie verpflichtet, vgl. Erwdgungs-
griinde 65 und 66 der REST-Richtlinie.
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Vorlage verschiedener Nachweise mitgeteilt hat, dass der
Auslander beabsichtigt, einen Teil seiner Forschungsta-
tigkeit im Bundesgebiet durchzufiihren (§ 20a Abs. 1
AufenthG). Das BAMF priift lediglich die Vollstindig-
keit der Unterlagen und leitet sie an die ortlich zustandi-
ge Ausldnderbehorde weiter. Innerhalb von 30 Tagen
nach Zugang der vollstindigen Mitteilung muss die Aus-
landerbehorde entscheiden, ob Ablehnungsgriinde, wie
z.B. die Erfiillung verschiedener Insolvenztatbestinde
oder gefilschte Unterlagen vorliegen oder ob die aufneh-
mende Forschungseinrichtung hauptsachlich zu dem
Zweck gegriindet wurde, die Einreise zum Zweck der
Forschung zu erleichtern. Nach Ablauf der Frist kann
eine Ablehnung nur erfolgen, wenn ein Ausweisungsin-
teresse besteht (§ 20c Abs. 3 S. 2 und 3 AufenthG).

Das BAMF stellt dem Ausldnder eine Bescheinigung
iber die Berechtigung zur Einreise und zum Aufenthalt
zum Zweck der Forschung im Rahmen der kurzfristigen
Mobilitit aus.

Teilt der Ausldnder parallel zur Antragstellung in
dem anderen Mitgliedstaat mit, dass er beabsichtigt, ei-
nen Teil seiner Forschungstitigkeit in Deutschland
durchzufiihren und legt die entsprechenden Unterlagen
vor, kann er nach Ablauf der 30-Tages-Frist und Ertei-
lung des Aufenthaltstitels des anderen EU-Mitgliedstaats
jederzeit einreisen und sich im Bundesgebiet zum Zweck
der Forschung aufhalten (§ 20a Abs. 2 S. 1 AufenthG).
Erfolgt die Mitteilung zu einem spiteren Zeitpunkt,
kann der Ausliander nach Zugang der Mitteilung jeder-
zeit einreisen und sich im Bundesgebiet zum Zweck der
Forschung authalten, sofern der Aufenthaltstitel des an-
deren EU-Mitgliedstaats giiltig ist (§ 20a Abs. 2 S. 2 Auf-
enthG). Werden die Einreise und der Aufenthalt nach
§ 20c¢ Absatz 3 AufenthG abgelehnt, muss der Ausliander
die Forschungsstatigkeit unverziiglich einstellen (§ 20a
Abs. 5 S. 1 AufenthG).

V. Aufenthaltserlaubnis fiir mobile Forscher (§ 20b
AufenthG)

Besitzen Auslidnder bereits einen Aufenthaltstitel eines
anderen EU-Mitgliedstaates zu Zwecken der Forschung,
der im Anwendungsbereich der REST-Richtlinie erteilt
wurde, und mochten einen Teil ihres Forschungsvorha-
bens fiir die Dauer von mehr als 180 Tagen und hochs-
tens einem Jahr in Deutschland durchfiihren, kommt die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20b Auf-
enthG in Betracht. Neben dem giiltigen Aufenthaltstitel

14 Richtlinie 2009/50/EG des Rates vom 25. Mai 2009 iiber die Be-
dingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsan-
gehorigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschiftigung;

ist hierfiir die Vorlage der Aufnahmevereinbarung oder
des Vertrages, die oder der mit der aufnehmenden For-
schungseinrichtung im Bundesgebiet geschlossen wur-
de, sowie eine Kopie des anerkannten und giiltigen Pas-
ses oder Passersatzes erforderlich. Die Aufenthaltser-
laubnis berechtigt zur Aufnahme der Forschungstitigkeit
bei der Forschungseinrichtung und zur Aufnahme von
Tatigkeiten in der Lehre (§§ 20b Abs. 3, 20 Abs. 5 Auf-
enthG). Liegen die Voraussetzungen vor, besteht auf die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ein Rechtsanspruch.

§ 20b Abs. 2 AufenthG sieht eine Erlaubnisfiktion
vor. Wenn der Antrag auf Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis mindestens 30 Tage vor Beginn des Aufenthalts
im Bundesgebiet gestellt wird und der Aufenthaltstitel
des anderen Mitgliedstaats weiterhin giiltig ist, gelten
der Aufenthalt und die Beschiftigung im Bundesgebiet
ab der Einreise fiir bis zu 180 Tage innerhalb eines Zeit-
raums von 360 Tagen als erlaubt.

Im Ubrigen gelten die gleichen Ablehnungs- und Wi-
derrufsgriinde wie bei der Aufenthaltserlaubnis fiir For-
scher nach § 20 AufenthG (siehe III. 3. und III. s.).
Schliefilich wird nach Abschluss der Forschungstitigkeit
die Aufenthaltserlaubnis ebenfalls zwingend um bis zu
neun Monate zur Suche einer der Qualifikation des For-
schers entsprechenden Erwerbstitigkeit verlangert (§$
20b Abs. 5, 20 Abs. 7 AufenthG).

VI. Blaue Karte EU (§ 19a AufenthG)

1. Allgemeines

In Umsetzung der Hochqualifizierten-Richtlinie'* wur-
de am 01.08.2012 mit § 19a AufenthG die Blaue Karte EU
als neuer Aufenthaltstitel eingefiithrt. Die Blaue Karte EU
dient dem Zweck, einem Fachkriftemangel entgegenzu-
wirken und hochqualifizierten Drittstaatsangehorigen
den Aufenthalt in der Européischen Union zu ermogli-
chen. Die Blaue Karte EU ist ein befristeter Aufenthalts-
titel zur Ausiibung einer Beschiftigung fiir qualifizierte
Fachkrifte mit Weiterwanderungsmaoglichkeit in einen
weiteren EU-Mitgliedstaat.

Die Blaue Karte EU richtet sich an Hochqualifizierte
und nicht speziell an Wissenschaftler. Da Auslander, die
sowohl die Voraussetzungen des § 20 AufenthG als auch
des § 19a AufenthG erfiillen, bei der Ersterteilung ein
Wahlrecht haben, ob sie eine Blaue Karte EU oder eine
Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher beantragen (III. 2.),
werden im Folgenden die Voraussetzungen dargestellt.
Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 19a Auf-

naher hierzu Kuczynski/Solka, Die Hochqualifiziertenrichtlinie,
ZAR 2009, 219.
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enthG kommt insbesondere an Wissenschaftler in Be-
tracht, die die im Folgenden aufgefithrten Mindestgehél-
ter erfullen.

2. Anwendungsbereich

§ 192 Abs. 5 AufenthG fithrt verschiedene Personengrup-
pen auf, die vom Anwendungsbereich der Blauen Karte
EU ausgeschlossen sind.

3. Voraussetzungen

Einem Ausliander wird zum Zweck einer seiner Qualifi-
kation angemessenen Beschiftigung eine Blaue Karte
EU erteilt, wenn er einen deutschen, einen anerkannten
ausldndischen oder einen einem deutschen Hochschul-
abschluss vergleichbaren auslandischen Hochschulab-
schluss besitzt und die Bundesagentur fiir Arbeit nach
§ 39 AufenthG zugestimmt hat oder durch Rechtsver-
ordnung nach § 42 AufenthG oder zwischenstaatliche
Vereinbarung bestimmt ist, dass die Blaue Karte EU
ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit erteilt
werden kann.

Zudem muss er einen Arbeitsvertrag oder ein ver-
bindliches Arbeitsplatzangebot mit einem bestimmten
Mindestgehalt vorlegen (§$ 193, 18 Abs. 5 AufenthG). Die
Mindestgehalter sind in § 2 Beschiftigungsverordnung
(BeschV) geregelt, orientieren sich an der Beitragsbe-
messungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung
und dndern sich jahrlich. 2017 betrédgt das jahrliche Min-
destbruttogehalt 50.800 Euro. Wird diese Mindestge-
haltsgrenze erfiillt, bedarf die Erteilung der Blauen Kar-
te EU nicht der Zustimmung durch die Bundesagentur
fiir Arbeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 2a BeschV). Fiir Mangelberufe
(Naturwissenschaftler, Mathematiker, Ingenieure, Arzte
und IT-Fachkrifte) wird eine Gehaltsgrenze von 39.624
Euro brutto zu Grunde gelegt."® Verfiigt der Auslinder
tiber einen inldndischen Hochschulabschluss bedarf die
Erteilung der Blauen Karte EU auch in Mangelberufen
mit der geringeren Gehaltsgrenze nicht der Zustimmung
der Bundesagentur fiir Arbeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 2b BeschV).
Informationen zur Bewertung auslédndischer Hochschul-
abschliisse sowie zu ihrer Vergleichbarkeit mit deut-
schen Hochschulabschliissen sind tiber die Datenbank
ANABIN zuginglich.'® Erfiillt ein Ausldnder die Vorausset-
zungen der §§ 19a und 5 AufenthG hat er einen Rechtsan-
spruch auf die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis.

4. Geltungsdauer

Die Blaue Karte EU wird bei erstmaliger Erteilung auf
hochstens vier Jahre befristet. Betrdgt die Dauer des

15 Bundesministeriums des Innern, Bekanntmachung zu § 2 Absatz
4 der Beschaftigungsverordnung tiber die Mindestgehalter fiir
die Blaue Karte EU vom 09. Dezember 2016 im Bundesanzeiger,

Arbeitsvertrags weniger als vier Jahre, wird die Blaue
Karte EU fiir die Dauer des Arbeitsvertrags zuziiglich
dreier Monate ausgestellt oder verlangert (§ 19a Abs. 3
AufenthG).

5. Mobilitat

Grundsatzlich erloschen Aufenthaltstitel, wenn der Aus-
lander aus dem Bundesgebiet ausgereist und nicht inner-
halb von sechs Monaten oder einer von der Auslander-
behorde bestimmten lingeren Frist wieder eingereist ist
(§ 51 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG). Inhaber einer Blauen Karte
EU und ihre Familienangehorigen konnen sich aber bis
zu zwolf aufeinander folgende Monate im Nicht-EU-
Ausland aufhalten, ohne dass ihre Aufenthaltserlaubnis
erlischt (§ 51 Abs. 10 AufenthG).

Wer seit mindestens 18 Monaten eine Blaue Karte EU
eines anderen Mitgliedstaates der EU besitzt, kann vi-
sumfrei in einen anderen Mitgliedstaat einreisen und in-
nerhalb eines Monats eine Blaue Karte EU fiir diesen
Mitgliedstaat beantragen (§ 39 S. 1 Nr. 7 AufenthV)."”

VII. Aufenthaltserlaubnis zur Erwerbstitigkeit (§ 18
AufenthG)

1.Allgemeines

Die Zulassung auslindischer Beschiftigter orientiert
sich an den Erfordernissen des Wirtschaftsstandortes
Deutschland unter Beriicksichtigung der Situation am
Arbeitsmarkt und der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
($ 18 Abs. 1 AufenthG). Die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 18 Abs. 4 AufenthG zum Zwecke der
Beschiftigung kommt insbesondere an wissenschaftli-
che Mitarbeiter, Gastwissenschaftler und Gastprofesso-
ren in Betracht.

2. Voraussetzungen

Einem Auslinder kann ein Aufenthaltstitel zur Aus-
iibung einer Beschiftigung erteilt werden, wenn die
Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 AufenthG zuge-
stimmt hat oder durch Rechtsverordnung nach § 42 Auf-
enthG oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt
ist, dass die Austibung der Beschiftigung ohne Zustim-
mung der Bundesagentur fiir Arbeit zuldssig ist (§ 18
Abs. 2 AufenthG). Ein Aufenthaltstitel zur Ausiibung
einer Beschiftigung, die eine qualifizierte Berufsausbil-
dung voraussetzt, darf nur fiir eine Beschiftigung in
einer Berufsgruppe erteilt werden, die durch Rechtsver-
ordnung nach § 42 AufenthG zugelassen worden ist (§ 18
Abs. 4 AufenthG). Zudem muss ein konkretes Arbeits-

BAnz AT 23.12.2016 B4.
16 www.anabin.kmk.org (27.11.2017).
17 Vgl. Art. 18 und 19 der Hochqualifizierten-Richtlinie.
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platzangebot vorliegen und eine Berufsausiibungser-
laubnis, soweit diese vorgeschrieben ist, erteilt oder ihre
Erteilung zugesagt worden sein (§ 18 Abs. 5 AufenthG).
Eine qualifizierte Berufsausbildung liegt vor, wenn die
Ausbildungsdauer mindestens zwei Jahre betrigt (§ 6
Abs. 1S. 2 BeschV).

Die Erteilung dieses Aufenthaltstitels kommt insbeson-
dere an Ausldnder in Betracht, die sich zu reinen Lehrtitig-
keiten in Deutschland authalten mochten. Zwar berechtigt
die Aufenthaltserlaubnis fir Forscher nach § 20 Abs. 5 Auf-
enthG zur Aufnahme der Forschungstitigkeit und zur Auf-
nahme von Tétigkeiten in der Lehre. § 20 Abs. 1 AufenthG
setzt aber eine wirksame Aufnahmevereinbarung oder ei-
nen entsprechenden Vertrag zur Durchfiihrung eines For-
schungsvorhabens voraus. Hierfiir ist nicht ausreichend,
dass lediglich Lehrtitigkeiten ausgeiibt werden sollen.*®

In zahlreichen Fillen wird vom Zustimmungserfor-
dernis der Arbeitsverwaltung nach § 39 AufenthG abge-
sehen. In diesen Fillen entscheidet die Ausldnderbehor-
de bei Vorliegen der allgemeinen und besonderen Ertei-
lungsvoraussetzungen im Ermessen iiber die Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis. Fiir bestimmte Beschaftigun-
gen in den Gebieten Wissenschaft, Forschung, Entwick-
lung und Lehre ist keine Zustimmung der Bundesagen-
tur fiir Arbeit erforderlich. Dies soll gewéhrleisten, dass
Deutschland als Technologie- und Wissensstandort sei-
ne globale Spitzenposition behalt."”

Nach § 5 BeschV bedarf die Erteilung eines Aufent-
haltstitels an folgende Personengruppen keiner Zustim-
mung durch die Bundesagentur fiir Arbeit: wissenschaft-
liches Personal von Hochschulen und von Forschungs-
und Entwicklungseinrichtungen, das nicht bereits in den
Anwendungsbereich der §§ 20 und 20b des Aufenthalts-
gesetzes fallt (Nr. 1). Hierzu zéhlen beispielsweise Tuto-
ren und wissenschaftliche Hilfskrafte mit Hochschulab-
schluss. Bei wissenschaftlichen Hilfskréften ohne Hoch-
schulabschluss und studentischen Hilfs- und Aushilfs-
kraften ist die Zustimmungsfreiheit nur dann gegeben,
wenn sie iiberwiegend wissenschaftliche Hilfstatigkeiten
verrichten. Laboranten und Interviewer sind keine wis-
senschaftlichen Hilfskréifte und unterliegen der Zustim-
mungspflicht. Auslindische Arzte, die als wissenschaftli-
che Mitarbeiter in Universitétskliniken beschaftigt sind
und gleichzeitig auch in der Krankenversorgung einge-

18 Hailbronner, Auslinderrecht, 101. Aktualisierung Mai 2017, § 20
AufenthG, Rn. 41.

19  Werner in Offer/Mavers, BeschV, 1. Auflage 2016, § 5 Rn. 3.

20 Fachliche Weisung 201606018 der Bundesagentur fiir Arbeit
vom 20.06.2016, abrufbar unter https://www3.arbeitsagentur.
de/web/wcm/idc/groups/public/documents/webdatei/mdaw/
mtc2/~edisp/egov-content443255.pdf?_ba.sid=EGOV-CON-
TENT443258; Werner in Offer/Mavers, BeschV, 1. Auflage 2016,
§ 5 8. 50 f.; Fehrenbacher, HTK-AuslIR, Stand: 18.08.2017, § 5

setzt werden, sind nur dann zustimmungsfrei, wenn die
wissenschaftliche Tétigkeit tiberwiegt, d. h. die Tatigkeit
in der Krankenversorgung weniger als 50 % betrégt. Zu-
stimmungsfrei sind zudem Gastwissenschaftler an einer
Hochschule oder an einer &ffentlich-rechtlichen oder
tiberwiegend aus o6ffentlichen Mitteln finanzierten oder
als offentliches Unternehmen in privater Rechtsform ge-
fithrten Forschungseinrichtung, die nicht bereits in den
Anwendungsbereich der §$ 20 und 20b des Aufenthalts-
gesetzes fallen (Nr. 2). Dasselbe gilt fiir Ingenieure und
Techniker als technische Mitarbeiter in deren For-
schungsteam (Nr. 3).

Weiterhin bedarf die Erteilung eines Aufenthaltstitels
an Lehrkrifte 6ffentlicher Schulen oder staatlich genehmig-
ter privater Ersatzschulen oder anerkannter privater Ergan-
zungsschulen oder an Lehrkrifte zur Sprachvermittlung an
Hochschulen keiner Zustimmung. Lehrkrifte sind Lehr-
personen, die eine padagogische Hochschulausbildung ab-
solviert haben sowie Fremdsprachenassistenten, die eine
befristete Beschéftigung als sogenannte Lehrassistenten fiir
fremdsprachlichen Unterricht an deutschen Schulen aus-
tiben.”® Ebenso kann fiir eine Vortragstatigkeit von beson-
derem wissenschaftlichen Wert eine Aufenthaltserlaubnis
ohne Zustimmung der Arbeitsverwaltung erteilt werden.
Die Titigkeit darf drei Monate innerhalb eines Zeitraums
von zwolf Monaten nicht tibersteigen (§ 22 Nr. 1 BeschV).

Fiir Beschiftigungen, die eine qualifizierte Berufsausbil-
dung voraussetzen, kann in begriindeten Einzelféllen auch
ohne Zuordnung zu einer in der Beschaftigungsverord-
nung geregelten Kategorien eine Aufenthaltserlaubnis er-
teilt werden, wenn an der Beschiftigung ein offentliches,
insbesondere ein regionales, wirtschaftliches oder arbeits-
marktpolitisches Interesse besteht (§ 8 Abs. 4 S. 2 Auf-
enthG). Im Ubrigen ist eine Zustimmung der Bundesagen-
tur fur Arbeit nach § 39 AufenthG erforderlich.

3. Anwendungsbereich neben § 20 AufenthG

Es stellt sich die Frage, ob Ausldndern, die als Forscher in
den Anwendungsbereich der REST-Richtlinie fallen,
auch eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 AufenthG
erteilt werden kann. Das Bundesministerium des Inne-
ren und das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
sind der Ansicht, dass dies nach der neuen Rechtslage
ausgeschlossen ist.” Dies ergebe sich aus Art. 2 und 4

BeschV, zu Nr. 1 bis 5.

21 Begriindung zu Artikel 2 Nr. 1a des Verordnungsentwurfs zu § 5
BeschV, BR-Drs. 359/17, S. 36; S. 20 Ziffer 2.0.2 der Anwendungs-
hinweise des Bundesministeriums des Innern zu Gesetz und
Verordnung zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien der
Europdischen Union zur Arbeitsmigration vom 14. Juli 2017, M3-
12201/2#14; von Diest, Neue Regelungen zur reguldren Migration
- das Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien
der EU zur Arbeitsmigration im Uberblick, ZAR 2017, 251 (254).
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sowie Erwagungsgrund 29 der REST-Richtlinie. Arti-
kel 2 der REST-Richtlinie definiert den Personenkreis,
auf den die Richtlinie Anwendung findet. Nach Artikel 4
Abs. 2 der REST-Richtlinie hindert die Richtlinie die
Mitgliedstaaten nicht daran, in Bezug auf die Artikel 10
Abs. 2a und Artikel 18, 22, 23, 24, 25, 26, 34 und 35 giins-
tigere Bestimmungen fiir Drittstaatsangehorige, auf die
diese Richtlinie Anwendung findet, beizubehalten oder
einzufithren. Nach Erwédgungsgrund 29 der REST-Richt-
linie ,,beriihrt diese Richtlinie nicht das Recht der Mit-
gliedstaaten, Drittstaatsangehorigen, die nicht unter die-
se Richtlinie fallen, andere als durch diese Richtlinie
geregelte Aufenthaltstitel zu Studien- oder Forschungs-
zwecken oder zur Teilnahme an einem Praktikum aus-
zustellen® Das bedeute im Umbkehrschluss, dass Perso-
nen, die unter die Definition des Forschers fallen, nur
noch ein Aufenthaltstitel zum Zweck der Forschung
erteilt werden kann.

Zwingend erscheint das nicht. Ein Vorrang des Auf-
enthaltstitels des § 20 AufenthG vor § 18 AufenthG lasst
sich dem nationalen Aufenthaltsgesetz nicht entnehmen.
Auch die Fassung des § 21 Abs. 2a AufenthG legt nahe,
dass § 20 AufenthG die Anwendung von § 18 AufenthG
nicht ausschliefit. § 21 Abs. 2a AufenthG sieht die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis zur Selbstindigkeit an
Forscher oder Wissenschaftler vor, die eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 18 oder § 20 AufenthG besitzen. Die
Formulierung belegt, dass sowohl Forscher als auch Wis-
senschaftler eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 Auf-
enthG besitzen konnen.

Auch Erwigungsgrund 29 rechtfertigt diesen Um-
kehrschluss nicht. Der Erwéagungsgrund trifft lediglich
eine Aussage dariiber, dass den nationalen Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit verbleibt, Ausldndern, die nicht un-
ter die Richtlinie fallen, nationale Aufenthaltstitel zu
Forschungszwecken zu erteilen. Eine Aussage, ob Aus-
lander, die gerade in den Anwendungsbereich fallen,
auch andere Aufenthaltstitel erhalten konnen, wird gera-
de nicht getroffen.”

Die Neufassung des Artikels 4 der REST-Richtlinie
sowie ein Vergleich mit der Hochqualifizierten-Richtli-
nie sprechen jedoch fiir die Auffassung der Bundesmi-
nisterien. Nach Artikel 4 Abs. 3 der vorherigen Forscher-
Richtlinie 2005/71/EG hinderte die Richtlinie die Mit-
gliedstaaten nicht daran, giinstigere Bestimmungen fiir
die Personen, auf die sie Anwendung findet, beizubehal-
ten oder einzufiihren. Die REST-Richtlinie erlaubt giins-
tigere Bestimmungen hingegen nur noch fiir bestimmte
Vorschriften (z.B. Giiltigkeitsdauer des Aufenthaltstitels,

22 Im Ergebnis so auch Hailbronner, Auslanderrecht, 101. Aktuali-
sierung Mai 2017, § 20 AufenthG, Rn. 10j.
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Lehrtatigkeit, Arbeitssuche). Die Aussage, dass nur fiir
bestimmte Bestimmungen der Richtlinie glinstigere na-
tionale Regelungen getroffen werden diirfen, bedeutet
im Umkehrschluss, dass von den iibrigen Bestimmun-
gen nicht abgewichen werden darf. Nach Artikel 3 Abs. 4
der Hochqualifizierten-Richtlinie bleibt das Recht der
Mitgliedstaaten unberiihrt, fiir jeden Beschiftigungs-
zweck andere Aufenthaltstitel als eine Blaue Karte EU
auszustellen. Eine vergleichbare Regelung findet sich in
der REST-Richtlinie nicht.

Forscher geniefen zwar viele Vorteile gegeniiber Ar-
beitnehmern mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18
AufenthG wie Privilegien beim Familiennachzug, Mobi-
litatsrechte und die Moglichkeit, im Anschluss an den
Abschluss des Forschungsvorhabens einen Aufenthalts-
titel zu Zwecken der Arbeitssuche zu erhalten. Dritt-
staatsangehorige mit einem Aufenthaltstitel nach § 18
AufenthG, die einen Abschluss einer Hochschule in
Deutschland besitzen, konnen aber bereits nach einer
zweijdhrigen Wartezeit eine Niederlassungserlaubnis er-
halten (siehe XII. 1.). Diese Moglichkeit bleibt Forschern
verwehrt. Hier hitte es der Gesetzgeber in der Hand, durch
eine Anderung des § 18b AufenthG auch Forschern mit ei-
nem deutschen Hochschulabschluss den schnelleren Zu-
gang zur Niederlassungserlaubnis zu gewidhren. Da die
REST-Richtlinie giinstigere Bestimmungen beziiglich der
Giiltigkeitsdauer des Aufenthaltstitels zulésst, stiinde sie ei-
ner solchen Gesetzesdnderung nicht entgegen.

