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Hans-Peter Schwintowski/Valeria Podmogilnij/

Daniel Timmermann

Legal Tech - ein neues (Ordnungs-)Prinzip der

Rechtswissenschaft?

I. Einleitung

Entrepreneure' ersinnen fiir aufkommende Konzepte
und Ideen stets neue Bezeichnungen. Technologie dringt
in gesellschaftliche Strukturen ein und sorgt fiir ein Auf-
kommen neuer Neologismen. Die Verbreitung techni-
scher Losungen in nahezu allen Wirtschaftszweigen
fihrt zu Schnelligkeit, Fehlerreduzierung und Effizienz,
sowie zur Entstehung von X-Tech. Die wohl bekanntes-
ten sind Fin Tech, Prop Tech, Insur Tech, Reg Tech und
Legal Tech. Inzwischen wurde ein erster Gesetzentwurf
zur Regulierung von Legal Tech vorgelegt,” dabei ist,
trotz der scheinbar selbsterkldrenden Bezeichnung des-
sen Bedeutung und Tragweite ungewiss. Im Folgenden
wird ein Uberblick iiber Legal Tech-Anwendungen, die
Geschiftsmodelle und ihre Herkunft gegeben, sowie die
Wechselwirkung zum Rechtssystem untersucht (II).
Daraus wird der regulatorische Rahmen abgeleitet und
das Forschungsfeld eingegrenzt (III). Nach einer kurzen
Vorstellung der Forschungsstelle Legal Tech (IV) werden
das Veranderungspotential des Arbeitsmarktes durch
Legal Tech analysiert und Gedanken zu bildungspoliti-
schen Reaktionsmoglichkeiten vorgestellt (V).

II. Intelligente Technologie im Recht

Technischer Fortschritt verdndert das Recht und seine
Durchsetzung. Digitale Anwendungen in Bereichen mit
rechtlichen Beziigen werden oft vorschnell unter dem
Sammelbegriff Legal Technology zusammengefasst. Im
Folgenden wird dargestellt, welche Anwendungen hier-
unter fallen und wie sie einzuordnen sind (1). Es wird
erlautert, wie der Zugang zum Recht durch Technik
gestaltet werden kann (2). Es drangt sich die Frage auf,
ob Legal Tech als Ordnungsprinzip verstanden werden

1 Im folgenden Text wird zur Wahrung des Leseflusses nur die
ménnliche Form genannt, aber stets die weibliche und andere
Form gleichermafien mitgedacht.

2 BT-Drs. 19/9527 vom 17.4.2019.

3 Das sind z.B. automatisierte Rechtsberatungsprodukte, Syste-
me zur Textanalyse und Dokumentenerstellung, Legal Process
Outsourcing, Online-Streitbeilegungs-Plattformen, juristische
Hilfsmittel, Lernportale und Akquiseinstrumente. Ausfithrlich zu
den Einsatzmoglichkeiten vgl. Podmogilnij/Timmermann, Legal
Tech - eine Schérfung der Konturen, AnwBI Online 2019, 436, 437.

kann (3). Schliefllich wird Kiinstliche Intelligenz in den
Fokus genommen (4).

1. Begriff und Herkunft

Der Begrift Legal Tech(nology) ist mehrdimensional. Er
bezeichnet die technische Unterstiitzung bei der Berufs-
ausiibung, aber auch die juristische Tatigkeit selbst.
Legal Tech prdgt somit das juristische Arbeitsumfeld
und Selbstverstindnis. Es wire ein Irrtum anzunehmen,
dass Legal Tech nur in der Anwaltschaft zum Einsatz
kommt oder die Anwilte substituiert. Legal Tech-
Anwendungen werden in der gesamten Laufbahn ange-
hender Juristen — im Horsaal, der Anwaltskanzlei, der
gerichtlichen Praxis und der offentlichen Verwaltung -
eingesetzt. Legal Tech-Anwendungen konnen in ver-
schiedene Produktkategorien unterteilt werden.*> Viele
Legal Tech-Produkte richten sich an Rechtsschutzsu-
chende und beziehen sich auf leichte Fallpriifungen.
Dahinter verbergen sich meist Geschiftsmodelle, die
Elemente des Inkassos mit einer Finanzierung auf Basis
eines Erfolgshonorars vereinen.* Solche Legal Tech-
Anwendungen werden als Onlineplattformen oder
mobile Anwendungen (Apps) betrieben und bieten Ver-
brauchern die Moglichkeit, Rechte aulergerichtlich gel-
tend zu machen und gegebenenfalls gerichtlich durchzu-
setzen. Hierzu zdhlen beispielsweise Programme zur
Priifung von Buflgeld- und Hartz-IV-Bescheiden® oder
Mietnebenkostenabrechnungen und Dienste zur Gel-
tendmachung von Nutzungsentschadigungen bei wider-
rufenen Lebensversicherungen,® Entschadigungen fiir
Flug- und Bahnausfille, sowie fiir Urheberrechtsverlet-
zungen.” Textanalyse und vorlagenbasierte Dokumen-
tenerstellung® werden mit Management-Elementen ver-
eint und bieten Verbrauchern die Moglichkeit der Uber-

4 Rommermann/Giinther, Legal Tech als berufsrechtliche Heraus-
forderung, NJW 2019, 551, 556; eine gelungene Darstellung der
Geschiftsmodelle bietet Hartung, Inkasso, Prozessfinanzierung
und das RDG, AnwBI Online 2019, 353 ff.

5 Geblitzt.de und rightmart.de.

6 Wenigermiete.de und helpcheck.de.

7 Flightright.de, bahn-buddy.de und pixsy.com.

8 U.a.: Knowledge Tools, Lawlift, Leverton, Lexalgo, Rfrnz, Norm-
fall, Inventus, Evana, Epiq, Consilio, Ayfie.
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wachung von Vertragslaufzeiten oder zur Erstellung
notwendiger Dokumente (z.B. Kiindigungen) ohne
Medienbruch.

Legal Tech zielt auch auf Rechtsanwender ab: Insbe-
sondere die Anwaltschaft, teilweise auch Richterschaft
und Sachbearbeitende.” Legal Tech-Anwendungen fiir
Rechtsanwender sind digitale Werkzeuge und Produkte,
die die Arbeit unterstiitzen und zur Effizienzsteigerung
beitragen. Es handelt sich um Dienste, die imstande
sind, Vertrage, Gerichtsentscheidungen, Verwaltungsak-
te und andere Sachverhalte nach bestimmten Kriterien
zu durchsuchen und rechtlich relevante Aspekte zu er-
kennen. Diese digitalen Assistenzsysteme basieren auf
standardisierten Elementen und befolgen schematische
Wenn-Dann-Schlussregeln.®

In der Literatur werden umfassendere und engere
Definitionen des Legal Tech-Begriffs vertreten.!* Der
Begriff verspricht computergestiitzte digitale Technolo-
gie im juristischen Bereich.'? Allen Definitionen ist die
Postulierung einer (Teil-) Automatisierung in der ein-
zelfallbezogenen Rechtsanwendung gemeinsam.'?
Der Versuch Prozesse der geistigen Arbeit zu automa-
tisieren geht bis in die frithen 7oer Jahre zuriick.**
Elektronische Informationsverarbeitung in der Verwal-
tung und ihre juristische Anwendung hat neue Diszipli-
nen und Forschungsfragen hervorgebracht.'> Als eine
Disziplin ist die Rechtsinformatik hervorgegangen.'® Be-
reiche der Rechtsinformatik waren die Voraussetzungen,
Anwendungen und Folgen des Computereinsatzes im
Recht."”

Anfangs standen die rechtstheoretischen Aspekte un-
ter der Erforschung der Formalisierung des Rechts im
Vordergrund. Erst spiter dominierten aus dem Einsatz
der Informations- und Kommunikationstechnik resul-
tierende Rechtsfragen. Formalisierung des Rechts be-

9  Im Bereich Versicherungen und Verwaltung.

10 Ahnlich, allerdings unter dem Begriff “industrielle Rechtsdienst-
leistung” Hullen, Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch
Rechtsvisualisierungstools (Von der Rechtsinformatik zu Legal
Tech), 2019, S. 32 f.

11 Hartung, Legal Tech Digitalisierung des Rechtsmarktes, S. 7;
https://legal-tech-blog.de/was-ist-legal-tech (abgerufen am
14.08.2019); Buchholtz, Chancen und Risiken der digitalen
Rechtsanwendung, JuS 2017, S. 955; Podmogilnij/ Timmermann,
Legal Tech - eine Schiarfung der Konturen, AnwBI Online 2019,
436, 436.

12 Fries, PayPal Law und Legal Tech, NJW 2016, 2860, 2862; Prior,
Legal Tech - Digitalisierung der Rechtsberatung, ZAP 2017, 651;
Steinrotter/Sedzikowski/Faber/ Wenzel, Legal Tech eine Bestands-
aufnahme zur Digitalisierung der Rechtsbranche, HanLR 2018,
175, 179.

13 Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und den
sie beratenden Kanzleien, BB 2018, 1097;

14 Fiedler, Grundbegriffe der elektronischen Informationsverarbei-
tung in ihrer juristischen Anwendung, JuS 1970, 432.
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zeichnet das Uberfiihren positiv normierter Regeln in
ein technisches Aquivalent. Das bedeutet, Normen wer-
den maschinenlesbar verarbeitet und kénnen angewen-
det werden. Expertensysteme'® waren ein Forschungs-
schwerpunkt in der Rechtsinformatik. Zweck der Exper-
tensysteme ist das Bereithalten und Zuginglichmachen
von Spezialwissen. Ein Expertensystem ist ein Pro-
gramm, bei dem die Fachkompetenz aus einem Bereich
menschlicher Expertise in einer Wissensbank gebiindelt
und informationstechnisch gerecht zur Problemldsung
bereitgestellt wird."” Expertensysteme bestehen aus ver-
schiedenen Komponenten: der Wissensbank, dem
Schlussfolgerungsmechanismus, der Erkldrungskompo-
nente, dem Dialogteil und der Wissensakquisition.*® Der
Schlussfolgerungsmechanismus bzw. reasoning engine
dient der Wissensauswertung. Fakten und Regeln wer-
den nach einer vorgegebenen Strategie verkniipft, um
Folgerungen und Ergebnisse zu produzieren. Bei regel-
basierten Expertensystemen erfolgt die Schlussfolgerung
anhand von Wenn-Dann-Abfolgen. Der Schlussfolge-
rungsmechanismus bei diesen Expertensystemen®' ist
generalisierend, er benutzt eine einheitliche Sprache so-
wohl zur Wissensrepréasentation als auch zur logik-ba-
sierten Regeldefinition.*?

Taugliche Expertensysteme existieren heute nur ver-
einzelt.”® Das hat mindestens zwei Griinde. Die Wissens-
banken sind meist unvollstindig. Folglich werden bei
der Wissensauswertung falsche Ergebnisse berechnet.
Die Aufnahme der Regeln und Fakten erfolgt manuell,
dieser Prozess ist zeitaufwindig und teuer.**

Legal Tech-Anwendungen bieten wissensbasierte
Programme an. Unterschiede zwischen Expertensyste-
men und Legal Tech-Anwendungen ergeben sich bei der
Komplexitit der reasoning engines. Die Komplexitit ver-
andert sich mit dem Stand der Technik kontinuierlich.

15 So hat sich das heutige Datenschutz- und Informationsrecht
durch eine Verengung der Rechtsinformatik entwickelt.

16 Grdwe, Die Entstehung der Rechtsinformatik, 2011, S. 265.

17 Ddopke/Jiilicher, Digitale Transformation im Spiegel juristischer
Grundlagendisziplinen, InTeR 2019, 19, 20.

18 Juristische Expertensysteme werden auch als wissensbasierte
Systeme bezeichnet.

19  Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung und Grundbegriffe der
Expertensysteme 2017, S. 11.

20 Schnupp/Leitbrandt, Juristische Expertensysteme, 1986, S. 13.

21 Zur Funktionsweise von Expertensystemen ausfiihrlich: Ashley,
Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 8 ff.; Mathes,
Stehen Expertensysteme vor einer Renaissance im Bereich Legal
Tech, Rethinking Law, 2019, S. 29 f.

22 Mathes, Stehen Expertensysteme vor einer Renaissance im Be-
reich Legal Tech, Rethinking Law 2019, S. 28 f.

23 Hullen, Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch Rechts-
visualisierungstools (Von der Rechtsinformatik zu Legal Tech),
S.79ff.

24 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 11.
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Das Effizienzpotenzial durch den technologischen
Fortschritt sowie der Preisdruck durch die Mandant-
schaft fordern ein Umdenken in der Rechtsberatungs-
praxis. Veranderungspotential, insbesondere in der Zi-
vilgerichtsbarkeit, erkennt auch die Justiz. Zivilverfahren
dauern ab Anhiangigkeit der Klage im Durchschnitt zwi-
schen anderthalb und drei Jahren, gleichzeitig ist die
Zahl der Zivilverfahren riickliufig.® Der Riickgang ist
bei der Amtsgerichtsbarkeit mit niedrigen Streitwerten
am starksten, zeitgleich nimmt die Beteiligung an aufler-
gerichtlichen (Online-)Streitbeilegungs-Plattformen zu.
Streitschlichtung sowie Online-Services sparen Zeit und
Kosten und erscheinen fiir Verbraucher attraktiv. Die
Arbeitsweise von Juristen unterliegt einem fundamenta-
len Wandel, an Stelle von “maflgeschneiderten”*® Dienst-
leistungen werden Anwaltsdienste standardisiert, syste-
matisiert, online verfiigbar und zum Teil als Massenware
beziehungsweise Produktpakete angeboten.?”

Legal Tech-Anwendungen, die sich an Verbraucher
richten, sind schon heute als Massenware oder standar-
disierte (Rechts)Produkte zu qualifizieren. Rechtspro-
dukte sind strukturierte Dienstleistungspakete, mit de-
ren Hilfe die Interessen der Nutzenden schneller, giinsti-
ger und effektiver umgesetzt werden.”® Es handelt sich
um ausgelagerte Tétigkeiten aus dem anwaltlichen Bera-
tungsspektrum. Derzeit ist zu beobachten, dass einfach
gelagerte, auf gebundenen Entscheidungen basierende
Rechtsfille sowie die Dokumentenerstellung ausgelagert

werden. Die genannten Rechtsberatungsprodukte sind
nicht abschlieflend.

2. Zugang zum Recht

Der Wortlaut von Artikel 19 Abs. 4 GG garantiert die
Zuganglichkeit des Rechtswegs und die Wirksambkeit des
gerichtlichen Rechtsschutzes. Die Rechtsschutzgarantie
ist nur hinsichtlich Rechtsverletzungen durch die Exeku-
tive einschlagig. Fir die gerichtliche Rechtsdurchset-
zung gegen Private ist Artikel 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem materiell verstandenen Rechtsstaatsprinzip her-
anzuziehen.”” Das Bundesverfassungsgericht leitet aus
Artikel 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip einen grundrechtlichen Anspruch auf ein faires,
den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigen-

25 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/_
inhalt.html (abgerufen am 14.08.2019).

26 Susskind, Tomorrows’s Lawyers, 2. Aufl.,, 2017, S. 25 ff. “commodi-
tized”.

27 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 7; Hullen,
Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch Rechtsvisualisie-
rungstools (von der Rechtsinformatik zu Legal Tech) 2019, S. 34.

28 Schwintowski, Legal Tech - Im Spannungsfeld zwischen Gewer-
befreiheit und erlaubnispflichtiger Rechtsdienstleistung, EWeRK
6/2018, S. 218.

des Gerichtsverfahren ab, welches tiber die Anforderun-
gen der Verfahrensgrundrechte hinausgeht.*® Die zivil-
gerichtliche Rechtsdurchsetzung ist von dieser Garantie
umfasst.*!

Die Verwirklichung einer effektiven Rechtsdurchset-
zung verfolgte auch der BGB-Gesetzgeber. Der Grund-
gedanke des BGB war mechanisch. Der Gesetzgeber gab
Normen als Leitplanken vor, hierunter sollten alltagliche
Sachverhalte subsumiert werden. Das BGB sollte den
Biirgern somit das Ergebnis der Rechtspriifung liefern.
Dieses Konzept hat sich in der gelebten Rechtspraxis als
Utopie erwiesen. Auch die Prozesskostenhilfe und Pro-
zessfinanzierung konnen das Recht nicht in jedem Ein-
zelfall durchsetzen, sei es, da die Institute zu teuer, kom-
pliziert oder langsam sind.

Legal Tech-Anwendungen konnen hier grundlegen-
de Verdanderungen erzielen. Mit einer steigenden Zahl an
Streitigkeiten ist zu rechnen, wenn Prozessschritte ver-
einfacht und die Prozessdauer verringert werden. Das
verspricht die Vereinbarung von Prozessfinanzierung
mit Inkassomodellen. Dabei hat Legal Tech bereits Ein-
zug in Gerichtssile gefunden, ,,aufgrund von Legal Tech
werden viele Rechtsfille in Verbraucherangelegenheiten
vor den ordentlichen Gerichten verhandelt“*?* Zudem
wird das Prozessrisiko ibernommen und die Verfahren
versprechen kiirzer zu werden.

Aktuell werden durch Legal Tech-Anwendungen
neue, fir Gerichte nicht bekannte Prozesse ausgelost.>
Legal Tech kann in der Justiz zu Standardisierungen und
Automatisierungen fithren.