VIII. Aufenthaltserlaubnis zur selbstindigen Tétig-
keit (§ 21 AufenthG)

1. Allgemeines

§ 21 AufenthG regelt die Zuwanderung von Ausldndern,
um im Bundesgebiet eine selbststindige Arbeit auszu-
iiben. § 21 AufenthG ist nicht anwendbar, wenn einem
Auslidnder bereits von Gesetzes wegen das Ausiiben
einer Erwerbstatigkeit und damit auch eine selbststandi-
ge Tatigkeit erlaubt ist, z.B. bei anerkannten Schutzbe-
rechtigten (§$ 25 Abs. 1S. 4, 25 Abs. 2 S. 2 AufenthG). Die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht im Ermessen
der Auslinderbehorde. Eine Aufenthaltserlaubnis zur
Ausiibung einer selbstandigen Titigkeit kann auch erteilt
werden, wenn volkerrechtliche Vergiinstigungen auf der
Grundlage der Gegenseitigkeit bestehen (§ 21 Abs. 2 Auf-
enthG). § 21 Abs. 1 AufenthG gilt sowohl fiir Auslédnder,
die im Ausland bereits ein Unternehmen betreiben und
nach Deutschland tibersiedeln wollen, als auch fiir Exis-
tenzgriinder im Inland.*® Die Aufenthaltserlaubnis wird fiir

23 Breidenbach in BeckOK-Auslianderrecht, 14. Edition Stand
01.11.2016, § 21 AufenthG, Rn. 3.
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ldngstens drei Jahre befristet (§ 21 Abs. 3 AufenthG). Die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 21 Abs. 1 Auf-
enthG kommt an selbstédndige Wissenschaftler in Betracht.
Eine gesetzliche Definition der selbstindigen Tatigkeit
existiert nicht, so dass sich der Anwendungsbereich des § 21
AufenthG aus der Abgrenzung zur nichtselbstindigen Be-
schiftigung ergibt. Nach §§ 2 Abs. 2 AufenthG, 7 Abs. 1 SGB
IV ist Beschéftigung die nichtselbstindige Arbeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine
Beschiftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsge-
bers. Eine selbstandige Tatigkeit ist geprégt durch eine un-
abhingige Stellung gegeniiber den Auftraggebern, eine
selbstandige Organisation sowie durch Eigenverantwort-
lichkeit hinsichtlich der Tatigkeit und deren Ergebnissen.**
Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 21 Abs.
1 AufenthG setzt voraus, dass ein wirtschaftliches Interesse
oder ein regionales Bediirfnis besteht (Nr. 1), die Tatigkeit
positive Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten lasst
(Nr. 2) und die Finanzierung der Umsetzung durch Eigen-
kapital oder durch eine Kreditzusage gesichert ist (Nr. 3).
Die Beurteilung der Voraussetzungen richtet sich insbeson-
dere nach der Tragfahigkeit der zu Grunde liegenden Ge-
schaftsidee, den unternehmerischen Erfahrungen des Aus-
ldnders, der Hohe des Kapitaleinsatzes, den Auswirkungen
auf die Beschiftigungs- und Ausbildungssituation und dem
Beitrag fiir Innovation und Forschung. Bei der Priifung
muss die Auslinderbehorde die fiir den Ort der geplanten
Tatigkeit fachkundigen Korperschaften, die zustindigen
Gewerbebehorden, die 6ffentlich-rechtlichen Berufsvertre-
tungen und die fiir die Berufszulassung zustindigen Behor-
den beteiligen (§ 21 Abs. 1 S. 2 und 3 AufenthG). Freiberuf-
lern kann abweichend von diesen Voraussetzungen eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden (§ 21 Abs. 5 AufenthG).
Auslandern, die élter als 45 Jahre sind, soll die Aufenthalts-
erlaubnis nur erteilt werden, wenn sie iiber eine angemessene
Altersversorgung verfligen (§ 21 Abs. 3 AufenthG).

2. Absolventen deutscher Hochschulen, Wissenschaftler
und Forscher

Auslander, die ihr Studium an einer staatlichen oder
staatlich anerkannten Hochschule oder vergleichbaren
Ausbildungseinrichtung im Bundesgebiet erfolgreich
abgeschlossen haben oder als Forscher oder Wissen-
schaftler eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 oder § 20
AufenthG besitzen, konnen unter erleichterten Voraus-

24 Breidenbach in Kluth/Hund/Maaflen, Zuwanderungsrecht, 2.
Auflage 2017, § 21 AufenthG, Rn. 318.

25 Fehrenbacher, HTK-AusIR, Stand: 09.12.2014, § 21 AufenthG, zu 2a.

26 Hailbronner, Auslanderrecht, 80. Aktualisierung Februar 2013, §
21 AufenthG, Rn. 17h.

27 Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Auflage 2016, § 21 Rn. 10; Nr. 20.6.2

setzungen eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer
selbstandigen Tatigkeit erhalten. Die Voraussetzungen
des § 21 Abs. 1 AufenthG miissen nicht erfullt sein, die
beabsichtigte selbstandige Tatigkeit muss lediglich einen
Zusammenhang mit den in der Hochschulausbildung
erworbenen Kenntnissen oder der Tiétigkeit als Forscher
oder Wissenschaftler erkennen lassen (§ 21 Abs. 2a Auf-
enthG). Die Vorschrift verfolgt das Ziel, den Ubergang
zur selbstdndigen Erwerbstatigkeit zu erleichtern, damit
hier ausgebildete Hochqualifizierte in Deutschland ver-
bleiben und nicht ins Ausland abwandern.”® § 21 Abs. 2a
AufenthG setzt einen Wechsel des Aufenthaltstitels von
§ 18 AufenthG bzw. § 20 AufenthG zu § 21 AufenthG vor-
aus. Dies ergibt sich aus einem Umbkehrschluss aus § 21
Abs. 6 AufenthG, der die Fille regelt, in denen einem Aus-
linder, dem eine Aufenthaltserlaubnis zu einem anderen
Zweck erteilt wird, unter Beibehaltung dieses Aufenthalts-
zwecks die Ausiibung einer selbstindigen Tétigkeit erlaubt
werden kann.*®

Es stellt sich die Frage, welche Aufenthaltserlaubnis
einem selbstandigen Forscher erteilt werden kann. Die
Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG berechtigt zur
Aufnahme der Forschungstitigkeit bei der in der Auf-
nahmevereinbarung bezeichneten Forschungseinrich-
tung und zur Aufnahme von Tétigkeiten in der Lehre. Es
besteht Einigkeit dahingehend, dass die Tatigkeiten in
der Lehre selbstindig ausgetibt werden konnen.”” Frag-
lich ist aber, ob die Forschungstitigkeit sowohl unselb-
standig als auch selbstandig ausgetibt werden kann. Teil-
weise wird vorgebracht, dass die Aufnahmevereinbarung
einen Arbeitsvertrag beinhalte.*®

Weder der REST-Richtlinie noch § 38 f AufenthV, der
Inhalt und Voraussetzungen der Aufnahmevereinba-
rung oder des entsprechenden Vertrages regelt, ist zu
entnehmen, dass die Forschungstitigkeit nur aufgrund
eines Arbeitsverhaltnisses ausgeiibt werden kann.*® Viel-
mehr spricht § 38 f Abs. 1 Nr. 3 AufenthG, der sich an Art.
10 Abs. 3a der REST-Richtlinie orientiert, nur von den
Angaben zum wesentlichen Inhalt des Rechtsverhltnis-
ses, das zwischen der Forschungseinrichtung und dem
Auslidnder begriindet werden soll, wenn ihm eine Auf-
enthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG erteilt wird. Die
Verwendung des Begriffs des Rechtsverhaltnisses zeigt,
dass vielmehr nicht zwingend ein abhédngiges Beschifti-
gungsverhaltnis vorliegen muss. Nummer 20.1.1.4 der
allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum AufenthG re-

der allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum AufenthG (Auf-
enthG-VwV).

28 SufSmann in Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Auflage
2016, § 21 AufenthG, Rn. 10.

29 Vgl insofern zur alten Rechtslage auch Hofmann, Auslédnderrecht,
2. Auflage 2016, § 21 AufenthG, Rn 11.
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gelt, dass die Aufnahmevereinbarung Angaben zum we-
sentlichen Inhalt des Rechtsverhaltnisses zwischen der
Forschungseinrichtung und dem drittstaatsangehérigen
Forscher und, insbesondere in den Fillen, in denen der
Forschungstatigkeit ein Beschaftigungsverhaltnis zu-
grunde liegt, zum Umfang seiner Tatigkeit sowie zu Ge-
halt, Urlaub, Arbeitszeit und Versicherung, enthalten
muss. Die Formulierung bedeutet, dass daher auch an-
dere Rechtsverhiltnisse aufSerhalb eines Beschaftigungs-
verhaltnisses denkbar sind. Daher kann auch einem For-
scher, der als Selbstandiger Forschung betreibt, eine Auf-
enthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG erteilt werden, so-
fern er dessen Voraussetzungen erfiillt. Denkbar wire
beispielsweise eine Forschungstitigkeit fiir mehrere For-
schungseinrichtungen. Im Ubrigen kann eine selbstin-
dige Erwerbstitigkeit neben der Forschungstatigkeit au-
Berhalb der Lehre unter erleichterten Voraussetzungen
nach § 21 Absatz 6 AufenthG erlaubt werden.

IX. Aufenthaltserlaubnis zum Studium (§ 16 Auf-
enthG)

1. Allgemeines

Mit der Neufassung des § 16 AufenthG wird Art. 11 der
REST-Richtlinie umgesetzt. Art. 11 der REST-Richtlinie
verfolgt das Ziel, die Bedingungen fiir Einreise, Aufent-
halt und Mobilitit der Studenten innerhalb der EU zu
verbessern.>

Auslidnder haben seit dem 01.08.2017 einen Rechtsan-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum
Zweck des Vollzeitstudiums an einer staatlichen Hoch-
schule, an einer staatlich anerkannten Hochschule oder
an einer vergleichbaren Ausbildungseinrichtung, wenn
sie von der Ausbildungseinrichtung zugelassen worden
sind (§ 16 Abs. 1 AufenthG).

2. Voraussetzungen

Der Ausldnder muss von der Ausbildungseinrichtung
zugelassen worden sein. Der Aufenthaltszweck des Stu-
diums umfasst auch studienvorbereitende Mafinahmen
und das Absolvieren eines Pflichtpraktikums. Zu den
studienvorbereitenden Mafinahmen zihlen der Besuch
eines studienvorbereitenden Sprachkurses, wenn der
Auslander zu einem Vollzeitstudium zugelassen worden
ist und die Zulassung an den Besuch eines studienvorbe-
reitenden Sprachkurses gebunden ist sowie der Besuch
eines Studienkollegs oder einer vergleichbaren Einrich-
tung, wenn die Annahme zu einem Studienkolleg oder

30 Vgl Erwagungsgriinde Nr. 14 f. der REST-Richtlinie.
31 Christin BeckOK-Ausldnderrecht, Kluth/Heusch, 14. Edition,
Stand: 01.05.2017, § 16 AufenthG, Rn. 4.

einer vergleichbaren Einrichtung nachgewiesen ist (§ 16
Abs. 1 AufenthG).

Der Begriff des Studiums umfasst alle mit der jewei-
ligen Fachrichtung tiblicherweise verbundenen Ausbil-
dungsphasen wie Praktika, Postgraduiertenstudien und
die Promotion.*!

Wenn Sprachkenntnisse weder bei der Zulassungs-
entscheidung gepriift worden sind noch durch die studi-
envorbereitende Mafinahme erworben werden sollen,
muss ein Nachweis hinreichender Kenntnisse der Aus-
bildungssprache (Niveau A 2 des Gemeinsamen Europi-
ischen Referenzrahmens fiir Sprachen) erbracht werden
(§S 16 Abs. 1, 2 Abs. 10 AufenthG). Die Aufenthaltser-
laubnis berechtigt zur Ausiibung studentischer Nebent-
tigkeiten sowie einer Beschiftigung, die insgesamt 120
Tage oder 240 halbe Tage im Jahr nicht iiberschreiten
darf. Wahrend des Aufenthalts zu studienvorbereitenden
Mafinahmen im ersten Jahr des Aufenthalts diirfen diese
Titigkeiten nur in der Ferienzeit ausgeiibt werden (§ 16
Abs. 3 AufenthG).

Bei der Aufenthaltserlaubnis zum Zweck des Studi-
ums gelten die gleichen Ablehnungs- und Widerrufs-
griinde wie bei der Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher
nach § 20 AufenthG (siehe III. 3. und III. 5.). Bevor die
Aufenthaltserlaubnis allerdings aus Griinden, die in der
Verantwortung der Ausbildungseinrichtung liegen und
die der Ausldnder nicht zu vertreten hat, zuriickgenom-
men, widerrufen oder gemafs § 7 Abs. 2 S. 2 AufenthG
nachtraglich befristet wird, ist dem Ausldnder die Mog-
lichkeit zu gewidhren, die Zulassung bei einer anderen
Ausbildungseinrichtung zu beantragen (§ 16 Abs. 8
AufenthG).

3. Verhiltnis zu anderen Aufenthaltstiteln

Auslandern, die im Besitz einer Blauen Karte EU oder
einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt- EU sind, kann
keine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG erteilt
werden (§$ 16 Abs. 11, 20 Abs. 6 Nr. 6 und 8 AufenthG).
Auch Auslénder, die einen Antrag auf Zuerkennung
internationalen Schutzes (Fliichtlingseigenschaft oder
subsididrer Schutzstatus) gestellt haben oder denen
internationaler Schutz gewahrt wurde, sind vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen (§$ 16 Abs. 11, 20 Abs. 6 Nr.
1 AufenthG). Besitzen Ausldnder allerdings aufgrund der
Zuerkennung internationalen Schutzes in Deutschland
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2 AufenthG,
konnen sie mit dieser Aufenthaltserlaubnis ein Studium
in Deutschland aufnehmen. Einem Auslinder, der in
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einem Mitgliedstaat der Européischen Union internatio-
nalen Schutz im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU geniefit,
kann eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck des Studi-
ums erteilt werden, wenn er in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat ein Studium begonnen hat und einen Teil die-
ses Studiums in Deutschland, z.B. im Rahmen eines Aus-
tauschprogrammes, durchfithren méchte (§ 16 Abs. 9
AufenthG).

4. Geltungsdauer

Die Geltungsdauer der Aufenthaltserlaubnis betrdgt bei
der Ersterteilung und bei der Verldngerung mindestens
ein Jahr und soll zwei Jahre nicht iiberschreiten. Wenn
der Auslinder an einem Unions- oder multilateralen
Programm mit Mobilititsmafinahmen teilnimmt oder
wenn fiir ihn eine Vereinbarung zwischen zwei oder
mehr Hochschuleinrichtungen gilt, betragt die Gel-
tungsdauer mindestens zwei Jahre. Dauert das Studium
weniger als zwei Jahre, so wird die Aufenthaltserlaubnis
nur fir die Dauer des Studiums erteilt (§ 16 Abs. 2 Auf-
enthG).

5. Verlangerung und Zweckwechsel

Die Aufenthaltserlaubnis wird verldngert, wenn der Auf-
enthaltszweck noch nicht erreicht ist und in einem ange-
messenen Zeitraum noch erreicht werden kann (§ 16
Abs. 2 S. 4 AufenthG).

Nach erfolgreichem Abschluss des Studiums wird die
Aufenthaltserlaubnis bis zu 18 Monate zur Suche einer
diesem Abschluss angemessenen Erwerbstitigkeit ver-
lingert, sofern diese Erwerbstatigkeit nach den Bestim-
mungen der §§ 18, 19, 193, 20 und 21 AufenthG von ei-
nem Auslédnder aufgenommen werden darf. Die Aufent-
haltserlaubnis berechtigt wihrend dieses Zeitraums zur
Austibung einer Erwerbstitigkeit (§ 16 Abs. 5 AufenthG).
Wird das Studium erfolgreich abgeschlossen, darf die
Aufenthaltserlaubnis zudem zu einem anderen Aufent-
haltszweck, z.B. zur Austibung einer Beschiftigung, er-
teilt oder verlangert werden (§ 16 Abs. 4 S. 1 AufenthG).
Wird das Studium ohne Abschluss beendet, kann die
Aufenthaltserlaubnis seit der Gesetzesinderung zum
Zwecke einer Berufsausbildung in einem Mangelberuf
verlangert werden (§$ 16 Abs. 4 S. 2,39 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
AufenthG). Die Bundesagentur fiir Arbeit hat festge-
stellt, dass fiir bestimmte Berufe die Besetzung offener
Stellen mit auslandischen Bewerbern arbeitsmarkt- und
integrationspolitisch verantwortbar ist, die in der sog.
Positivliste veroffentlicht sind.*> Bei einem Studie-
nabbruch ist ein Zweckwechsel zudem moglich, wenn

32 https://www3.arbeitsagentur.de/web/content/DE/Buergerinnen-
UndBuerger/ArbeitundBeruf/ArbeitsJobsuche/ArbeitinDeutsch-

ein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis zu einem anderen Aufenthaltszweck be-
steht. Wihrend des Studiums kann in der Regel nur
dann eine Aufenthaltserlaubnis zu einem anderen Zweck
erteilt werden, wenn hierauf ein gesetzlicher Anspruch
(z.B. zum Ehegattennachzug) besteht (§ 16 Abs. 4
AufenthG).

6. Mobilitit in andere EU-Mitgliedstaaten

Auf Grundlage dieses Aufenthaltstitels besteht die Mog-
lichkeit, fiir einen gewissen Zeitraum einen Teil des Stu-
diums in einem anderen EU-Mitgliedstaat zu absolvie-
ren (sog. Mobilitat, Art. 31 REST-Richtlinie). Die Moda-
lititen sind in den jeweiligen Gesetzen der anderen
EU-Mitgliedstaaten geregelt.

7. Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken auferhalb
der REST-Richtlinie

Nach § 16 Abs. 6 und 7 AufenthG konnen fiir weitere
Aufenthaltszwecke Aufenthaltserlaubnisse erteilt wer-
den, die nicht in den Anwendungsbereich der REST-
Richtlinie fallen. Auf ihre Erteilung besteht kein Rechts-
anspruch, sondern die Ausldnderbehorde entscheidet
nach Ermessen. Es kann eine Aufenthaltserlaubnis fiir
die bedingte Zulassung der Hochschule, fiir ein Teilzeit-
studium, einen studienvorbereitenden Sprachkurs oder
ein studienvorbereitendes Praktikum ohne Hochschul-
zulassung (§ 16 Abs. 6 AufenthG) sowie eine Studienbe-
werbung erteilt werden. Der Aufenthalt als Studienbe-
werber darf hochstens neun Monate betragen. Die Auf-
enthaltserlaubnis berechtigt in diesem Fall nicht zur
Ausiibung einer Beschiftigung und studentischer
Nebentitigkeiten (§ 16 Abs. 7 AufenthG). Mit einem
Aufenthaltstitel zur Studienbewerbung ist ein Zweck-
wechsel nur im Falle eines gesetzlichen Anspruchs und
nicht zu Zwecken der Berufsausbildung moéglich, da § 16
Abs. 7 S. 4 AufenthG nur auf § 16 Abs. 4 S. 3 AufenthG
verweist.

X. Kurzfristige Mobilitit von Studenten
(§ 16a AufenthG)

Besitzen Auslidnder bereits einen Aufenthaltstitel eines
anderen EU-Mitgliedstaates zu Zwecken des Studiums,
der im Anwendungsbereich der REST-Richtlinie erteilt
wurde, und moéchten einen Teil ihres Studiums fir die
Dauer von bis zu 360 Tagen in Deutschland durchfiih-
ren, benétigen sie keine nationale Aufenthaltserlaubnis.
Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die aufnehmende

land/Arbeitsmarktzulassung/Detail/index.htm?dfContentId=L60
19022DSTBAI779131 (27.11.2017).
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Forschungseinrichtung im Bundesgebiet dem BAMF unter
Vorlage verschiedener Nachweise mitgeteilt hat, dass der
Auslinder beabsichtigt, einen Teil seines Studiums im Bun-
desgebiet durchzufiihren. Es miissen u.a. der Aufenthaltsti-
tel, die Zulassung der aufnehmenden Einrichtung, eine
Passkopie und Nachweise zur Sicherung des Lebensunter-
haltes vorgelegt werden (§ 16a Abs. 1 AufenthG). Der Ablauf
des Mitteilungsverfahrens sowie die Ablehnungsgriinde
entsprechen denen der kurzfristigen Mobilitat der Forscher
(siehe V.). Unabhéngig davon, ob der Auslidnder seine Ein-
reiseabsicht zum Zeitpunkt der Beantragung der Aufent-
haltserlaubnis in einem anderen EU-Mitgliedstaat oder erst
spéter bekannt gibt, darf er - im Gegensatz zum Forscher -
erst in das Bundesgebiet einreisen, wenn die 30-Tages-Frist
zur Ablehnung abgelaufen ist (§ 16a Abs. 2 S. 1 und 2 Auf-
enthG). Dieser Unterschied zwischen Forschern und Stu-
denten beruht auf Art. 28 Abs. 4 und 31 Abs. 4 der REST-
Richtlinie. Sachliche Griinde weshalb hier differenziert
wird, sind jedoch nicht ersichtlich.

Der Auslander ist zur Ausiibung einer Beschiftigung,
die insgesamt ein Drittel der Aufenthaltsdauer nicht tiber-
schreiten darf, sowie zur Ausiibung studentischer Nebenta-
tigkeiten berechtigt (§ 16a Abs. 2 S. 3 AufenthG).

XI. Familiennachzug (§$ 27 ff. AufenthG)

Familienangehérigen von Ausldndern kann eine Aufent-
haltserlaubnis zur Herstellung und Wahrung der famili-
aren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet erteilt wer-
den. Fir den Familiennachzug gelten die allgemeinen
Vorschriften der §§ 27 ff. und s, 2 AufenthG. Hiernach
wird grundsitzlich vorausgesetzt, dass der Lebensunter-
halt der Familie gesichert wird und ausreichender Wohn-
raum zur Verfiigung steht. Insbesondere Ehegatten und
minderjahrige ledige Kinder von Ausldndern mit einer
Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher (§ 20 AufenthG),
mobile Forscher (§ 20b AufenthG), einer Blauen Karte
EU (§ 192 AufenthG) oder einer Niederlassungserlaub-
nis haben bei Erfiillung der Voraussetzungen einen
sofortigen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis aus familidaren Griinden (§$§ 30 Abs. 1S. 1
Nr. 3 a, c und g, 32 Abs. 1 AufenthG). Im Ubrigen ist ein
Ehegattennachzug grundsitzlich nur zuldssig, wenn der
Drittstaatsangehorige seit zwei Jahren im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis ist und eine Verfestigung des Auf-
enthaltsrechtes nicht ausgeschlossen ist (§ 30 Abs. 1 S. 1
Nr. 3d AufenthG). Auf den Nachweis von einfachen
Sprachkenntnissen der Ehegatten wird in vielen Fillen
verzichtet (§ 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 5, 7 und 8 AufenthG).
Ehegatten und minderjéhrige ledige Kinder von mo-
bilen Forschern mit einer Aufenthaltserlaubnis aus ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat (§ 20a AufenthG) diirfen
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sich ohne eigenen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet aufthal-
ten, wenn nachgewiesen wird, dass sich der Ehegatte bzw.
das Kind in dem anderen EU-Mitgliedstaat rechtmafiig als
Angehoriger des Auslinders aufgehalten hat. Auflerdem
miissen entsprechende Nachweise wie der Aufenthaltstitel
des Auslanders, eine Passkopie und Nachweise zur Siche-
rung des Lebensunterhaltes vorgelegt werden und es diirfen
keine Ablehnungsgriinde nach § 20c AufenthG gegeben
sein (§$§ 30 Abs. 5, 32 Abs. 5, 20a Abs. 1 S.1 Nr. 1, 3 und 4
AufenthG).

Zu mobilen Studenten (§ 16a AufenthG), die keine nati-
onale Aufenthaltserlaubnis besitzen, ist kein Familiennach-
zug vorgesehen.

XII. Niederlassungserlaubnis (§ 9 AufenthG)

1. Allgemeines

Grundsitzlich ist Ausldndern ein unbefristeter Aufent-
haltstitel in Form einer Niederlassungserlaubnis zu ertei-
len, wenn sie seit fiinf Jahren eine Aufenthaltserlaubnis
besitzen und die {ibrigen Voraussetzungen (z.B. Siche-
rung des Lebensunterhaltes, ausreichende Sprachkennt-
nisse, bestimmte Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversi-
cherung) erfiillt sind (§ 9 AufenthG). Hochschulabsol-
venten, die ihren Abschluss an einer Hochschule in
Deutschland erworben haben und eine ihrem Abschluss
angemessene Erwerbstitigkeit ausiiben und seit zwei
Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 18, 18a, 19a
oder § 21 AufenthG besitzen, haben unter bestimmten
erleichterten Voraussetzungen einen Anspruch auf
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis (§ 18b Auf-
enthG). Ebenso haben Inhaber einer Blauen Karte EU,
die mindestens 21 Monate eine hochqualifizierte Beschaf-
tigung ausgeiibt haben, unter erleichterten Vorausset-
zungen einen Anspruch auf Erteilung einer Niederlas-
sungserlaubnis (§ 19a Abs. 6 AufenthG). Auslidnder, die
im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis fiir Selbstdndige
sind, kann nach drei Jahren abweichend von § 9 Abs. 2
AufenthG eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden,
wenn der Ausldnder die geplante Titigkeit erfolgreich
verwirklicht hat und der Lebensunterhalt des Auslan-
ders und seiner mit ihm in familidrer Gemeinschaft
lebenden Angehorigen, denen er Unterhalt zu leisten
hat, durch ausreichende Einkiinfte gesichert ist, 21 Abs. 4
AufenthG.

2. Niederlassungserlaubnis fiir besonders Hochqualifi-
zierte (§ 19 AufenthG)

a) Allgemeines

Einem hoch qualifizierten Auslander kann in besonde-
ren Fillen eine unbefristete Niederlassungserlaubnis
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erteilt werden, ohne dass zuvor eine befristete Aufent-
haltserlaubnis erteilt wurde. § 19 AufenthG soll beson-
ders hochqualifizierten auslindischen Arbeitskriften
eine verlédssliche und dauerhafte Aufenthaltsperspektive
in Deutschland er6ftnen und den Wissenschafts- und
Forschungsstandort Deutschland stirken und fordern,
auch um auf eine Reduzierung des Fachkriftebedarfs in
Deutschland hinzuwirken.”* Hochqualifizierte Forscher
konnen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG
erhalten. Besonders Hochqualifizierte im Sinne dieser
Vorschrift zeichnen sich dagegen durch dariiber hinaus-
gehende Qualifikationen oder Berufserfahrung aus. Als
Anreiz fiir diese Personen in Deutschland tétig zu wer-
den, erhalten sie sofort eine Niederlassungserlaubnis.34

b) Anwendungsbereich neben 20 AufenthG

Auslandern, die als Forscher in den Anwendungsbereich
der REST-Richtlinie fallen, kann keine Niederlassungs-
erlaubnis nach § 19 AufenthG erteilt werden (siehe VII.
3.). Die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach §
19 AufenthG kommt insbesondere an Lehrstuhlinhaber
oder Wissenschaftler, die nicht zu Forschungszwecken
einreisen mochten, in Betracht.

¢) Voraussetzungen

Fir die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach §
19 AufenthG ist erforderlich, dass die Bundesagentur fiir
Arbeit nach § 39 AufenthG zugestimmt hat oder durch
Rechtsverordnung nach § 42 AufenthG oder zwischen-
staatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass eine Zustim-
mung nicht erforderlich ist. Zudem muss die Annahme
gerechtfertigt sein, dass die Integration in die Lebensver-
héltnisse der Bundesrepublik Deutschland und die
Sicherung des Lebensunterhalts ohne staatliche Hilfe
gewihrleistet sind (§ 19 Abs. 1 AufenthG). Dies setzt eine
Prognose der Behorde voraus, dass der Ausldnder sich in
den rechtlichen und gesellschaftlichen Verhiltnissen in
Deutschland zukiinftig ohne Probleme zurechtfindet.
Bei der
Deutschkenntnisse, Voraufenthalte im Inland, Ausbil-

Prognoseentscheidung sind vorhandene

dung und Berufserfahrung zu beriicksichtigen.*® Die
Niederlassungserlaubnis darf nur erteilt werden, wenn

33 Breidenbach in BeckOK-Auslanderrecht, Kluth/Heusch, 14.
Edition, Stand: 01.11.2016, § 19 AufenthG, Einleitung.

34 SufSmann in Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Auflage
2016, § 19 AufenthG, Rn. 3.

35 Breidenbach in BeckOK-Ausldnderrecht, Kluth/Heusch, 14. Editi-
on, Stand: 01.11.2016, § 19 AufenthG, Rn. 6.

36 SufSmann in Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Auflage
2016, § 19 AufenthG, Einleitung.

37 Vgl Nr. 19.2.1 AufenthG-VwV.

38 Suffmann in Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 11. Auflage

ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt und eine
Berufsausiibungserlaubnis, soweit diese vorgeschrieben
ist, erteilt wurde oder ihre Erteilung zugesagt ist (§ 18
Abs. 5 AufenthG). Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 BeschV ist keine
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit erforderlich.

Der Auslinder muss hoch qualifiziert sein. Die Vor-
schrift zielt auf Spitzenkrafte der Wirtschaft, Wissen-
schaft und Forschung mit einer herausragenden berufli-
chen Qualifikation.*® Als Regelbeispiele werden Wissen-
schaftler mit besonderen fachlichen Kenntnissen und
Lehrpersonen oder wissenschaftliche Mitarbeiter in her-
ausgehobener Funktion aufgefithrt (§ 19 Abs. 2 Auf-
enthG). Bis zur Einfithrung der Blauen Karte EU waren
auch Spezialisten und leitende Angestellte mit besonde-
rer Berufserfahrung und einem Mindestgehalt erfasst (§
18 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG a.F). Besondere fachliche
Kenntnisse liegen bei Wissenschaftlern vor, die iiber-
durchschnittliche Fachkenntnisse besitzen und dem-
nach iber eine besondere Qualifikation oder {iiber
Kenntnisse von herausragender Bedeutung in einem
speziellen Fachgebiet verfiigen.’” Das besondere Niveau
kann anhand der Laufbahn oder von erfolgreichen Pro-
jekten, Forschungsvorhaben oder Veréffentlichungen
festgestellt werden.*® Lehrpersonen befinden sich in ei-
ner herausgehobenen Funktion, wenn sie z.B. als Lehr-
stuhlinhaber oder Institutsdirektor eingesetzt sind. Wis-
senschaftliche Mitarbeiter miissen eigenstidndig und ver-
antwortlich wissenschaftliche Projekt- oder Arbeits-
gruppen bzw. Abteilungen leiten.>* Hochqualifiziert iSv
§ 19 Abs. 1S. 1 AufenthG ist iiber diese Regelbeispiele hi-
naus, wer aufgrund seiner Aus- oder Vorbildung heraus-
ragende Leistungen erbringt oder erwarten ldsst.*’

Die Voraussetzung ,,in besonderen Féllen® erfordert,
dass es sich nicht um den Normalfall des Bedarfs an ei-
ner qualifizierten Arbeitskraft handeln darf, sondern bei
der zu besetzenden Stelle besondere Umstande vorliegen
miissen, die eine Zulassung rechtfertigen.*’ Ob ein be-
sonderer Fall vorliegt, unterliegt der vollen richterlichen
Uberpriifung.*” Das ohnehin schwer einzugrenzende
Tatbestandsmerkmal des ,,besonderen Falls“ ist nicht zu
eng auszulegen.*’ Es ist gegeben, wenn am Aufenthalt
des Auslanders ein besonderes wirtschaftliches oder ge-

2016, § 19 AufenthG, Rn. 9.

39 Vgl Nr. 19.2.2 AufenthG-VwV.

40 Stiegeler in Hofmann, Ausldnderrecht, 2. Auflage 2016, § 19
AufenthG, Rn. 7.

41 Sufmann in Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 11. Auflage
2016, § 19 AufenthG, Rn. 12.

42 Gobel-Zimmermann/Huber in Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufla-
ge 2016, § 19 AufenthG, Rn. 6.

43 VGH Baden-Wiirttemberg, 27.06.2007, 13 S 1663/06, VBIBW
2008, 110.
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sellschaftliches Interesse besteht.** Besondere Umstinde
konnen z.B. darin bestehen, dass die Stelle trotz mehrfa-
cher Ausschreibung nicht anderweitig besetzt werden
konnte.*

d) Ermessen

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen vor, steht die
Erteilung der Niederlassungserlaubnis im Ermessen der
Auslanderbehorde. Bei der Ermessensausiibung hat die-
se einerseits den Ausnahmecharakter der Vorschrift und
andererseits das gestiegene 6ffentliche Interesse an aus-
lindischen Hochqualifizierten zu beachten.*®

XIII. Zusammenfassung und Bewertung

Fiir drittstaatsangehorige Wissenschaftler bestehen ver-
schiedene Einreise- und Aufenthaltsrechte in Deutsch-
land. Diese richten sich nach dem Status des Wissen-
schaftlers bzw. seiner angestrebten Titigkeit. Danach
ergibt sich folgendes Bild:

(Promotions-)Studenten haben einen Anspruch auf
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1
AufenthG und genieflen Mobilitdtsrechte innerhalb der
Europiischen Union. Nach erfolgreichem Abschluss des
Studiums wird die Aufenthaltserlaubnis zur Arbeits-
platzsuche verlangert und berechtigt wihrend dieses
Zeitraums zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit.

Ausldnder, die ein Forschungsvorhaben durchfiih-
ren, haben einen Anspruch auf die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 20 Abs. 1 AufenthG. Diese Auf-
enthaltserlaubnis bietet einige Vorteile gegeniiber ande-
ren Aufenthaltstiteln: sie berechtigt den Ausldnder dazu,
einen Teil seines Forschungsvorhabens ohne Erteilung
eines weiteren Aufenthaltstitels in einem anderen Mit-
gliedstaat durchzufiihren. Die Aufenthaltserlaubnis wird
nach Abschluss der Forschungstitigkeit zur Arbeits-
platzsuche verlangert und berechtigt wihrend dieses
Zeitraums zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit. Zudem
bietet sie Erleichterungen beim Familiennachzug. Auch
muss die Forschungsvereinbarung nicht mehr mit einer
anerkannten Einrichtung abgeschlossen werden, son-
dern es ist ausreichend, wenn die Einrichtung Forschung
betreibt.

Hochqualifizierte Drittstaatsangehorige konnen zum
Zwecke der Beschiftigung eine Blaue Karte EU erhalten.
Diese bietet einen schnelleren Zugang zu einer Nieder-
lassungserlaubnis, Mobilititsrechte innerhalb und au-
erhalb der Europidischen Union und Erleichterungen

44  Stiegeler in Hofmann, Ausldnderrecht, 2. Auflage 2016, § 19
AufenthG, Rn. 6.
45 VGH Baden-Wiirttemberg, 27.06.2007, 13 S 1663/06, VBIBW
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beim Familiennachzug. Alternativ kann eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 18 AufenthG erteilt werden. Absol-
venten deutscher Hochschulen, die seit zwei Jahren eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 18 AufenthG besitzen, ha-
ben ebenfalls einen schnelleren Zugang zu einer Nieder-
lassungserlaubnis. Besonders hochqualifizierte Ausldn-
der kénnen dagegen sofort eine Niederlassungserlaubnis
nach § 19 AufenthG erhalten.

Zum Zwecke einer selbstindigen Tiétigkeit konnen
Drittstaatangehorige eine Aufenthaltserlaubnis nach § 21
AufenthG erhalten. Absolventen deutscher Hochschu-
len, Wissenschaftler und Forscher kénnen unter erleich-
terten Voraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis zur
Ausiibung einer selbstindigen Tatigkeit erhalten.

Insgesamt unterliegen die Einreise- und Aufenthalts-
moglichkeiten fiir drittstaatsangehorige Wissenschaftler
relativ geringen Beschrankungen. Die Zugangswege fiir
Drittstaatsangehorige zum deutschen Hochschulsystem
sind grundsitzlich sehr liberal. Akademiker genieflen
deutliche Erleichterungen und Vorteile gegeniiber ande-
ren Drittstaatsangehorigen, die zur Erwerbsmigration
einreisen mochten.

In den letzten Jahren gab es deutliche Verbesse-
rungen der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den
Aufenthalt von akademischen Drittstaatsangehdrigen
zur Erwerbstitigkeit in Deutschland. In Umsetzung
der Hochqualifizierten-Richtlinie wurde die Blaue
Karte EU als neuer Aufenthaltstitel eingefiihrt. Eben-
so bewirkte die REST-Richtlinie einige Neuerungen
und Erleichterungen fiir Studenten und Forscher.
Staatliche oder staatlich anerkannte Hochschulen so-
wie iberwiegend aus offentlichen Mitteln finanzierte
Forschungseinrichtungen gelten kraft Gesetzes als an-
erkannte Forschungseinrichtungen. Es besteht nun
ein Anspruch auf die Erteilung eines Aufenthaltstitels
zum Zweck des Vollzeitstudiums, wenn alle Voraus-
setzungen erfiillt werden. Forscher und Studenten ha-
ben einen Anspruch auf Verldngerung ihrer Aufent-
haltserlaubnis zum Zwecke der Arbeitsplatzsuche und
genieflen weitergehende
Mobilitétsrechte.

Die Umsetzung der REST-Richtlinie dient also
dem Ziel, hochqualifizierten Drittstaatsangehérigen

innereuropiische

die Zuwanderung zur Ausiibung einer Beschiftigung
oder eines Studiums zu erleichtern und kann daher zu
einer Steigerung der Attraktivitit des Wirtschafts-
standortes Deutschland fiir hochqualifizierte Dritt-
staatsangehorige beitragen.

2008, 110.
46  Gobel-Zimmermann/Huber in Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufla-
ge 2016, S 19 Rn. 7.
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Neben Erleichterungen hat die Vielzahl an Gesetzes-
anderungen allerdings auch zur Uniibersichtlichkeit der
Regelungen gefiihrt. Es gibt eine Vielzahl an Zulassungs-
tatbestdnden, die zum Teil fiir dieselben Personengrup-
pen gelten. Es stellt sich die Frage, ob die Vorschriften
fir Hochqualifizierte zu einer zentralen Regelung ge-
biindelt werden konnten, deren Voraussetzungen klar
gefasst werden.

Dass die Liberalisierung des Aufenthaltsrechts fiir
Forscher, Wissenschaftler und Hochqualifizierte ange-
zeigt war, ergibt sich auch aus den bisherigen Zulas-
sungszahlen: Zum Stichtag 31.07.2017 hielten sich nur
1.063 Drittstaatsangehorige mit einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 20 Abs. 1 AufenthG und 2.668 Auslander mit
einer Niederlassungserlaubnis nach § 19 AufenthG in
Deutschland auf. Hingegen waren 81.492 Drittstaatsan-
gehorige im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach 18
Abs. 4 AufenthG, 36.970 im Besitz einer Blauen Karte
EU (§ 19a Abs. 1 AufenthG) und 3.630 im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis fiir eine selbstindige Tatigkeit ($ 21
Abs. 1, 2 und 2a).*” Diese Zahlen spiegeln die jiingsten
Gesetzesanderungen noch nicht wieder.

Der Hauptgrund fiir die geringe Anzahl an Auslin-
dern mit einer Niederlassungserlaubnis nach § 19 Auf-
enthG diirften deren hohe Voraussetzungen sein.*® Die
weiterhin grundsitzlich geforderte Kostentibernah-
meerklarung der Forschungseinrichtung mag noch im-
mer ein Hindernis fiir die Erteilung von Aufenthaltser-
laubnis nach § 20 AufenthG darstellen. Es ist zu erwar-
ten, dass aufgrund der nunmehr vorgesehenen Erleich-
terungen und Vorteile in § 20 AufenthG mehr
Drittstaatenangehérige von diesem Titel Gebrauch ma-
chen. Allerdings diirften sich viele Wissenschaftler, die
neben den Voraussetzungen des § 20 AufenthG auch die
Voraussetzungen der Blauen Karte EU erfiillen, auf-
grund der lingeren Geltungsdauer und des schnelleren
Zugangs zu einer unbefristeten Niederlassungserlaubnis
auch weiterhin héaufig fir die Blaue Karte EU
entscheiden.*

Insofern ist die Reform zwar zu begriifien, geht je-
doch moglicherweise in einigen Punkten nicht weit ge-
nug. Die Zugangszahlen zum Stichtag 31.10.2017 weisen
nur geringe Anderungen zu den Zugangszahlen vor den
Gesetzesanderungen auf: Zum Stichtag 31.10.2017 hielten
sich weiterhin nur 1.399 Drittstaatsangehorige mit einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 20 Abs. 1 AufenthG und

47 Quelle: Auslinderzentralregister (27.11.2017).

48 Vgl. SufSmann in Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 11. Auflage
2016, § 19 AufenthG, Rn. 4; Breidenbach in BeckOK-Auslin-
derrecht, Kluth/Heusch, 14. Edition, Stand: 01.11.2016, § 19
AufenthG, Einleitung.

49 Vgl. auch Jahresbericht des Beirats fiir Forschungsmigration 2015,
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2.633 Ausldnder mit einer Niederlassungserlaubnis nach
§ 19 AufenthG in Deutschland auf. Hingegen waren
85.769 Drittstaatsangehorige im Besitz einer Aufent-
haltserlaubnis nach 18 Abs. 4 AufenthG, 39.299 im Besitz
einer Blauen Karte EU (§ 19a Abs. 1 AufenthG) und 3.722
im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis fiir eine selbstindi-

).50

ge Titigkeit (§ 21 Abs. 1, 2 und 2a).® Um zukunftsfihig
zu bleiben, ist es fiir die Bundesrepublik Deutschland
unerldsslich, fiir moglichst viele Wissenschaftler, For-
scher und Hochqualifizierte attraktiv zu sein. Das gilt
umso mehr angesichts der rasant fortschreitenden Tech-
nologisierung und Digitalisierung der gesamten Wirt-
schaft. Um dieser Herausforderung zu begegnen, wird
Deutschland weiterhin stark auf den Zuzug auslandi-
scher Wissenschaftler, Forscher und Hochqualifizierter
angewiesen sein. Dariiber hinaus ist es im Hinblick auf
einen attraktiven Forschungs- und Technologiestandort
unerlésslich, sich intensiv am interkulturellen For-
schungs- und Wissenschaftsaustausch zu beteiligen.
Deshalb sollten die Hiirden fiir den Aufenthalt bzw. die
Niederlassung von Wissenschaftlern, Forschern und
Hochqualifizierten moglichst gering sein und die ge-
nannten Hiirden bzw. Einschrankungen weiter reduziert
werden.

Angesetzt werden konnte dabei bei den Méoglichkei-
ten, eine unbefristete Niedererlassungserlaubnis zu er-
halten. Diese konnten erweitert werden, um die Attrak-
tivitat Deutschlands fiir hochqualifizierte Drittstaatsan-
gehorige zu erhohen. Auch drittstaatsangehorigen For-
schern mit einem deutschen Hochschulabschluss sollte
der schnellere Zugang zur Niederlassungserlaubnis ge-
wihrt werden (entsprechend Ausldndern mit einer Auf-
enthaltstitel nach den §§ 18, 18a, 19a oder § 21 AufenthG).
SchlieSlich konnten die hohen Voraussetzungen des § 19
AufenthG abgesenkt und die Vorschrift z.B. wieder auf Spe-
zialisten und leitende Angestellte angewandt werden.

Das Aufenthaltsrecht fiir Wissenschaftler, Forscher
und Hochqualifizierte ist daher zwar nach der Gesetzes-
novelle insgesamt als positiv zu bewerten. Die geringen
Zahlen aus der Praxis weisen jedoch darauf hin, dass die
Anforderungen in vereinzelten Punkten in der Vergan-
genheit zu hoch waren oder die mit den Aufenthaltsti-
teln verbundenen Einschridnkungen diese teilweise unat-
traktiv machten. Einige der bisherigen Hindernisse be-
stehen auch nach der Novelle fort. Es bleibt abzuwarten,
wie sich die Zahlen insgesamt entwickeln werden. Es ist

S. 10, abrufbar unter http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/
DE/Downloads/Infothek/Forschung/BeiratForschungsmigration/
jb8-beirat-forschungsmigration.pdf?__blob=publicationFile
(27.11.2017).

50 Quelle: Ausldnderzentralregister (27.11.2017).
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jedoch denkbar, dass weitere Anpassungen erforderlich
werden. Auch hinsichtlich der Ubersichtlichkeit der ge-
setzlichen Regelungen besteht noch Optimierungspo-
tential, insbesondere da sich immer wieder deutliche
Uberschneidungen zwischen den einzelnen Aufenthalts-
titeln offenbaren.

Nike Schultheif3 ist Referentin im Auslénderrecht am
Ministerium flr Inneres, Digitalisierung und Migration
Baden-Wiirttemberg. Der Beitrag gibt ausschlieBlich
ihre personliche Auffassung wider.



Eva Barl6sius und Nadja Bieletzki
Der Wissensgesellschaft auf der Spur — das Leibniz
Forschungszentrum Wissenschaft und Gesellschaft

(LCSS)

Im April 2016 wurde an der Leibniz Universitdt Hanno-
ver (LUH) das Leibniz Forschungszentrum Wissenschaft
und Gesellschaft gegriindet, das unter dem englischen
Namen Leibniz Center for Science and Society (LCSS)
firmiert.! Das LCSS betreibt theoriegeleitete, grundla-
genorientierte und empirisch fundierte Wissenschafts-
und Hochschulforschung und fokussiert insbesondere
die Wechselwirkungen von Wissenschaft und Gesell-
schaft.

Das LCSS ist eine zentrale und somit fakultatsiiber-
greifende Einrichtung der LUH, an der mafigeblich finf
Disziplinen beteiligt sind: Soziologie, Wirtschaftswis-
senschaften, Philosophie, Politikwissenschaften und
Rechtswissenschaften. Dariiber hinaus sind die zwei
Professuren ,Wissenschaft und Gesellschaft“ und ,,Me-
thodologie der Hochschul- und Wissenschaftsfor-
schung® direkt am LCSS angesiedelt. Das LCSS ist ein
Forschungszentrum mit eigener Geschiftsstelle und ei-
genen Organisationsstrukturen und unabhingig von
den Instituten und Fakultiten, aus denen die beteiligten
Mitglieder stammen. Unter den Mitgliedern des LCSS ist
das Deutsche Zentrum fiir Hochschul- und Wissen-
schaftsforschung (DZHW) mit seiner wissenschaftli-
chen Geschiftsfithrung zentral reprisentiert. Ein wis-
senschaftlicher Beirat berdt das LCSS und wirkt an For-
derentscheidungen mit. Fiir die ersten funf Jahre wird
das LCSS durch Mittel aus dem Volkswagen-Vorab ge-
fordert und stellt damit ein profilbildendes Projekt nicht
nur fiir die LUH, sondern auch fiir das Land Niedersach-
sen dar.

I. Der Weg zum LCSS

Die Griindung des LCSS bildet den vorerst letzten
Schritt, Hannover als mafigeblichen Standort der Wis-
senschafts- und Hochschulforschung in Deutschland zu
etablieren. Auf dem Weg dorthin gab es verschiedene
strukturelle Verianderungen der hannéverschen, aber
auch der bundesweiten Hochschul- und Wissenschafts-
forschungs-Landschaft. Der Prozess erstreckte sich ins-
gesamt iiber mehrere Jahre. Zwei Entwicklungen waren

1 Das LCSS finden Sie unter folgender Adresse: https://www.Icss.
uni-hannover.de/.

2 Wissenschaftsrat (2014): Institutionelle Perspektiven der empiri-
schen Wissenschafts- und Hochschulforschung in Deutschland,

zentral: einerseits die Evaluation der deutschen Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung durch den Wissen-
schaftsrat (WR 2014)* und andererseits die Verinderun-
gen am Standort Hannover, sowohl an der Leibniz Uni-
versitit als auch bei der ehemaligen HIS GmbH.