3. Rechtliche Rahmenbedingungen im Kontext digitaler
Transformation

Regeln und Regelwerke des Gesetzgebers sind dyna-
misch. Regulierung ist aber nicht nur durch Normset-
zung moglich. Regulierende Wirkung haben auch
bestimmte tatsdchliche Umstidnde. Insoweit formulierte
der amerikanische Verfassungsrechtler Lawrence Lessig
gleichermaflien provokant wie vorausschauend Code is
Law.**

Die Forcierung eines bestimmten Verhaltens erfolgt
nicht nur iiber die, aus der Norm resultierenden Rechts-
folgen fiir die Adressaten, sondern auch durch die Schaf-

29 Maunz/Diirig/Di Fabio, 85. EL November 2018, GG Art. 2 Abs. 1
Rn. 72.

30 BVerfG, Beschluss v. 26.5.1981 - 2 BvR 215/81, Open]Jur 2011,
118312.

31 Maunz/Diirig/Di Fabio, 85. EL November 2018, GG Art. 2 Abs. 1
Rn. 73.

32 Zu denken ist an Mietstreitigkeiten und den Abgasskandal.

33 Schroder-Lomb, Prasidentin des AG Berlin-Wedding auf einem
Symposium “Legal Tech in der Justiz” im November 2018.

34 Lessig, Code Version 2.0, S. 110.
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fung funktionaler Grenzen. Die Entscheidungsfreiheit
der Adressaten dariiber, ob diese sich rechtskonform
verhalten méchten, kann wegfallen.® Auch wenn die
verhaltenssteuernden Merkmale vergleichbar sind, ist
Code jedoch kein Aquivalent zum Gesetz. Es wird nicht
das “Sollen”, sondern das “Konnen” erfasst. Dennoch
kann die Dimension des “Konnens” unterschiedlich ge-
lagert sein: die Code-Ebene kann sich mit dem Inhalt
der kodifizierten Normen decken, ihn ergidnzen oder
konterkarieren.*® In letzterem Fall besteht eine Diver-
genz zwischen formeller und materieller Rechtslage.
Diese Entwicklung gibt Anlass zur Sorge und birgt unter
Umstanden Gefahren. Das Recht ist schlief3lich das als
Herrschaftsinstrument geordnet, dynamisch entwi-
ckelnd und auf Grundwerten basierend menschliches-
Miteinander. Unverzichtbar ist die Akzeptanz von und
das Vertrauen in Recht.>” Recht und Technik miissen auf
die jeweiligen Belange Riicksicht nehmen und sich ge-
genseitig ausbalancieren. Damit werden sowohl eine
Uberlagerung von Rechten durch zu weit gefasste Rege-
lungen als auch Innovationshemmnisse durch restriktive
Normen verhindert.*®

Bleibt die Frage, ob Legal Tech-Anwendungen als
Ordnungsprinzip der Rechtswissenschaft aufgefasst wer-
den koénnen. Ordnungsprinzipien der Rechtswissen-
schaft sind nach allgemeinem Verstidndnis die Grundre-
geln der Dogmatik, einschliellich der Auslegungsme-
thoden. Es geht darum, das rechtliche Begriffssystem
sinnvoll und sachgerecht zu ordnen, zu durchdringen
und durch ziele und zweckorientierte Wertentscheidun-
gen am Sachverhalt zu priifen und zu optimieren.* Die-
se Aufgabe des Rechtssystems wird durch Legal Tech-
Anwendungen nicht ersetzt, sondern allenfalls unter-
stiitzt. Genau besehen ist es fraglich, ob wir schon heute
von einer Unterstiitzungsfunktion sprechen konnen,
denn die allermeisten Legal Tech-Anwendungen be-
schranken sich darauf, Verfahrensabldufe zu vereinba-
ren, etwa beim gerichtlichen Mahnverfahren oder beim
standardisierten Schriftsatz. Ansonsten greifen Legal
Tech-Anwendungen gleichférmige, immer wiederkeh-
rende Sachverhalte auf, ohne sich auf die Gesamtrechts-
ordnung und ihre dogmatische Stimmigkeit zu bezie-
hen. Derzeit kénnen Algorithmen keine rechtliche Prii-

35 Dankert, Normative Technologie in sozialen Netzwerkdiensten -
Neue Machtstrukturen als Anreiz fiir einen Paradigmenwechsel
bei der Kommunikationsregulierung, KritV 2015, 52, 89.

36 A.a.0,53,89.

37 Dopke/Jiilicher, Digitale Transformation im Spiegel juristischer
Grundlagendisziplinen, InTeR 2019, S. 20

38 AaO.

39  Schwintowski, Wird Recht durch Robotik und kiinstliche Intelli-
genz tberfliissig, NJOZ 2018, 1607, 1609.

40 Insbesondere die Kombination von Natural Language Processing
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fung von Einzelfillen leisten, sondern allenfalls eine au-
auf Wahrscheinlichkeiten beruhende,
Prognose erstellen.

tomatisierte,

4. LT Einsatzgebiete heute (und morgen?)

Das Potential von Legal Tech-Anwendungen ist nicht
vollends ausgeschopft. Oftmals bleiben ausgereifte Pro-
dukte vereinzelt auf isolierte Anwendungsbereiche
beschrinkt. Bestehende Technologien*® nach dem Stand
der Technik werden erforscht. Im Fokus ist die Machine
Learning-Technologie. Maschinelles Lernen bezeichnet
die Verhaltensverbesserung einer Maschine durch Beob-
achtung ihres eigenen Verhaltens.*’ Die Technologie
wird verwendet, um die Folgen eines unbekannten Out-
puts vorherzusagen. Im angloamerikanischen Bereich
wird maschinelles Lernen fiir Fallvergleich-Systeme ein-
gesetzt, um damit juristische Entscheidungen maschi-
nell zu erstellen.*> Daneben werden hybride Systeme
entwickelt, die fallbasierte Logik iiber programmierte
Regeln, beispielsweise Gesetze, erschlieffen.*> Automati-
onssysteme mit Machine Learning begegnen heute tech-
nischen Herausforderungen. In der Zukunft konnten
diese Systeme Abwiagungsprozesse offenlegen und in der
Rechtsanwendung unterstiitzen.

III. Regulatorischer Rahmen und Forschungsfeld

De lege lata existieren keine spezifischen Normen fiir
Legal Tech-Anwendungen. Das bedeutet allerdings
nicht, dass die Materie derzeit nicht reguliert wire. Die
rechtliche Ordnung begegnet Legal Tech vielmehr mit
generell-abstrakten Normen, bei deren Ausarbeitung
der Gesetzgeber zwar keine Legal Tech-Anwendungen
vor Augen hatte, die wegen ihrer technikneutralen Aus-
gestaltung nichtsdestotrotz den aktuellen regulatori-
schen Rahmen bilden.

Rechtsunsicherheit besteht aber bei der Anwendung
und Auslegung der Normen im Legal Tech-Bereich. Da-
raus resultiert ein potentieller Handlungsdruck des Ge-
setzgebers. Sollte gar ein Legal Tech-Stammgesetz ge-
schaffen und/oder eine iibergeordnete Digitalagentur**
— ghnlich der BaFin - eingerichtet werden? Das ist unser
Forschungsfeld.

(NLP) mit Deep Learning.

41 Herold, Algorithmisierung von Ermessensentscheidungen durch
ML, InTeR 2019, 9.

42 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics, 2017, S. 234.

43 Herold, Algorithmisierung von Ermessensentscheidungen durch
ML, InTeR 2019, 9 ff.

44 Dazu Schwintowski, Legal Tech — Im Spannungsfeld zwischen
Gewerbefreiheit und (erlaubnispflichtiger) Rechtsdienstleistung,
EWeRK 2018, 214 ft.
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Das Forschungsfeld tangiert verschiedene Rechtsge-
biete. Im Folgenden sollen zunichst die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zum Einsatz von Legal Tech-An-
wendungen kompakt dargestellt werden (1). Auf einfach-
gesetzlicher Ebene ist das Rechtsdienstleistungsgesetz
vor dem Hintergrund von Legal Tech zu analysieren (2).
Damit eng verbunden ist das anwaltliche Berufs-, Gesell-
schafts- und Steuerrecht (3). Zudem bestehen Fragen da-
tenschutz- und wettbewerbsrechtlicher Art (4).

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Die Programmierung und das Anbieten von Legal Tech-
Anwendungen ist von der Berufsfreiheit umfasst. Die
verfassungsrechtlichen Fragestellungen zu Berufswahl-
beschriankungen de lege lata und de lege ferenda miin-
den letztlich in die Frage eines Legal Tech-Berufsbildes
ein.

Die Advokatur ist ein normatives Berufsbild, das ge-
setzlich fixiert wurde. Nach der Bastille-Entscheidung*
des Bundesverfassungsgerichts 1987, in welcher das Ge-
richt Standesrichtlinien wegen ihrer fehlenden demo-
kratischen Legitimation als Auslegungskriterium unter-
sagte, ordnete der Gesetzgeber das Berufsbild neu.*°

Legal Tech stellt mangels einer gesetzlichen Typisie-
rung de lege lata kein normatives Berufsbild dar. Neben
normativen werden tradierte Berufsbilder anerkannt,
die aus einer soziologisch erfassbaren Berufsentwick-
lung resultieren.*” Die — unter (II) dargestellte — Legal
Tech-Insellandschaft ist gegenwértig inhomogen; dass
sich aus ihr in den nichsten Jahren ein tradiertes Berufs-
bild ergeben wird, ist daher nicht zu erwarten. Wahr-
scheinlicher erscheint, dass sich aus einzelnen funktio-
nalen Legal Tech-Anwendungsgruppen und Geschafts-
modellen sukzessive tradierte Berufsbilder entwickeln
werden. Zu denken ist zum Beispiel an das ,Robin-
Hood-Inkasso, bei dem Prozessfinanzierer mit Unter-
stlitzung von Algorithmen die bei Biirgern eingetretenen
Streuschdaden gegen wirtschaftlich stirkere Fluggesell-
schaften und Automobilkonzerne durchsetzen.*®

Dass (potentielle) Legal Tech-Anwendungen im Be-
reich der Justiz Fragen in Bezug auf die Menschenwiirde
stellen, wurde erkannt.* Unterbelichtet ist hingegen, inwie-
tern Artikel 92 GG, welcher die rechtsprechende Gewalt der
Richterschaft anvertraut, einer sukzessiven Substitution
dieser durch Legal Tech-Anwendungen entgegensteht. Ak-
tuell assistiert die Software lediglich den Richtern.

45 BVerfGE 76, 171, 187.

46 Hellwig, Das Konzept des anwaltlichen Berufsbildes: Worauf die
Anwaltschaft eine Antwort finden muss — und warum Standes-
richtlinien nicht helfen, StudZR 2009, 13, 14.

47 Scholz, in: GG-Kommentar, Maunz/Diirig (Hrsg.), 85. EL, No-
vember 2018, Art. 11 Rn. 281.

Auf einfachgesetzlicher Ebene finden sich Anhalts-
punkte zu den bestehenden Schranken des Einsatzes von
Algorithmen. Beispielsweise konnen Algorithmen bei
der Beurteilung der Frage des Vorliegens der Fluchtge-
fahr als
§ 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO verlangte ,Wiirdigung des Einzel-
falles“ durchfithren. Auf die dahinterstehende substan-
zielle Frage, was uns menschlich macht, wird im Rah-

Untersuchungshaftgrund nicht die von

men der Konsequenzen fiir die Lehre zuriickzukommen
sein.

2. Rechtsdienstleistungsgesetz

Die Erbringung von Rechtsdienstleistungen unterliegt
einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, § 3
RDG. Allein die Rechtsanwilte sind berufene unabhén-
gige Berater, sowie Vertreter in allen Rechtsangelegen-
heiten, § 3 Abs. 1 BRAO. Mit diesem Eingriff in die
Berufs- und Dienstleistungsfreiheit verfolgt der Gesetz-
geber Belange des Verbraucherschutzes, den Schutz der
Rechtspflege sowie den Schutz des Rechtsguts Recht als
solches.>

Eine Rechtsdienstleistung ist nach § 2 Abs. 1 RDG
»jede Tatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten,
sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfor-
dert.“ In der analogen Welt soll damit zuvorderst eine er-
laubnisfreie wirtschaftliche Betétigung auf fremde Rech-
nung von der erlaubnispflichtigen rechtlichen Betiti-
gung abgegrenzt werden. In der algorithmisierten, digi-
talen Welt tritt nun die Abgrenzungsschwierigkeit
zwischen erlaubnispflichtiger Rechtsdienstleistung und
erlaubnisfreier technischer Dienstleistung hinzu.

Wegen des — unter II. dargestellten — weiten Spekt-
rums der als Legal Tech deklarierten Anwendungen und
Geschiftsmodelle besteht dahingehend Einigkeit, dass
eine pauschale Bejahung oder Verneinung der Frage, ob
Legal Tech als Rechtsdienstleistung im Sinne des
§ 2 Abs. 1 RDG anzusehen ist, nicht moglich ist. Viel-
mehr muss auf bestimmte Geschiftsmodelle und Algo-
rithmentypen abgestellt werden.

Disputabel ist in zeitlicher Hinsicht bereits der Be-
zugspunkt einer Subsumtion unter den Rechtsdienstleis-
tungsbegriff. Moglich erscheint, den Rechenvorgang der
Software als ,,T4tigkeit anzusehen. Der Wortlaut kann
jedoch auch dahingehend ausgelegt werden, dass der T4-
tigkeitsbegriff nur menschliche Handlungen umfasst.>!
In diesem Fall miisste an die Tétigkeit der Softwareer-

48 Z.B. flightright.de; myright.de

49 Dazu u.a. Krimphove/Niehaus, Rechtshandbuch Legal Tech, Brei-
denbach/Glatz (Hrsg.), 2018, S. 258 f.

50 BT-Drs. 16/3655, S. 31.

51 Dahingehend Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als
erlaubnisfreie Rechtsdienstleistung?, AnwBI 2016, 535, 536.
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stellenden angekniipft werden.>* Zumindest bei regelba-
sierten Systemen ist richtigerweise auf den Zeitpunkt der
Programmierung abzustellen.>® Unklar ist insofern aber
der Umgang mit Kiinstlicher Intelligenz.

Hingegen erfolgt eine ,rechtliche Priifung des Ein-
zelfalls“ wohl nicht im Zeitpunkt der Programmierung,
sondern allenfalls im Zeitpunkt des Software-Einsatzes.
Als (nicht-intendierte) Konsequenz dieser chronologi-
schen Aufspaltung konnte somit bei regelbasierten Sys-
temen das Vorliegen einer Rechtsdienstleistung stets ab-
zulehnen sein.

Die Frage der Erforderlichkeit einer rechtlichen Prii-
fung im Einzelfall und die damit verbundene notwendi-
ge Ausgrenzung von iiberwiegend wirtschaftlich geprag-
ten Tétigkeiten sind auch im Hinblick auf menschliche
Dienstleistungen umstritten. Im Gegensatz zu Legal
Tech-Anwendungen haben sich fiir menschliche Dienst-
leistungen in den letzten Jahrhunderten und Dekaden
aber Berufsbilder entwickelt, die zumeist Orientierung
gewihrleisten. Welche Subsumtionstitigkeiten ,iiber
eine blofl schematische Anwendung von Rechtsnormen
ohne weitere rechtliche Priifung“** hinausgehen und da-
her nach Ansicht des BGH als Rechtsdienstleistung zu
qualifizieren sind, kann zwar auch hinsichtlich mensch-
licher Tatigkeiten im Einzelfall umstritten sein, die Kon-
turen sind hier aber schirfer als im Bezug auf Legal
Tech-Anwendungen.

Eine kleine Anfrage, ob die Zurverfiigungstellung
von ,,Online-Fragetools (mit oder ohne Mitteilung des
»Prifungsergebnisses®) bereits eine Rechtsdienstleis-
tung nach RDG" sei, wurde von der Bundesregierung
mit dem Hinweis beantwortet, dass iiber die verbindli-
che Auslegung von Rechtsnormen die unabhingigen
Gerichte entscheiden, nicht die Bundesregierung.>

Fraglich ist zudem die Reichweite der Inkassoerlaub-
nis in Bezug auf den Einsatz von Algorithmen. Insbeson-
dere tiber das Geschiftsmodell der als Inkassodienstleis-
terin registrierten Mietright GmbH ist zwischen ver-
schiedenen Kammern des LG Berlin ein Streit ent-
Oktober
Bundesgerichtshof verhandeln wird.”” Der Bundesge-

brannt,’® {iber den am 16. 2019 der

52 Remmertz, Legal Tech - Rechtliche Beurteilung nach dem RDG,
BRAK-Mitteilungen 2017, 55, 57.

53 So auch Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als erlaubnis-
freie Rechtsdienstleistung?, AnwBI 2016, 535, 536.

54 BGH Urt.v.31.3.2016 - I ZR 88/15 = NJW 2016, 3441, 3443.

55 BT-Drs. 19/5438, S. 3.

56 Jiingst LG Berlin, Urt. v. 15.1.2019, 15 O 60/18.

57 Az.:VIII ZR 285/18.

58 Die Frage wurde nach Auffassung der Verfasser vom Bundesver-
fassungsgericht bereits 2002 bejaht (NJW 2002, 1190, 1191).

59 Ausfiihrlich Timmermann, Anmerkung zum Urteil des LG Berlin
v. 15.01.2019 zum Geschiftsmodell von wenigermiete.de, abruf-
bar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/
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richtshof wird zu entscheiden haben, ob eine Forde-
rungseinziehung im Sinne des § 2 Abs. 2 RDG eine um-
fassende rechtliche Forderungspriifung umfasst.*® Un-
klar ist zudem, ob neben Geldforderungen auch be-
stimmte andere Anspriiche inkassofdhig sind.*” Diese
rechtlichen Fragen resultieren nicht unmittelbar aus
dem Einsatz von Software. Der technische Fortschritt er-
moglicht aber neue Geschiftsmodelle fiir Angelegenhei-
ten mit geringen Gebiihrenstreitwerten, iber deren Ver-
einbarkeit mit dem regulatorischen Rahmen debattiert
wird.

Fir Verdnderungen und Klarstellungen im RDG de
lege ferenda existieren unterschiedlichste Ansitze und
Vorschlage, die auf unserer Website systematisiert darge-
stellt werden.*® Innerhalb der Forschungsstelle Legal
Tech besteht jedenfalls dahingehend Einigkeit, dass die
Aufsicht beziiglich Legal Tech-Anwendungen wegen der
notwendigen technischen Kenntnisse und zur Gewéhr-
leistung einer einheitlichen Rechtsanwendung zentrali-
siert werden sollte. De lege lata agieren je nach Bundes-
land, samtliche Amts-, Land- oder Oberlandesgerichte
als Registrierungs- und Aufsichtsbehorde fiir die Umset-
zung des RDG.”!

3. Verhaltnis zum anwaltlichen Berufsrecht

Die Rechtsanwilte tiben einen freien Beruf aus. Diese
Tatigkeit ist kein Gewerbe, § 2 BRAO. Die Finanzierung
von Rechtsanwaltsgesellschaften ist auf Betriebsmittel
bezogen. Fiir die Entwicklung von Legal Tech-Anwen-
dungen sind hingegen zumeist erhebliche Investitionen
notwendig. Eine Investitionsfinanzierung erfordert oft-
mals eine Kapitalaufnahme bei Dritten. Dieser steht fir
Rechtsanwaltsgesellschaften de lege lata das Fremdkapi-
talverbot des § 590e BRAO entgegen.®* Infolgedessen tre-
ten viele Start-Ups, hinter denen Rechtsanwilte stehen,
nicht als Rechtsanwaltsgesellschaften, sondern zumeist
als GmbH auf.

An dieser Stelle besteht eine Wechselwirkung zwi-
schen denkbaren Legal Tech-Gesellschaftsformen und
der aktuellen Diskussion iiber eine Reform des anwaltli-
chen Gesellschaftsrechts. Die Bundesregierung erklarte

anmerkung-zum-urteil-des-lg-berlin-v-15-01-2019-zum-gescha-
eftsmodell-von-wenigermiete-de/.

60 Timmermann, Legal Tech Regulierung de lege ferenda: Eine
Ubersicht des Streit- und Meinungsstandes (vom 21.1.2019), ab-
rufbar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/
legal-tech-regulierung/.

61 Berg/Gaub, Die Registrierung und Aufsicht im Bereich der Inkas-
sodienstleistung, FLF 2016, 112, 114.

62 Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und den
diese beratenden Kanzleien, BB 2017, 898, 905.



Schwintowski/Podmogilnij/ Timmermann - Legal Tech - ein neues (Ordnungs-)Prinzip? 211

auf eine Kleine Anfrage 2018, eine Beteiligungsmoglich-
keit fir die Angehorigen nicht-sozietatsfihiger Berufe
an Berufsausiibungsgesellschaften zwischen den Ange-
horigen sozietitsfahiger Berufe priifen zu wollen.®> An
dem Verbot einer reinen Kapitalbeteiligung solle aber
tendenziell festgehalten werden.®* Seitens der Anwalt-
schaft wurden zwei konkrete Vorschlage unterbreitet:
Die Bundesrechtsanwaltskammer schligt die Offnung
von Rechtsanwaltsgesellschaften fiir Angehorige sozi-
etitsfahiger Berufe vor.®® Der Deutsche Anwaltsver-
ein plddiert hingegen fiir eine weitreichendere Re-
form, indem er auch den Angehérigen nichtsozietits-
fahiger Berufe eine Beteiligung an Rechtsanwaltsge-
sellschaften ermoglichen mochte, ,wenn diese Berufe
mit dem Beruf der Rechtsanwilte, insbesondere der
Stellung als unabhédngiges Organ der Rechtspflege,
vereinbar sind und die Verbindung die anwaltliche
Unabhiangigkeit, die Pflicht zur Verschwiegenheit und
das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
nicht gefihrden kann, § sob BRAO-E.®® Auf Legal
Tech gehen beide Vorschlage nicht ein. Die Entwick-
lung des anwaltlichen Gesellschaftsrechts entfaltet be-
ziiglich Legal Tech aber eine objektiv berufsregelnde
Tendenz. Die Frage ist, inwiefern sich Informatiker so-
wie Betriebswirte an Legal Tech-Gesellschaften beteili-
gen konnen (sollen).

Aus steuerrechtlicher Perspektive ist zu beachten,
dass Legal Tech-Geschiftsmodelle zumeist als ge-
werbliche Tatigkeit zu qualifizieren sind. Ist aber eine
Gesellschaft teils freiberuflich, teils gewerblich tatig,
so gilt nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG die gesamte Tatig-
keit als gewerblich. Eine Ausnahme von der Abfarbe-/
Infektionstheorie ist aus Griinden der Verhaltnisma-
Bigkeit lediglich dann angezeigt, wenn nicht mehr als
drei Prozent des Gesamtnettoumsatzes aus gewerbli-
cher Tatigkeit stammen und dieser Teil 24.500 Euro
nicht ibersteigt.®” Sofern eine Rechtsanwaltsgesell-
schaft Legal Tech Dienste anbietet, werden ihre Ein-
kiinfte daher in aller Regel in gewerbliche Einkiinfte
umqualifiziert.

63 BT-Drs. 19/3014, Antwort 8.

64 BT-Drs. 19/3014, Antwort 11; Ausfiihrlich Timmermann, Inter-
professionelle Gesellschaftsformen mit Anwilten und Nichtan-
wilten, abrufbar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.
de/forschung/interprofessionelle-gesellschaftsformen/.

65 Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer zur Reform des
berufsrechtlichen Gesellschaftsrechts, Stellungnahme Nr. 15/2018,
Mai 2018, S. 12.

66 DAV-Vorschlag zur grofien BRAO-Reform, Stellungnahme Nr.
8/2019 = AnwBl 2019, 257, 264.

4. Datenschutz und Wettbewerbsrecht

Die Datenschutzgrundverordnung ist in aller Munde.
Sie halt fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten
am Grundsatz des priventiven Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt fest.®® Zahlreiche Legal Tech-Anwendungen
fithren Big-Data-Analysen durch. Das wirft Fragen hin-
sichtlich des Zweckbindungsgrundsatzes von Datenver-
arbeitungen auf.

Prozessual ist zu beriicksichtigen, dass nicht jede aus
datenschutzrechtlichen Griinden unzuléssige Beweiser-
hebung ohne Weiteres zu einem Beweisverwertungsver-
bot fithrt. Stattdessen ist eine Giiterabwagung zwischen
Personlichkeitsrechten und dem Interesse an einer funk-
tionsfdhigen Rechtspflege vorzunehmen. Der BGH hat
in einem Grundsatzurteil 2018 entschieden, dass Dash-
cam-Aufzeichnungen trotz ihrer Unvereinbarkeit mit
datenschutzrechtlichen Regelungen grundsitzlich als
Beweismittel zuldssig sind.®®

Mit den datenschutzrechtlichen gehen wettbewerbs-
rechtliche Fragestellungen einher. Die Einwilligung in
Datenverarbeitungen wird oftmals zum (faktischen)
Preis fur IT-Dienste.”’ Der Gesetzgeber hat diese Er-
kenntnis durch die 2017 in Kraft getretene 9. GWB-No-
velle mit einem ersten zarten regulatorischen Pflainzchen
manifestiert (§ 18a Abs. 2a, 3a GBW). Die fehlende
Preistransparenz vieler Legal Tech-Angebote beein-
trachtigt einen funktionsfahigen digitalen Marktwettbe-
werb, wie ihn Art. 119, 120 AEUV verlangen.”*

IV. Forschungsstelle Legal Tech der Humboldt-Uni-
versitit zu Berlin

Die Forschungsstelle Legal Tech wurde im Mirz 2018
gegriindet. Forschungsgebiet ist die grundlagenorien-
tierte rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit
dem digitalen Wandel des Rechtsdienstleistungsmark-
tes. Die Forschungsfragen sind divergent und inter-
disziplindr. Vor diesem Hintergrund wird auch die
Notwendigkeit (rechts-)soziologischer und rechtsver-

67 Wacker, EStG-Kommentar, Schmidt (Hrsg.), 38. Aufl. 2019, § 15
Rn. 188.

68 Dazu Timmermann, Datenschutz im Wandel der Zeit, DOV 2019,
249 ff.

69 BGH Urt. v. 15.5.2018, VI ZR 233/17 = NJW 2018, 2883 ff.

70 Schwintowski, Der Preis fiir personliche Daten, VuR 2018, 161,
162.

71 Ausfiihrlich Schwintowski, Preistransparenz als Voraussetzung
funktionsfahigen (digitalen) Marktwettbewerbs, NJOZ 2018,
841 ff.
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gleichender Perspektiven in den Blick genommen. Die
Forschungsstelle fungiert als Briickenbauerin zwi-
schen Recht und Technik, zwischen Rechtswissen-
schaft, Informatik und Politik. Sie ist Mitglied und
Forderer der rechtswissenschaftlichen Gesellschaft
fiir Kiinstliche Intelligenz und Robotik e.V (RAILS).”?

Im vergangenen Jahr wurde an der Humboldt-Uni-
versitit zu Berlin eine Veranstaltungsreihe Kolloquium
Legal Tech angeboten, an der Praktizierende sowie Stu-
dierende zahlreich teilgenommen haben. Das Ziel der
Reihe war die rechtliche und 6konomische Analyse von
Legal Tech-Produkten und der dahinterstehenden Ge-
schiftsmodelle. In Diskussionsrunden wurden techni-
sche Rahmenbedingungen sowie die Wechselwirkungen
zu juristischen Fragestellungen aufgezeigt. Alle Berichte
und Materialien sind auf unserer Website zum Down-
load bereitgestellt.”?

Die Vortragsreihe Legal Tech wird seit dem Sommer-
semester 2019 unter dem gleichnamigen Titel mit Part-
nerorganisationen an der Humboldt Universitit zu Ber-
lin fortgefiihrt. Sie soll ein Forum fiir Austausch und
Diskussion sein und einen Beitrag zur Vorbereitung der
Studierenden auf den Arbeitsmarkt anbieten. Zur Teil-
nahme sind Studierende aller Fachrichtungen sowie in-
teressierte Biirger herzlich eingeladen.”* Das Programm
fir das aktuelle Wintersemester ist unserer Website zu
entnehmen.””

V. Konsequenzen fiir Lehre und Arbeitsmarkt

Seit Dekaden werden menschliche Arbeitsschritte durch
Technik teils unterstiitzt, teils vollautomatisch erledigt.
Zu denken ist an den Taschenrechner, mit dem die
Gerichtskosten berechnet werden. Das wurde lediglich
nicht als Legal Tech bezeichnet.”® Die weit tiberwiegende
Zahl der als Legal Tech deklarierten Algorithmen beruht
auf einem regelbasierten System.

Evolution statt Revolution gilt auch beim Umgang
mit Legal Tech-Anwendungen. Technik wird Juristen
nicht substituieren, komplexe juristische Gedankengén-
ge und Billigkeitserwdgungen vermogen Algorithmen
auch in ferner Zukunft technisch nicht umzusetzen,
rechtlich wiirde solchen Produkten zudem das Grund-
gesetz entgegenstehen. Algorithmen konnen im juristi-
schen Bereich standardisierbare Priifungen regelbasiert

72 https://ai-laws.org.

73 https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/.

74 Termine und weitere Informationen kénnen hier abgerufen wer-
den: https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/veranstaltungen/.

75 https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/veranstaltungen/.

76 Zur begrifflichen Ebene des Marketingbegriffs Legal Tech und
dessen (vermeintlich) ,,disruptive[n] Potential[s]“ Podmogilnij/
Timmermann, Legal Tech - eine Schirfung der Konturen, AnwBI
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vornehmen. Nicht mehr und nicht weniger.

Andersrum schaffen Algorithmen zusitzlichen
menschlichen Arbeitsbedarf, sofern ihr Einsatz die
Transaktionskosten des Zugangs zum Recht im Bereich
der Streuschidden senkt und dadurch Anspriiche im
Streitwertbereich von wenigen Hundert Euro durchge-
setzt werden, welche die Justiz eigentlich bereits aufgege-
ben hatte. Die Technik stirkt hier das verfassungsrechtli-
che Versprechen effektiven Rechtsschutzes und schaftt
neue Arbeitsplatze. Universititen werden daher keine
»global useless class“”” hervorbringen.

Bildungspolitisch sollten das digitale Examen erwo-
gen sowie Legal Tech-Veranstaltungen im Rahmen der
Schwerpunktangebote etabliert werden. Zu iiberlegen
gilt auch, ob und inwieweit in den schriftlichen Priifun-
gen des zweiten Examens die Arbeit mit Print-Kommen-
taren auf Online-Kommentare umgestellt werden kann,
da die Arbeit mit Print-Kommentaren an der Rechts-
wirklichkeit vorbeizielt und gerade nicht die anwaltliche
Praxis widerspiegelt.

Unter Zeitdruck viel Text auf Papier zu bringen ist je-
denfalls nicht mehr zeitgemifl.”® Gleiches gilt fiir mathe-
matische Rechnungen, die beispielsweise in der Steuer-
rechts-Klausur in Bayern erheblichen Umfang einneh-
men. Das kénnen Computer besser — zumindest sofern
die Datenmodellierung gelingt, der Sachverhalt also vom
regelbasierten System richtig erfasst wird. Computer
werden auch nicht miide, es gelten keine Arbeitsschutz-
gesetze, sie bendtigen keinen Urlaub, und sie sparen aus
Perspektive der Vertreter der neuen Institutionendkono-
mik Transaktionskosten ein. Diesen Wettstreit verliert
der Mensch sukzessive auf verschiedensten Schauplat-
zen. Die bildungspolitische Konsequenz sollte das Stel-
len der Frage sein, was uns menschlich macht, und so-
dann auf Kreativitat und digitale Bildung zu setzen, an
Stelle von Stressresistenz und Bleistift.

Solange Politik und Universitaten Legal Tech nicht in
das Pflichtprogramm aufnehmen, sollten Studierende je-
denfalls die an den meisten Universititen angebotenen
fakultativen Veranstaltungen besuchen. Dadurch wird
das Bewusstsein gestirkt und die Vorbereitung auf den
Arbeitsmarkt verbessert.

Funktionierende Legal Tech-Anwendungen werden
in den seltensten Fillen von einer Person erstellt werden
konnen. Fiir eine Geschiftsidee sind juristische, techni-

Online 2019, 436, 436.

77 So der Historiker Harari, abrufbar unter https://www.nytimes.
com/2018/03/19/world/europe/yuval-noah-harari-future-tech.
html (abgerufen am 14.08.2019).

78 So auch Yuan, Weiter lernen ohne Zukunft, LTO 25.10.2018, htt-
ps://www.lto.de/recht/studium-referendariat/s/legal-tech-jurastu-
dium-digitalisierung-universitaceten/ (abgerufen am 14.08.2019).
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sche und wirtschaftliche Kenntnisse notwendig.”” Es
muss mindestens eine Programmiersprache sowie Eng-
lisch perfekt beherrscht werden. Das sind (zu) hohe Vo-
raussetzungen, die nicht Ziel des juristischen Studiums
sein sollten. Juristen werden auch in Zukunft keine In-
formatiker sein. Eine ,,Losung aus einer Hand* wird da-
her zumeist nicht moglich sein. Vielmehr bedarf es einer
Zusammenarbeit von Menschen aus unterschiedlichen
Berufen. Wechselseitiges Grundverstdndnis ist dafiir
dienlich. Die Vermittlung digitaler und algorithmischer
Grundkenntnisse ist von der Schule bis zum 2. Examen
essentiell. Das Jurastudium sollte mit Jura, nicht Legal
Tech, beginnen, da andernfalls bei Studierenden in frii-
hen Semestern ein falscher Eindruck vermittelt werden
konnte: Computer arbeiten mit einem Binérsystem. Die
Rechtswissenschaft ist eine Geisteswissenschaft, sie er-
forscht keine Naturgesetze im Sinne von richtig oder
falsch, vielmehr geht es um das ,,Dazwischen',* welches
dem Binérsystem des Computers fremd ist und nur
durch menschliche Abwigungen und Billigkeitserwa-

79 Zum Beispiel haben Studierende aus Heidelberg das Startup fiir
digitale Gesetzbticher LEX superior gegriindet; Interview abruf-
bar unter https://legal-tech-blog.de/interview-mit-johannes-mau-
rer-und-tianyu-yuan-von-lex-superior (abgerufen am 14.8.2019).

80 Hihnchen/Bommel, Digitalisierung und Rechtsanwendung, JZ
2018, 334, 334.

81 Der Absatz wurde bereits am 15.12.2018 im Rahmen einer Um-
frage auf unserer Website von Daniel Timmermann veroffentlicht
und lediglich redaktionell nachgebessert: abrufbar unter https://
www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/umfrage-des-bun-
desverbandes/.

gungen gefunden werden kann. Daher sollte die techni-
sche Komponente des Legal Tech erst in spéteren Semes-
tern ins Auge gefasst werden.*!

VI. Ergebnis

Das Rechtssystem wird sich sukzessive verindern -
durch Legal Tech und andere Faktoren. Derzeit ist Legal
Tech kein rechtswissenschaftliches Ordnungsprinzip.
Sein Einfluss auf das Recht ist nicht prognostizierbar.
Die regulatorischen Fragestellungen und bildungspoliti-
schen Reaktionsmoglichkeiten sind spannend und kom-
plex.

Hans-Peter Schwintowski ist geschéftsfihrender
Direktor der Forschungsstelle Legal Tech am Institut
fur Energie- und Wettbewerbsrecht in der Kommuna-
len Wirtschaft e.V. (EWeRK). Valeria Podmogilnij und
Daniel Timmermann forschen an der 2018 am EWeRK
ins Leben gerufenen Forschungsstelle Legal Tech; htt-
ps://www.forschungsstelle-legal-tech.de/.
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Thomas Wiirtenberger

Unterrichtsausfall und chancengleicher

Hochschulzugang

Der Unterrichtsausfall an Schulen ist seit lingerer Zeit in
fast allen Bundeslandern ein Politikum.' Landtagsanfra-
gen kritisieren den Unterrichtsausfall als unzumutbar,
die Unterrichtsausfall-Statistiken der Kultusministerien®
werden, soweit tiberhaupt erhoben, angezweifelt* und
besorgte Eltern fithren mit ihren Kindern iber den
Unterrichtsausfall mittlerweile Buch.

Der Unterrichtsausfall an Gymnasien wird vielfach als
rechtlich nicht relevante Folge verfehlter Schulpolitik abge-
tan. Unterrichtsausfall ist aber dann nicht mehr ein blof3 ar-
gerliches Politikum, wenn die betroffenen Schiiler auf
Grund eines unverhaltnismafligen und damit unzumutba-
ren Unterrichtsausfalls nicht jene Abiturnote und nicht jene
Moglichkeiten des Hochschulzugangs erreichen, die ihnen
bei ordnungsgemifiem Unterricht moglich gewesen waren.
Damit geht es im Folgenden um die Ermoglichung eines
chancengleichen Hochschulzugangs durch eine Organisation
des Schulunterrichts, der sich seinerseits am Gebot der Chan-
cengleichheit ausrichtet.

Zu Kldren ist zundchst, ob und in welchem Umfang es
zu unverhaltnisméfligem und unzumutbarem Unterrichts-
ausfall kommt und welche bildungspolitischen Folgen mit
ihm verbunden sind (I.) Auf diesem Hintergrund werden
Verfassungsfragen eines Rechts auf Bildung (I, 1) kurz an-
gesprochen, um sodann ein subjektiv-6ffentliches Recht auf
die Erteilung von Unterricht in gleicher Weise entspre-
chend den Stundenplinen (IL, 2) zu begriinden. Der
Schwerpunkt der Uberlegungen zum Recht auf chancen-
gleichen Unterricht liegt auf der Begriindung des Junktims
vom Recht auf Chancengleichheit im Unterricht und dem

1 Die Ausfithrungen beruhen zum Teil auf einem Rechtsgutachten
fiir eine Elterninitiative in Baden-Wiirttemberg.

2 BW LT-Drs. 16/4642 vom 15.8.2018 zur systematischen Erfassung
des Unterrichtsausfalls; NRW LT-Drs. 16/14986 vom 2. 5. 2017 zu
Unterrichtsausfall und Stellenbesetzungen; Brbg LT-Drs. 6/8059
vom 30. 1. 2018 zum Stundenausfall; Drs. der Hamburger Biirger-
schaft 21/12803 vom 30. 4. 2018 zu Risiken und Nebenwirkungen
des Unterrichtsausfalls an staatlichen Schulen.

3 Vgl Fn.6.

So titelt die FAZ in der Ausgabe fiir Hessen vom 25.4.2018: ,,Land-
tag streitet tiber Unterrichtsausfall®, https://www.faz.net/aktuell/
rheinmain/hessischerlandtag-streitet-ueber-unterrichtsaus-
fall-15559655.html (abgerufen am 25. 8. 2019). Oder ein Beispiel
fiir eine Kontroverse zwischen obersten Landesbehorden: Der
Landesrechnungshof von Schleswig-Holstein hat dem Kultusmi-
nisterium in einem Priifbericht verfehlte statistische Angaben tiber
den Unterrichtsausfall vorgeworfen: https://landesrechnungshof-
sh.de> file » bemerkungen_2012_tz12 (abgerufen am 25.8.2019).