Auf Seiten der LUH war mit der Umbenennung des
Philosophischen Seminars in das Institut fiir Philoso-
phie, welches mit einem starken Fokus auf die Wissen-
schaftsphilosophie neu gegriindet wurde, ein erster
sichtbarer Schritt unternommen worden, ein spezifi-
sches Profil im Bereich der Wissenschaftsforschung aus-
zupragen. Nach der Einfithrung des Masterstudiengangs
Wissenschaftsphilosophie folgte in Kooperation mit der
Universitat Bielefeld nur wenige Jahre spater die erfolg-
reiche Einwerbung des DFG-Graduiertenkollegs 2073:
Die Integration von theoretischer und praktischer Wissen-
schaftsphilosophie. Ein weiterer Schritt seitens der LUH
war die Neuausrichtung des Instituts fiir Soziologie in
Richtung Hochschul- und Wissenschaftsforschung und
damit verbunden die Schaffung neuer Professuren wie
bspw. die fiir Bildungssoziologie mit einem Schwer-
punkt auf den tertidren Bildungsprozessen. Auch hier
entstand ein Masterstudiengang, der interdisziplinire
MA Wissenschaft und Gesellschaft,’ bei dem in der Lehre
die Soziologie, die Politik-, Rechts-, und Wirtschaftswis-
senschaft sowie die Philosophie umfangreich beteiligt
sind. Dies fiihrte zu einem aus heutiger Sicht wichtigen
Integrationsprozess. Einerseits wurden neben der Philo-
sophie und der Soziologie weitere Disziplinen und Fa-
kultdten an der LUH in das Forschungsfeld der Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung eingebunden. Ande-
rerseits hat der MA Wissenschaft und Gesellschaft dazu
beigetragen, die LUH und die damalige HIS GmbH
(heute: DZHW) enger zusammenzufithren, denn der
Studiengang wurde gemeinsam geplant und wird nun in
enger Kooperation zwischen LUH und DZHW
durchgefiihrt.

Vor zwei Jahren hat die LUH das Thema Hochschul-
und Wissenschaftsforschung zentral aufgegriffen und
Wissenschaftsreflexion zu einem ihrer vier Profilschwer-
punkte erklart und damit deutlich sichtbar bekundet,

Positionspapier, Drs. 3821-14. Berlin.
3 Nahere Informationen zum Master Wissenschaft und Gesellschaft
siehe unter https://www.wisges.uni-hannover.de/.
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welche Bedeutung dieses Forschungs- und Lehrgebiet an
der LUH hat.

Die Griindung des Deutschen Zentrums fiir Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung (DZHW) aus der
ehemaligen HIS GmbH heraus war ein weiterer wichti-
ger Schritt, um Hannover zum zentralen Standort der
Hochschul- und Wissenschaftsforschung zu machen.
Der Wissenschaftsrat hatte in seiner Stellungnahme zum
HIS-Institut fiir Hochschulforschung (HIS-HF) von 2013*
empfohlen, dieses Institut forschungsorientierter aufzu-
stellen, es starker mit der akademischen Hochschul- und
Wissenschaftsforschung zu vernetzen, die Abteilungslei-
tungen mit gemeinsam mit den Universitaten berufenen
Professorinnen und Professoren zu besetzen, aber auch
weiterhin Politikberatung fiir Bund und Lander durch-
zufiihren. In seinem ein Jahr spiter vorgelegten Positi-
onspapier Institutionelle Perspektiven der empirischen
Wissenschafts- und Hochschulforschung in Deutschland®
hat der Wissenschaftsrat (WR) diese Empfehlungen wei-
ter prazisiert und die Zusammenfiihrung des HIS-Insti-
tuts fiir Hochschulforschung mit dem Institut fiir For-
schungsinformation und Qualitdtssicherung (IFQ) nahe-
gelegt. Die Zusammenfithrung wurde 2016 mit der
Griindung des DZHW realisiert. Gegeniiber der LUH
sprach der WR die Erwartung aus, sich aktiv und dauer-
haft fiir Wissenschafts- und Hochschulforschung zu en-
gagieren und zu diesem Zweck eine zum DZHW kom-
plementére Forschungseinrichtung aufzubauen: Dies ist
nun das LCSS.

II. Forschung am LCSS

Wie die kurze Griindungsgeschichte des LCSS bereits
andeutet, finden hier verschiedene Entwicklungen und
Ideen zusammen. Insbesondere die in den Papieren des
WR geduflerten Empfehlungen fielen bei den Mitglie-
dern des LCSS auf fruchtbaren Boden. Neben der Anre-
gung, ein neues Forschungszentrum komplementér zum
DZHW aufzustellen, hatte der WR in seinem Positions-
papier weitere Hinweise dafiir gegeben, welche For-
schungsprogrammatik sich eine solche universitare Ein-
richtung geben sollte. So bemingelte er insbesondere,
dass es der deutschen Wissenschafts- und Hochschulfor-
schung an spezifischer Theoriebildung fehle und zudem
mehr Wert auf die Methodenentwicklung zu legen sei.
Diese Kritik haben die Mitglieder des LCSS aufgegriffen

4 Wissenschaftsrat (2013): Stellungnahme zum HIS-Institut fiir
Hochschulforschung (HIS-HF), Hannover, Drs. 2848-13. Berlin.

5 Wissenschaftsrat (2014), sieche Fn. 2.

6 Schofer, Evan/Meyer, John W. (2005): The Worldwide Expansion of
Higher Education in the Twentieth Century. In: American Socio-
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und die Forschungsprogrammatik des LCSS dement-
sprechend ausgerichtet.

Die grofle theoretische Herausforderung, die die
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler im LCSS ge-
meinsam angehen wollen, ist es, eine systematische Be-
schreibung des Ubergangs von der wohlfahrtsstaatlichen
Industriegesellschaft zur globalisierten Wissensgesell-
schaft zu erarbeiten. Wenn wissenschaftliches Wissen
und wissenschaftliche Expertise von beinahe allen sozia-
len Feldern wie Politik, Wirtschaft, Kunst und Kultur,
Erziehung usw. immer mehr genutzt werden, dann héngt
nicht nur die Nutzung, sondern auch der Nutzen ganz
wesentlich davon ab, dass die Akteurinnen und Akteure
dieser Felder zunehmend akademisch (aus)gebildet sind.
Denn wissenschaftliche Kenntnisse und Fahigkeiten
sind nicht nur nétig, um wissenschaftliches Wissen zu
produzieren, sondern auch, um es zu verstehen und
praktisch anzuwenden. Hierfiir wurde die Professur fiir
Wissenschaft und Gesellschaft am LCSS eingerichtet. Die
grofie methodologische Herausforderung besteht darin,
Begriffe, Kategorien und Klassifikationen zu entwickeln,
mit denen sich die verdnderte gesellschaftliche Position
von Wissenschaft und Hochschule angemessen empi-
risch erfassen ldsst. Dies ist das zentrale Forschungsfeld
der Professur fiir Methodologie der Hochschul- und Wis-
senschaftsforschung des LCSS. Die Bedeutsamkeit dieser
Professur lasst sich womaoglich an Beispielen besser ver-
deutlichen: Was heifSt Bildungsaufstieg, wenn beinahe
40 % einer Alterskohorte eine Hochschule besuchen, ein
akademischer Abschluss also quasi zum Normalstan-
dard® geworden ist? Welche Begriffe sind geeignet, die
Verflechtung von Wissenschaft und Wirtschaft zu be-
schreiben, wenn klar ist, dass Worte wie Wissenstrans-
fer” unpassend geworden sind?

Diese groflen forschungsprogrammatischen Linien
sind — theoretisch wie auch methodologisch — auf zwei
Dinge ganz wesentlich angewiesen: auf Interdisziplinari-
tit und auf die Uberwindung der Trennung von Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung. Interdisziplinaritit
ist fiir die Forschungsprogrammatik des LCSS kenn-
zeichnend, denn keine Frage mit Beziigen zur Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung kann aus einer ein-
zelnen disziplindren Perspektive heraus beantwortet
werden. Die globalisierte Wissenschaftsgesellschaft, so
die aktuelle Forschung, stellt einen dhnlichen Epochen-
bruch dar wie jenen von der Agrar- zur Industriegesell-

logical Review, Vol. 70, 898-920.

7 Mayntz, Renate/Neidhardt, Friedhelm/Weingart, Peter/Wengen-
roth, Ulrich (Hg.) (2015): Wissensproduktion und Wissenstransfer.
Bielefeld: transcript.
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schaft. Eine solchermaflen umfassende Dynamik kann
nicht aus der Perspektive von einigen wenigen Diszipli-
nen erfasst und schon gar nicht erkldrt werden.

Die Zusammenfithrung von Wissenschafts- und
Hochschulforschung ist fiir das LCSS eine unumgangli-
che Notwendigkeit. Die Trennung in zwei vermeintlich
unabhingige Forschungsgebiete, die sich auf simtlichen
Ebenen wissenschaftlicher Institutionen und Organisati-
onen etabliert hat, ist eher hinderlich denn hilfreich, um
zu verstehen, was die Wissensgesellschaft charakterisiert
und welche Prozesse und Dynamiken ablaufen. Gewiss
gibt es Themenbereiche der Hochschul- wie der Wissen-
schaftsforschung, bei denen keine direkte Interdepen-
denz zwischen Wissenschaft und Hochschule besteht,
aber will man die Hauptkennzeichen der Wissensgesell-
schaft erfassen, dann wird man nicht umhin kommen,
die Perspektiven der Hochschul- und Wissenschaftsfor-
schung zusammenzubringen.

Das u.a. daraus resultierende Forschungsprogramm
des LCSS umfasst vier Forschungsachsen, die eine Syste-
matisierung der vielfiltigen Wechselwirkungen zwi-
schen Wissenschaft und Gesellschaft vornehmen: 1. Epi-
stemologie, 2. Legitimation und Normativitat, 3. Funkti-
onale Differenzierung und 4. Soziale Differenzierung. Es
handelt sich hierbei zunédchst um eine heuristische Syste-
matisierung, die sich von generalisierten theoretischen
Annahmen {iber Gegenwartsgesellschaften herleitet. Die
erste Forschungsachse ,Epistemologie® ist auf die Art
und Weise der wissenschaftlichen Erkenntnisgewinnung
konzentriert. Im Mittelpunkt steht die Frage nach den
Bedingungen und Kontexten der Wissensgenerierung,
ob und wie diese auf die Unabhangigkeit von Wissen-
schaft wirken. Die zweite Forschungsachse ,Legitimati-
on und Normativitit“ begriindet sich einerseits daraus,
dass die Wechselwirkungen zwischen Wissenschaft und
Gesellschaft und die interne Ausgestaltung des wissen-
schaftlichen Feldes nach Erklarung und Rechtfertigung
verlangen. Andererseits ergibt sie sich daraus, dass wis-
senschaftliches Wissen, insbesondere wissenschaftliche
Expertise, von anderen sozialen Feldern — vor allem der
Politik — zur Argumentation und zur Legitimation von
Entscheidungen genutzt wird. Die dritte Forschungsach-
se ,Funktionale Differenzierung® impliziert, dass Ge-
genwartsgesellschaften funktional differenziert sind und
das Verhiltnis von Wissenschaft zu sozialen Feldern wie
auch zur Gesellschaft durch funktionale Differenzierung
charakterisiert ist. Hier steht die Frage im Zentrum, wie
sich das Spannungsverhiltnis von Autonomie und Hete-
ronomie fiir Wissenschaft und Gesellschaft gestaltet. Die

8 Hier finden sich Kurzbeschreibungen der Briickenprojekte: https://
www.lcss.uni-hannover.de/brueckenprojekte. html.
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vierte Forschungsachse ,,Soziale Differenzierung® driickt
aus, dass neben funktionalen auch sozialstrukturelle Dif-
ferenzierungsprozesse wirksam sind, und zwar ebenfalls
im Verhaltnis zu anderen sozialen Feldern und zur Ge-
samtgesellschaft wie auch innerhalb der Wissenschaft. In
der Forschung zu dieser Achse ist von besonderem Inte-
resse, wie und an welchen sozialen Differenzierungspro-
zessen Hochschule und Wissenschaft beteiligt sind.

Die Ausrichtung an diesen Forschungsachsen bedarf
besonderer Anreize und Strukturen, wofiir das LCSS
eine interne Forschungsférderung bereitstellt: die Brii-
ckenprojekte. Die Briickenprojekte dienen der Realisie-
rung der geschilderten Forschungsprogrammatik und
werden aus dem LCSS-eigenen Etat finanziert. Idealer-
weise dienen sie der Anschubfinanzierung fiir grofere
Drittmittelantrage, der Beforschung innovativer Frage-
stellungen, aber in jedem Fall der weiteren Integration
der LCSS-Forscherinnen und -Forscher auf der Ebene
konkreter Projekte. Briickenprojekte konnen von den
Mitgliedern des LCSS in Kooperation mit anderen Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftlern beantragt wer-
den. Die Antragstellung ist entlang der Idee des LCSS an
verschiedene Voraussetzungen gekniipft: Die geplante
Forschung muss interdisziplindr angelegt sein, systema-
tisch Verbindungen zwischen Wissenschaft und Hoch-
schule untersuchen und sich thematisch einer der vier
Forschungsachsen zuordnen lassen. Gegenwirtig wer-
den am LCSS drei Briickenprojekte bearbeitet, drei wei-
tere starten im Jahr 2018.8

II1. Graduiertenschule Wissenschaft und Gesellschaft

Die Ausbildung von qualifiziertem wissenschaftlichen
Nachwuchs ist dem LCSS ebenfalls ein wichtiges Anlie-
gen, weshalb am LCSS eine eigene Graduiertenschule,
die gemeinsam mit dem DZHW durchgefithrt wird,
beheimatet ist.” Die interdisziplindre Aufstellung und die
theoriegeleitete und grundlagenorientierte Forschung
des LCSS, die enge Zusammenarbeit mit dem DZHW,
das iiber einen iiberaus groflen ,,Datenschatz“ zur Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung verfiigt, sind ideale
Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche und originelle
Promotion. Die Doktorandinnen und Doktoranden des
LCSS haben verschiedene disziplindre Hintergriinde
und sind also selbst eine interdisziplindre Gruppe von
jungen Hochschul- und Wissenschaftsforscherinnen
und -forschern.

Neben den Stipendiatinnen und Stipendiaten der
LCSS-Graduiertenschule kénnen auch Doktorandinnen

9 Nihere Informationen siehe unter https://www.lcss.uni-hannover.
de/graduiertenschule.html.
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und Doktoranden der LUH als Mitglieder der Graduier-
tenschule aufgenommen werden, wenn deren Thema zur
Forschungsprogrammatik des LCSS passt.

Im Lehrprogramm, an dem sich alle am LCSS vertre-
tenen Disziplinen beteiligen, werden die Doktorandin-
nen und Doktoranden in die verschiedenen disziplina-
ren Forschungsperspektiven, Theorien und Methoden
zu den Wechselwirkungen zwischen Wissenschaft und
Gesellschaft und zur Bedeutung der Hochschulbildung
in den Gegenwartsgesellschaften eingefiihrt.

Das LCSS besteht nunmehr anderthalb Jahre, die
wichtigsten Strukturen sind aufgebaut, die Briickenpro-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2018), 19-22

jekte fithren zu einer Integration der Disziplinen, zusitz-
liche Drittmittel sind eingeworben und die Kooperation
mit dem DZHW entwickelt sich sehr gut. Weitere grofSe-
re Projekte sind in Planung.

Eva Barl6sius leitet gegenwartig das LCSS, sie hat eine
Professur fiir Makrosoziologie. Ihre Arbeitsschwer-
punkte sind Wissenschafts- und Hochschulforschung
sowie Ungleichheits- und Kultursoziologie.

Nadja Bieletzki ist Koordinatorin des LCSS. Sie hat tber
.The Power of Collegiality - a qualitative analysis of
university presidents’ leadership” promoviert.



Laura Wegmann

Befristete Erhohung oder Verringerung der Arbeits-
zeit im Geltungsbereich des WissZeitVG

I. Einfiithrung

Aktuelle wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwick-
lungen stellen die herkdmmlichen Arbeitsstrukturen in
Frage. Als taugliches Mittel zum Ausgleich der verander-
ten Bediirfnisse der Vertragspartner hat sich die befriste-
te Erhohung oder Verringerung der Arbeitszeit erwie-
sen. Rechtlich unbeanstandet bleibt die Befristung der
Vertragsbedingung, wenn sie eindeutig auf einen sachli-
chen Grund - wie etwa die Wahrnehmung von Eltern-
zeit, die Kompensation eines krankheitsbedingt ausfal-
lenden Arbeitnehmers oder die Abdeckung eines pro-
jektbedingten personellen Mehrbedarfs - gestiitzt
werden kann.

Im Hochschulbereich gibt es hingegen Situationen,
in denen unklar ist, ob fiir die Befristungsabrede ein
Sachgrund besteht. Denkbar sind Fille, in denen die Ar-
beitszeit eines dem WissZeitVG unterfallenden Mitar-
beiters in erheblichem Umfang befristet reduziert wird,
um diesem fiir die Dauer der Befristung die Teilnahme
an einem fiir sein Forschungshaben relevantem externen
Projekt zu ermoglichen oder ihm mehr freie Zeit zur Be-
endigung seiner in der Endphase befindlichen Promoti-
on zu gewahren. Weiterhin in Betracht kommt die be-
fristete Erhohung der Arbeitszeit eines Mitarbeiters zur
Wahrnehmung einer neu geschaffenen Lehrtitigkeit
oder die kurzweilige Aufstockung des Arbeitszeitvolu-
mens zur Einfiihrung und Wartung eines fiir die Labor-
praxis notwendigen technischen Gerits.

In diesen Fallen ist zu entscheiden, ob sich die Zulas-
sigkeit der Befristung nach Mafigabe der in § 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG vorgesehenen Angemessenheitskont-
rolle richtet, oder ob fiir derartige Abreden der Gel-
tungsbereich der §§ 307ff. BGB eroffnet ist. Ersteres wird
von der Rechtsprechung abgelehnt. Nach ihr regelt das
WissZeitVG den Abschluss von Arbeitsvertragen fiir
eine bestimmte Zeit mit wissenschaftlichem und kiinst-
lerischem Personal. Auf die Befristung einzelner Ver-
tragsbedingungen eines nach dem WissZeitVG beschit-
tigten Mitarbeiters findet das WissZeitVG weder direkt
noch analog Anwendung." Die Rechtsprechung schlief3t
ersichtlich an die zu § 14 TzBfG ergangene Rechtspre-

1 LAG Hammv. 2.7.2015 - 18 Sa 517/15, juris.

2 BAGWV.15.12.2011 - 7 AZR 394/10, EzA § 14 TzBfG Nr. 83.

3 Zur Rechtslage vor dem 1. Januar 2002 BAG v. 12.12.1984 - 7 AZR
204/83, juris; MiitKoBGB/Hesse, 17. Aufl. 2016, § 14 TzBfG Rdn.
17.

chung des BAG an, die die Anwendung dieser Vorschrift
auf Anderungen der Arbeitbedingungen ablehnt.” Da-
mit bleibt der zweite Weg. Seine Untersuchung ist Anlie-
gen der nachstehenden Ausfihrungen. Dazu wird zu-
néchst die Befristungspraxis von Vertragsbedingungen
auflerhalb des Geltungsbereichs des WissZeitVG darge-
stellt (II.). Anschlieflend wird untersucht, inwieweit die
daraus folgenden Grundsitze auf Befristungsabreden im
Hochschulbereich tibertragen werden kénnen (IIL.). Die
gefundenen Maf3stibe werden sodann auf praktische
Félle der Erhohung oder Verringerung angewandt (IV.).
Schliefilich werden die Ergebnisse in einem Fazit zusam-
mengefasst (V.).

Erhohungen oder Verringerungen der Arbeitszeit
von Wissenschaftlern kénnen nach Mafigabe der Pers-
VG (bei privaten Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen nach Mafigabe des BetrVG) der Mitbestimmung
oder Mitwirkung des Personalrats oder Betriebsrats un-
terliegen. Auf diesen Problemkreis wird hier nicht
eingegangen.

II. Befristungsabreden auflerhalb des WissZeitVG

Auflerhalb des Geltungsbereiches des WissZeitVG wird
die Vertragsinhaltskontrolle seit Inkrafttreten des Geset-
zes zur Schuldrechtsmodernisierung am 1. Januar 2002
auf Vertragsbestimmungen angewandt, wenn es sich bei
den Befristungsabreden um Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen iSd § 305 BGB handelt und die Befristung
eine kontrollfihige Abrede nach § 307 Abs. 3 BGB dar-
stellt.?

1. Abgrenzung zur Individualabrede

Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen vor, wenn die
Vertragsbestimmungen nicht im Einzelnen ausgehan-
delt wurden. Ausgehandelt sind die Vertragsbestimmun-
gen, wenn der den Geschiftsbedingungen immanente
gesetzesfremde Kerngehalt der mafigeblichen Vertrags-
klausel zwischen den Vertragsparteien ernsthaft zur Dis-
position gestellt wird.* In Bezug auf ausgehandelte Ver-
tragsklauseln wird eine reine Rechtskontrolle unter
Beriicksichtigung der §§ 138, 242 BGB durchgefiihrt.®

4 LAG Ddfv. 6.9.2016 - 9 Sa 1385/15, juris; AR/Lowisch, Kommen-
tar zum gesamten Arbeitsrecht, 9. Aufl. 2017, § 305 BGB Rdn. 2.

5 ErfK/Preis, Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl. 2018, § 310
Rdn. 24.
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Bei einer Befristung einzelner Vertragsbedingungen im
bestehenden Arbeitsverhaltnis liegt es nicht fern, von
einer Individualabrede auszugehen. Denn der Arbeit-
nehmer im bestehenden Arbeitsverhaltnis ist nicht der-
selben Zwangslage ausgesetzt wie der Arbeitnehmer, der
seine Einstellung forciert. Fiir den eingestellten Mitar-
beiter besteht vielmehr die Moglichkeit, die nachtragli-
che Vereinbarung der Teilbefristung abzulehnen und das
Arbeitsverhaltnis zu den bisherigen Konditionen fortzu-
fihren.

Allerdings ist auch bei nachtréglichen Teilbefristun-
gen die strukturelle Verhandlungsstirke zwischen den
Vertragsparteien nicht schlechterdings ausgeglichen. Al-
lein die rechtlich zulassige Handhabe der Ablehnung des
arbeitgeberseitigen Anderungsangebots kann nicht dar-
tiber hinwegtduschen, dass fiir den Arbeitnehmer damit
die Gefahr einer Anderungskiindigung und jedenfalls
einer Verschlechterung des Betriebsklimas verbunden
ist. Je nachdem, wie die aktuelle Beschiftigungslage aus-
gestaltet ist, wird er dahingehend von einer Ablehnung
des Anderungsangebots in der Praxis absehen.® Insofern
gelten diese Abreden nicht als ,,ausgehandelt iSd § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB.

Eine Individualabrede konnte hingegen erwogen
werden, soweit der Arbeitnehmer die treibende Kraft der
nachtraglichen Arbeitszeitverdanderung ist. Initiiert der
Arbeitnehmer die nachtréagliche Modifizierung der Ar-
beitszeit, so besteht gerade nicht die Gefahr, dass die
Vertragsgestaltungsfreiheit aufgrund der faktischen
Uberlegenheit des Arbeitgebers einseitig zu Lasten des
Arbeitnehmers ausgenutzt wird.” Der Vertragsmecha-
nismus funktioniert in diesem Falle mit der Folge, dass
der Schutz des AGB-Rechts grundsitzlich entbehrlich
ist. Allerdings darf sich das Merkmal des ,, Aushandelns*
nicht auf die Untersuchung beschrénken, ob der Schutz-
zweck des AGB-Rechts die Kontrolle am Mafistab des
§ 307 BGB erfordert. Eine derartige Vorgehensweise
wiirde auf eine Anwendung des Gesetzeszwecks und
nicht auf eine Anwendung der Norm hinauslaufen.®
Auch bei nachtréglichen Teilbefristungen ist die Ver-
tragsbedingung nur dann ausgehandelt, wenn der Ar-
beitnehmer ausdriicklich die Befristung der Vertragsbe-
dingung fordert. Allein der Wunsch nach einer Erho-
hung oder Verringerung der Arbeitszeit geniigt in der

6  Daubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4. Aufl.
2014, S. 264; Maschmann, RdA 2005, 212 (219).

7 Lunk/Leder, NZA 2008, 504 (505).

8  Déubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4. Aufl.
2014, S. 79.

9  ArbG Stuttgart v. 15.08.2012 - 22 Ca 471/12, BeckRS 2014,
69081.

10 Vgl. Maschmann, RdA 2005, 212 (219).
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Regel nicht.” Nur ausnahmsweise kann ein solcher
Wunsch ein Aushandeln begriinden wenn feststeht, dass
der Arbeitnehmer die Befristung der Bestimmung auch
dann vereinbart hitte, wenn ihm der Vertragspartner die
fristlose Abrede in Aussicht gestellt hitte."® Abgesehen
von dieser Ausnahme ist die Vereinbarung der Befris-
tungsabrede nicht individuell ,,ausgehandelt® iSd § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB.