5 Hierzu unter I1L.

Recht auf chancengleichen Zugang zum Hochschulstudium
sowie zur Berufsausbildung. Das Recht auf Gleichheit im
Unterricht verlangt nicht, dass nicht ab und an Unterrichts-
stunden ausfallen diirften. Zu bestimmen ist vielmehr der
nicht mehr verhaltnisméfliige und damit unzumutbare Un-
terrichtsausfall (IL., 3).

Was nicht méglich ist, kann rechtlich auch nicht durch-
gesetzt werden. Manchen Unterrichtsausfall kann man
nicht verhindern. Was aber zu verlangen ist: Vom Haus-
haltsgesetzgeber,” von den Kultusministerien und den
Gymnasien ist alles zu veranlassen, was einen den Stunden-
pldnen widersprechenden und damit die Chancengleich-
heit beeintrachtigenden Unterrichtsausfall verhindern
kann (IIL.).

I. Der Unterrichtsausfall und seine bildungspoliti-
schen Folgen

In welchem Umfang Unterrichtsstunden an Gymnasien
ausfallen, ist von Bundesland zu Bundesland verschieden.
Wenn an dieser Stelle ausfiihrlicher auf den Unterrichtsaus-
fall in Baden-Wiirttemberg eingegangen wird (1.), so ist dies
der hier besonders guten Datenbasis geschuldet. In einigen
anderen Bundeslandern bestehen iiber die Jahre hinweg
vergleichbare Ausfallzahlen.® Dass der Unterrichtsausfall
bildungspolitisch und fiir die reale Verwirklichung von
Chancengleichheit eine gravierende Fehlentwicklung ist, ist
bislang von den Kultusministerien, aber auch vom Haus-
haltsgesetzgeber offensichtlich nicht hinreichend gewtir-
digt worden (2.).

6 Einige Prozentzahlen des Unterrichtsausfalls aus den nicht immer
vergleichbaren statistischen Angaben der einzelnen Bundeslinder
mogen geniigen: In Bremen fiel im Zeitraum vom August 2018
bis Januar 2019 3, 8 % des Unterrichts aus, 7,5 % des Unterrichts
wurde vertreten oder durch Selbststudium ersetzt (https://www.
bildung.bremen.de/vertretung_und_unterrichtsausfall-4378; abge-
rufen am 25.8.2019). In Hamburg konnte im Halbjahr 2016/2017
nur 85 % des Unterrichts nach Plan erteilt werden (Biirgerschafts-
drucksache 21/12803 vom 30.4.2018, Anlage 2). In Thiiringen
fiel laut Rechnungshofbericht von 2013 4,4 % des Unterrichts
ersatzlos aus und 5,4 % wurde fachfremd vertreten (https://www.
thueringer-rechnungshof.de/files/1584E80E375/2013_02_sonder-
bericht_2609.pdf (abgerufen am 25.8.2019). In Berlin fielen im
Schuljahr 2016/2017 11,2 % des Unterrichts aus, wobei 9 % des
ausgefallenen Unterrichts durch Vertretungskrifte bestritten wur-
de: Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie, Blickpunkt
Schule. Schuljahr 2017/2018, S. E 1, 2; ein vergleichbarer Prozent-
satz an Unterrichtsausfall und Vertretungsunterricht ergibt sich fiir
das Land Brandenburg (LT-Drs. 6/8926 vom 11.6.2018, S. 1).
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1. Der Unterrichtsausfall

Wenden wir uns beispielhaft dem Unterrichtsausfall an
Gymnasien in Baden-Wiirttemberg zu. Im Jahr 2018 hat
sich das Kultusministerium dazu entschlossen, den
Unterrichtsausfall an Schulen durch eine ,Vollerhebung
an den offentlichen Schulen in Baden-Wiirttemberg“ im
Zeitraum vom 11. — 15. Juni 2018 zu erfassen. Fiir die all-
gemein bildenden Gymnasien ergaben sich:

- Unterrichtsausfall 6,6 %

- Abwesenheit der originir zustandigen Lehrkraft

12,7 %

- Vertretungen 6,1 %’

Die zweite vom Kultusministerium durchgefiihrte
»Vollerhebung an den 6ffentlichen Schulen in Baden-
Wiirttemberg® im Zeitraum vom 12. — 16. November
2018° zeigt fiir die allgemein bildenden Gymnasien ein
etwas positiveres Bild:

- Unterrichtsausfall 4,9 %

- Abwesenheit der originir zustindigen Lehrkraft

9,8 %

- Vertretungen 4,8 %

Diese Statistik unterscheidet, wie die Statistiken anderer
Bundeslander, zwar zwischen volligem Unterrichtsausfall
und Unterricht durch eine Vertretungskraft.” Gleichwohl
ist aber dem Unterrichtsausfall in aller Regel der Unterricht
in Abwesenheit der origindr zustindigen Lehrkraft zuzurech-
nen. Ein Unterricht in Abwesenheit der originar zustindi-
gen Lehrkraft ist einem Unterrichtsausfall (fast) gleich zu
setzen. Bei einer Vertretungsstunde mangelt es an der Kon-
tinuitdt der Vermittlung des Stoffes, an der Kenntnis der
Stirken und Schwéchen der jeweiligen Schiiler und der
Klasse insgesamt sowie oft auch an der Beherrschung des
entsprechenden Facherkanons.

Die statistischen Angaben, die die Kultusministerien
verdflentlichen, sind lediglich Mittelwerte. Es gibt aufs Gan-
ze gesehen im jeweiligen Bundesland immer Gymnasien,
an denen nur wenig Unterricht ausfillt, und umgekehrt, an
denen besonders viel Unterricht ausféllt. Wie die Spreizung
zwischen Gymnasien mit extrem wenig und extrem hohem
Unterrichtsausfall aussieht, ist den Kultusverwaltungen be-
kannt, entsprechende Daten sind aber bislang kaum zu-
ganglich.’® Nach Erhebungen des Unterrichtsausfalls an

7  Die von der ARGE Stuttgart mit Genehmigung des Kultusminis-
teriums erhobenen Daten liegen jedoch deutlich héher: 13,5 %
der Unterrichtsstunden fielen aus oder wurden durch Vertretun-
gen erteilt (BW LT-Drs. 16/4642, S. 2).

8  https://km-bw.de/site/pbs-bw-new/get/documents/KULTUS.
Dachmandant/KULTUS/KM-Homepa-pa-ge/Pressemitteilungen/
Pressemitteilungen%202019/2019%2001%2014%20Zweite%20
Vollerhebung%20-%20Anlage%20Auswertung%20Unterrichts-
ausfall.pdf (abgerufen am 29.8.2019).
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einzelnen Gymnasien spricht alles dafiir, dass es Gymnasi-
en mit hohem Unterrichtsausfall weit tiber dem jeweils er-
mittelten Mittelwert gibt. Wenn das Mittel von Unterrichts-
ausfall und Vertretungsunterricht in einem Bundesland bei
etwa 10% der obligatorischen Unterrichtsstunden liegt,
dann gibt es dort in der Regel Gymnasien, an denen bis zu
15 % oder mehr kein Unterricht durch die zustandige und
entsprechend qualifizierte Lehrkraft stattfindet.

Nicht nur der Unterrichtsausfall an Gymnasien wird
mit statistischen Mittelwerten verniedlicht. Die Unterrichts-
ausfall-Statistiken an einem einzelnen Gymnasium zeigen
ebenfalls nur Mittelwerte. An den jeweiligen Gymnasien
gibt es einzelne Facher mit deutlich héherem Unterrichts-
ausfall. An einem Gymnasium mit einem Mittelwert des
Unterrichtsausfalls von 10 % ist ein Unterrichtsausfall von
iiber 20% in einem einzelnen Fach kein Einzelfall, wie einige
der von Eltern mit ihren Schiilern gefithrten Unterrichts-
ausfall-Statistiken zeigen.

2. Folgen des Unterrichtsausfalls

Die Folgen von Unterrichtsausfillen und von nicht hin-
reichend qualifiziertem Vertretungsunterricht in der
vorstehend dargelegten Groflenordnung lassen sich
nicht verharmlosen:

a) Gravierende Defizite beim Ausschopfen des individuel-
len Bildungspotentials und der Bildungsressourcen

Wenn wegen der Unterrichtsausfille und des vertre-
tungsweisen Unterrichts das G 8 fast zu einem G 7 bzw.
das G 9 zu einem G 8 wird, leidet die Qualitdt gymnasia-
ler Ausbildung. Man wird kaum behaupten kénnen, dass
das Erreichen der rechtlich definierten Unterrichtsziele
auch dann moglich sei, wenn (fast) ein ganzes Jahr regu-
laren Gymnasialunterrichts entfallt.

Es leidet nicht nur die Qualitt der gymnasialen Aus-
bildung insgesamt. Ebenso leidet die Qualitdt der Aus-
bildung in einzelnen Fachern. Wenn wihrend eines
Halbjahres 20% des Unterrichts zum Beispiel im Fach
Deutsch ausfillt, lassen sich die im Deutschunterricht zu
vermittelnden Kenntnisse, Fahigkeiten strukturierter
Gedankenfiihrung in Schrift und Wort sowie besondere
Ausdrucksformen nur sehr begrenzt und liickenhaft
vermitteln.

9  Ahnlich die ftatistischen Angaben der meisten Bundeslinder, wie
zum Beishiel die Berliner Statistik fiir das Schuljahr 2016/2017:
Vertretungsunterricht 9 %, Ausfall von Unterricht 2,2 % (Senats-
verwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie, Blickpunkt Schule.
Schuljahr 2017/2018, S. E 1, 2).

10 Nur in wenigen Bundeslindern wird der Unterrichtsausfall auch
bezogen auf einzelne Gymnasien verdffentlicht.Hier zeigt sich
eine erhebliche Spreizung zwischen den vom Unterrichtsausfall
weitgehend verschonten und besonders belasteten Gymnasien.
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Ein erheblicher Unterrichtsausfall fithrt notwendi-
gerweise dazu, dass die hiervon betroffenen Schiiler
schlechter als andere Schiiler mit regulirem Unterricht
in ihrer Personlichkeitsentwicklung getérdert und auf das
Berufsleben vorbereitet werden. Dies wiederum fiihrt zu
Leistungsdefiziten, die sich in ihren Schulnoten nieder-
schlagen.'* Ein unverhéltnismafliger und damit unzu-
mutbarer Unterrichtsausfall verstofit damit gegen das
Gebot der Chancengleichheit, das zu beachten ist, wenn
der Schulunterricht der Personlichkeitsentwicklung und
der Vorbereitung auf das Berufsleben dient. Den einen
Schiilern den hierfiir rechtlich vorgesehenen Unterricht
zu bieten, anderen Schiilern aber zu versagen, ist ein
Verstof§ gegen die vom Staat in einer biirgerlichen Ge-
sellschaft zu férdernde Egalitit biirgerlicher Bildung und
Ausbildung."?

Um es auf eine einfache je-desto-Formel zu bringen:
Je mehr Unterrichtsausfall in der Schulzeit stattfindet,
desto geringer sind die Chancen des Schiilers, in den
durch den Schulunterricht zu vermittelnden bildungs-
politischen Zielen gefordert zu werden.

Blickt man insbesondere auf die Abiturpriifung in
den einzelnen Priifungsfichern: Durch Beschliisse der
Kultusministerkonferenz ist festgelegt, was im Abitur
mit welchem Leistungsprofil zu priifen ist. Dieses Leis-
tungsprofil lasst sich nur mangelhaft erreichen, wenn
zum Beispiel an einem Gymnasium innerhalb eines
Halbjahres mehr als 8 % des Unterrichts oder in einem
Kernfach in den Klassen vor dem Abitur teilweise 15%
des Unterrichts ausgefallen oder von nicht ausreichend
qualifizierten Lehrkriften vertreten worden ist.

Konsequenz ist, dass eine Kohorte von Schiilern die
Hochschulreife zwar erreicht, deren Schulunterricht
aber an derart gravierenden Ausfillen gelitten hat, dass
ihr Bildungspotential wegen des Mangels an chancenglei-

11 Merkens, in: Bellmann/Merkens (Hrsg.), Bildungsgerechtigkeit
als Versprechen, 2019, S. 188 insbesondere zur Korrelation von
Vertretungsunterricht und Leistungsniveau der Schiiler. In der
Bildungsforschung wird allerdings auch eine zuriickhalten-
dere Wiirdigung der Folgen des Unterrichtsausfalls vertreten:
Begstritten wird, dass ein ,linearer Zusammenhang zwischen der
tatsdchlichen Unterrichtszeit und dem Lernerfolg der Schiilerin-
nen und Schiiler vermittelt iiber die aktive Lernzeit besteht*. Man
meint, ,,der Lernerfolg der Schiilerinnen und der Schiiler (hénge)
von der Qualitit des Unterrichtsangebots sowie der individuellen
Nutzung dieses Angebots durch die Schiilerinnen und Schiiler ab
und somit nur mittelbar von der tatséchlichen Unterrichtszeit“
(Bellenberg/Reintje, Moglichkeiten einer Ermittlung des Unter-
richtsausfalls an den Schulen in Nordrhein-Westfalen, Gutachten
im Auftrag des Minigteriums fiir Schule und Weiterbildung
NRW, 2013, S. 7; https://www.schulministerium.nrw.de/docs/bp/
Ministerium/Service/Schulstatistik/Sonstige-Statistiken/Gutach-
ten_Ermittlung_Unterrichtsausfall.pdf, abgerufen am 27.8.2019).
Die bildungspolitischen Folgen von Unterrichtsausfall derart
herunterzuspielen, ist moglicherweise dem Auftraggeber des Gut-
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chem Schulunterricht nicht anndhernd ausgeschopft
worden ist.

Die gesamtgesellschaftlichen negativen Folgen dieses
Versagens der Schul- und Bildungspolitik sind bekannt.
Mingel im Bildungssystem haben negative Auswirkun-
gen nicht nur auf die 6konomische und gesamtgesell-
schaftliche Entwicklung, sondern auch auf die Verwirk-
lichung personlicher Lebensentwiirfe.

b) Zur diskriminierenden Wirkung von Unterrichtsaus-
fall

Zwischen Unterrichtsausfall und Lern- bzw. Bildungser-
folg besteht, um es zu wiederholen, ein negativer Kausal-
zusammenhang.'®> Der Unterrichtsausfall in den Kernfi-
chern hat fiir den Schiiler zur Folge, dass er seine Bil-
dungsméglichkeiten nicht wie bei rechtskonformem
Unterricht wahrzunehmen vermag.

Durch den Minderunterricht ist er in seinem Recht
auf gleichen Unterricht und gleiche (Berufs-)Bildungs-
moglichkeiten, wie sie die Schiiler seiner Jahrgangsstufe
erhalten, diskriminiert.

Insbesondere korreliert der Unterrichtsausfall bereits
ab der Klasse 10 mit den Leistungen, die im Abitur er-
bracht werden. Je hoher der Prozentanteil an Unter-
richtsausfall oder nicht qualifizierter Unterrichtsvertre-
tung ist, desto schlechter sind die Leistungen im Abitur
und konsequenter Weise auch die Abiturnote. Der Schii-
ler kann im Abitur nicht das Leistungsniveau und nicht
den Notenschnitt erreichen, den er ohne Unterrichtsaus-
fall hitte erreichen kénnen. Dies betriftt insbesondere
die Fécher, bei denen die Aufgaben zentral gestellt und
auch zentral korrigiert'* werden. Bei der zentralen Be-
wertung dieser Arbeiten kann und darf nicht auf den
Unterrichtsausfall an einer Schule Riicksicht genommen
werden.

achtens geschuldet, der wegen des Umfangs des Unterrichtsaus-
falls immer wieder 6ffentlich kritisiert wurde. Davon abgesehen
sind die Thesen von Bellenberg und Reintje nicht schliissig. Wenn
es richtig ist, dass der Lernerfolg von der Qualitit des Unterrichts
abhingt, ist der Lernerfolg gleich Null, wenn tiberhaupt kein
Unterricht stattfindet, oder deutlich geschmilert, wenn ein wenig
qualifizierter Vertretungsunterricht angeboten wird. Die Relation
zwischen Unterrichtsausfall und Lernerfolg lasst sich also nicht
anzweifeln. So miissen die Autoren bei der Auswertung der von
ihnen referierten internationalen Studien denn auch einrdumen,
dass der Unterrichtsausfall neben anderen Faktoren zum Absin-
ken des Leistungsniveaus beitragt.

12 Zur Gleichheit als Leitprinzip der gesamten Rechtsordnung:
Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018,
§ 23 Rn. 1 ff; Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in der offenen
Gesellschaft, 2. Aufl. 1996, Kap. 26.

13 Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282
sowie die Nachw. in Fn. 11.

14 Etwa durch einen neutralen Zweitkorrektor.
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Schiiler aus bildungsferneren Familien werden durch
den Unterrichtsausfall doppelt diskriminiert. Thnen fehlt
jene Unterstiitzung, die Kinder aus bildungsnahen Famili-
en in derartigen Situationen erfahren kénnen.'*

¢) Zu Einwidnden gegen die negativen Folgen von
Unterrichtsausfall

Den hier skizzierten negativen Folgen von Unterrichts-
ausfall konnte man entgegenhalten, dass die in der Klas-
se 10 (und auch in fritheren Klassen) des Gymnasiums
erreichten Noten fiir die Bildung der Abiturnote nicht
relevant seien. Es fehle damit an einem rechtlichen Inte-
resse an chancengleichem Unterricht in dieser Unter-
richtsstufe, ein Unterrichtsausfall sei damit rechtlich
irrelevant.

Dieser Einwand kann nicht tiberzeugen: Denn wo die
Grundlagen in den im Abitur zu priifenden Fachern nicht
entsprechend den jeweiligen Stundenpldnen gelegt sind,
muss in den beiden Jahren vor dem Abitur jenes an Grund-
lagen vermittelt werden, worauf der weiterfithrende Unter-
richt nach den Lehrplanen aufzubauen hat. Wo nicht auf
den nach den Lehrplanen vorgeschriebenen und erworbe-
nen Vor- und Grundkenntnissen aufgebaut werden kann,
ist der Unterricht zwei Jahre vor dem Abitur defizitir. Denn
wenn in den Abiturklassen ausgefallener Unterricht nach-
geholt werden muss, lassen sich nicht die Leistungen erzie-
len, die bei ordnungsgeméfiem Unterricht in fritheren Klas-
sen moglich waren.

Dem Recht auf chancengleichen Unterricht lasst sich, so
ein weiterer moglicher Einwand, auch nicht entgegenhal-
ten, dass der Schiiler wegen des hohen Mafles an Unter-
richtsausfall in seinem Bundesland nicht in seinem Recht
auf chancengleichen Unterricht diskriminiert werde. Denn
es gibe in seinem Bundesland eine Vielzahl von Schiilern in
vergleichbarer Situation. Weil es an einzelnen Gymnasien
und in einzelnen Abiturfichern eine erhebliche Spreizung
zwischen regulér erteiltem Unterricht und Unterrichtsaus-
fall gabe, wiirde es kein Recht auf Chancengleichheit durch
Erteilung des rechtlich vorgesehenen Unterrichts geben. Es
ist verfehlt, die Faktizitdit des Unterrichtsausfalls der Gleich-
heitspriifung zu Grunde zu legen. Bezugsrahmen der
Gleichheitspriifung kann lediglich die rechtlich festgesetzte
Zahl von Unterrichtsstunden in einzelnen Fichern sein.
Der rechtlichen Verpflichtung zur Organisation eines chan-
cengleichen Unterrichts kann sich die Kultusverwaltung
nicht durch Verweis auf Unterrichtsausfille entziehen.'

15 Brenner, in: Bellmann/Merkens (Hrsg.), Bildungsgerechtigkeit als
Versprechen, 2019, S. 36 f.

16 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018,
§ 23 Rn 70 f. zur Frage der Gleichbehandlung im Unrecht.

17 BVerfGE 147, 253 ff.
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d) Diskriminierung wegen der Vergabe von Studien-
platzen nach der Abiturbestenquote

Im Auswahlverfahren der Hochschulen werden Studien-
platze zum Teil nach der Abiturbestenquote vergeben.
Auch nach dem dritten numerus clausus-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts'” erfolgt die Vergabe eines Teils
der Studienplitze in zulassungsbeschrankten Fichern
nach wie vor nach der Abiturbestenquote.'® Dies ist in §
11 der ,Verordnung iiber die zentrale Vergabe von Studi-
enplitzen durch die Stiftung fiir Hochschulzulassung
(VergabeVO Stiftung)“ geregelt:

§ 11 Auswabhl in der Abiturbestenquote

(2) 1 Furr die Besetzung der Studienplatze in der Abitur-
bestenquote werden so viele Bewerberinnen und Be-
werber ausgewahlt, wie insgesamt in dieser Quote Stu-
dienpldtze zu vergeben sind. 2 Die Auswahl erfolgt nach
Absatz 3 bis 5; dabei werden §§ 12 und 13 angewendet.
(3) 1 Die Rangfolge wird durch die nach Anlage 2 ermit-
telte Durchschnittsnote bestimmt. 2 Eine Gesamtnote
gilt als Durchschnittsnote nach Satz 1.

(4) Wer keine Durchschnittsnote nachweist, wird hinter
die letzte Bewerberin und den letzten Bewerber mit
feststellbarer Durchschnittsnote eingeordnet.

(5) Wer nachweist, aus in der eigenen Person liegenden,
nicht selbst zu vertretenden Griinden daran gehindert
gewesen zu sein, eine bessere Durchschnittsnote zu er-
reichen, wird auf Antrag mit der besseren Durch-
schnittsnote berlicksichtigt.

Die Kultusministerkonferenz hat beschlossen, die Abi-
turbestenquote von 20 auf 30 Prozent zu erhéhen, weil der
Abiturnote wird nach vor eine hohe Prognosekraft fiir den
Studienerfolg attestiert wird. Um unter vergleichbaren Un-
terrichtsbedingungen die individuell bestméogliche Abitur-
note und Abiturbestenquote erreichen zu konnen, bedarf es
in dem jeweiligen Bundesland eines Unterrichts, der in den
Abiturfichern fiir alle Schiiler in gleicher Stundenzahl er-
folgt und damit das Gebot der Chancengleichheit
verwirklicht.

In diesem Kontext stellt sich die weitere Frage: Entfallt
die Benachteiligung des Schiilers beim Erreichen der fiir ihn
bestmdglichen Abiturnote dadurch, dass nach § 11 Abs. 5 der
~Verordnung tiber die zentrale Vergabe von Studienplitzen
durch die Stiftung fiir Hochschulzulassung (VergabeVO Stif-

18 Hierzu Brehm Konsequenzen der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Dritten Numerus-Clausus-Urteil vom
19.12.2017 aus anwaltlicher Sicht, Ordnung der Wissenschaft
(OdW), 2019, 36, 37 (zur Abiturbestenquote).
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tung)“ berticksichtigt wird, dass er wegen Unterrichtsausfalls
mit einer besseren Durchschnittsnote zu bewerten ist."” Ob
sich der Schiiler mit einem entsprechenden Antrag im Verfah-
ren der Vergabe von Studienplatzen durchzusetzen vermag, ist
fraglich. Von der Rechtsprechung werden hohe Anforde-
rungen an die Begriindetheit eines derartigen Antrags
gestellt:

,Die hier aufgeworfene Problematik der Anforderungen an
Antrdge auf Vergabe eines Studienplatzes innerhalb der
Kapazitat ist namlich dadurch geprégt, dass der Studien-
platzbewerber grundsatzlich nur zum Zug kommen kann,
wenn es ihm gelingt, einen der sonst nach den mafgebli-
chen Kriterien auszuwahlenden Bewerber zu verdrangen.
Hieraus schlussfolgert die Rechtsprechung in Bezug auf
die in Fallen des Nachteilsausgleichs vorzunehmende Pri-
fung, dass eine strenge Betrachtungsweise geboten ist,
eben weil jeder Nachteilsausgleich zugunsten eines Studi-
enbewerbers das Teilhaberecht eines Anderen aus den
Art.12 Abs. 1und Art. 3 Abs. 1 GG verdrangt“®®

Es besteht also immerhin die abstrakte Moglichkeit, eine
Aufbesserung der Abiturdurchschnittsnote im Verfahren der
Studienplatzvergabe zu erreichen. Ob iiberhaupt sowie in wel-
chem Zeitraum unter Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes dies dem Schiiler gelingt, ist nicht vorherzusagen. Die
Ausgleichsmoglichkeiten bei der Berechnung der Abiturbes-
tenquote nehmen dem Schiiler nicht das Rechtsschutzbediirf-
nis dahingehend, einen Anspruch auf Unterricht ohne unzu-
mutbarem Unterrichtsausfall gerichtlich durchzusetzen.

II. Verfassungsrechtliche Garantie eines hinreichenden
und im Umfang fiir alle Schiiler im wesentlichen glei-
chen Unterrichts

Der vorstehend beschriebene erhebliche Unterrichtsausfall
verstoflt gegen die verfassungsrechtliche Garantie eines
hinreichenden und im Umfang fiir alle Schiiler im wesent-
lichen gleichen Unterrichts. Das Recht auf Bildung und
Ausbildung (1.) umfasst einen Anspruch auf gleiche Ertei-

19 Zu den Anforderungen entsprechender, von der Schule zu erstel-
lender Gutachten: https://zv.hochschulstart.de/index.php?id=321
(abgerufen am 26. 8. 2019).

20 OVG Saarlouis, Beschluss vom 29.10.2015, Az 1 B 189/15, Rn. 10
f.,, juris

21 BVerfGE 45, 400, 417; BVerfG-K NVwZ 2018, 728 Rn. 25; vgl.
auch OVG NRW, Beschluss vom 26. April 1995 - 19 B 765/95,
Rn. 3, juris zu einem Anspruch des Schiilers auf Erziehung und
Bildung nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 Verf NRW.

22 BVerwGE 47, 201; BVerwGE 56,155, 158

23 Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz—Kommentar, 84. EL
August 2018, Art. 7 GG Rn. 3.

24 Vertiefend Sachs, Auswirkungen des allgemeinen Gleichheits-
satzes auf die Teilrechtsordnungen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
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lung von Unterricht, wie er in den Stundenplédnen der Gym-
nasien vorgesehen ist (2.).

1. Das Recht der Schiiler auf Bildung

a) Zum verfassungsrechtlichen Schutz eines Rechts auf Bil-
dung

Anders als manche Landesverfassungen regelt das
Grundgesetz kein Recht auf Bildung. Die Existenz eines aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG)
und aus der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) abzuleitenden
»Rechts auf Bildung® ist von der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts bislang offengelassen worden.”* In
Literatur und Rechtsprechung® wird ein Recht auf Bildung
tendenziell bejaht. Nach Badura sind die Schiiler ,,mit ih-
rem Personlichkeitsrecht und dem ,,Recht auf Bildung“ der
subjektive Orientierungsmaf3stab des komplexen Rechtsge-
bildes Schule, des Unterrichts und der schulischen
Erziehung“**

Das im Personlichkeitsrecht und in der Berufsfreiheit
wurzelnde Recht auf Bildung besteht nach tiberwiegender
Ansicht allerdings nur fiir den gleichen Zugang** zu den
staatlichen Bildungseinrichten.”® Es dient lediglich der
~Startgleichheit” bei der Verwirklichung des Rechts auf
Chancengleichheit.*

Grund fiir diese Begrenzung eines Rechts auf Bildung
ist: Der Landesgesetzgeber hat einen erheblichen, allerdings
nicht unbegrenzten Gestaltungsspielraum bei der Festle-
gung der Schulform, der Unterrichtsziele und der Vertei-
lung der Stundendeputate auf einzelne Facher. In welcher
Weise und in welchem Umfang in den einzelnen Bundes-
lindern das Recht auf Bildung wahrgenommen werden kann,
wird durch parlamentsbeschlossene Gesetze vor allem im Bil-
dungs- sowie im Schulrecht geregelt.

b) Recht auf gleiche Personlichkeitsentfaltung im Bereich
der Bildung

Anderes gebietet jedoch das Recht auf gleiche Persin-
lichkeitsentfaltung im Bereich der Bildung, wenn bil-
dungs- und schulrechtliche Regelungen bestehen. Wenn

Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIIL 3. Aufl. 2010, § 183 Rn.
156 ff.; Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 7 GG Rn. 2: Recht auf
Bildung als ein den Gesetzgeber verpflichtendes Verfassungs-
programm; nach Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetzkom-
mentar, Art. 2 GG Rn. 111 kann ein Recht auf Bildung allein aus
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG folgen, also aus einer
gleichen Teilhabe an den staatlichen Bildungseinrichtungen.

25 So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.;
Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 84. EL
August 2018, Art. 7 GG Rn. 5; vgl. auch Achilles, PAK He G1.
Umfang des Unterrichtsanspruchs, Ziffer 3.1.

26  Kirchhof, Art. Allgemeiner Gleichhheitssatz, in: Isensee/Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 181
Rn. 187 mit Nachw.
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rechtlich vorgesehen wurde, welche Unterrichtsfiacher mit
welcher Zahl von Wochenstunden und mit welchen Ziel-
setzungen zu unterrichten sind,”” ergibt sich die Verpflich-
tung, durch organisatorische Mafinahmen sicher zu stellen,
dass der entsprechende Unterricht auch allen Schiilern in
gleicher Weise erteilt werden kann.

Der zeitliche Umfang des Schulunterrichts ist rechtlich
geregelt. Fiir die Stundendeputate fiir die einzelnen Facher
an Gymnasien bestehen rechtliche®® oder durch Verwal-
tungsvorschrift festgelegte Vorgaben. Fiir den auf das Abi-
tur vorbereitenden Unterricht an Gymnasien ist zunachst
auf die von der Kultusministerkonferenz verabschiedeten
einheitlichen Priifungsanforderungen in der Abiturprii-
fung (EPA) zu verweisen.”® Nach diesen Vorgaben wird
durch Rechtsverordnung des Kultusministeriums®® vorge-
schrieben, welches Fach in welcher Jahrgangsstufe in wel-
chem Umfang an Stunden am Gymnasium zu unterrichten
ist. So ist etwa geregelt:

,Die Kernfacher Deutsch, fortgefiihrte Fremdsprache
und Mathematik sind fiir alle Schiilerinnen und Schiiler
verbindlich und werden mit vier Wochenstunden unter-
richtet. Sie sind Teil der schriftlichen Abiturpriifung. Die
Facher Geschichte, Musik oder Kunst, Religionslehre
oder Ethik und Sport miissen — sofern sie nicht Wahl-
kernfach sind — tiber vier Halbjahre zweistiindig belegt
werden, Gemeinschaftskunde und Geographie in der

Regel zwei Halbjahre zweistiindig.”*'

Unter  dieser der in

Art. 3 Abs. 1 GG geregelte allgemeine Gleichheitssatz, dass

Voraussetzung ~ fordert

jedem betroftenen Schiiler in gleichem Stundenumfang der

27 Siehe zum Beispiel § 10 Verordnung des Kultusministeriums BW
tiber die Jahrgangsstufen sowie die Abiturpriifung an Gymnasien
der Normalform und Gymnasien in Aufbauform (Abiturverord-
nung Gymnasien der Normalform - AGVO, GBL. 2018, 388).

28 Zur Verpflichtung, die Stundentafel durch Rechtsverordnung zu
regeln: Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282,
284.

29 https://www.kmk.org/dokumentation-statistik/beschluesse-
und-veroeffentlichungen/bildung-schule/allgemeine-bildung.
html#c1284, abgerufen am 4.8.2019

30 Vgl. Verordnung des Kultusministeriums iiber die Stundentafeln
der Klassen 5 bis 10 der Gymnasien der Normalform und der
Klassen 7 bis 11 der Gymnasien in Aufbauform mit Internat
(Stundentafelverordnung Gymnasien) vom 23.6.1999, BW GBL.
1999, S. 323 mit Kontingentstundentafel fiir die Klassen 5 bis 10
der Gymnasien der Normalform, giiltig ab 1.8.2018.

31 https://www.km-bw.de/,Lde/Startseite/Schule/
Abitur+und+Oberstufe, abgerufen am 13. 1. 2018.

32 So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.;
Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282,
283.
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jeweilige Unterricht erteilt wird.*> Denn Art. 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 1 GG) garantiert iiber die herkémmliche
Abwehrfunktionen hinaus ein Recht auf gleiche Chancen
zur Personlichkeitsentwicklung im Offentlichen Bildungs-
und Schulwesen. Beim Besuch einer staatlichen Schule si-
chern diese grundgesetzlichen Regelungen ein Recht auf
Chancengleichheit, das unter anderem durch gleichen Un-
terricht fiir die Kohorten eines Jahrgangs zu gewahrleisten
ist.*

Dieses Recht auf chancengleichen Unterricht wird zu-
dem durch die Chancengleichheit im Priifungsrecht™ ge-
wahrleistet. Die Chancengleichheit im Priifungsrecht ist
nicht nur verletzt, wenn gepriift wird, was nicht Gegen-
stand des Schulunterrichts war, sondern auch, wenn eine
Kohorte von Schiilern reguldren Unterricht hatte, eine an-
dere aber in unverhaltnismafliger und unzumutbarer Wei-
se durch Unterrichtsausfall bedingt nur lickenhaft unter-
richtet wurde.”

Zum gleichen Ergebnis eines subjektiv-iffentlichen
Rechts auf rechtskonformen Unterricht gelangt man, wenn
nicht entscheidend auf ein Recht auf chancengleichen Un-
terricht, sondern auf ein Recht auf Einhaltung der rechtlich
geregelten Stundenpline abgestellt wird*’: Diese Regelungen
sind nicht allein zur Verfolgung allgemeiner bildungspoliti-
scher Interessen getroffen worden. Sie schiitzen und gestal-
ten zugleich das Recht der Schiiler auf Férderung ihrer Per-
sonlichkeitsentfaltung. Schiiler sind eben nicht nur Objekte
in der Schulorganisation, sondern Subjekte, bei denen die
Schulpflicht damit korreliert, dass durch den Schulunter-
richt zu ihrer Personlichkeitsentfaltung beigetragen wird.
Handelt es sich bei der rechtlichen Regelung von Stunden-

33 OVG Magdeburg NVwZ-RR 2018, 694 Rn. 21 unter Verweis auf
Glotz/Faber, Richtlinien und Grenzen des Grundgesetzes fiir das
Bildungswesen in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
1994, § 28 Rn. 11-13; die Bedeutung eines chancengleichen
Unterrichts wird von Rux (Artikel ,,Schulrecht®, in: Ehlers/Feh-
ling/Piinder (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Bd., 3. Aufl.
2013, § 86, Rn. 130) nicht hinreichend gewiirdigt; er hélt einen
Unterrichtsausfall erst dann fiir rechtswidrig, wenn er dazu fiihrt,
dass Schiiler in Abschlusspriifungen scheitern; dies fordert die
kritische Riickfrage heraus: Kann der Auftrag der Schule wirklich
darauf reduziert werden, dass Priifungen nur bestanden werden
kénnen? Vgl. auch Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 831 ff.

34 Zum Gebot der Chancengleichheit als zentralem Kontrollmaf3-
stab im Priifungsrecht: Sachs, Auswirkungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes auf die Teilrechtsordnungen, in Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIIL, 3. Aufl. 2010,

§ 183 Rn. 163 f. mit Nachw.

35 Luthe, Bildungsrecht, 2003, S. 98.

36 Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282,
283.
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planen um Schutznormen, so besteht ein subjektiv-6ffentli-
ches, gerichtlich durchsetzbares Recht auf entsprechenden
Unterricht.

Ein solcher Anspruch steht nach seinem aus dem
Grundgesetz heraus entwickeltem Schutzbereich den vom
Unterrichtsausfall betroffenen Schiilern zu. Ein Anspruch
auf Chancengleichheit im Bildungsbereich stellt nach An-
sicht einer Kammerentscheidung des BVerfG kein Eltern-
recht dar, auf das sich Eltern selbst berufen kénnten.*”

2. Vom Anspruch auf Erteilung von Unterricht in glei-
cher Weise entsprechend den Stundenpldanen zum
Anspruch auf chancengleichen Zugang zum Hoch-
schulstudium

Aus der verfassungsrechtlichen Zielsetzung eines Rechts
auf Bildung lassen sich nicht direkt - und damit keine
origindren - Leistungsanspriiche, etwa auf einen Unter-
richt in bestimmtem Umfang, herleiten.*® Denn die
Annahme originérer Leistungsanspriiche wiirde verhin-
dern, dass dem Haushaltsgesetzgeber bei der Erfiillung
seiner bildungspolitischen und seiner weiteren Staats-
aufgaben ein weiter Gestaltungsspielraum fiir demokra-
tisch legitimierte Politik er6ffnet ist.

Anderes gilt jedoch fiir die sogenannten derivativen
Teilhaberechte. Diese betreffen den Bereich, in dem ein
staatliches Leistungsangebot rechtlich geregelt ist. Hier
darf aus Gleichheitsgriinden einzelnen Begiinstigten
nicht ein Teil der rechtlich geregelten Leistungen vorent-
halten werden®: Denn ,,die Grundrechte vermitteln de-
rivative Teilhaberechte, das heifdt eine gleiche Teilhabe
an den sozialen, grundrechtliche Freiheit erméglichen-
den Transferleistungen®

Diese verfassungsrechtliche Gewahrleistung derivativer
Teilhaberechte ist vom Bundesverfassungsgericht im drit-
ten NC-Urteil im Kontext der Gewéhrleistung gleichen Zu-
gangs zu Hochschulen besonders betont worden:

+Aus der Ausbildungs- und Berufswahlfreiheit des Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich fuir diejeni-
gen, die daflr die subjektiven Zulassungsvoraussetzun-
gen erfillen, ein Recht auf gleiche Teilhabe am staatli-
chen Studienangebot und damit ein derivativer An-
spruch auf gleichheitsgerechte Zulassung zum Studium

37 BVerfG-K NVwZ 2018, 728 Rn. 25 mit Verweis auf VGH Mann-
heim BeckRS 2013, 4685.

38 Hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 17 Rn. 7 f. mit Ausfithrungen zu Ausnahmeféllen.

39 Hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 17 Rn. 9 - hier auch das folgende Zitat; zustimmend
Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282.