2. Kontrollfahigkeit der Teilbefristung

Aus § 307 Abs. 3 BGB ergibt sich, dass die uneinge-
schrankte Inhaltskontrolle nur dann vorgenommen wer-
den kann, wenn die Befristungsabrede eine kontrollfdhi-
ge Abrede darstellt. Der gerichtlichen Kontrolle entzo-
gen sind Leistungsbeschreibungen, die Art, Umfang und
Giite der geschuldeten Leistung festlegen.!* Wie das
BAG standardmaflig betont ist Gegenstand der Inhalts-
kontrolle nicht der Umfang der befristeten Arbeitszeiter-
hohung und damit der Kernbestand der Hauptleistungs-
pflicht, sondern lediglich deren zeitliche Einschrankung
durch die Befristung. Die Befristung der Vertragsbedin-
gung als solche ist als rechtlich neutrales Mittel hingegen
weder angemessen noch unangemessen.'” Die Ange-
messenheit derselben kann nur beurteilt werden, wenn
der Umfang der Arbeitszeiterhohung in die nach § 307
BGB vorzunehmende Abwigung eingestellt wird. Ahn-
lich verfahrt nunmehr das BAG unter Berufung darauf,
dass andernfalls Wertungswiderspriiche zum TzBfG
generiert wiirden.'® Die Teilbefristung ist daher unwirk-
sam, wenn sie den Arbeitnehmer bei Abwigung der
schiitzenswerten Interessen beider Vertragsteile unange-
messen benachteiligt.

3. ,Vorformulierung®

Ob die vorformulierte Vertragsbedingung zur einmali-
gen oder mehrmaligen Verwendung bestimmt ist, ist
nicht entscheidend, da der Arbeitsvertrag einen Ver-
brauchervertrag iSd § 310 Abs. 3 BGB darstellt, auf den
§ 307 BGB Anwendung findet.'*

4. Verhaltnis zum TzBfG

Die nach § 307 BGB auszurichtende Inhaltskontrolle
wird hinsichtlich der Uberpriifung der Befristungsab-
rede auch nicht durch die Regelungen der §§ 14ff.

11 BAGV. 27.7.2005 - 7 AZR 486/04, EzA § 307 BGB 2002 Nr. 5.

12 Diubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4. Aufl.
2014, S. 267.

13 BAGWV.15.12.2011 - 7 AZR 294/10, NZA 2012, 674 (677); Vgl.
Diubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4. Aufl.
2014, S. 266 f.

14 Vgl. BAG v. 8.8.2007 - 7 AZR 855/06, EzA § 14 TzBfG Nr. 42.

15 BAGWV. 10.12.2014 - 7 AZR 1009/12, EzA § 307 BGB 2002 Nr. 67.
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TzBfG verdringt.'® Die §§ 14ff. TzBfG finden weder
direkt'® noch analog Anwendung.'” Trotz der nunmehr
anerkannten Verdringungswirkung der § 305ff. BGB
gegeniiber den Vorschriften des TzBfG bleiben dessen
Wertungen nicht ganzlich unbeachtet.'® Sind Umstan-
de gegeben, die im Einzelfall zu einer Befristung des
Arbeitsverhdltnisses fithren kénnen, so erlangen diese
Griinde jedenfalls Bedeutung, wenn es um die Befris-
tung einzelner Vertragsbedingungen geht.'” Besteht ein
Sachgrund, so indiziert dieser regelmafig die Angemes-
senheit der Befristungsabrede. Ein strengerer Priifungs-
mafistab wird angelegt, wenn die Arbeitszeit befristet in
erheblichem Umfang erhoht wird. In diesem Fall ist die
Arbeitszeitaufstockung nur dann nicht unangemessen,
wenn Umstédnde vorliegen, die die Befristung des gesam-
ten Vertrages rechtfertigen konnten.”® Keine Anwen-
dung findet der qualifizierte Priifungsmafistab auf die
befristete Verringerung der Arbeitszeit in erheblichem
Umfang. Dies wird damit begriindet, dass bei der befris-
teten Arbeitszeitverringerung das finanzielle Auskom-
men - anders als bei der erheblichen Arbeitszeitaufsto-
ckung - nicht gefihrdet wird. Denn nach Ablauf der
Befristung erhoht sich die Arbeitszeit und infolgedessen
auch die Vergiitung ipso iure zum urspriinglich verein-
barten Umfang. Eine unangemessene Benachteiligung
des Arbeitnehmers ist nur ausnahmsweise gegeben,
wenn der aus § 8 TzBfG resultierende Anspruch
beschrinkt wird.”* Im Ubrigen hat das Bestehen eines
Sachgrundes fiir die Angemessenheit einer befristeten
erheblichen Arbeitszeitverringerung nur Indizwirkung.

I11. Ubertragung des Kontrollmafistabes auf das
WissZeitVG

1. Anwendungsbereich §$ 307ff. BGB

Anwendbar ist der Kontrollmaf3stab der §§ 307ff. BGB
nur dann, wenn die Befristungsabrede nicht indivi-
duell vereinbart und damit ausgehandelt iSd § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB ist. Auch im Hochschulbereich ist
notwendig, dass der Verwender die Vertragsbestim-
mung - in Gestalt der Befristungsabrede - ernsthaft
zur Diskussion stellt. Ein gesteigertes Interesse des
Mitarbeiters an einer Erhohung oder Verringerung

16 BAGYvV. 14.1.2004 - 7 AZR 213/03, AP TzBfG § 14 Nr. &; v.
15.12.2011 - 7 AZR 394/10, EzA § 14 TzBfG Nr. 83; Sievers, Kom-
mentar zum TzBfG, 5. Aufl. 2015, § 14 Rdn. 12.

17 Angesichts der breiten Diskussion um die Gefahrdung des
Bestandsschutzes des Arbeitsverhiltnisses kann nicht von einer
unbewussten Regelungsliicke ausgegangen werden. Wie hier:
Schmidt, NZA 2012,760.

18 Krit. in Bezug auf die praktischen Folge der wertungsmafiigen
Heranziehung: Fuhlrott, NZA 2016, 1000 (1003), der Rechtsunsi-
cherheit bei der Befristungspraxis befiirchtet.
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der Arbeitszeit ist nicht ausreichend, da damit nicht
der Wunsch nach einer Befristung der Vertragsbedin-
gung einhergeht. Vonnaten ist vielmehr, dass der Mitar-
beiter bei einem fristlosen Angebot der Hochschule die
Befristung explizit vereinbart hitte. Ob die Hochschule
zur Unterbreitung eines entsprechenden Vorschlags
bereit war bestimmt sich nach den Umstinden des Ein-
zelfalls.

2. Ubertragung der Rechtsprechung

Sofern der Anwendungsbereich der §§ 307ff. BGB fiir
Befristungsabreden im WissZeitVG erdffnet ist, besteht
die Moglichkeit die Rechtsprechung zur Verdringung
der §§ 14ff. TzB{G gegeniiber der §$ 307ff. BGB zu tiber-
tragen. Eine unterschiedslose Anwendung hitte zur Fol-
ge, dass Befristungsabreden im Geltungsbereich des nach
WissZeitVG befristeten Arbeitsverhéltnis regelmaflig ange-
messen iSd § 307 BGB wiren, wenn ein die Befristung des
Vertrages rechtfertigender Sachgrund nach § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG bestiinde oder die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG erfiillt wiren.*

Eine differenzierte Handhabung der Ubertragung
kénnte aus Sinn und Zweck des WissZeitVG resultieren.
Dem WissZeitVG liegt ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung die Absicht zu Grunde, durch die privilegierte Zulés-
sigkeit der Befristung von Vertriagen eine Fluktuation des
wissenschaftlichen Nachwuchses zu generieren und da-
durch die Leistungs- und Innovationstahigkeit der Hoch-
schule zu sichern.”® Betrachtet man die ,,Befristung in der
Befristung® als Anreiz zur Mitarbeit in hochschuliibergrei-
fenden Projekten, so liegt es nicht fern, auch die Befristung
von Vertragsbedingungen stets fiir zuldssig zu erklaren.
Folge der privilegierten Zuldssigkeit wére, dass diese bei Be-
stehen eines Befristungs- oder Sachgrundes nach § 2 Abs. 1,
2 WissZeitVG ausnahmslos wirksam und auch bei extrem
kurz oder langen Befristungen nicht zu beanstanden
wire. Dagegen spricht, dass dadurch die Vorschriften
des WissZeitVG auf die Befristung von Vertragsbedin-
gungen de facto analog angewandt wiirden. Neben der
Angemessenheitskontrolle bzw. der Sachgrundkont-
rolle nach Mafigabe der § 2 Abs. 1, 2 WissZeitVG be-
stinde fir die Inhaltskontrolle kein eigenstindiger
Anwendungsbereich mehr.

19 BAGv. 23.3.2016 - 7 AZR 828/13, EzA § 307 BGB 2002 Nr.
76;v.7.10.2015 - 7 AZR 945/13, EzA § 307 BGB 2002 Nr. 7; v.
10.12.2014 - 7 AZR 1009/12, EzA § 307 BGB 2002 Nr. 67.

20 Arnold/Graefl, Teilzeit- und Befristungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 14
TzBfG Rdn. 18.

21 BAGv. 10.12.2014 - 7 AZR 1009/12, EzA § 307 BGB 2002 Nr. 67.
22 Kein Sachgrunderfordernis statuiert das Merkmal ,,zur Férderung
(...) der Qualifizierung®, vgl. BT-Drs. 18/6489 S. 10; Mandler/

MeifSsner, OdW 2017, 199 (206).

23 BT-Drs 16/3438 S. 11.
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Ein weiteres denkbares Szenario wire, fiir Befristun-
gen von Vertragsbedingungen im Geltungsbereich des
WissZeitVG niemals einen Sach- bzw. Befristungsgrund
zu erfordern mit der Folge, dass Befristungsabreden nur
wirksam wiren, wenn diese der nachvollziehenden Ab-
wigung nach Mafigabe des § 307 BGB standhielten. Be-
griinden lief3e sich das damit, dass insbesondere im Wis-
senschaftsbereich ein gesteigertes Bediirfnis nach einer
Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen besteht. Denn
weder die Entwicklung des eigenen Qualifizierungsziels
noch die weitere Gestaltung des Projektablaufs ist im Vo-
raus planbar. Wiirde man im Fall einer erheblichen Ar-
beitszeitaufstockung stets ein Sach- bzw. Befristungs-
grund voraussetzen, wire eine gewisse Bremswirkung in
Bezug auf die wissenschaftliche Praxis nicht abzustrei-
ten. Unberiicksichtigt bliebe dann allerdings, dass eine
erhebliche Arbeitszeitaufstockung fiir das wissenschaft-
liche Personal hinsichtlich des finanziellen Auskommens
und der Lebensplanung ebenso bedeutsam ist wie fiir
das nichtwissenschaftliche Personal. Fiir Letzteres gelten
die unter II. 4. erorterten, allgemeinen Grundsitze. Eine
Ungleichbehandlung beider Gruppen wire nur gerecht-
fertigt, wenn die in Art. 5 Abs. 3 GG gewéhrleistete Wis-
senschaftsfreiheit die Notwendigkeit eines Sachgrundes
entbehrlich machen wiirde. Allerdings dient das Sonder-
befristungsrecht des WissZeitVG gerade der Wahrneh-
mung der Wissenschaftsfreiheit. Dass dieselbe einerseits
die Vertragsbefristung im Interesse einer Nachwuchs-
und Qualifikationsférderung zuldsst, andererseits der
Bindung der Befristungsabrede an Sach- bzw. Befris-
tungsgriinde nach Maf3gabe des WissZeitVG entgegen-
steht ist nicht erkennbar. Vielmehr ermdglicht die durch
Befristungsabreden erfolgte Umverteilung des dem Ins-
titut zur Verfiigung stehenden Arbeitszeitbudgets auf die
angestellten Mitarbeiter eine Intensivierung einzelner
Projekte und eine Ausnutzung der individuellen Leis-
tungsfahigkeit. Das vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3
GG erfasste Kernziel des WissZeitVG - die Aufrechter-
haltung der Innovationsfahigkeit der Hochschule — wird
durch die Befristung der Vertragsbedingung geférdert.

Vorzugswiirdig ist insofern, die Rechtsprechung zur
Verdrangung der §§ 141F. TzBfG gegeniiber der §§ 307ff.
BGB unter Beriicksichtigung der dem WissZeitVG im-
manenten Wertungen zu tibertragen.”*

3. Zitiergebot

Unterwirft man nun eine Vertragsbestimmung im Gel-
tungsbereich des WissZeitVG der Inhaltskontrolle, so
stellt sich die Frage, wie sich das in § 2 Abs. 4 Wiss-

24 So LAG Hamm v. 2.7.2015 - 18 Sa 517/15, juris.

25 BAGv. 15.12.2011 - 7 AZR 394/10, EzA § 14 TzBfG Nr. 83. So
auch Willemsen/Jansen, RdA 2010, 1.
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ZeitVG vorgesehene Zitiergebot auf die Angemessen-
heitskontrolle auswirkt. Schon auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs des WissZeitVG lisst das BAG das Vorlie-
gen eines objektiven Rechtfertigungsgrundes fiir die
Angemessenheit der Befristungsabrede geniigen.** Ursa-
che hierfiir sind die im Rahmen der Angemessenheits-
kontrolle heranzuziehenden Wertungen des TzBfG.*° Da
das TzBfG eine Niederschrift des Befristungsgrundes
nicht erfordert, soll auch bei Vornahme der Inhaltskont-
rolle die Angabe des Befristungsgrundes entbehrlich
sein.

Nichts anderes gilt bei Befristungsabreden im Wiss-
ZeitVG. Zwar ist in § 2 Abs. 4 Satz 1 WissZeitVG ein Zi-
tiergebot verankert. Bezugspunkt der Regelung ist aller-
dings das Vertragswerk als Ganzes und nicht die einzel-
ne Vertragsbestimmung. Das Festhalten am Zitiergebot
wire bei der Anderung von Vertragsbedingungen letzt-
lich auch reiner Formalismus. Dem Sinn und Zweck des
Zitiergebots — der Schaffung von Rechtssicherheit — wird
schon bei der Niederschrift der Befristungsabrede des
Ausgangsvertrages entsprochen. Eine dariiber hinausge-
hende Notwendigkeit nach einem Verweis iSd § 2 Abs. 4
WissZeitVG kann sich nur ausnahmsweise dann erge-
ben, wenn durch die Befristungsabrede zugleich die Be-
fristungsdauer des Hauptvertrages modifiziert wird. Im
Ubrigen ist die Wahrung des Zitiergebots bei der befris-
teten Anderung der Arbeitszeit entbehrlich.

IV. Die Arbeitszeitverdnderung unter Beriicksichti-
gung der Wertungen des WissZeitVG

1. Arbeitszeiterh6hung

Wird die Arbeitszeit eines wissenschaftlichen Mitar-
beiters befristet erhoht, damit dieser eine institutsei-
gen zugeteilte Lehrtatigkeit wahrnehmen kann, stellt
die Aufstockung regelmiflig dann keine unangemes-
sene Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1 BGB dar, wenn
Umstéinde vorliegen, die auch die Befristung des Ver-
trages als solches rechtfertigen wiirden. Zu ermitteln
ist demnach, ob die befristete Erhéhung der ange-
strebten Qualifizierung nach Mafigabe des § 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG angemessen ist. Regelmiflig ange-
messene Zeitraume gibt es fiir die Befristung von Ver-
tragsbedingungen nicht. Ob die befristete Modifizie-
rung der Arbeitszeit der angestrebten Qualifizierung
angemessen ist, entscheidet sich vielmehr nach den
auf die Angemessenheit der Befristungsdauer anzule-
genden Darlegungs- und Beweislastregeln.”” So hat
die Hochschule in den Fillen, in denen die befristete

26 S.Fn 15.
27 Mandler/Meif$ner, OdAW 2017, 199 (202).



Wegmann- Befristete Arbeitszeitverdnderung im WissZeitVG

Verdnderung der Arbeitszeit nicht auf Wunsch des
Mitarbeiters erfolgt darzulegen, wieso die befristete
Erhohung der Arbeitszeit im fraglichen Zeitraum not-
wendig ist, um dem Ziel der Férderung der wissen-
schaftlichen Qualifizierung des Mitarbeiters gerecht
zu werden.*® Nur durch diese Auferlegung der Beweis-
last kann gewiéhrleistet werden, dass die Befristung
der Arbeitszeit nicht dazu instrumentalisiert wird
Mitarbeiter von vornherein mit einer niedrigen Stun-
denanzahl einzustellen um auf etwaige Mehrbelastun-
gen mit befristeten Arbeitszeiterhohungen zu reagie-
ren. Besteht aus Sicht des Mitarbeiters eine Notwen-
digkeit der
Unangemessenheit der Befristungsabrede durch die

Arbeitszeiterhohung, so kann die
Hochschule ohne weiteres widerlegt werden. So auch
im Falle des Mitarbeiters, der eine Erhohung der
Arbeitszeit Lehrtatigkeit
wiinscht.

zur Ubernahme einer
Die Ubernahme einer Lehrtitigkeit dient der wissen-
schaftlichen Qualifizierung nach Mafigabe des § 2 Abs. 1
WissZeitVG insoweit, als dass sich der Lehrende zum
Ziel setzt, die eigenen Erkenntnisse im Rahmen einer
kritisch-reflexiven Auseinandersetzung zu hinterfragen
und fortzuentwickeln. Liegt diese Zielsetzung der Lehr-
tatigkeit zu Grunde, so konnte selbst die Befristung des
Vertrages als solche gerechtfertigt werden, so dass die
Befristungsabrede nicht unangemessen ist. Beriicksich-
tigt werden muss, dass zur Vermeidung der Unangemes-
senheit zwingend auf einen Befristungs- bzw. Sachgrund
nach Maf3gabe des WissZeitVG zuriickgegriffen werden
muss, wenn die Arbeitszeitaufstockung erheblich ist.

2. Arbeitszeitreduktion

Wird die Arbeitszeit eines wissenschaftlichen Mitar-
beiters in erheblichem Umfang befristet reduziert,
damit dieser an einem hochschuliibergreifenden Pro-
jekt teilhaben kann, so ist offen, nach welchem Maf3-
stab sich die Befristungsabrede bemisst. Ubertrigt
man die Rechtsprechung zur Befristung von Vertrags-
bedingungen auflerhalb des Anwendungsbereichs des
WissZeitVG, so bedarf es selbst bei der erheblichen
Arbeitszeitreduktion keines Befristungs- bzw. Sach-
grundes nach Mafigabe des § 2 Abs. 1, 2 WissZeitVG.
Eine Ubertragung dieser Position auf die befristete
Arbeitszeitverringerung im  Geltungsbereich des
WissZeitVG ist nicht tiberzeugend. Zwar wird durch
die befristete Verringerung der Arbeitszeit auch im
Hochschulbereich gesichert, dass die Mitarbeiter nach

28 Meinel/Heydn/Herms/Meinel, Kommentar zum TzBfG, 5. Aufl.
2015, § 14 TzBfG Rdn. 36; BeckOK ArbR/Bayreuther, Stand
01.09.2017, § 14 TzBfG Rdn. 23.
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Ablauf der Befristung zur urspriinglich vereinbarten
Arbeitszeit beschiftigt sind und folglich die Vergii-
tung wieder den vor Abschluss der Befristungsabrede
geltenden Umfang annimmt. Der Riickgriff auf die
Wertungen des WissZeitVG ist aber notwendig, um
den insbesondere im Hochschulbereich angesiedelten
der
Erschwernissen Rechnung zu tragen. So hat die

mit Arbeitszeitverringerung einhergehenden
Arbeitszeitverringerung zur Folge, dass dem Mitar-
beiter wahrend des Befristungszeitraums der Zugang
zu wissenschaftlichen Ressourcen nur begrenzt offen
steht.”” Zu den wissenschaftlichen Ressourcen geho-
ren die den Hochschulen vorbehaltenen Erkenntnis-
mittel wie Literatur oder technisches Equipment.
Daneben fiithrt die Beschrinkung der Arbeitszeit aber
auch dazu, dass der Mitarbeiter sich nicht mehr im
gewohnten Umfang mit dem verbliebenen wissen-
schaftlichen Personal austauschen kann. Der Aus-
tausch trdgt dazu bei, die bisher erzielten Erkenntnis-
se einer breiten Diskussion zuzufiihren und aus dieser
Erorterung Erkenntnisse fiir die Erreichung des eige-
nen angestrebten Qualifizierungsziels zu generieren.
Die Begrenzung der Zugéinglichkeit der wissenschaft-
lichen Ressourcen durch die Befristung der Arbeits-
zeit ist insofern ein nicht zu vernachldssigender
Umstand. Uberzeugender ist daher, bei der befristeten
Arbeitszeitverringerung im Wissenschaftsbereich wie
bei der befristeten Arbeitszeiterh6hung zu verfahren.
Wird die Arbeitszeit in erheblichem Umfang von min-
destens 25 % fiir einen bestimmten Zeitraum redu-
ziert, so ist die Verringerung nur dann nicht unange-
messen, wenn auch der Vertrag als solcher befristet
werden diirfte.

V. Fazit

Die ,,Befristung in der Befristung® richtet sich nach dem
Kontrollmafistab der §§ 307ff. BGB, sofern die Abrede
nicht ausnahmsweise ,ausgehandelt® iSd § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB ist. Verdriangt werden durch die §$ 307t BGB
die Vorschriften des WissZeitVG. Trotz der grundsatzli-
chen Verdringung werden die Wertungen des Wiss-
ZeitVG bei Vornahme der Inhaltskontrolle berticksich-
tigt. Empfehlenswert ist aber, auch bei der Befristung
von Vertragsbedingungen zu untersuchen, ob ein Befris-
tungs- oder Sachgrund besteht. Ist dies der Fall, kann er
in die Vertragsklausel aufgenommen werden (S. Bei-
spielsklausel unter VI.). Nicht notwendig ist bei der

29 AR/Léwisch, Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht, 9. Aufl.
2017, § 1 WissZeitVG Rdn. 11.1.
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»Befristung in der Befristung® die Wahrung des Zitierge- des folgenden Grundes: (Befristungs-
botes. grund nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG/Sachgrund nach § 2
Abs. 2 WissZeitVG).
VI. Beispielsklausel
Laura Wegmann ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an
Der vereinbarte Beschéiftigungsumfang wird ab dem ... der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der

bis zum... um % der jeweiligen durchschnittlichen Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Prof. Dr. Dr. h.c.

. . oo Manfred Lwisch.
wochentlichen Arbeitszeit eines entsprechenden Vollbe- antred towise

schiftigten erhoht/verringert und zwar wegen Vorliegen



Carsten Morgenroth
Replik auf Unger, OdW 2017, 273 (282 ff.)

In OdW 2017, 273 (282 f.) hat sich Benjamin Unger aus-
fithrlich mit meinen Gedanken zum Uberdenkensver-
fahren (nachfolgend UV) in OdW 2017, 13 ff. auseinan-
dergesetzt. Ich mochte hierauf wie folgt erwidern.

Die umfangliche Befassung von Unger mit diesem The-
ma liegt genau in meinem Interesse, das UV noch stirker
in das Bewusstsein der Akteure in den Hochschulen zu
heben. Insofern gebithrt Unger dafiir zundchst Dank und
Anerkennung, und seine Abhandlung hat mich auch
personlich gefreut.

Sodann sei der geschitzte Leser darauf hingewiesen,
dass sein gedanklicher Fokus in einem entscheidenden
Aspekt nicht meinem entspricht, so dass sich unsere
Analysen eher erginzen als widersprechen. Denn wéh-
rend Unger seinen Schwerpunkt bei den juristischen
Staatspriifungen setzt, wo es bundesweit flichendeckend
detaillierte Regelungen zum UV gibt, hatte ich versucht,
das Thema grundlegend fiir die vielen Modulpriifungen
fruchtbar zu machen, zu denen es in den Hochschulen
derzeit gerade noch keine oder nur sehr vereinzelte Re-
gelungen gibt. Sehr schon ist dies fiir mich erkennbar,
wenn Unger eine Behandlung des UV im Rahmen des
Widerspruchsverfahrens damit begriindet, es bestiinden
hierfiir weit iiberwiegend Regelungen in diese Richtung
(OdW 2017, 285). Er induziert damit die zutreffende the-
oretische Anbindung aus der praktischen Handhabe,
wihrend ich - gewissermaflen umgekehrt - versuche,
aus rechtstheoretischen Strukturen eine mégliche prak-
tische Losung abzuleiten. Ich kann mich den Ausfiih-
rungen von Unger fiir den Bereich der juristischen
Staatspriifungen insoweit ohne Weiteres anschlief3en,
ohne dass dadurch jedoch meine Gedankenfiihrung fiir
die Modulpriifungen an Hochschulen beriihrt wire. Da-
mit ist hoffentlich gleichzeitig auch geklért, dass ich ei-
ner Einbettung des UV in das Widerspruchsverfahren
nicht ,,allgemein entgegentrete (Unger, a.a.0.), sondern
eben nur fiir den Bereich der Modulpriifungen.