40 BVerfGE 147, 253, Rn. 103, 105 mit Verweis auf BVerfGE 33, 303,
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ihrer Wahl”. Denn der verfassungsrechtliche Grund-
rechtsschutz zielt ,im Zusammenwirken mit Art. 3 Abs. 1
GG auch auf gleichheitsgerechte Teilhabe an staatlichen
Leistungen und- hier-staatlichen Studienangeboten."*

Was das Bundesverfassungsgericht zur gleichheitsge-
rechten Teilhabe an staatlichen Studienangeboten ausfiihrt,
lasst sich auf eine gleichheitsgerechte Teilhabe an staatlichen
Unterrichtsangeboten tibertragen. Denn nur diese ermog-
licht dem Schiiler, wie ausgefiihrt, sozusagen als Junktim
den chancengleichen Start bei der Zuteilung von
Studienplitzen.

Auch der Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
anerkennt die derivativen Leistungsrechte eines Anspruch
auf eine gleichheitsgerechte Teilhabe bei der Verteilung von
Studienplatzen sowie eine gleichheitsgerechte Teilhabe am
Unterricht.*' Auszulegen war Art. 11 Abs. 1 LV BW, wonach
jeder junge Mensch ,das Recht auf eine seiner Begabung
entsprechende Erziehung und Ausbildung® hat. Nach An-
sicht des Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
handelt es sich bei Art. 11 Abs. 1LV ,,nicht um einen blofSen
Programmsatz, sondern um ein klares Verfassungsgebot,
das in erster Linie fiir die Legislative, aber auch fiir die Exe-
kutive gilt, wie sich aus Abs. 2 der Vorschrift, wonach das
offentliche Schulwesen nach diesem Grundsatz zu gestalten
ist, und aus Abs. 4 ergibt, wonach das Néhere ein Gesetz re-
gelt Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes Baden-
Wiirttemberg ,,kann aus Art. 11 Abs. 1 LV ein subjektives
Teilhaberecht auf Bildung abgeleitet werden, das jedoch im
Einzelnen der staatlichen Ausgestaltung bedarf. Wegen des
Organisations- und Gestaltungsspielraums des Staates nach
Art. 11 Abs. 2 und 4 LV besteht im Grundsatz kein subjekti-
ves Recht auf Schaffung und Bereitstellung bestimmter Bil-
dungseinrichtungen. Hat jedoch der Staat 6ffentliche Erzie-
hungs- oder Ausbildungseinrichtungen geschaffen, ist
Art. 11 Abs. 1 LV als landesrechtliches Grundrecht auf
gleichen und der jeweiligen Begabung entsprechenden
Zugang zu diesen Einrichtungen zu verstehen"**

Diese verfassungsgerichtliche Rechtsprechung lasst sich
mit gebotener Vorsicht auf die Verfassungsauslegung ande-
rer Bundesldnder mit vergleichbaren bildungsverfassungs-
rechtlichen Regelungen®’ ibertragen: Hat ein Bundesland
oOffentliche Erziehungs- oder Ausbildungseinrichtungen
und, wie weiter zu konkretisieren ist, bildungsrelevante
Transferleistungen zur Verfiigung gestellt und rechtlich ge-

330 ff.; 43,291,313 fF; 134, 1, 13 f.

41 VerfGH BW, Urteil vom 30.05.2016 - 1 VB 15/15, Rn. 49 £, juris.

42 VerfGH BW, Urteil vom 30.05.2016 - 1 VB 15/15, Rn. 50, juris;
zustimmend Ebert, in Haug (Hg.), Verfassung des Landes BW,
2018, Art. 11 LVerf, Rn. 21 mit Nachw.

43 Vgl etwa Art. 20 Abs. 1 Bln Verf,; Art. 29 Brbg Verf,; Art. 27
Brem Verf,; Art. 20 Abs. 1S. 1 und 2 Thiir Verf.
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regelt, so lasst sich nicht nur aus Art. 3 Abs. 1 GG, sondern
auch aus Landesverfassungsrecht ein subjektiv-offentliches
Teilhaberecht an diesen Leistungen begriinden.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten: So weit der
Umfang von Unterricht in einzelnen Fichern rechtlich ge-
regelt ist, besteht ein aus Art. 3 Abs. 1 GG und gegebenen-
falls aus der landesverfassungsrechtlichen Gewihrleistung
eines Rechts auf Bildung hergeleitetes Recht der Schiiler auf
chancengleiche Erteilung dieses Unterrichts. Nur wenn die-
sem Anspruch geniigt wird, kann das Recht auf chancen-
gleichen Hochschulzugang in effektiver Weise geltend ge-
macht werden. Chancengleicher Unterricht ist damit Ent-
stehensvoraussetzung fiir ein Recht auf chancengleichen
Hochschulgang.

3. Obergrenzen des Unterrichtsausfalls: Gleichheitswid-
rigkeit und Unzumutbarkeit

Der Anspruch des Schiilers auf Gleichheit bei der Ver-
mittlung des Unterrichtsstoffes geht nicht so weit, dass in
jedem Fach die vorgesehene Zahl an Unterrichtsstunden
strikt eingehalten werden miisste. Es ist zumutbar, dass,
aus welchen Griinden auch immer, einzelne Unterrichts-
stunden ausfallen.

a) Die Frage einer quantitativ festlegbaren Obergrenze

Damit geht es um die Kldrung folgender Frage: Welche
»quantitativen Obergrenzen“ von Unterrichtsausféllen
sind noch verhaltnisméflig und zumutbar? Diese quanti-
tativen Obergrenzen sind im Hinblick ist das jeweilige
Unterrichtsfach und auf den Unterricht insgesamt zu
bestimmen.

In vielen Rechtsbereichen wird mit dem Argument der
Obergrenzen diskutiert, ab wann eine bestimmte Quantitét
in eine neue Qualitdt umschlégt. So ist etwa im Polizei- und
Sicherheitsrecht die Rechtsfigur der Ermessensreduzierung
auf Null entwickelt worden, die polizeiliche Passivitat bei
der Gefahrenabwehr unterbindet. Die Polizei muss ledig-
lich erhebliche Gefahren tiir das Leben, die Gesundheit oder
das Eigentum abwenden.** Maf3stab fiir diese polizeirecht-
liche Ermessensgrenze ist also eine erhebliche, nicht mehr
zumutbare Gefiahrdung von existentiellen, grundrechtlich
geschiitzten Rechtsgiitern.

In dhnlicher Weise lassen sich die Obergrenzen eines
noch verhiltnisméfligen und zumutbaren, dem Gleich-
heitsgebot nicht widersprechenden Ausfalls von Unterricht
bestimmen. Entscheidend fiir die Zumutbarkeitsgrenze ist,

44  Wiirtenberger/Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-
Wiirttemberg, 7. Aufl. 2017, § 5 Rn. 354.

45 OVG Koblenz BeckRS 2011, 45203, unter 1b, aa unter Verweis
auf BVerfGE 34, 165, 182 ff; vgl. auch OVG Koblenz NVwZ 1986,
1036; Forkel, SachsVBI. 2010, 282, 283; Theuersbacher, NVwZ
1995, 1178.
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ab wann die ernst zu nehmende Gefahr besteht, dass ein
Unterrichtsausfall die Chancengleichheit in Bildung und
Ausbildung zu verletzen vermag. Maf3stab fiir die Bestim-
mung der Obergrenze von Unterrichtsausfall ist also die er-
kennbare Gefahrdung eines Anspruchs auf Chancengleich-
heit in Bildung und Ausbildung. Dieser grundrechtlich ge-
schiitzte Bereich ist von erheblicher Relevanz fiir die Verfol-
gung von personlichen Lebensentwiirfen und damit fiir
den Kernbereich individueller Personlichkeitsentfaltung. Da
von einer Abiturnote die Aufnahme eines selbstgewéhlten
Studiums abhéngen kann, greift ein die Obergrenze iiber-
schreitender und die Abiturnote verschlechternder Unter-
richtsausfall in unverhéltnisméafliger Weise in den engsten
Bereich der Personlichkeitsentfaltung ein.

Es bedarf also eines ,,quantitativ und qualitativ gleichen
Schulunterrichts®, um dem Anspruch der Schiiler auf glei-
che Teilhabe an den vorhandenen Bildungs- und Ausbil-
dungseinrichtungen geniigen zu konnen. Denn nur wer im
Gymnasium die gleichen Bildungschancen wie alle Mit-
schiiler in der Kohorte seiner Klassenstufe hatte, kann sein
Recht auf chancengleiche Bildung und Ausbildung sowie
auf chancengleichen Zugang zu Hochschule und/oder Be-
rufsausbildung in effektiver Weise wahrnehmen.

b) Voraussetzungen von Unterricht in Abweichung vom
Stundenplan

Ab einer im Folgenden zu erdrternden Quantitat des
Unterrichtsausfalls besteht ein subjektiv-offentliches
Recht auf Unterlassung des Unterrichtsausfalls bzw.
positiv formuliert auf Unterrichtserteilung. Die Recht-
sprechung hat dies dahin formuliert: Es besteht ein
»Anspruch, von unzumutbaren oder ganzlich unange-
messenen Schulbesuchsbedingungen verschont zu blei-
ben“*®,

Unterrichtsausfall.

— und damit auch von einem unzumutbarem

Bei der Priifung, ob ein Unterrichtsausfall unverhaltnis-
maflig und unzumutbar ist, muss man beriicksichtigen
und abwigen*®:

(1.) Handelt es sich bei dem in Rede stehenden Unter-
richt um einen unmittelbar priifungsvorbereitenden Unter-
richt, der in Noten eingeht, die fiir die Hochschulzulassung
oder fiir die Berufsausbildung von Bedeutung sind? Ein im
Abitur nicht priifungsrelevanter Unterrichtsausfall ist eher
hinzunehmen als in den Kernfachern der Abiturpriifung.

(2.) Handelt es sich um einen Unterrichtsausfall in den
unteren Klassen und besteht eine gewisse Wahrscheinlich-

46 OVG Magdeburg NVwZ-RR 2018, 694 Rn. 30, juris; vgl. auch VG
Halle, Beschluss vom 16.04.2018 - 6 B 232/18 HAL, BeckRS 2018,
13098, Rn. 10 ff.
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keit dafiir, dass dadurch entstandene Defizite in den folgen-
den Schuljahren wieder ausgeglichen werden kénnen?*’
Unterrichtsausfille in den unteren Klassen sind eher zu-
mutbar als in den letzten drei Klassen vor dem Abitur.
Denn in diesen Klassen lassen sich erhebliche Unterrichts-
ausfille durch spéteren Unterricht in der Regel nicht
nachbessern.

(3.) Wo verlauft die quantitative Untergrenze des Unter-
richts, um die nach den Bildungspldnen vorgeschriebenen
Zielsetzungen zu erreichen? Diese Frage stellt sich nur,
wenn in gymnasialen Bildungsplénen keine Vorgaben ge-
macht sind, in welchem Stundenumfang ein bestimmtes
Fach zu unterrichten ist.

(4.) Ist der Unterrichtsumfang rechtlich festgelegt, stellt
sich die Frage: Wo verlduft die quantitative Obergrenze ei-
nes noch hinnehmbaren Unterrichtsausfalls? Oder anders
formuliert: Was ist der verfassungsrechtliche Mindeststan-
dard an Unterricht, der bei einem Unterrichtsausfall zu
wahren ist?

¢) Zur Bestimmung der Obergrenze eines gleichheits-
widrigen und infolgedessen unzumutbaren Unterrichts-
ausfalls

Die Fragen, welche quantitativen Obergrenzen von Unter-
richtsausfillen noch zumutbar und damit noch statthaft
sind und wo die Obergrenze eines gleichheitswidrigen
und infolgedessen unzumutbaren Unterrichtsausfalls
verlaufen, lassen sich nicht einfach beantworten. An fol-
gendem Mafsstab muss sich die Beantwortung dieser
Fragen orientieren: Die Obergrenze eines gleichheits-
widrigen und unzumutbaren Unterrichts in den Schul-
jahren vor dem Abitur ist tiberschritten, wenn der Unter-
richt in den Abiturfichern in dem Mafi die rechtlich vor-
geschriebene  Unterrichtszeit —unterschreitet, dass
ernsthaft zu befurchten steht, dass dieser Unterrichts-
ausfall Auswirkungen auf die Abiturnote und damit auf
eine Studiums- und Berufsaufnahme gemafl der indivi-
duellen Lebensplanung hat.*®

Die Abiturnote wird nach der in der ,Verordnung iiber
die zentrale Vergabe von Studienpldtzen durch die Stiftung
fir Hochschulzulassung (VergabeVO Stiftung)“ geregel-
ten Formel errechnet. Bereits ein Zehntel-Punkt im No-
tendurchschnitt kann tiber die Zulassung zum Hoch-
schulstudium eigener Wahl und damit tiber die indivi-
duelle Lebensplanung entscheiden. Eine nur geringfiigi-
ge Notenverbesserung kann also tiber die Zulassung zu
einem Studienfach entscheiden, das die Qualifikation
zum Wunschberuf des Schiilers vermittelt. Als Faustre-
47 Vgl. insoweit Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 835.
48 Ahnlich Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 394, der aber ent-

scheidend auf die Erreichung der Bildungsziele abstellt. Gefahrdet

der Unterrichtsausfall die Erreichung der Bildungsziele, werden

von Avenarius Klagemoglichkeiten bis zu einer Amtshaftungskla-
ge bejaht.
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gel hat zu gelten: So wie die Hochschulen in den NC-Fa-
chern alle ihre Ausbildungskapazititen bis zum letzten
Platz auszuschépfen haben, miissen die Haushaltsgesetzge-
ber sowie die Kultusministerien mit ihren Schulen dafiir
sorgen, dass ein chancengleicher Unterricht die Vorausset-
zungen dafiir schaftt, dass eine chancengleiche Abiturnote
den chancengleichen Zugang zum Studium ermoglicht.

Legt man diesen Maf3stab an, so ergibt sich fiir den noch
zumutbaren, gegen das Recht auf Chancengleichheit nicht
verstoflenden Unterricht: In den letzten drei Schuljahren
vor dem Abitur diirfen an den Gymnasien wéhrend eines
Schuljahres nicht mehr als 8 % an Unterricht* in einem
einzelnen Fach durch eine qualifizierte Lehrkraft ausfallen.
Gleiches gilt fiir einen Unterrichtsausfall von 8 % wihrend
eines Halbjahres in den Abiturfichern insgesamt.

Ein genauer empirischer Nachweis fiir diese 8 %-Gren-
ze kann derzeit nicht erwartet werden, da es bislang kaum
Studien zu den Folgen von Unterrichtsausfillen gibt. Nur
eine empirische Studie weist fiir den Vertretungsunterricht
nach, dass diese Grofienordnung des Vertretungsunter-
richts zu einem deutlichen Leistungsabfall der betroffenen
Schiiler fithrt.>** Wenn man also fragt, in welchem Ausmaf3
Unterricht ausfallen kann, ohne dass der Leistungsstand ne-
gativ beeinflusst wird, so sind 8 % die Obergrenze fiir einen
Unterrichtsausfall, der noch nicht zwingend schlechtere
Kenntnisse und damit schlechtere Noten befiirchten lasst.
Wer eine noch hohere Obergrenze fiir zumutbar halt, zwei-
felt daran, dass das Erreichen der Bildungs- und Unter-
richtsziele jenes Stundenumfangs bedarf, der in den Bil-
dungsplédnen vorgesehen ist. Und davon abgesehen wiirde
der Umfang der Schulpflicht in Frage gestellt, wenn auch
mit 8 % (oder noch) weniger Unterrichtszeit die bildungs-
politischen Ziele erreicht werden kénnten.

ITI. Welche Mafinahmen zur Verminderung des Unter-
richtsausfalls?

Auch im schulischen Bereich gilt der Rechtsgrundsatz: Ult-
ra posse nemo tenetur — ein Unterrichtsausfall, der nicht
vermeidbar ist, muss hingenommen werden. Deswegen
gehort es zur Normalitét, dass unvorhersehbare Ereignisse
zu einem unvermeidbaren Unterrichtsausfall fithren kon-
nen. Jenseits des Unvermeidbaren besteht die rechtliche
Verpflichtung des jeweiligen Haushaltsgesetzgebers, des
jeweiligen Kultusministeriums und der jeweiligen Schullei-
tung, alles rechtlich und faktisch Mogliche zu veranlassen,
um unverhéltnisméfligen und unzumutbaren Unterrichts-
ausfillen vorzubeugen und diese zu verhindern.

49 Zu derartigen Prozentzahlen vgl. Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl.

2010, S. 393 mit Fn. 8.
50 Zu dieser Studie vgl. Fn. 11.



224

In den Debatten um den Unterrichtsausfall ist ein Dau-
erthema, ob im Landeshaushalt hinreichend Lehrerstellen
ausgewiesen sind, um Unterrichtsausfille zu vermeiden.
Blicken wir also zunichst auf den Haushaltsgesetzgeber:
Beim Beschluss tiber den Haushaltsplan ist der Landtag
grundsitzlich frei, wie und in welchem Umfang Bildungs-
ausgaben in den Staatshaushalt eingestellt werden. Gleich-
wohl unterliegt der Gesetzgeber bei der Verabschiedung
des Landeshaushalts Bindungen, die einzuldsen er ver-
pflichtet ist. Wenn das Landesrecht bestimmt, dass zum
Beispiel an Gymnasien ein bestimmter Stundenplan einzu-
halten ist, ist der Haushaltsgesetzgeber verpflichtet, die fiir
den entsprechenden Unterricht nétigen Lehrerstellen zu
etatisieren.”* Diese Pflicht zur Etatisierung von Lehrerstel-
len umfasst natiirlich ebenfalls Lehrerstellen zur Uberbrii-
ckung von Unterrichtsausfall. Wie der Gesetzgeber insge-
samt ist auch der Haushaltsgesetzgeber an die Grundsitze
der Konsequenz im Recht, der Systemgerechtigkeit und der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung gebunden. Der
Sachgesetzgeber und der Haushaltsgesetzgeber sind ver-
pflichtet, die durch Leistungsgesetze verursachten Ausga-
ben vollumfanglich in den Haushaltsplan einzustellen. Eine
Normdivergenz zwischen der staatlichen Verpflichtung zu
Leistungen und den insoweit erforderlichen Haushaltsmit-
teln muss im demokratischen Rechtsstaat ausgeschlossen
sein. Was der Landesgesetzgeber im Schulbereich als Sach-
gesetzgeber regelt, muss er als Haushaltsgesetzgeber auch fi-
nanziell ermdglichen.®® Soweit eine zu geringe Zahl von
Planstellen fiir Lehrer einschlief3lich einer Lehrerreserve zu
Unterrichtsausfall fithrt, hat der Haushaltsgesetzgeber dem
Unterrichtsausfall mit einem angemessenen Ausbau der
Lehrerreserve begegnen.

Es bleibt jedoch das Problem, was zu geschehen hat,
wenn der Haushaltsgesetzgeber dieser Verpflichtung nicht
nachkommt. Konnen rechtliche und verfassungsrechtlich
zwingende Verpflichtungen mit den im Haushaltsplan zur
Verfiigung gestellten Finanzmittel nicht erfiillt werden, sind
zur Vermeidung von Unterrichtsausfall iiber- bzw. auf3er-
planmifige Ausgaben nach § 37 LHO BW geboten.*

Daher muss die Erteilung von Lehrauftragen zur Bewdl-

51 Gerichtlich lasst sich diese Verpflichtung des Landesgesetzge-
bers allerdings nicht durchsetzen: Luthe, Bildungsrecht, 2003,
S. 146 mit Nachw.

52 Zudiesen Grundsitzen vgl. Wiirtenberger, Staatsrechtliche
Probleme politischer Planung, 1979, S. 339 ff.; Degenhart,
Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als
Verfassungspostulat, 1976; Briining, Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung - Ein Topos mit verfassungsrechtlichen Konse-
quenzen?, NVwZ 2002, 33 ff.; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches
Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 12 Rn. 26 f.; § 23 Rn. 60 f.; Jarass,
Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als verfassungs-
rechtliche Vorgabe, A6R 126 (2001), 588 ff.; Sodan, Das Prinzip
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, JZ 1999, 864 ff.

53 Vgl. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 50 Rn. 104.
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tigung von Unterrichtsausfall haushaltsrechtlich méglich sein.
Eine haushaltsrechtliche Begrenzung dieser Lehrauftragsmit-
tel ist nicht statthaft. Um ein ausreichendes und fiir alle Schiiler
gleiches Lehrangebot an den Gymnasien des Landes zu garan-
tieren, sind finanzielle Restriktionen der zur Bewaltigung des
Unterrichtsausfalls zur Verfiigung stehenden Haushaltsmittel,
wie sie in einzelnen Bundesliandern bestehen, unzulissig. Ver-
stofle gegen die Chancengleichheit in der Bildung diirfen nicht
auf hausrechtlichen Restriktionen bei der Erteilung von Lehr-
auftragen beruhen.

Die Gymnasien sind verpflichtet, durch organisatori-
sche Mafinahmen Unterrichtsausfille zu vermeiden.**
Werden zum Beispiel dienstliche Griinde fiir einen Unter-
richtsausfall vorgetragen, so ist abzuwagen: Wie gewichtig
ist der dienstliche Grund und wie gewichtig ist die Vermei-
dung von Unterrichtsausfall? Bei dieser Abwigung gilt die
bekannte je desto-Formel: Je gravierender die Belastungen
durch den Unterrichtsausfall an einem Gymnasium sind,
desto weniger diirfen dienstliche Griinde fiir einen Unter-
richtsausfall maf3geblich sein.

Von der Schule ist darauf hinzuwirken, dass in einem
einzelnen Fach nicht mehr als hochstens 8% des stunden-
planmifigen Unterrichts ausfallt bzw. durch nicht hinrei-
chend qualifizierte Vertretungskriéfte erbracht wird. Hierzu
bedarf es erleichterter Einstellungsmoglichkeiten fiir qualifi-
zierte Aushilfskrifte. Was den Zeitpunkt der Erteilung entspre-
chender Lehrauftriige betrifft: Diese miissen bereits erteilt wer-
den, bevor gravierende Unterrichtsausfille drohen. Denn auch
Unterrichtsausfille, die noch nicht gravierend sind, widerspre-
chen der rechtlichen Verpflichtung zur Erteilung von Unter-
richt und diirfen nicht sehenden Auges hingenommen wer-
den. Es ist eben ein Unterricht zu gewdhrleisten, der dem
rechtlich festgelegten Stundenplan entspricht.

Soweit dem Unterrichtsausfall in einzelnen Fachern durch
Einstellung von Lehrern nicht abgeholfen werden kann, da es
nicht geniigend Hochschulabsolventen gibt, muss der Unter-
richt von qualifizierten Quereinsteigern und von pensionier-
ten Lehrkréften, die, wie in einigen Bundeslandern, ein attrak-
tives Angebot erhalten, erfolgen.*

54 BVerwG NVwZ 1984, 796 f.

55 Von den ARGEs der Regionen Baden-Wiirttembergs wird gefor-
dert:

-Mindestens 110-prozentige Unterrichtsversorgung fiir die Schulen
des Landes durch zusitzliche Planstellen fiir das Kultusministeri-
um, finanziell abgesichert im Landeshaushalt.

-Ende der Entlassung von Referendaren nach dem 2. Staatsexamen;
Bezahlung wihrend der Sommerferien statt Wiedereinstellung
zum ersten Schultag des neuen Schuljahres.

- Springervertrige fiir jeweils ein Schuljahr (einschlieflich der Ferien)
fiir examinierte Lehrer. Entsprechende landesweite Einteilung in
ortliche Bereiche. Begiinstigung fiir die Einstellung in den Schul-
dienst nach Absolvieren eines ,,Springerdienstes®.

- Einstellung von Quereinsteigern mit entsprechender beruflicher
Qualifizierung und zeitlichen Kapazititen.
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Erhebliche Unterrichtsausfille, die sich tiber Jahre hinzie-
hen, lassen auf politisch nicht bewiltigte strukturelle Probleme
bei der Organisation eines rechtskonformen Schulunterrichts
schlieflen. Zur Beseitigung struktureller Probleme bedarf es
bisweilen langerer Zeitraume, um Abhilfemafinahmen auf den
Weg zu bringen. Was aber das Bildungsverfassungsrecht ver-

bietet: Unzumutbarer Unterrichtsausfall darf nicht tiber viele
Jahre hinweg sehenden Auges toleriert werden.

Thomas Wiirtenberger ist Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universitat Freiburg und Leiter der Forschungs-
stelle fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
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I. Einleitung: Die Universitit der Anfinge

Der Name Universitit wird vom lateinischen Wort uni-
versitas abgeleitet. Urspriinglich handelte es sich ndm-
lich um einen korporativen Zusammenschluss, der -
genau wie die Zunft (universitas) der Backer oder der
Fassbinder - eine besondere Organisationsform auf-
wies.! Daher war das Suftix ,,universitas magistrorum und
scholarium® notwendig, um klar zu machen, dass es sich
um einen Zusammenschluss von Lehrenden und Ler-
nenden handelte. In Bologna ist 1088 die erste européi-
sche Hochschule als Gemeinschaft der Lernenden (sog.
universitas scholarium) entstanden, die Professoren
anstellte und besoldete. Dieser Institution wurde spéater
das Pariser Modell der universitas magistrorum (Zunft
der Lehrenden) gegeniibergestellt, bei dem die Lehrer
den Unterricht und die Priifungen kollegial verwalteten.
Beide Organisationsformen hatten einen korporativen
Status und haben sich bereits im Mittelalter institutionell
verfestigt und autonom organisiert. Das Berufungsmo-

1 Stefan Fisch, Geschichte der européischen Universitit - Von Bolo-
gna nach Bologna, Miinchen 2015, S. 1.

2 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Universitdt im Mehrebenen-
system - Modernisierungsansitze in Deutschland, Italien und
Osterreich, Tiibingen 2014, S. 14 fF.

3 Charles Fortier, Le recrutement des universitaires en France, ou le
mouvement perpetuel, in: Cavallo Perin/Racca/Barbati (Hrsg.), Il
reclutamento universitario in Europa, Napoli 2016, S. 97.

dell der Universitat Sorbonne (Griindungsjahr 1231), das
die Berufung der Universititsprofessoren nach dem
Kooptationsprinzip vorsah, hat sich anschliefSend euro-
paweit durchgesetzt. Noch immer wird fiir dieses Beru-
fungsverfahren der Begriff ,agrégation” verwendet, mit
dem die Vervollstindigung des Dozentenkollegiums
durch die anderen Dozenten bezeichnet wird.?

In diesem Aufsatz soll eine Gegeniiberstellung des
deutsch-italienischen Berufungsverfahrens in vier
Schritten erfolgen. Zunichst werden einige hochschul-
rechtliche Begrifflichkeiten geklart; sodann sollen die
Anforderungen fiir eine Berufung analysiert werden; an-
schlieflend soll die Frage der intrauniversitdren Mobili-
tat erlautert und der Weg zu einer Professur bzw. einem
Lehrstuhl dargelegt werden. Abschliefiend werden die
Konvergenzen und die Unterschiede zwischen den bei-
den Hochschulsystemen in einem rechtsvergleichenden
Fazit hervorgehoben.

II. Hochschulrechtliche Begrifflichkeiten im Rechts-
vergleich

Die Analyse der Berufungsverfahren kann auf wenige
Elemente zuriickgefithrt werden, die sich unterschied-
lich miteinander kombinieren lassen. Zum einen gibt es
lokale Verfahren auf der Ebene der Universitiaten, zum
anderen nationale Verfahren etwa unter der Federfiih-
rung des Bildungs- bzw. Hochschulministeriums sowie
internationale Verfahren, je nachdem, ob die Berufungs-
kommission auch aus
besteht.*

Hinsichtlich der Modalitaten zur Berufung von Uni-

ausldndischen Mitgliedern

versitatsprofessoren lassen sich allgemein zwei Verfah-
rensarten unterscheiden.’ Es gibt einerseits das einphasi-
ge Auswahlverfahren in der Form eines Wettbewerbs auf

4 Zum Beigpiel hatte die italienische Universitatsreform aus dem
Jahre 2010 in ihrer urspriinglichen Fassung die Anwesenheit
eines auslandischen Kommissars aus einem OECD-Staat vorge-
sehen (Gesetz Nr. 240 v. 30.12.2010, G.U. Nr. 10 v. 14.1.2011, Art.
16 Abs. 3 Buchst. F).

5  Roberto Cavallo-Perin/Gabriella Racca, Il reclutamento uni-
versitario nei paesi europei, in: Cavallo Perin/Racca/Barbati, 11
reclutamento universitario in Europa, Napoli 2016, S. 11.
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nationaler oder lokaler Ebene wie etwa bei der franzési-
schen agrégation, bei der neben der Lehrbefugnis eine
Rangordnung zur Besetzung der an den Universititen
freiwerdenden Stellen erstellt wird.® Eine grofliere Ver-
breitung hat jedoch das zweiphasige Verfahren gefun-
den, bei dem in einer ersten Phase im Rahmen einer Ha-
bilitation, Qualifikation oder Akkreditierung lediglich
die Eignung der Kandidat*innen fiir Tétigkeiten der aka-
demischen Lehre und Forschung gepriift wird. Der Ruf
auf eine Professur bzw. einen Lehrstuhl ist dann Gegen-
stand eines separaten Auswahlverfahrens.” Damit ver-
bunden ist eine weitere Unterscheidung zwischen einem
Wettbewerbssystem also einem vergleichenden Verfah-
ren zur Ermittlung jener Kandidat*innen, die eine Stelle
bzw. einen Lehrstuhl an einer Universitat erhalten, und
der deutschen Habilitation als offenes Verfahren ohne
zahlenmiflige Beschrankung. Es handelt sich bei der
Habilitation um ein wichtiges (wenn auch nicht aus-
schliefSliches) Zulassungskriterium fiir die akademische
Laufbahn, da - wie in der Folge niher dargelegt - teil-
weise andere Qualifikationen und wissenschaftliche Er-
fahrung als Alternative berticksichtigt werden.®

Hinzu kommen Sonderverfahren wie etwa die Tenu-
re-track-Berufungen angelsdchsischer Herkunft, bei de-
nen ein befristeter Vertrag mit einer jungen
Wissenschaftler*in nach einer Bewdhrungsphase zur Be-
grilndung einer Lebenszeitprofessur fithrt. Das Prinzip
lautet dabei ,,promotion or exit” bzw. ,,hire or fire. In au-
erordentlichen Féllen werden ferner Exzellenzberufun-
gen wegen besonderer Verdienste (in Italien ,,chiamata
per chiara fama”) als alternativer Zugang zu einem aka-

demischen Posten oder als Anerkennung einer in der

6 Dieses Verfahren wurde in Italien bis zur Universititsreform aus
dem Jahre 2010 angewendet. Nach diesem System wurde bei der
Ausschreibung der Professorenstellen durch die Hochschulen,
den Bewerber*innen auf Platz eins und zwei gleichzeitig die Lehr-
befugnis verliehen.

7  Dieses Verfahren wird Habilitation in Deutschland und ,abilita-
zione scientifica nazionale” in Italien genannt. Ahnlich gestaltet
sich die durch eine Agentur (ANECA) in Spanien verlichene
Akkreditierung und die durch eine nationale Kommission
(Conseil National des Universités — CNU) verliehene ,,qualifica-
tion aux fonctions universitares; vgl. Fortier, Le recrutement des
universitaires en France (Fn. 3), S. 98.

8  Cavallo-Perin/Racca, Il reclutamento universitario nei paesi
europei (Fn. 5), S. 14.

9 Ebd,S.13.

10 In dieser Absicht wurden zundchst die nationalen Wettbewerbe
durch das Gesetz Nr. 31 v. 7.2.1979 (G.U. Nr. 41 v. 10.2.1979)
eingefiithrt. Dann hat das sog. Berlinguer-Gesetz (Gesetz Nr. 210
v. 3.7.1998, G.U. Nr. 155 v. 6.7.1998) die Zustandigkeit zur Beru-
fung von Universitatsprofessoren auf die einzelnen Universitaten
tibertragen. Im Jahre 2006 hat eine neue, jedoch vorwiegend auf
dem Papier gebliebene Reform (Moratti-Dekret) der Regierung
eine Vollmacht zur Neugestaltung der universitdren Berufungen
durch die Einfithrung der nationalen Lehrbefugnis erteilt (D. Lgs.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2019), 227-236

Praxis erworbenen hervorragenden wissenschaftlichen
Reputation vorgenommen.®

III. Die Anforderung fiir eine Berufung

1. Die italienische ,,abilitazione scientifica nazionale“

Zu den Besonderheiten einer Berufung zu einer italieni-
schen Universitit gehort in erster Linie die Instabilitdt
des Rechtsrahmens. In den letzten Jahren war die Halb-
insel durch den Ubergang von nationalen zu lokalen
Wettbewerben und dann zur nationalen Lehrbefugnis
(abilitazione scientifica nazionale) gekennzeichnet.” Die
wiederholten Reformen (und Gegenreformen), die seit
den Neuzehnhundertsiebzigerjahren aufeinander folg-
ten, drehten sich alle um ein Leitmotiv, und zwar um den
Versuch, durch die staatliche Steuerung den zu hohen
Einfluss der akademischen Ziinfte bei den Berufungs-
verfahren einzuddmmen.

Nachdem unter der Berlusconi-Regierung eine ,,mi-
ni-riforma-Gelmini®, die durch das Gesetz Nr. 1/2009"
durchgefiihrt wurde, die Wettbewerbsregeln bei laufen-
den Verfahren gedndert hatte,” hat die vom Gesetz Nr.
240/2010" eingefiihrte zweite Reform ebenfalls von Bil-
dungsministerin Gelmini die nationale Lehrbefugnis
(abilitazione scientifica nazionale) vorgesehen und das
Berufungsverfahren weitgehend reformiert. Auch diese
Reform wurde - gerade hinsichtlich der Berufungsver-
fahren — mehrmals gedndert.™

Infolge der Gelmini-Reform wird die Lehrbefugnis
beim Bildungsministerium zentralisiert. Sie wird auf-
grund des vorgelegten wissenschaftlichen Curriculums
erteilt, hat eine zeitlich beschriankte Dauer von sechs

Nr. 164 v. 6.4.2006, G.U. Nr. 101 v. 3.5.2006). Das Moratti-Dekret
hat fiir die Erteilung der Lehrbefugnis ein geschlossenes System
vorgesehen, d.h. eine mengenméflige Obergrenze entsprechend
dem von den Universititen gemeldeten Bedarf eingefiihrt. Die
Lehrbefugnis sollte auf vier Jahre befristet vergeben werden. Die
Moratti-Reform hat auflerdem erstmalig befristete Vertrége fiir
den Mittelbau (ricercatori a tempo determinato - RTD) mit einer
Dauer von 3 plus 3 Jahren vorgesehen.

11 Gesetz Nr. 1v.9.1.2009 (Conversione in legge, con modificazioni,
del decreto-legge 10 novembre 2008, n. 180, recante disposizioni
urgenti per il diritto allo studio, la valorizzazione del merito e
la qualita del sistema universitario e della ricerca), G.U. Nr. 6 v.
9.1.2009.

12 Vorgesehen wurde u.a. die Verlosung der Mitglieder der
Berufungskommissionen aus einem Pool von gewéhlten
Kommissionsbewerber*innen.

13 Gesetz Nr. 240 v. 30.12.2010 (Norme in materia di organizzazione
delle universita, di personale accademico e reclutamento, nonché
delega al Governo per incentivare la qualita e lefficienza del siste-
ma universitario), G.U. Nr. 10 v. 14.1.2011.

14 Vgl. Antonio Banfi, Aspetti problematici del reclutamento
accademico in Italia, JUS publicum 1/2015, http://www.ius-
publicum.com/repository/uploads/25_03_2015_19_51-Banfi.pdf
<15.7.2019>.
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Jahren (urspriinglich waren es vier) und ist der Nachweis
tiber den Besitz der notwendigen Qualifikation um sich
jeweils als assoziierter oder ordentlicher Professor (sie
wird getrennt fiir die zwei Qualifikationsstufen erteilt)
auf eine freie Stelle an einer Universitét zu bewerben.

Ein Hauptanliegen bestand darin, das Ermessen der
die Lehrbefugnis verleihenden Kommissionen durch die
Einfithrung quantitativer Schwellenwerte - sog. ,, Media-
ne“ - einzuschrianken. Der Median ist ein durch quanti-
tative Indikatoren bemessener, flexibler Schwellenwert,
der die Professoren einer Disziplin in zwei Hélften un-
terteilt und als Anforderung fiir die Verleihung der Lehr-
befugnis voraussetzt, dass die wissenschaftliche Leistung
der Antragsteller*in eben diesen Medianwert tber-
steigt.” Demnach wird zur Verleihung der Lehrbefugnis
ein vergleichendes Verfahren angewendet, das von abso-
luten Maf3staben absieht. Im Umkehrschluss bedeutet
der Medianwert, dass die Hélfte der Professoren einer
Disziplin nicht iiber die Voraussetzungen verfiigen, wel-
che die Antragsteller*innen zwecks Verleihung der Lehr-
befugnis erfiillen miissen.’ Als Kuriosum sei hinzuge-
fugt, dass dieselben Medianwerte als Kriterium fiir die
Auswahl der Kommissionsmitglieder herangezogen
werden, da diese ebenfalls aufgrund ihrer wissenschaftli-
chen Tatigkeit der letzten fiinf Jahre einer Evaluation un-
terzogen werden.”