Soweit schliefllich verschiedene Auffassungen zu
Einzelfragen bestehen, so sei der Leser durch diese Zei-
len in seiner Entscheidungsfindung unbeeinflusst. Was
die Berechtigung von Fotokopien angeht, fithle ich mich
von den einschldgigen juristischen Quellen eher besta-

tigt (s. etwa Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar,
8. Aufl, 2014, § 29 Rn. 84 m.w.N.). Was die Behandlung
vertretbarer Fragen im UV angeht (Morgenroth, OdW
2017, 20), raume ich dagegen ein, etwas missverstandlich
formuliert zu haben - die Frage der Vertretbarkeit einer
Losung unterliegt zwar nicht der eingeschrankten ge-
richtlichen Uberpriifung, ist jedoch als Frage mit unmit-
telbarem Einfluss auf die Bewertung der Leistung selbst-
verstindlich im Rahmen des UV behandelbar (s. auch
BVerwG NVwZ 1996, 681).

II.

Ein Aspekt sei in meiner Replik jedoch nochmals beson-
ders aufgegriffen. Unger bezeichnet diesen Aspekt auch
als den Leitgedanken seiner Kritik an meinen Auflerun-
gen (OdW 2017, 283): gehort das UV strukturell dem
Leistungsbewertungsverfahren (Auffassung Morgen-
roth) oder dem Rechtsschutz (Auffassung Unger) an?
Dieser Aspekt ist unabhédngig von einer Einbindung in
Staats- oder Modulpriifungen zu betrachten, deshalb sei
er hier nochmals etwas ausfiihrlicher dargelegt.

Dieser Aspekt ist in der Tat rechtlich binér fundiert,
hat doch das BVerwG 1993 in seinem Leiturteil zum UV
(BVerwG NVWZ 1993, 681 ff.) formuliert: ,,Das verwal-
tungsinterne Kontrollverfahren ... erfiillt damit - in Er-
ganzung des gerichtlichen Rechtsschutzes - eine Kom-
plementarfunktion fiir die Durchsetzung der Berufsfrei-
heit.“ (BVerwG, a.a.O., S. 683). Mit der Kontrolle einer
Ausgangsbewertung und einer ggf. erfolgenden Anpas-
sung der Entscheidung lassen sich in der Tat auch we-
sentliche Elemente des Rechtsschutzes im UV finden.
Aus meiner Sicht sprechen dennoch die besseren Griin-
de dafiir, das UV dem Leistungsbewertungsverfahren
und nicht dem Rechtsschutz zuzuordnen.

1.

Zunichst ist Rechtsschutz im Sinne des - fiir das UV ja
wesentlichen — Grundrechts aus Art. 19 IV GG aus-
schliefflich gerichtlicher Rechtsschutz. Eine Parallele
zum gerichtlichen Rechtsschutz verbietet sich jedoch fiir
das UV auf den ersten Blick. Denn im UV muss der glei-
che Priifer iiberdenken (Selbstkontrolle), wahrend die
Natur der richterlichen Téatigkeit diejenige einer nichtbe-
teiligten, sachlich und inhaltlich unabhingigen Person
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darstellt (Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 7.
Aufl, 2014, Art. 97 Rn. 1 m.w.N.), was das Prinzip der
Fremdkontrolle offenbart.

2.

Obwohl Art. 19 IV GG auch auf das vorgelagerte Verwal-
tungsverfahren ausstrahlt, etwa, indem es Form- oder
Fristanforderungen stellt oder ein Vorverfahren etabliert
(Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl.,
2014, Art. 19 Rn. 139, 143 a), und damit das nachgelager-
te Gerichtsverfahren sichert, lassen sich aus Art. 19 IV
GG keine Vorgaben fiir eigenstandigeVerwaltungsver-
fahren wie das UV ableiten. Auch dieser Aspekt spricht
dafiir, dass es sich beim UV nicht um ein Rechtsschutz-
dquivalent handelt. Insoweit hat das BVerwG treffend
formuliert: in,Erginzung® des gerichtlichen Rechts-
schutzes, aber eben nicht in ,, Ausgestaltung“ oder ,,Fort-
fihrung® des gerichtlichen Rechtsschutzes. ,,Durchset-
zung der Berufsfreiheit“ im Sinne des BVerwG, also
»Sicherung der Berufsfreiheit durch Verfahren®, durch-
zieht stattdessen das gesamte Leistungsbewertungsver-
fahren (s. Morgenroth, OdW 2017, 13 ff., ders. Hochschul-
studienrecht und Hochschulpriifungsrecht, 2017, S. 95 £,
125 f.).

3.
Man konnte das UV sicherlich in die gedankliche Umge-
bung zu Verwaltungsverfahren bringen, welche eine
Rechtschutz(erganzungs)funktion aufweisen.

So ist es zwar nicht die Regel, aber durchaus denkbar,
ein Widerspruchsverfahren einstufig durchzufiithren
(Kopp/ Schenke, VwGO, Kommentar, 23. Aufl., 2017, § 72
Rn. 1). Selbst dann konnte aber noch der auch dem Wi-
Gedanke der
Fremdkontrolle dagegen sprechen (s. Morgenroth, OdW

derspruchsverfahren innewohnende
2017, 21).

Strukturell lsst sich das UV auch mit Verfahren des
informellen Rechtsschutzes, etwa der Gegenvorstellung,
verbinden, wo ebenfalls die Behorde der Ausgangsent-
scheidung unter Angabe von Einwendungen und deren
Begriindung erneut um Entscheidung ersucht wird.
Auch hier besteht jedoch ein fundamentaler Unter-
schied: denn wihrend es bei der Gegenvorstellung gera-
de keinen Anspruch auf eine neue Bewertung gibt (BFH,
Beschl. v. 13.10.2005, Az. IV S 10/05), hat der Priifling im
Rahmen des UV einen Anspruch auf Neubewertung
(Niehues/ Fischet/ Jeremias, Priifungsrecht, 6. Aufl,, 2015,
Rn. 790).

In all diesen Fragen fillt die Zuordnung jedoch nicht
leicht bzw. ist mit inhaltlichen Hiirden behaftet. Auch
dies lasst deshalb meines Erachtens nicht auf eine iiber-
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wiegende Uberzeugungskraft der Zuordnung zum
Rechtsschutz schliefen.

4.

Eine Zuordnung der UV zum Leistungsbewertungsver-
fahren ist schlieSlich auch nicht deshalb ausgeschlossen,
weil bereits eine Entscheidung gefallen ist, die nicht
mehr abdnderbar wire. Denn der Hochschule steht die
Befugnis, ihre Entscheidung zu verdndern, auch jenseits
von Ricknahme und Widerruf zu. Die Abanderungs-
kompetenz folgt aus einer analogen Anwendung von §
79 Abs. 1 Nr. 1 VWGO (Kraft, BayVBL 1995, 519 (520)
unter Verweis auf das BVerwG). Dies ist vor dem Hinter-
grund konsequent, dass das UV nach der Rechtspre-
chung des BVerwG (BVerwG NVwZ 1993, 681 ff.) auch
auflerhalb des Widerspruchsverfahrens verankert wer-
den kann - so oder so muss es eine Abdnderungsbefug-
nis geben. Die Hochschule ist deshalb befugt, ihre Mit-
teilung der Priifungsbewertung, sei sie nun Verwal-
tungsakt oder nicht (s. Morgenroth NVwZ 2014, 32 ff., zu
neuen Entwicklungen bei bestandenen Priifungsnoten
Morgenroth NVWZ 2017, 1430), nach der Neubewertung
infolge des UV neu bekannt zu geben. Auch aus diesen
eher verfahrenstechnischen Griinden heraus ist eine
Zuordnung des UV zum Rechtsschutz nicht geboten.

5.

Die von Unger angefiihrten Argumente scheinen mir
diesen Gedankengang nicht iiberzeugend entkriften zu
kénnen.

Richtig ist zwar (sein Argument Nr. 1, s. OdW 2017,
282), dass das UV den fehlenden Rechtsschutz kompen-
siert. Dies kann jedoch auf vielerlei Art und Weise ge-
schehen, hier etwa durch eine Verldngerung des Leis-
tungsbewertungsverfahrens oder auch durch ein eigenes
(informelles?) Rechtsschutzverfahren. Aus der Funktion
(Kompensation fiir fehlenden Rechtsschutz) jedoch un-
mittelbar auf die Struktur zu schlief3en (es wird kompen-
sierender Rechtsschutz geleistet, s. S. 282 rechts oben) ist
vor diesem Hintergrund weder inhaltlich schliissig noch
definitorisch geboten. Im Gegenteil: Unger selbst sieht
die entscheidende Titigkeit des Priifers als die ,,Uber-
denkung seiner priifungsspezifischen Wertungen® an
(a.a.0.). Seine eigene Argumentation ist deshalb zwar im
Ausgangspunkt richtig, aber inhaltlich sogar unschliissig
oder bestenfalls missverstandlich und deshalb auch
nicht folgerichtig bzgl. ihres Ergebnisses.

Auch sein zweites Argument ldsst hinreichende
Schliissigkeit und damit Uberzeugungskraft nicht auf-
kommen: das UV sei deshalb zwingend ein Rechts-
schutzverfahren, weil nicht vollstindige gerichtliche
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Uberpriifbarkeit der Priifungsbewertungen vorliege.
Auch in anderen Fillen besteht jedoch das Phidnomen
eingeschrénkter gerichtlicher Uberpriifbarkeit, z.B. bei
Planungsentscheidungen von Baubehérden, ohne dass
deshalb jedoch die planende Tatigkeit der Behorden zu
einer Rechtsschutztatigkeit wiirde. Im Gegenteil: dies ist
und bleibt Verwaltungstatigkeit, und dort sogar ohne
weitere Verfahrenskompensation.

Ungers drittes Argument setzt das — inkonsistente —
erste Argument fort und ist schon deshalb mit besonde-
rer Vorsicht zu betrachten: die Ursache fiir das UV sei
die gebotene kompensatorische Rechtsschutzgewih-
rung, die Neubewertung sei nur dessen Folge. Wie gese-
hen, ist das UV nicht kompensatorische Rechtsschutzge-
wihrung, sondern primar effektive Gewihrleistung der
Berufsfreiheit des Studierenden durch Verfahren. Des-
halb kann die angenommene Ursache-Wirkung-Kombi-
nation und damit das gesamte Argument auch nicht
greifen.

Auch sein letztes Argument spricht fiir mich eher ge-
gen als fiir eine Einbindung beim Rechtsschutz: Das UV
reiche inhaltlich nur so weit, wie der Priifling Einwénde
dagegen erhebt. Gerade das indiziert jedoch auch starker
eine Zuordnung zum Bewertungsverfahren als zum
Rechtsschutz. Denn es gibt diverse Ausgestaltungen von
Rechtsschutz. Im Zivilrechtsschutz ergeht die Entschei-
dung - parallel zum UV - in den Grenzen des Parteivo-
rbringens. Im Strafprozess dagegen wird von Amts we-
gen ermittelt, eine Begrenzung der Entscheidung auf den
von den Parteien vorgebrachten Prozessstoff besteht -
anders als im UV - gerade nicht. Da im Verwaltungs-
recht ebenfalls eine Ermittlung von Amts wegen erfolgt
(wenn auch etwas eingeschrinkt, s. § 86 VwGO), spricht
eben dieses Argument, auf das UV gemiinzt, eher gegen
den Rechtsschutz. Dagegen wird die Bewertung nur
punktuell und nur im Rahmen dessen angepasst, was der
Priifling vorbringt — eine Zuordnung zum Leistungsbe-

wertungsverfahren wird durch Ungers Argument des-
halb nicht nur nicht ausgeschlossen, sondern tendenziell
sogar durch ihn selbst indiziert.

6.

Im Ergebnis sprechen fiir mich die besseren Griinde
dafiir, das UV der Leistungsbewertung zuzuordnen.
Eine parallele Behandlung in einem Widerspruchsver-
fahren ist dadurch nicht ausgeschlossen.

III.

Als Folge dieser Argumentation ist das UV auch nicht
zwingend in ein Widerspruchsverfahren einzubetten,
wie es Unger aus seiner Schilderung der Praxis heraus
suggeriert. Im Gegenteil, das BVerwG hatte dies in sei-
nem Leiturteil ausdriicklich offen gelassen (s. auch BVer-
wG 1993, 681 fI., Leitsatz Nr. 4).

Iv.

Insgesamt wiinsche ich mir mehr konstruktive und fun-
dierte Auflerungen zum UV wie die von Unger, damit
das Verfahren (endlich) denjenigen Platz in Bewusstsein
und Praxis der Hochschulen einnimmt, der ihm zusteht.
Immerhin handelt es sich um eine hochstrichterliche
verfassungsrechtliche Vorgabe, deren Einrichtung nun
auch nicht weniger als 26 Jahre her ist. Da die Implemen-
tierung des UV im Bereich der Staatspriifungen — wie
Unger tberzeugend zeigt — weitgehend abgeschlossen
ist, steht nun an, die Transformation in den Bereich der
Modulpriifungen stirker voranzubringen.

Carsten Morgenroth ist Justiziar und Vertreter des
Kanzlers der Ernst-Abbe-Hochschule Jena sowie Refe-
rent und Fachautor zum Hochschulpriifungsrecht.
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René Angelstein

Soziale Ungleichheit im Kontext des Hochschulqua-

lifikations- und -verteilungsrechts an deutschen

Hochschulen’

Im nachfolgenden Aufsatz wird die Dissertation ,,Recht
und Hochschulbegriff - Das juristische Feld und soziale
Ungleichheiten im Prozess des Hochschulzugangs® vor-
gestellt. Die Dissertation wurde an der TU Dresden
erstellt und ist 2017 im Springer Verlag erschienen.

I. Einfiihrung

Die interdisziplinire Dissertation fokussiert die Fragestel-
lung nach der Chancengleichheit respektive der sozialen
Ungleichheit in den Partizipationsmdglichkeiten an einer
Hochschulausbildung® an staatlichen Hochschulen in
Deutschland.® Dafiir werden nicht die bereits in der Bil-
dungsforschung umfangreich nachgewiesenen Ungleich-
heiten bspw. hinsichtlich des Geschlechts, der Religion oder
des Migrationshintergrundes im Kontext des Hochschul-
zugangs thematisiert,* sondern es wird eine Fokussierung
ausschliefSlich auf die Effekte sozialer Herkunft vorgenom-

1 Die begriffliche Unterscheidung zwischen Qualifikations- und
Verteilungsrecht geht auf Linder zuriick. Siehe hierzu u. a. Lindner,
J. F. (2011), Rechtsfragen des Studiums, in: M. Hartmer und H.
Detmer, Hochschulrecht (S. 519-587), Heidelberg: Miiller, S. 519 ff.

2 Hierunter werden die die grundstdndigen wie auch die postgradu-
alen Ausbildungsangebote der Hochschulen subsumiert.

3 Dabei ist es wichtig, herauszustellen, dass es einen Hochschul-
begriff im engeren Sinn nicht gibt. Zwar flottieren verschie-
dene formelle Begriffsbestimmungen, ohne dabei jedoch eine
abschliefende Definition zu geben. Vielmehr verlegen sich etwa
das Hochschulrahmengesetz wie auch die Landeshochschulgesetze
darauf, es bei einer Enumeration zu belassen. Siehe hierzu u. a.
Walter, H. (2008), in: Hailbronner, Kay und Max Emanuel Geis,
Hochschulrecht in Bund und Léndern (S. 1-15). Heidelberg: Miiller,
S. 13 Rn. 17; Schiirmeier, C. (2012), Rechtskonformes E-Govern-
ment in der Hochschule (Bd. 21), Halle an der Saale: Univ.-Verl.
Halle-Wittenberg, S. 30 oder auch Thieme, W. (2004), Deutsches
Hochschulrecht (3 Ausgabe), Koln, Miinchen [u.a.]: Heymann,

S. 50 Rn. y0.

4 Siehe dazu u. a. Hadjar, Andreas und Sandra Hupka-Brunner
(2013), Uberschneidungen von Bildungsungleichheiten nach
Geschlecht und Migrationshintergrund, in: A. Hadjar, Geschlecht,
Migrationshintergrund und Bildungserfolg (S. 7-35), Weinheim:
Beltz Juventa, S. 7; Jungbauer-Gans, M. (2009), Kulturelles und
soziales Kapital als Ubergangsressourcen. Theoretische Diskus-
sion und empirische Befunde, in: Ubergang Schule - Hochschule
(S. 119-131), LIT, S. 119 oder auch Hradil, S. & Schiener, J. (2005),
Soziale Ungleichheit in Deutschland (8. Aufl.), Opladen: Leske +
Budrich, S. 160 ff.

men. Dass ein enger Zusammenhang ,,zwischen sozialer
Herkunft und der Chance, ein Hochschulstudium aufzu-
nehmen’, besteht, ist in der bildungssoziologischen For-
schung ebenfalls vielfach belegt.” Jedoch zirkuliert der
Schwerpunkt der Untersuchung nicht um den individuel-
len, sondern um den institutionellen Pol der Fragestellung.
Datfiir hat der Autor eine Fundierung auf den Prozesscha-
rakter® vorgenommen und den Prozess der Zulassung als
ein Subfeld definiert.”

In diesem Kontext wird auch die Frage virulent, was
soziale Ungleichheit ist. So existiert ,,keine allgemeingiil-
tige Definition des Begriffs der sozialen Ungleichheit re-
spektive der Bildungsungleichheit.“® Vielmehr scheint
das Verstindnis der Begrifflichkeit oder des Konzepts
abhingig bspw. vom theoretischen bzw. disziplindren
Ansatz oder auch vom Zeitpunkt der Beobachtung. Ein
Minimalkonsens kann in der ungleichen Distribution
von Lebenschancen® und bezogen auf die Bildungsun-

5 Wolter, A. (2008), Die Offnung der Hochschule als Ziel der
akademischen Begabtenforderung, in: B. M. Kehm, & U. Teichler,
Hochschule im Wandel (8. 119-135), Frankfurt: Campus Verlag,

S. 123; Siehe dazu auch Maaz, K. (2006). Soziale Herkunft und
Hochschulzugang, Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften.

6 Um die ingtitutionellen Mechanismen, welche auf der Grundlage
des bestehende Rechts realisiert werden und Auswirkung auf die
Partizipationsmoglichkeiten haben, erfassen zu kénnen, sind
neben dem Recht auch die Geschiftsprozesse und hochschulin-
ternen Abldufe wichtig fiir das Verstindnis des Phanomens. Eine
Fokussierung der Betrachtung des Hochschulzugangs einzig aus
der Perspektive eines subjektiv-6ffentlichen Rechts wird daher
vom Autor bewusst negiert und eine Betonung des Prozesscharak-
ters vorgenommen. Dies betrifft nicht nur die kumulativen Effekte
iiber die verschiedenen Ubergangsschwellen im deutschen Bil-
dungssystem, sondern auch im kleineren im Prozess des Eintritts
in eine Hochschule respektive des Ubertritts in einen weiteren
Ausbildungsgang der in Rede stehenden Ingtitution.

7 Zum Begriff des Subfeldes siche Angelstein, R. (2017), Recht und
Hochschulbegriff - Das juristische Feld und soziale Ungleichheiten im
Prozess des Hochschulzugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 28 Fn. 33.

8 Ebenda, S. 25. Siehe hierzu auch Becker, R. (2011), Entstehung und
Reproduktion dauerhafter Bildungsungleichheiten, in: R. Becker,
Lehrbuch der Bildungssoziologie (2., iiberarbeitete und erweiterte
Auflage), (S. 87-138), Wiesbaden: Verlag fiir Sozialwissenschaften,
S. 87.

9 Vgl. dazu Burzan, N. (2011), Soziale Ungleichheit (4. Auflage),
Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, S. 7.
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gleichheit auf Grund leistungsfremder Merkmale gese-
hen werden.'® In der Dissertation wird dariiber hinaus
die Differenzierung zwischen dem rechtlichen Begrift
der Diskriminierung und dem sozialwissenschaftlichen
Konzept der sozialen Ungleichheit betont. ,,Zwar kon-
nen die Bedeutungskerne beider Begriffe ineinander fal-
len, jedoch ist der rechtliche Diskriminierungsbegriff
enger gefasst und in seiner formalen Ausprigung kon-
nen nur Sachverhalte erfasst werden, welche auch eine
Diskriminierung im Rechtssinn darstellen. Der Begrift
der sozialen Ungleichheit geht dariiber hinaus.“'* Mit
ihm gelingt es den Sozialwissenschaften, Ungleichbe-
handlungen in den Blick zu bekommen, die keine Dis-
kriminierungen im Rechtssinn darstellen. Gerade diese
stillen und subtilen Mechanismen, iiber welche im Bil-
dungssystem respektive im Hochschulzugang soziale
Ungleichheiten, im vorliegenden Fall iiber das Rechts-
feld, hergestellt und reproduziert werden, sind Gegen-
stand der Analyse. Welche Kodifizierungen wirken sich
auf die Wahrung der Chancengleichheit aus und wie las-
sen sich die Mechanismen erklaren? Fiir die weitere Be-
trachtung wird in der Dissertation die gesellschaftstheo-
retische und rechtssoziologische Reflexion von Pierre
Bourdieu herangezogen. Diese erlaubt dem Autor die
verschiedenen Lebensbereiche respektive Felder in ihren
unterschiedlichen Konstellationen ins Verhaltnis zu set-
zen. Die erkenntnisleitende Fragestellung iibertragen auf
die Terminologie Bourdieus lautet dann: ,Wie lassen sich
unter bestimmten Feldkonstellationen (Recht/Wissen-
schaft/Bildung) die unterschiedlichen Habitus ins Ver-
hiltnis respektive in Relation zueinander setzen und wie
wirken sich, im zeitlichen Verlauf, diese Konstellationen
und Kampfe auf die Feldstrukturen und die Habitus
aus?“'?

Im Zentrum der Betrachtung stehen daher die Ana-
lyse des Prozesses des Hochschulzugangs tiber das
Rechts- und das Bildungsfeld in Deutschland. Dafiir
werden die einzelnen Feldakteure und die bestehenden
Regelungen, Krifteverhiltnisse und Genese der o. g. Fel-
der im Kontext des Erkenntniszieles untersucht. Eine
zentrale These dabei ist,"’ ,,dass das gegenwirtige Hoch-
schulzugangs- und Hochschulzulassungsrecht bestehen-

10 Vgl dazu u. a. Hadjar, Andreas und Sandra Hupka-Brunner (2013),
Uberschneidungen von Bildungs-ungleichheiten nach Geschlecht
und Migrationshintergrund, in: A. Hadjar, Geschlecht, Migrations-
hintergrund und Bildungserfolg (S. 7-35), Weinheim: Beltz Juventa,
S. 7 oder auch Becker, R. (2011), Entstehung und Reproduktion
dauerhafter Bildungsungleichheiten, in: R. Becker, Lehrbuch der
Bildungssoziologie (2., iiberarbeitete und erweiterte Auflage), (S.
87-138), Wiesbaden: Verlag fiir Sozialwissenschaften, S. 87 ff.

11 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristi-
sche Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschul-
zugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 25
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de soziale Ungleichheiten von Bildungschancen zwi-
schen den gesellschaftlichen Klassen respektive den So-
zialschichten im Prozess des Hochschulzugangs, wenn
nicht verstarkt, so doch diese zumindest sedimentiert.
Dabei ist der Zusammenhang von Recht und Bildungs-
ungleichheit im Kontext des Prozesses des Hochschulzu-
gangs kein linearer, sondern situationsabhingig.“'*

Entsprechend und in chronologischer Reihenfolge
der thematischen Einbettung soll auch der nachfolgende
Text gegliedert werden:

II. Die Idee der Universitit

III. P. Bourdieu

IV. Akteure im juristischen Feld

V. Das Qualifikations- und Verteilungsrecht
VI. Koinzidenz

VII. Fazit

I1. Die Idee der Universitit

Im ersten Gliederungspunkt der Dissertation wird {iber
die Genese der Universitit die Entstehung des Subfeldes
des Hochschulzugangs herausgearbeitet. Dabei werden
die verschiedenen Arche- oder Griindungstypen von
Universititen, hier: Paris, Bologna und Neapel, und
deren unterschiedliche Entstehungsverfahren nachge-
zeichnet. Besonderer Augenmerk kommt dabei neben
der Frage zur Bildungspartizipation der gesellschaftli-
chen Gruppen bzw. Klassen u. a. dem Verhiltnis von
Universitdt und Staat zu. Im Kontext der Bildungsparti-
zipation der gesellschaftlichen Gruppen bzw. Klassen
wird deutlich, dass Regelungen respektive Kodifizierun-
gen ,,zum Hochschulzugangs- und zulassungsrecht, his-
torisch gesehen, erst spdt vorlagen.“'® Genauer, darf
behauptet werden, dass es bis in die sechziger Jahre des
20. Jahrhunderts hinein kaum Hochschulgesetzgebung
gab. Wihrend fiir das Hochschulzugangsrecht die Kodi-
fizierungen in Preuflen zwischen 1788 bis 1840 und der
damit einhergehenden Implementierung des Abiturs fiir
Deutschland mafigeblich sind,'® muss fiir das Hoch-

12 EbendaS. 27

13 Der Autor formuliert drei Hauptthesen, beschréankt sich fiir den
vorliegenden Aufsatz jedoch auf die erste These (Kernthese).
Siehe dazu Ebenda, S. 30 ff.

14 Ebenda, S. 30

15 Ebenda, S. 81

16 Ausfiihrlich hierzu Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbe-
griff - Das juristische Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess
des Hochschulzugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 57 ff. sowie S.
350 ff.
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schulzulassungsrecht und damit fiir die finale Kristalli-
sation des Subfeldes des Hochschulzugangs direkt auf
das erste NC-Urteil des Bundesverfassungsgerichtes im
Jahre 1972 verwiesen werden. Zuvor gab es kaum gesetz-
liche Regelungen zur Hochschulzulassung.'” In nuce
lasst sich herausstellen, dass ,,die wesentlichen Attribute
des gegenwirtigen Hochschulzugangs- und Hochschul-
zulassungsrechts ad interim vom Bundesverfassungsge-
richt im Jahr 1972 und nicht vom Gesetzgeber gesetzt
worden war.'® Zentral sind hier die Urteile vom 18.7.1972,
1. Numerus-clausus-Urteil des BVerfG' und vom
8.2.1977, dem sog. 2. Numerus-clausus-Urteil des
BVerfG,*® zu nennen.“*! So sind es insbesondere die im
ersten Numerus-clausus-Urteil artikulierten Grundsitze
des
20.10.1972 geschlossenen Staatsvertrag, die Vergabe-
(VergabeVO) und die Kapazititsverordnung (KapVO)

sowie das im Januar 1976 in Kraft getretene Hochschul-

Bundesverfassungsgerichtes, welche den am

rahmengesetz (HRG) maf3geblich prigen. Bis zu diesem
Zeitpunkt wurden alle relevanten Regelungen zum

Hochschulzugangs- und Hochschulzulassungsrecht

wesentlich ,,iiber das Satzungsrecht der Hochschulen
erlassen,” weshalb mit dem Erlass der vorgenannten
Ordnungen und Gesetze iiberhaupt erst von einer mehr

oder weniger bundeseinheitlichen Rechtslage gespro-

chen werden kann respektive diese geschaffen wurde.“*

Dies gilt auch fiir das Hochschulrecht im Allgemeinen.
Beziiglich der verschiedene Effekte hinsichtlich der
klassenspezifischen Partizipationsmoglichkeiten an ei-
ner Hochschulausbildung, kann aus der historischen
Perspektive festgehalten werden, dass bereits vor der Set-
zung und Kodifizierung entsprechender rechtlicher Re-
gelungen im Hochschulzugangs- und zulassungsrecht

17 Siehe dazu Bahro, H. und H. Berlin (2003), Das Hochschulzu-
lassungsrecht in der Bundesrepublik Deutschland (4. Ausgabe),
Koln: Heymanns, S. 4.

18 Vgl. dazu Wissenschaftsrat (2004), Empfehlungen zur Reform
des Hochschulzugangs, Koln, S. 72 oder auch Bahro, H. und H.
Berlin (2003), Das Hochschulzulassungsrecht in der Bundesrepu-
blik Deutschland (4. Ausgabe), Kéln: Heymanns, S. 2.

19 BVerfGE 33, 303.

20 BVerfGE 43, 291.

21 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristische
Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschulzu-
gangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 75.

22 Vgl. dazu Hodl, E. (2002), Hochschulzugang in Europa, Wien:
Bohlau, S. 63.

23 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristische
Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschulzu-
gangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 76.Vgl. dazu Ackermann, N.
(2007), Das heutige Kapazitatsrecht - Bremse der Weiterentwick-
lung der Hochschulen? Recht der Jugend und des Bildungswesens
(RAJB), (3/2007), (S. 354-365), S. 355 oder auch Geis, M.-E. (2007),
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Recht
auf Bildung® in den Jahren 1972-1977, in: P. u. Hommelhoff.
Tiibingen: Mohr Siebeck, S. 9.
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soziale Ungleichheiten durch die Forschung belegt wer-
den konnen, es jedoch ,mit der Einfithrung etwa des
Abiturs in PreufSen, eine Verstirkung der Effekte, insbe-
sondere in Abhédngigkeit vom 6konomischen Kapital der
Herkunftsfamilie, virulent wurden.**

I11. P. Bourdieu

Mit der Fundierung der Dissertation auf das theoreti-

sche Instrumentarium Bourdieus respektive dessen

»analytischen Baukasten“*®

wird auch eine wesentliche
Entscheidung fiir einen differenzierungstheoretischen
Ansatz getroffen.”® Gesellschaft ldsst sich so als eine
Summe aller in ihr beobachtbarer Felder oder Systeme
beschreiben. Wahrend Bourdieu als Klassiker der Sozio-
logie gilt, steht im krassen Gegensatz hierzu seine
»Rezeption im Kontext der deutschen Rechtssoziologie,

in der er aktuell kaum bekannt ist respektive nur wenig
beachtet wird.“*” Bourdieus Bildungs- und Rechtssozio-
logie wird daher im Verlauf der Arbeit entfaltet und auf
das Erkenntnisinteresse der Dissertation iibertragen.
Wesentlich sind dabei die Rolle und Funktion, welche
das Recht fiir die Etablierung der bestehenden Ordnung
einnimmt, aber auch wie es zur Legitimierung und Tra-
ger neuer aufsteigender Gruppen werden kann. Generell
abstrakt kommt dem Feld des Rechts bei Bourdieu ,eine
herrschafts- bzw. machtpolitische Dimension (zu) (...),
wie auch eine innere oder kognitive Dimension, welche
insbesondere in konflikt- und risikoreichen Situationen
zum Tragen kommt, um etwa soziale Praktiken zu diszi-
plinieren und zu normieren.”® Auf das Erkenntnisziel
tibertragen, lasst sich unter Einbeziehung der Differen-
zierungstheorie von Pierre Bourdieu das Problem der

24 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristische
Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschulzu-
gangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 81.

25 Miiller, H.-P. (2014), Pierre Bourdieu, Berlin: Suhrkamp, S. 88.

26 Schimank behauptet etwa, dass: ,,sich bei einer Explikation der
Ungleichheitsperspektive, (diese sich) erst in Verbindung mit
einer differenzierungstheoretischen Perspektive (...) und einer
kulturtheoretischen Perspektive wichtige Themen der Hochschul-
forschung neu aufzuschliisseln vermag.“ Schimank, U. (2015), S. 7;
URL: https://www.uni-kassel.de/einrichtungen/fileadmin/datas/
einrichtungen/incher/PDFs/Alle_updates/GfHf_2015_ Vortrag
Schimank.pdf (abgerufen 24.11.2017).

27 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristi-
sche Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschul-
zugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 86. Siehe hierzu auch u. a.
Conradin-Triaca, P. (2014), Pierre Bourdieus Rechtssoziologie,
Berlin: Duncker & Humblot, S. 127 oder auch S. 438 sowie Wrase,
M. (2010), Recht und soziale Praxis - Uberlegungen fiir eine
soziologische Rechtstheorie, in: M. Cottier, Wie wirkt Recht? (S.
113-145), Baden-Baden: Nomaos, S. 115.

28 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristi-
sche Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschul-
zugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 173.
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sozialen Ungleichheit bei der Partizipation einer Hoch-
schulausbildung dann wie folgt beschreiben. So sind fiir
einen Hochschulzugang die formalen Bedingungen fiir
alle gleich. Jedoch sind die Akteure im gesellschaftlichen
Raum mit dem dafiir notwendigen Kapital® unter-
schiedlich ausgestattet, was nach der Bildungssoziologie
Bourdieus keine Frage der Fahigkeiten, sondern, stark
vereinfacht, der familidren Sozialisation ist. ,,Es kann
somit mit Bourdieu festgehalten werden, dass das Bil-
dungssystem soziale Ungleichheit sedimentiert und
reproduziert, indem es die ungleich verfiigbaren Kapi-
talausstattungen der Akteure ignoriert und iiber eine
formale Gleichbehandlung selektiert.“*® Damit geraten
insbesondere die institutionelle Seite der Selektionsme-
chanismen, genauer, die fiir den Hochschulzugang bzw.
die Hochschulzulassung spezifischen Zugangs- und
Zulassungslogiken in den Fokus der Betrachtung.*

IV. Akteure im juristischen Feld

Die Fragestellung um die Akteure im juristischen Feld
wird in der Arbeit unter der Fokussierung des Erkennt-
nisziels betrachtet,*® weshalb zu den klassischen Prota-
gonisten wie Gesetzgeber, Richter, Rechtsanwilte, die
Hochschulverwaltung (inklusive des wissenschaftlichen
Personals, welches an den Auswahlverfahren im Kontext
des Zugangs- und Zulassungsrechts mitwirken) sowie
die Studienplatzbewerber auch die Akteure, welche das

29 Bourdieu unterscheidet vier verschiedene Kapitalgrundsorten: das
6konomische Kapital, das kulturelle Kapital, das soziale Kapital
sowie das symbolische Kapital. ,Dennoch kann mit Bourdi-
eu davon ausgegangen werden, dass es so viele Kapitalsorten
wie Felder gibt.“ Ebenda, S. 91. Dabei sind die Verfiigbarkeit,
die Zusammensetzung und mégliche Karriere wie auch die
Konvertierungs-maoglichkeiten der verschiedenen Kapitalsorten
von Bedeutung.

30 Ebenda, S. 175.

31 Eslassen sich beziiglich der Selektionsmechanismen im Kontext
der sozialen Ungleichheit wesentlich zwei Dimensionen bzw.
Seiten herausarbeiten, ndmlich die Sozialisationsseite und die
ingtitutionelle Seite. Beide Momente konnen sich gegenseitig
bedingen oder im Fall der Selbsteliminierung im Bildungssystem
sogar zusammenfallen. Vertiefend hierzu u. a. Kupfer, A. (2011),
Bildungssoziologie, Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaf-
ten, S. 167 oder auch Angelstein, R. (2017), Recht und Hoch-
schulbegriff - Das juristische Feld und soziale Ungleichheiten im
Prozess des Hochschulzugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 176.

32 Dabei und dies soll an dieser Stelle noch einmal betont werden,
zirkuliert die Fragestellung um die Grundproblematik ,wie unter
bestimmten Feldkonstellationen die unterschiedlichen Habitus
sich ins Verhaltnis respektive in Relationen setzen und sich
diese Konstellationen und Kédmpfe im zeitlichen Verlauf auf die
Feldstrukturen und die Habitus auswirken.“ Ebenda, S. 179. Des
Weiteren betrifft die Betrachtung der Feldkonstellationen nicht
nur die innere Struktur eines Feldes oder Subfeldes, sondern
auch die Kampfe und Konstellationen zwischen den Feldern. Aus
dieser Perspektive werden die Akteure in den Feldern gleichzeitig
zu ,Gegner und Komplizen.“ Conradin-Triaca, P. (2014), Pierre
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Subfeld mafigeblich mitpragen, wie bspw. die Hoch-
schulrektorenkonferenz (HRK), der Wissenschaftsrat
(WR) oder die Stindige Konferenz der Kultusminister
der Lander (KMK), mit beriicksichtigt werden. Die
wesentlichen Akteure im Subfeld des Hochschulzugangs
sind damit benannt und werden dann im Verlauf der
Dissertation auf ihre Bedeutung fiir die Kodifizierung
und deren Umsetzung im Kontext des Hochschulzu-
gangs- und Hochschulzulassungsrechts beleuchtet. Aber
auch Fragen der Feldhomologie, der Feldhierarchie oder
der Mobilisierung von Recht werden erdrtert. Bereits an
dieser Stelle der Dissertation wird deutlich, dass Még-
lichkeiten der Kapitaltransformationen oder entspre-
chende Kompensationsstrategien bspw. tiber das 6kono-
mische Kapital von Relevanz sein diirften.

V. Das Qualifikations- und Verteilungsrecht

Im Abschnitt tiber das Qualifikations- und Verteilungs-
recht werden die bestehenden Regelungen im genannten
Kontext von der Europa- und Volkerrechtsebene (dies
inkludiert auch den Bologna-Prozess)** bis zur Hoch-
schulebene betrachtet. Wihrend die EU nur ,,schwache®
Kompetenzen in den in Rede stehenden Phédnomen hat,
sind die Auswirkungen des Bologna-Prozesses dazu im
Verhiltnis sehr weitreichend und dies, obwohl die Ziele
und Handlungsfelder des Bologna-Prozesses geradezu
»diametral zu den deutschen Gegebenheiten im Kontext

Bourdieus Rechtssoziologie, Berlin: Duncker & Humblot, S. 66.
Unter dieser Fokussierung konnen bspw. auch Fragen zur Umset-
zung des Bologna-Prozesses neu beleuchtet werden. Wie werden
bspw. Anforderungen aus dem Feld der Politik im Bildungsfeld
gebrochen und in feldeigene Formen tibersetzt? Siehe ausfiihrlich
hierzu Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff — Das
juristische Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des
Hochschulzugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 244 ff. Dies ist eo
ipso auch eine zentrale Fragestellung fiir den Hochschulzugang
und das Verhaltnis zwischen dem Bildungsfeld und dem Feld des
Rechts.

33 An dieser Stelle ist es dem Autor wichtig, eine Differenzierung
zwischen den Begriffen Bologna-Erklarung und Bologna-Prozess
einzufiihren. So ist zwischen Bologna-Erklarung und Bologna-
Prozess zu unterscheiden. Denn wihrend die Bologna-Erkldrung
ein Dokument darstellt, welches am 19. Juni 1999 von 29 europé-
ischen Staaten unterzeichnet wurde, wird unter dem Begrift des
Bologna- Prozesses ein ,,Projekt bzw. ein ,,politischer Vorgang*
verstanden, welcher ,,zur Harmonisierung der Studienstrukturen
in Europa“ beitragen soll. Winter, M. (2007), Editoral, in: M.
Winter, Reform des Studiensystems (S. 6-9), Wittenberg: HoF, S.
6. Unter diesem Prozess werden dann auch die ,,Vorgingerkon-
ferenzen“ und ,Nachfolgekonferenzen subsumiert. Ausfiihrlich
hierzu Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das
juristische Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hoch-
schulzugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 244 ff.

34 Ebenda, S. 244.

35 Lindner, J. F. (2011), Rechtsfragen des Studiums, in: M. Hartmer
und H. Detmer, Hochschulrecht (S. 519-587), Heidelberg: Miiller,
S. 529 Rn. 36.



Angelstein - Soziale Ungleichheit an deutschen Hochschulen

des Hochschulrechts bzw. des Hochschulzugangs verlau-
fen.“** Lindner argumentiert des Weiteren, dass ,die
politischen Absichtserkldrungen, die weder im Rahmen
des Legitimationsgefiiges der EU noch im nationalen
Rahmen grundsitzlich demokratische Legitimation
erfahren (...) dennoch, ,jedenfalls in Deutschland, ein
intensives, politisches zunichst nicht grundsitzlich hin-
terfragtes, quasi-normatives ,Eigenleben® entfaltet.*
Besonderer Bedeutung kommt dem Bundesverfassungs-
gericht und der Verfassung, aber auch den Regelungen
auf der Bundesebene zu.>* Wihrend die bereits eingangs
genannten Urteile zum NC auf Grund ihrer herausra-
genden Bedeutung fiir die Hochschulgesetzgebung kei-
ner weiteren Erwahnung bediirfen, ist beispielsweise das
7. Gesetz zur Anderung des Hochschulrahmengesetzes
vom 28. August 2004 mit seinen Kodifizierungen zur Quo-
tierung der Studienplatze’” kaum in den engeren Blick-
punkt der Betrachtung geriickt. Hier werden jedoch Kodi-
fizierungen vorgenommen, die das Studienplatzvergabe-
verfahren noch anfilliger fiir unterschiedliche Storgréfien
im Kontext der sozialen Ungleichheit werden lassen. Aber
auch die Regelungen auf Landesebene sind spétestens nach
der sogenannten ,Foderalismusreform® im Jahr 2006,
Gegenstand des 52. Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes vom 28. August 2006 (BGBI I S. 2034), als essenziell
zu bezeichnen, da mit der Uberfithrung der Kompetenztitel
der ,Rahmengesetzgebung* (Art. 75 GG) auch Anderun-
gen beziiglich der konkurrierenden Gesetzgebung nach
Art. 72 GG zu verzeichnen sind und in der Folge die Gesetz-
gebungskompetenz fiir den Hochschulzugang ausschlief3-
lich bei den Léndern liegt und bei der Hochschulzulassung
eine konkurrierende Gesetzgebung zwischen Bund und
Landern. ,,Im Hochschulrecht wird der Grof3teil der Rege-
lungsbefugnisse aus der bisherigen Rahmenkompetenz auf
die Lander iibertragen; die konkurrierende Gesetzgebung
erfasst kiinftig nur die »Hochschulzulassung und die
Hochschulabschliisse«.“*®

Neben der Betrachtung und Analyse der verschiede-
nen Regelungen zum Hochschulzugangs- und Hoch-
schulzulassungsrecht werden die bestehenden statisti-
schen Erhebungen von Bund und Landern, wie auch der
Hochschulforschungsinstitute sowie singuldren Erhe-
bungen zu dem in Rede stehenden Erkenntnisziel zur
weiteren Interpretation herangezogen. Dabei wird deut-
lich, dass die bereits bei der Dokumentenanalyse bzw.
Skizzierung der rechtlichen Rahmensetzung abgeleite-

36 Hierzu ist auch der Staatsvertrag iiber die Errichtung einer
gemeinsamen Einrichtung fiir Hochschulzulassung zu zihlen.

37 Besondere Bedeutung kommt hier der Quote zu, nach der 60 %
der Studienplétze nach Abzug der Vorabquoten in den Auswahl-
verfahren der Hochschulen vergeben werden kénnen.

37

ten respektive vermuteten Mechanismen sich auch iiber
das statistische Datenmaterial betatigen lassen.

VI. Koinzidenz

Der in der Dissertation tiberschriebene Abschnitt:
»Koinzidenz oder von der losen Konvergenz von Recht
und sozialer Ungleichheit im Prozess des Hochschulzu-
gangs® stellt nicht nur das Zusammentreffen von ver-
schiedenen Ereignissen im betrachteten Kontext heraus,
sondern dartiber hinaus, dass zwar kein fester, so doch
aber ein loser verbundener Zusammenhang, indem ver-
schiede Mechanismen auf institutioneller Ebene zusam-
mentreffen konnen, besteht. Hier werden alle wesentli-
chen Erkenntnisse der Arbeit zusammengetragen und in
einer Synopse interpretiert. Dabei werden u. a. die Gene-
se des Subfeldes des Hochschulzugangs oder auch die
Kédmpfe im (Sub-)Feld und zwischen den Feldern, etwa
am Beispiel des Bologna-Prozesses, genauer, der aktuell
diametralen Entwicklungen zwischen den ,,stark durch
das Preuflische Recht gepriagten Hochschulrecht und
dem Bologna-Prozess“*® erortert. Dariiber hinaus wer-
den wesentliche Selektionsmechanismen, welche aus der
Analyse des positiven Rechts resultieren, herausgearbei-
tet und in intendierte und nicht-intendierte Mechanis-
men unterschieden. Beide Selektionsmechanismen stel-
len analytisch getroffene Differenzmarkierungen dar,
deren Grenzen faktisch flieflend sein koénnen.

Bei den nicht-intendierten Selektionsmechanismen
differenziert der Autor zwischen: einer neuen Untiber-
sichtlichkeit im Hochschulzugangs- und -zulassungs-
recht, den Kompensationsstrategien des 6konomischen
Kapitals, den moglichen Habitushomologien in Aus-
wahlverfahren sowie dem Bedeutungswandel der Hoch-
schulzugangsberechtigung. Die intendierten Selektions-
mechanismen werden entlang der juristischen Unter-
scheidung zwischen Zugangsrecht, Zulassungsrecht und
den Regelungen des Rechtsschutzes entfaltet.

VII. Fazit

Im Ergebnis der Arbeit sieht der Autor seine Kernthese
bestitigt und kommt zum Schluss, dass ,,aktuell tiber die
verschiedenen rechtlichen Regelungen Selektionsme-

chanismen installiert (wurden), welche bestehende

Ungleichheiten zumindest sedimentieren.“*°

38 BT- Drs. 16/813, S. 14

39 Angelstein, R. (2017), Recht und Hochschulbegriff - Das juristi-
sche Feld und soziale Ungleichheiten im Prozess des Hochschul-
zugangs, Springer VS: Wiesbaden, S. 462

40 Ebenda, S. 513
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Der Autor mochte daher den Aufsatz in Analogie zur Ressourcen verfiigen, die es braucht, um in den Genuss
vorgestellten Dissertation mit den Worten Bourdieus der Ausnahmen von der Regel zu kommen, die sich den
schlieSen: Privilegierten bieten, heif3t es weiterhin »Vorschrift ist

Vorschrift« und, in mehr als einem Fall, »das strengste

JTatsachlich erlangt nicht jeder Zugang zum Kreislauf Recht ist das gréBte Unrecht«"'

der fruchtbaren Tauschgeschéfte, die fiir die Anglei-

chung der Normen an die Wirklichkeit sorgen: fiir die René Angelstein war wissenschaftlicher Mitarbeiter an

Notabeln gereichen sowohl die Vorschriften als auch de- der Universitat Rostock und TU-llmenau und ist seit

ren Ubertretung zum Gewinn; fiir das gemeine Volk der 2007 Dezement fiir Akademische Angelegenheiten
. .. . der Hochschule Merseburg.
»Untertanen« und »Verwalteten, die nicht tGber all die

41 Bourdieu, P. (2006), Das Recht und die Umgehung des Rechts, in:
M. Florian, & E Hillebrandt, Pierre Bourdieu: Neue Perspektiven
fiir die Soziologie der Wirtschaft (S. 19-42). Wiesbaden: VS Verlag
fiir Sozialwissenschaften, S. 33 f.



Tobias Mandler/Markus MeifSner
Rezension Ulber/Preis: Kommentar zum

Wissenschaftszeitvertragsgesetz

Ulrich Preis / Daniel Ulber, Kommentar zum Wissen-
schaftszeitvertragsgesetz, 2. Auflage, Miinchen 2017
Luchterhand Verlag, 588 Seiten, ISBN: 978-3-472-08957-
5, EUR 59,-

Der Wissenschaftsbereich ist zur Erhaltung seiner Leis-
tungs- und Funktionsfahigkeit auf befristete Arbeitsver-
héltnisse in besonderer Weise angewiesen. Auch das
Bundesverfassungsgericht sieht eine standige Fluktuati-
on als erforderlich an, um einen laufenden Zustrom jun-
ger Wissenschaftler und neuer Ideen zu gewihrleisten,
ohne den die Forschung erstarren wiirde. Seit 2007 sind
die besonderen Regelungen fiir befristete Arbeitsver-
hiltnisse im Wissenschaftsbereich im Wissenschaftszeit-
vertragsgesetz (WissZeitVG) geregelt.

Das WissZeitVG wurde im vergangenen Jahr umfas-
send novelliert.! Ziel der Novelle war es vor allem unan-
gemessen kurze Befristungen im Wissenschaftsbereich
zu unterbinden, ohne hierdurch aber die grundsitzlich
erforderliche Flexibilitit und Dynamik bei der Befris-
tung von Arbeitsverhiltnissen in der Wissenschaft ins-
gesamt in Frage zu stellen. Angestrebt wurde vielmehr
ein angemessener Ausgleich zwischen den Interessen
der Wissenschaftler an einem ldngerfristig planbaren
Karrierewege und der Notwendigkeit einer personal-
und betriebsmittelbezogenen Vorausplanung der Hoch-
schulen, Universitatsklinika und aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen durch flexibel bestimmbare
Befristungsdauern. Ausdruck dieses Ausgleichs ist das
nunmehr normierte Angemessenheitskriterium inner-
halb der sachgrundlosen Befristungen nach § 2 Abs. 1
WissZeitVG.” Mit diesen Anderungen gingen unter an-
derem gesetzliche Neugestaltungen fiir die Drittmittel-
befristung, die Befristung von Nicht-Wissenschaftlern
im Drittmittelbereich, Ergédnzungen der einseitigen Ver-
lingerungsoption in § 2 Abs. 5 WissZeitVG sowie ein
neuer Befristungstatbestand fiir wissenschaftliche und
kiinstlerische Hilfstatigkeiten (§ 6 WissZeitVG n.E.) ein-
her.> Aus diesen Neuerungen folgen fiir die Hochschu-
len, Universitétsklinika, aufSeruniversitiren Forschungs-

1 Erstes Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes
vom 11. Mérz 2016 (BGBIL. I Nr. 12).
2 Vgl. hierzu Mandler/MeifSner, OAW 2017, 199 ff.

einrichtungen und schliellich auch fiir die kiinftig ange-
rufenen Gerichte, zahlreiche praktische Fragestellungen,
die sich allein mit der Lektiire des neuen Gesetzestextes
nicht 18sen lassen, sondern stets im Hinblick auf die bis-
herigen Entwicklungen reflektiert und bewertet werden
miissen; eine Aufgabe die aufgrund der Besonderheiten
des Hochschulbefristungsrechts schnell zu einer gewis-
sen Ratlosigkeit fithren. Dieser Aufgabe haben sich Ul-
rich Preis und Daniel Ulber in der jetzt 2. Auflage des
Kommentars zum Wissenschaftszeitvertragsgesetzes in
ganz vorziglicher Art und Weise angenommen:

- Dem neu im Gesetzestext eingefiigten Qualifizie-
rungserfordernis in § 2 Abs. 1 Sitze 1 und 2 WissZeitVG
sind an prominenter Stelle 9 Randnummern gewidmet.
Dabei wird im Anschluss an die bis dahin begriindeten
Ansichten richtigerweise festgestellt, dass es sich nicht
um ein selbstdndig zu priifendes Tatbestandsmerkmal
handelt (Rn 8).

- Die Dauer der vereinbarten Befristung muss nach
dem neuen § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG so bemessen
sein, dass sie der angestrebten Qualifizierung angemes-
sen ist. Die Autoren weisen auf Anwendungsschwierig-
keiten hin (Rn 28) und setzen sich dann intensiv in ins-
gesamt 16 Randnummern mit der Bestimmung einer an-
gemessenen Qualifizierungsdauer auseinander. Die An-
nahme der Autoren, die angemessene Vertragsdauer
konne nur einzelfallbezogen ermittelt werden (Rn 29),
fithrt dabei gerade zu den von ihnen konstatierten An-
wendungsschwierigkeiten. Zustimmend duflern sich die
Autoren zu Vorschlidgen aus der Literatur, eine Mindest-
befristungsdauer von einem Jahr oder sechs Monaten als
regelmafSig angemessen zu erachten (Rn 36). Hier wire
zumindest eine tiefergreifende Auseinandersetzung an-
hand des Ziels der Novellierung wiinschenswert gewe-
sen. Die vorgeschlagenen Mindestbefristungsdauern lie-
gen unter der durchschnittlichen Befristungsdauer im
Wissenschaftsbereich, die den Gesetzgeber zu seinen
Anderungen veranlasst haben.

- Die neue Verlidngerung der Hochstbefristungsdauer
wegen Behinderung oder schwerwiegender chronischer

3 Siehe noch zum Entwurf Mandler/Meifner, OdW 2016, 40; Meifs-
ner, Entstehung und Entwicklung des Hoch-schulbefristungs-
rechts, 2016, S. 158 ff., 165 ff.; Blum/Vehling, OdW 2015. S. 189-198.
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Erkrankung wird praxistauglich und unter Hinweis auf
die Chroniker-Richtlinie des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses erldutert.

- Die Streichung der Drittmittelbefristung in § 2
Abs. 2 WissZeitVG fiir nichtwissenschaftliches Personal
wird in einem eigenen Unterpunkt besprochen. Dies
hilft dem Anwender, der aufgrund der alten Rechtslage
nach Moglichkeiten fiir die Befristung von nichtwissen-
schaftlichem Personal sucht.

- Die Neuregelung des Befristungstatbestandes fiir
studentische Hilfskrifte in § 6 WissZeitVG wird in 36
Randnummern eingehend betrachtet und ldsst kaum
Frage offen.

Die unverdnderten Regelungen sind in gewohnter
Manier umfassend und praxistauglich kommentiert.
Stets berticksichtigen die Autoren aktuelle Rechtspre-
chung. Bei offenen Fragen setzen sie sich tiefgreifend
und zielfithrend mit den vorhandenen Meinungen aus-
einander. Fiir den Anwender erfreulich ist insbesondere,
dass immer auch Bezug zum allgemeinen Befristungs-
recht und zu landesrechtlichen Besonderheiten genom-
men wird. So wird im Rahmen von § 1 Abs. 2 beispiels-
weise ausfiithrlich der Abschluss unbefristeter oder nach
Mafigabe des Teilzeit- und Befristungsgesetzes befriste-
ter Arbeitsvertrage behandelt (57 Randnummern) und
auch bei der Drittmittelbefristung wird noch einmal ge-
sondert auf das Verhaltnis zur sachgrundlosen Befris-
tung nach § 14 Abs. 2 TzBfG eingegangen.

Ulrich Preis und Daniel Ulber sind fiir den umfas-
sendsten Kommentar zum Wissenschaftszeitvertragsge-
setz* verantwortlich und setzen mit diesem sowohl in
Bezug auf Praxistauglichkeit, Verstandlichkeit und Me-

4 Uberblick der Kommentierungen bei Picker, OdW 2014, S. 5 f.
und Will, OdW 2018, 41 f.
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thode Standards. Im Vergleich zur ersten Auflage hat
sich zudem das Format gedndert. Der Leser erhilt nun
auf 588 Seiten im signalfarbenen Rot ein Werk, dass ge-
geniiber seiner Vorauflage einen mehr als verdoppelten
Seitenumfang aufweist. Aufgrund der klaren Gliederun-
gen kann sich der Anwender aber trotz dieser stattlichen
Seitenanzahl grundsitzlich schnell orientieren und fin-
det — sei es auch einmal durch Querverweise — zur ge-
wiinschten Passage. Schade ist indes, dass sich bei der
zentralen Kommentierung des § 2 ab dem Kapitel B. I1. 4.
die in der Ubersicht angegebenen und die tatsichlichen
Randnummern immer weiter voneinander entfernen,
was die schnelle Suche in der Kommentierung zu § 2 er-
schwert. Daneben scheint der Umfang des im Anschluss
an die Kommentierung stehenden Anhangs recht grof3-
ziigig bemessen. Angesichts der voranschreitenden Digi-
talisierung und der vielfachen Verfligbarkeit der aktuel-
len Textfassungen sollte hier das Potential zur Kiirzung
gepriift werden.

Threm Anspruch, praktische Anwendungsfragen im
Sinne einer rechtssicheren Handhabung zu beantworten,
werden Ulrich Preis und Daniel Ulber voll und ganz ge-
recht. Es handelt sich um ein Buch, das sich im Bestand
einer jeden Hochschule, Universititsklinik, aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtung und arbeitsgerichtli-
chen Bibliothek finden sollte.

Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in Miin-
chen. Markus MeiBner ist Rechtsanwalt im Bereich des
Arbeitsrechts bei CMS Hasche Sigle Partnerschaft von

Rechtsanwalten und Steuerberatern mbB in Stuttgart.



Evelina Will

Kommentierungen zum Wissenschaftszeitvertrags-
gesetz (WissZeitVG) - Ein aktueller Uberblick

Das Gesetz iiber befristete Arbeitsvertrage in der Wissen-
schaft (Wissenschaftszeitvertragsgesetz — WissZeitVG)
wurde am 18. Mirz 2016 durch das Erste Gesetz zur Ande-
rung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes modifiziert.!
Mit der Novelle verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, die Zahl
der Befristungen — darunter solche iiber sehr kurze Zeitrau-
me - zu begrenzen.” Der Gesetzgebungsprozess® wurde
ebenso wie spezifische Fragestellungen* zu einzelnen Vor-
schriften des WissZeitVG bereits in fritheren Nummern
dieser Zeitschrift thematisiert.

Wer sich einen Uberblick iiber das WissZeitVG ver-
schaffen méchte, kann sich dartiber hinaus aus dem nicht

Herausgeber Kommentar

Ahrendt/Koch/Linck/Treber/ Arbeitsrechts-Handbuch

Vogelsang

Arnold/Grifl Praxiskommentar zum TzBfG und
zu angrenzenden Vorschriften

Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht, Groflkommentar

zum gesamten Recht der Beendi-
gung von Arbeitsverhéltnissen

Boecken/Diiwell/Diller/Hanau Gesamtes Arbeitsrecht, Band 3

Boecken/Joussen Teilzeit- und Befristungsgesetz,

Handkommentar
Ddubler/Deinert/Zwanziger Kiindigungsschutzrecht

Dornbusch/Fischermeier/ AR, Kommentar zum

Lowisch gesamten Arbeitsrecht

Etzel et al. KR, Gemeinschaftskommentar
zum Kiindigungsschutzgesetz und
zu sonstigen kiindigungsschutz-
rechtlichen Vorschriften

Hartmer/Detmer Hochschulrecht, Ein

Handbuch fiir die Praxis

1 Erstes Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgeset-
zes vom 11. Mirz 2016, BGBI. 1, 442.

2 BT-Drucks. 18/6489, 1. Vgl. dazu auch Meifiner, Entstehung und
Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, OdW 2016, 181 ff.,
insbesondere 185 f. Monographisch: Meiffner, Entstehung und
Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, 2016.

3 Blum/Vehling, ,,Alles wird gut?“ - Anmerkungen zur geplanten
Novellierung des WissZeitVG, OdW 2015, 189 ff.; Mandler/
Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG — Moglichkeiten,
Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 33 ff.

4 Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhéltnissen gem. § 2
Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221 ff.; Mandler, Rechtsmiss-

allzu breiten Fundus an Kommentarliteratur bedienen, der
in der anhéngenden Ubersicht dargestellt wird. Der Novel-
lierung des WissZeitVG Rechnung tragend, beschrinkt
sich die Ubersicht auf Kommentare und Handbiicher, die
seither neu aufgelegt wurden und die Materie niher
behandeln.

Evelina Will ist wissenschaftliche Mitarbeiterin der For-
schungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der Albert-
Ludwigs-Universitat Freiburg, Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred

Lowisch.
Auflage Bearbeiter Umfang
17. Aufl. (2017) Koch 387-392
4. Aufl. (2016) Rambach 618-686
5. Aufl. (2017) Schmidt
2524-2570
(ohne Anhang)
1. Aufl. (2016) Boemke 2315-2342
4. Aufl. (2016)° Joussen 489-512
10. Aufl. (2017) Nebe 1921-1974
8. Aufl. (2016)” Lowisch 2481-2490
11. Aufl. (2016) Treber 3159-3222
3. Aufl. (2016) Lowisch/Wertheimer 592-616

brauch bei Drittmittelbefristungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG,
OdW 2015, 216 ff.; Mandler/ Meifsner, Die Angemessenheit der
Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017,
199 ff. Bezugnehmend auf eine BAG-Entscheidung jiingeren
Datums Mandler/Meifsner, Der personliche Anwendungsbereich
des WissZeitVG - Anmerkung zu BAG Urteil vom 29.4.2015 - 7
AZR 519/13, OdW 2016, 126 ft.

5  Ein Uberblick iiber Kommentierungen des WissZeitVG findet
sich bereits bei Picker, Kommentierungen zum Wissenschaftszeit-
vertragsgesetz (WissZeitVG) - Ein Uberblick, OdW 2014, 35 f.

6 Die 5. Auflage dieses Werkes ist fiir Januar 2018 angekiindigt.

7 Die9. Auflage dieses Werkes ist fiir 2018 angekiindigt.
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Herausgeber Kommentar Auflage Bearbeiter Umfang

Miiller-Gloge/Preis/Schmidt Erfurter Kommentar 18. Aufl. (2018) Miiller-Gloge 2940-2960
zum Arbeitsrecht

. . 1-277

Preis/Ulber AnwaltKommentar 2. Aufl. (2017) Preis/Ulber (ohne Anhang)
Arbeitsrecht (Band 2) &

Sievers Anwalts-Handbuch Arbeitsrecht 5. Aufl. (2016) Sievers 587-607

Tschope Arbeitsrecht - Handkommentar 10. Aufl. (2017) Schmalenberg 330-335

(HK-ArbR)



Manfred Lowisch
Streit um die Zweitverdffentlichungspflicht geht zum

Bundesverfassungsgericht

Nach § 44 Abs. 6 LHG Baden-Wiirttemberg sollen die
Hochschulen die Angehoérigen ihres wissenschaftlichen
Personals durch Satzung verpflichten, das ihnen durch §
38 Abs. 4 UrhG verliehene Recht auf nichtkommerzielle
Zweitveroftentlichung nach einer Frist von einem Jahr
nach Erstveroffentlichung fiir wissenschaftliche Beitrége
wahrzunehmen, die im Rahmen der Dienstaufgaben
entstanden und in einer periodisch mindestens zweimal
jahrlich erscheinenden Sammlung erschienen sind. Zu
diesem Zweck halten die Hochschulen Repositorien vor,
beteiligen sich an solchen oder stellen den Zugang zu
geeigneten Repositorien Dritter sicher (§ 28 Abs. 3 LHG).

Die Universitit Konstanz ist dieser Aufforderung des
Gesetzgebers durch Satzung vom 10.12.2015 nachgekom-
men. Nach § 2 Abs. 2 dieser Satzung sind die einschlégi-
gen Beitrige zwolf Monate nach der Erstpublikation auf
dem hochschuleigenen Repositorium dffentlich zugang-
lich zu machen.

Diese Regelung ist alsbald auf den Widerstand der
Konstanzer Juristenfakultit gestoflen. Sie hat sich in ei-
nem Schreiben des Fachbereichssprechers vom 1. Febru-
ar 2016 an den Rektor der Pflicht zur Zweitveréffentli-
chung verweigert (Das Schreiben ist wiedergegeben in
OdW 2016, 135f). Im weiteren Verlauf haben dann haupt-
amtliche Professoren an den Fachbereichen Rechts- und
Literaturwissenschaft der Universitit Konstanz im Wege
der Normenkontrollklage zum VGH Baden-Wiirttem-
berg beantragt, die Satzung vom 10.12.2015 fiir unwirk-
sam zu erkldren.

Der VGH ist zu dem Ergebnis gekommen, dass § 44
Abs. 6 LHG gegen die in Art. 71, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG
verankerte Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Landern verstof3t und hat deshalb mit Beschluss vom
26.9.2017 (9 S 2056/16) das Verfahren ausgesetzt und die
Entscheidung des BVerfG eingeholt. Nach Art. 73 Abs. 1
Nr. 9 GG habe der Bund die ausschlieflliche Gesetzge-
bung iiber den gewerblichen Rechtsschutz, das Urheber-

recht und das Verlagsrecht. § 44 Abs. 6 LHG treffe aber
eine Regelung auf dem Gebiet des Urheberrechts, ohne
dass der Landesgesetzgeber dazu gemaf3 Art. 71 GG er-
machtigt worden sei. Der Schwerpunkt der Vorschrift
liege nicht auf dem in die Kompetenz der Lander geho-
renden Hochschul-, Dienst und Wissenschaftsverbrei-
tungsrecht, sondern auf dem Gebiet des Urheberrechts.

Der VGH beruft sich fiir diese Auffassung auch auf
§ 42 Abs. 1Nr. 1 Arbeitnehmerfindungsgesetz, nach dem an
Hochschulen tatige Erfinder berechtigt sind, Diensterfin-
dungen im Rahmen ihrer Lehr- und Forschungstitigkeit zu
offenbaren. Diese Vorschrift habe der BGH in seinem
Urteil vom 18.9.2007 (X ZR 167/05, BGHZ 173, 356fT)
trotz der mit ihr verbundenen dienst- und arbeitsrechtli-
chen Implikationen zu Recht der Kompetenznorm des
Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG zugeordnet, weil ihr Schwerpunkt
auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes liege.
Entsprechendes gelte hier.

Wiewohl er das fiir die Gesetzgebungskompetenz
nicht als ausschlagegebend ansieht, hebt der VGH her-
vor, dass § 44 Abs. 6 LHG das gesetzgeberische Konzept
des heutigen Urheberrechtsgesetzes ,geradezu konter-
kariere. Diesem gehe es darum, die Stellung des Urhe-
bers durch die Zuerkennung des Zweitverdffentlichungs-
rechts zu starken, ohne ihm gleichzeitig eine Verpflich-
tung aufzuerlegen.

Dieser Hinweis des VGH sollte den Landesgesetzge-
ber veranlassen, tiber einen Verzicht auf die Zweitverof-
fentlichungspflicht nachzudenken und so die Entschei-
dung des BVerfG zu eriibrigen. Das gilt umso mehr als
das am 1. Mirz 2018 in Kraft tretende Urheberrechts-
Wissensgesellschafts-Gesetz an § 38 Abs. 4 UrhG nichts
andert.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle

fir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
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Andreas Heldrich
Vanitas vanitatum und die Hochschulreform!

Zu Beginn der hochschulpolitischen Auseinanderset-
zungen des letzten Jahrzehnts wurde einer akademi-
schen Festversammlung Hamburger Professoren ein
Transparent mit der Aufschrift entgegengehalten: ,,Unter
den Talaren der Muff von tausend Jahren® Der
anspruchslose Reim ist geradezu zum gefliigelten Wort
in der Reformdiskussion iiber die deutsche Hochschule
geworden. Er gab einem verbreiteten Unbehagen tiber
die verkrusteten Strukturen unserer Universititen Aus-
druck. Inzwischen ist aus diesem Unbehagen eine Erneu-
erungsbewegung erwachsen, welche die akademische
Landschaft grundlegend verandert hat. Aus der autono-
men Gelehrtenrepublik von ehedem ist ein Tummelplatz
fir politische Planer und mehr und mehr auch ein ver-
langerter Arm der staatlichen Biirokratie geworden. Die
Humboldtsche Konzeption der Einheit von Forschung
und Lehre hat einem Instrument der Massenausbildung
Platz gemacht, in dem ,,Lernprozesse“ nach dem Vorbild
der Grundschule vermittelt werden. Die enge Verklam-
merung der Universitit mit dem Schulsystem im allge-
meinen wird auch durch die vollstindige Integration der
Lehrerbildung sinnféllig zum Ausdruck gebracht. Das
Waunschbild einer Gemeinschaft der Lehrenden und
Lernenden von einst ist dem Modell der sogenannten
Gruppenuniversitit gewichen, in dem sich die Blocke
der Professoren, der Assistenten, der Studenten und des
nichtwissenschaftlichen Personals aggressionslustige
befehden konnen. Magnifizenzen haben sich in Prési-
denten verwandelt, aus Spektabilititen sind schlichte
Fachbereichssprecher geworden. Und ein Professor, der
es wagen sollte, sich auflerhalb einer Faschingsveranstal-
tung im Talar in der Offentlichkeit zu zeigen, wiirde ver-
mutlich unverziiglich zur Beobachtung in eine Nerven-
klinik eingewiesen.

In dieses bis zur Unkenntlichkeit entstellte Panorama
der deutschen Universitit ragt wie ein Fossil aus langst
versunkenen Zeiten in unverwiistlicher Frische der gute
alte Doktorhut. Niemand scheint grof} danach zu fragen,
ob sein Erwerb noch zeitgemif sei, oder ob es sich bei
ihm nicht um eine besonders verabscheuungswiirdige
Form des Leistungsdruckes handle, die es tragen Profes-
soren gestattet, von den Friichten des FleifSes ihrer Dok-
toranden ihren wissenschaftlichen Lebensunterhalt zu

1 Ansprache anlafilich der Verleihung der Promotionsurkunden der
Miinchener Juristischen Fakultdt am 11.7.1975.

bestreiten. Auch die Verfasser des Hamburger Transpa-
rents haben inzwischen vermutlich lingst promoviert,
ohne den Staub des Mittelalters zu scheuen, der auf ihrer
Doktorwiirde lastet. Ebensowenig wie Politiker aller
Couleur sich in threm emsigen Streben nach der Erlan-
gung eines Ehrendoktortitels von solchen modischen
Erwidgungen beirren lassen.

Woraus erkldrt sich die ungebrochene Anziehungs-
kraft dieses Reliktes aus den Anfingen des Hochschul-
wesens? Es ist gewiss nicht der ,Hunger nach Wissen-
schaft“ oder die ,,innere Rastlosigkeit des Denkens®, die
zum ,entsagungsvollen Forschen® treiben, wie es in ei-
nem Leitfaden tiber die Anfertigung rechtswissenschaft-
licher Dissertationen heif8t (Egon Schneider, Die juristi-
sche Doktorarbeit, 1964). Sieht man von dem gliickli-
cherweise seltenen Typus des ,reinen Gelehrten ab, so
wird kaum jemand im Verfassen einer Dissertation als
solchem so grofle schopferische Befriedigung finden,
dafl der Ertrag die Miihe lohnen konnte.

Und die Miihe ist wahrhaftig immer noch grofi. Trotz
Graduiertenforderung ist der Entschlufl zur Promotion
gerade heute nicht selten ein finanzielles und berufliches
Risiko. Der damit verbundene Zeitverlust kann sich
beim Kampf um die knapper werdenden Stellen unter
Umstédnden verhangnisvoll auswirken. Jedenfalls aber
schiebt er die Erlangung einer tippiger dotierten Position
auf Jahre hinaus. Hinzu kommt die Miihsal der Arbeit
selbst: Die verzweifelte Suche nach einem noch nicht mehr-
fach bearbeiteten Thema, nach einem der wenigen Aste, die
noch nicht unter der Last der akademischen Vorlaufer zu-
sammenzubrechen drohen. Sodann der innere Zwang, sich
etwas Neues einfallen zu lassen, und sei es auch schlechter
als alles bisher schon Geschriebene.

Ich iibergehe mit Stillschweigen die prosaischen Ge-
niisse der Arbeit selbst: das Anfertigen von Karteikarten,
die man zum rechten Zeitpunkt nicht wiederfindet, die
frustrierende Suche nach der einschldgigen Monogra-
phie, die in der Seminarbibliothek seit Jahren ver-
schwundene und in der Staatsbibliothek auf Monate aus-
geblieben ist, das Frohlocken iiber das Erscheinen eines
neuen wesentlichen Beitrages aus fremder Feder unmit-
telbar vor der Vollendung der eigenen Arbeit, das endlos
erscheinende Warten auf die Erstattung von Erst- und

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



46

Zweitgutachten durch den sogenannten Doktorvater
und den Korreferenten, die possierlichen Einfille des
Amtsschimmels im Dekanat, die Mithe und Kosten bei
der Drucklegung der Dissertation usw.

Wie kommt jemand dazu, sich frewillig und bei kla-
rem Verstand allen diesen Plagen zu unterziehen, um ei-
nen Titel zu erwerben, der im Berufsleben - sieht man
einmal von der Hochschullaufbahn ab ohne besonderer
Bedeutung ist? Gewif3, bei einem frei praktizierenden
Rechtsanwalt mag sich der Doktorgrad unter Umstén-
den in einer Vermehrung des Ansehens bei den Klienten
niederschlagen und so die Geschiftstatigkeit ein wenig
beleben. Aber fiir das berufliche Fortkommen in Justiz
und Verwaltung ist der Titel praktisch bedeutungslos.
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Auch fiir den in der Wirtschaft tatigen Juristen erleich-
tert er allenfalls den Start. Wir kommen also nicht um-
hin, festzustellen, dafl es im wesentlichen gesellschaftli-
che Riicksichten sind, die das Motiv fiir die meisten Pro-
motionen bilden. Der Titel verleiht dem Triger heute
wie eh und je ein erhohtes Sozialprestige, das sich bei
vielfiltigen Anldssen bewidhrt, etwa bei den unmittelbar
nach dieser Feierstunde zur Versendung gelangenden
Verlobungs- und Heiratsanzeigen. In ihm spiegelt sich
ein ferner Widerschein des Glanzes der alten deutschen
Universitit, der allen Reformbemiithungen zum Trotz
auch in unserer Gegenwart noch nicht ganz erloschen
ist.