Die nationale Lehrbefugnis wurde als offenes Verfah-
ren gestaltet und hat somit eine hohe Zahl an Lehrbefug-
ten hervorgebracht, welche die Aufnahmeféhigkeit der
Universititen bei weitem tibersteigt. Gleichzeitig ist es zu
einer Schrumpfung der Finanzmittel gekommen, da die
Haupteinnahmequelle der offentlichen Universititen
und zwar der sog. ,ordentliche Finanzierungsfonds®

15 Ebd.,S.11f.

16 Der Median dndert sich je nachdem, ob eine Disziplin bibliome-
trisch erfasst wird oder nicht, da bei den sog. ,,harten Wissen-
schaften” Zitationsindizes verwendet werden. Allerdings fehlt
eine gesamtstaatliche Erfassung der wissenschaftlichen Publi-
kationen, weswegen die bibliometrischen Werte unter Riickgriff
auf kommerzielle Datenbanken wie Thomson Reuter e Elsevier
berechnet werden miissen.

Das Ministerialdekret Nr. 120 v. 7.6.2016 (Regolamento re-
cante criteri e parametri per la valutazione dei candidati ai fini
dellattribuzione dellabilitazione scientifica nazionale per laccesso
alla prima e alla seconda fascia dei professori universitari, nonché
le modalita di accertamento della qualificazione dei Commissari,
ai sensi dellarticolo 16, comma 3, lettere a), b) e c) della legge 30
dicembre 2010, n. 240, e successive modifiche, e degli articoli 4 e 6,
commi 4 e 5, del decreto del Presidente della Repubblica 4 aprile
2016, n. 95) G.U. Nr. 155 v. 5.7.2016 hat fiir die nicht biblio-
metrisch erfassten Disziplinen als Kriterien fiir die Verleihung
der nationalen Lehrbefugnis (impact analysis of the scientific
outcome) die Zahl der Aufsitze in referierten Zeitschriften, die
Zahl der Aufsitze in nicht referierten Zeitschriften und die Zahl
der Monografien (Herausgeberschaften ausgeschlossen) festge-
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(fondo per il finanziamento ordinario - FFO) inflations-
bereinigt zwischen 2006 und 2013 um 20% geschrumpft
ist. Des Weiteren wurden dem Bildungsministerium
jahrliche Kiirzungen in Héhe von mehr als 200 Millio-
nen Euro fiir die Jahre 2016, 2017, 2018 auferlegt und ein
Einstellungsstopp verhédngt.”*

Gleichzeitig wurde in Erwartung der Durchfiih-
rungsmafinahmen zum Gesetz 240/2010 das Verfahren
zur Verleihung der nationalen Lehrbefugnis auf Eis ge-
legt. Erst 2016 hat eine entsprechende Verordnung
(D.PR. 95/2016) ein ,Schaltersystem“ vorgesehen.”
Demnach kénnen die Antrége jedes Jahresviertel gestellt
werden und miissen im anschlieflenden Dreimonatszeit-
raum beschieden werden. Die Lehrbefugnis wird fiir
maximal sechs Jahre gewdhrt. Die Auswahlkommissio-
nen erhalten jeweils ein zweijdhriges Mandat.

2. Anforderungen fiir eine Berufung in Deutschland

In Deutschland und allgemein im deutschen Sprach-
raum war die Habilitation in der Vergangenheit eine
mehr oder weniger unabdingbare Voraussetzung, um
zum Universitdtsprofessor berufen zu werden. Dieses
Rechtsinstitut hat tiefe Wurzeln in der mittelalterlichen
Geschichte, als habilitare, die Verleihung der Befugnis
zur Lehre in der gesamten christlichen Welt durch eine
kirchliche Behorde bedeutete (licentia ubique docendi).>®
Heutzutage setzt die Habilitation eine Promotion sowie
eine reichliche Erfahrung in Lehre und Forschung vor-
aus, die in der Regel durch eine umfangreiche Habilitati-
onsschrift (in einigen Disziplinen auch in der Form einer
Sammelhabilitation) nachgewiesen wird.

Die Habilitation stellt noch immer den Konigsweg
fiir eine Berufung dar. Allerdings wurde 2002 ein Alter-

legt. Eine positive Bewertung erhalten jene Kandidaten die bei
mindestens zwei der drei vorgesehenen Indikatoren die berechne-
ten Schwellenwerte tiberschreiten. Die Zahl der erforderlichen
Publikationen wurde je nach Besoldungsstufe gedeckelt (fiir die
Rechtsfakultét ist z.B. die Angabe von zehn Publikationen fiir
assoziierte Professoren und fiinfzehn fiir ordentliche Professoren
erforderlich).

17 Ministerialdekret Nr. 120/2016, Art. 8.

18 Die Kiirzungen betrugen € 220.400.000 (2016), € 240.400.000
(2017), € 200.400.000 (2018), was die hochste Ressourcen-
schrumpfung im Verhaltnis zu den anderen Ministerien darstell-
te. So in Carla Barbati, Alla ricerca di un diritto per I'Universita,
in: Istituzioni del Federalismo Nr. 3/2015, p. 644.

19 Decreto del Presidente della Repubblica Nr. 95 v. 4.4.2016
(Regolamento recante modifiche al decreto del Presidente della
Repubblica 14 settembre 2011, n. 222, concernente il conferimento
dellabilitazione scientifica nazionale per laccesso al ruolo dei pro-
fessori universitari, a norma dellarticolo 16 della legge 30 dicembre
2010, n. 240), G.U. Nr. 130 v. 6.6.2016.

20 Jacques Verger, Grundlagen, in: Walter Ruegg (Hrsg.), Die Ge-
schichte der Universitét in Europa, Bd. 1, Miinchen 1993, S. 49.
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nativimodell geschaffen, durch das die sog. Juniorprofes-
suren bzw. W1-Professuren eingefithrt wurden. Das
Ziel der
Wissenschaftler*innen relativ frithzeitig zur Autonomie

Juniorprofessur ~ bestand darin, junge
in Forschung und Lehre zu erziehen und gleichzeitig den
Zugang zur akademischen Laufbahn durch die Beseiti-
gung der einer Habilitation immanenten Zwinge zu
erleichtern.

Nach diesem Konzept werden befristete dreijahrige
Vertrage, die nach positiver Evaluation ein einziges Mal
erneuert werden konnen, vorgesehen. Am Ende dieses
Zeitraums kann sich der positiv bewertete Juniorprofes-
sor auf eine Lebenszeitprofessur bewerben.” Diese Bun-
desregelung, die das System der Habilitation ersetzen
sollte, wurde 2004 vom Bundesverfassungsgericht fiir
verfassungswidrig erklért, da sie die Landerkompetenz
im Hochschulwesen zu stark einschrankte.” Seitdem be-
stehen beide Karrierewege (Habilitation und Juniorpro-
fessur) neben einander weiter.

Zur Feststellung der Tragtahigkeit des Konzepts der
Juniorprofessur hat die Hans-Bockler-Stiftung dem Cen-
trum fiir Hochschulentwicklung (CHE) und dem Insti-
tut fiir Hochschulforschung Halle-Wittemberg (HoF)
eine Untersuchung in Auftrag gegeben. Aufgrund der
Ergebnisse der Studie ist davon auszugehen, dass sich
das Experiment bewéhrt habe. Von einer Stichprobe von
ca. 300 befragten ex Juniorprofessoren (welche die sechs-
jahrige Vertragslaufzeit abgeschlossen hatten) haben nur
5% eine Stelle auflerhalb der Universitat erhalten. Die
verbleibenden 95% konnten nach dem Sechsjahreszeit-
raum eine Professur erhalten, wobei sogar 78% nicht ein-
mal den Sechsjahreszeitraum ausgeschopft hatten, und
einen Lehrstuhl schon davor bekommen haben. 83% ha-
ben eine Professur ohne Habilitation erhalten, was den
Beweis liefert, dass in einigen Disziplinen die Juniorpro-
fessur eine echte Alternative zur traditionellen akademi-
schen Laufbahn darstellt. Die befragten Juniorprofesso-
ren lobten einerseits ihre Autonomie in Lehre und For-
schung, beanstandeten jedoch die geringe Planbarkeit
ihrer beruflichen Karriere und befiirworteten die Ein-
fithrung eines Tenure-track-Verfahrens zur Reduzie-
rung des psychologischen Drucks einer unsicheren Zu-

21 5.HRGAndG BGBLIS. 693.

22 5.HRGAndG § 48.

23 BVerfGE 111, 226.

24 Sigrun Nickel/Annika Rathmann, Die Juniorprofessur — Bewih-
rungsprobe bestanden. Empirische Erkenntnisse und Rahmenre-
gelung, in: Forschung & Lehre 9/2014, S. 718.

25 Auch die Rechtsquellen sind unterschiedlich: Die Altersgrenzen-
sind in den Hochschulgesetzen, den jeweiligen Beamtengesetzen
sowie den Haushaltsordnungen geregelt. Sie weichen von der
allgemeinen beamtenrechtlichen Einstellungsaltersgrenze ab
und betreffen in der Regel die Erstberufung. Andernfalls kann
aufgrund des Versorgungslastenteilungs-Staatsvertrags (Staats-
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kunft, was auch ihre Motivation bei der Arbeit erhoht
hatte.>+

IV. Intrauniversitire Mobilitit und Mobilitdtsgren-
zen im deutsch-italienischen Rechtsvergleich

Das deutsche System fordert stark die Mobilitdt der
Hochschulprofessoren, da dadurch der wissenschaftli-
che Austausch begiinstigt wird. Wer sich auf eine Stelle
an einer anderen Universitit bewirbt und diese bekommt,
wird in der Regel von der Herkunftsuniversitit durch
Bleibeverhandlungen belohnt. Dieses Prinzip ist nicht
absolut, da zur Ermoglichung der Kontinuitéit in Lehre
und Forschung viele Universitaten bei der Erstberufung
den Verbleib an derselben Hochschule fiir mindestens
drei Jahre verlangen.

Ebenfalls der Férderung der intrauniversitdren Mo-
bilitit dient das Hausberufungsverbot also das Verbot
fur Privatdozenten an derselben Universitat, an der sie
sich habilitiert haben, berufen zu werden. Diese Praxis
dient dazu, den Lokalismus zu bekdmpfen und eine ver-
starkte Kontrolle iiber die Einstellungspolitik der einzel-
nen Universititen zu ermdglichen, indem die Bildung
von inneruniversitiren Seilschaften verhindert und die
Mobilitat der Wissenschaftler*innen und der wissen-
schaftlichen Gedankenwelt gefoérdert wird. Es handelt
sich um eine ungeschriebene, jedoch allgemein einge-
haltene Regel, von der nur in auflerordentlichen Situati-
onen abgewichen wird.

Diese Mobilitit ist allerdings nicht unbeschréinkt, da
in der Regel eine Berufung ein Beamtenverhiltnis be-
griindet. Demnach sehen die meisten Lander bei der Be-
amtenernennung eine Einstellungsaltersgrenze vor. Die-
se sichert, dass ein Dienstverhdltnis eine ausreichende
Dauer hat, um die Versorgungslast auszugleichen. Die
Spanne der Altersgrenzen reicht konkret von der Vollen-
dung des 45. Lebensjahres (Sachsen-Anhalt) zur Vollen-
dung des 55. Lebensjahres im Saarland.> Ist die Alters-
grenze Uberschritten, so kann trotzdem eine Professur
im privatrechtlichen Dienstverhdltnis iibertragen wer-
den, wenn auch eine Verbeamtung vorzugswiirdig ist.>®

vertrag iiber die Verteilung von Versorgungslasten bei bund- und
landertibergreifenden Dienstherrenwechseln - Versorgungs-
lagtenteilungs-Staatsvertrag v. 16.12.2009/26.1.2010, BGBI. I
S. 1288, 1290) eine Erhohung der Altersgrenze vorgenommen
werden, sofern der abgehende Dienstherr sein Einverstdndnis
gibt und der Ubergang nahtlos erfolgt. Das setzt bei Universi-
tatsprofessoren in der Regel eine Dienstzeit von mindestens drei
Jahren voraus.

26 Herbert Detmer/Katharina Picker, Einstellungsaltersgrenzen fiir
Professoren - Eine Ubersicht von Bund und Léandern, in: For-
schung & Lehre 8/2014, S. 628 ff.
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Umgekehrt ist dem italienischen Hochschulwesen
die intrauniversitire Mobilitit kulturell fremd. Aufler-
dem wird sie durch buchhalterische Hiirden stark behin-
dert. Zur (behaupteten) Flexibilisierung der Einstel-
lungsverfahren und um die Nachhaltigkeit der Hoch-
schulhaushalte zu sichern, erhélt ndmlich jedes Jahr jede
Universitét ein Budget an Planstellenpunkten (punti or-
ganico). Es handelt sich um eine Recheneinheit, die nicht
den tatsdchlichen Personalkosten entspricht, jedoch als
Personalschliissel dient. Nach diesem Kriterium ,ver-
braucht” die Berufung externer Lehrkréfte mehr Plan-
stellenpunkte als die Beférderung des hochschulinter-
nen Personals. Ausgehend von der Tatsache dass ein As-
sistenzprofessor (ricercatore) 0,5 Planstellepunkte, ein
assoziierter Professor 0,7 und ein ordentlicher Professor
einen Planstellenpunkt in Anspruch nehmen, ist es fiir
eine Universitat viel glinstiger, einen ricercatore zum as-
soziierten Professor zu befordern und dabei 0,2 Planstel-
lenpunkte zu verbrauchen, als eine o,7 Planstellenpunk-
te beanspruchende, externe Kraft zu berufen.

Diese biirokratischen Zwinge sowie die kulturellen
Hiirden die bisher der Mobilitit des akademischen Per-
sonals im Wege standen, haben den italienischen Ge-
setzgeber dazu veranlasst, alternative Moglichkeiten der
Professorenberufung vorzusehen. So wurde im Rahmen
der Hochschulreform aus dem Jahre 2010 ein Verfahren
zur Direktberufung (chiamata diretta) u.a. zur Forde-
der Mobilitat
Wissenschaftler*innen eingefithrt. Demnach konnen

rung internationalen von

Wissenschaftler*innen, die im Ausland mit einem festen
Arbeitsverhaltnis fir Tatigkeiten der universitiren For-
schung und Lehre eingesetzt werden, auf eine gleichwer-
tige Stelle an einer italienischen Hochschule ohne den
Erwerb der italienischen Lehrbefugnis berufen werden.”
Zusatzlich dazu hat das Gesetz Nr. 208/2015 (Stabilitats-
gesetz fiir das Jahr 2016)*® zur Forderung der Attraktivi-
tat und Wettbewerbsfahigkeit des italienischen Hoch-
schulwesens die vom Gesetz Nr. 230/2005 bereits vorge-
sehenen Moglichkeiten (Direktberufung aus dem Aus-
land von bis zu 10% des wissenschaftlichen Personals)
erweitert.”® Nach dem Gesetz Nr. 208/2015 wurde abwei-

27 Gesetz Nr. 240/2010, Art. 18 Abs. 1 Buchst. b); vgl. Barbati, Alla
ricerca di “un diritto per I'Universitd” (Fn. 18), S. 639

28 Gesetz Nr. 208 v. 28.12.2015 (Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale e pluriennale dello Stato - legge di stabilita 2016),
G.U. Nr. 302 v. 30.12.2015 Art. 1 Abs. 207.

29  Gesetz Nr. 230 v. 4.11.2005 (Nuove disposizioni concernenti i
professori e i ricercatori universitari e delega al Governo per il
riordino del reclutamento dei professori universitari), G.U. Nr. 258
v. 5.11.2005, Art. 12 Abs. 9.

30 Vgl auch https://www.miur.gov.it/web/guest/chiamate-dirette
<18.7.2019>.

31 Gesetz Nr. 208/2015, Art. 1 Abs. 209 Buchst. ¢). Vgl. auch htt-
ps://www.miur.gov.it/web/guest/chiamate-dirette <18.7.2019>.
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chend von den allgemeinen Bestimmungen zur Beru-
fung der Universititsprofessoren ein neues Verfahren
eingefiihrt, das hervorragende Leistungen in der wissen-
schaftlichen Lehre und Forschung zur Geltung bringen
soll. Durch die Einrichtung eines Sonderfonds (Fondo
per le cattedre universitarie del merito Giulio Natta), dem
ab 2017 jahrlich 75 Millionen Euro zugewiesen werden,
sollen sowohl ausgewiesene Wissenschaftler*innen aus
dem Ausland im Wege der Direktberufung an italieni-
sche Universitaten beschaftigt als auch die inneritalieni-
sche Mobilitdt gefordert werden*® Durch den Fonds
wird die Méglichkeit der Direktberufung in derselben
Besoldungsgruppe an einer anderen Universitit ermog-
licht* Zu erwédhnen ist ferner das Brain-drain-Pro-
gramm (programma di rientro dei cervelli) fiir junge
Wissenschaftler*innen sowie Expert*innen aus dem
Ausland, das ebenfalls Direktberufungen ermoglicht
und dariiber hinaus Steuererleichterungen vorsieht.»

V. Der Weg zu einer Professur: prekire Arbeitsver-
hiltnisse des Mittelbaus und Unwigbarkeiten der
universitiren Laufbahn

Bekanntlich werden im deutschen Hochschulrecht fiir
die Beschaftigung des akademischen Nachwuchses
hauptsichlich befristete Arbeitsvertrage eingesetzt. Die-
se werden vom 2017 novellierten Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz® geregelt, das zwischen Doktorat und Habili-
tation eine maximale Beschaftigungszeit von zwélf Jah-
ren (sechs fur das Doktorat, sechs fur die Habilitation
mit Anrechnung der fiir die Promotion nicht verbrauch-
ten sog. ,,Ersparniszeit®) vorsieht. Fiir die medizinischen
Facher verlangert sich die Habilitationszeit auf neun Jah-
re3* Diese langen Zeitspannen im Verhiltnis zu den
anderen befristeten Arbeitsvertragen rechtfertigen sich
durch den besonderen Zweck der Befristung, die auf die
Qualifikation des akademischen Personals ausgerichtet
ist. Tatsache ist jedoch, dass die Zugehorigkeit zum Mit-
telbau in der Regel mit prekdren Arbeitsverhiltnissen
verbunden ist. Diese allgemeine Lage unterscheidet sich
von der in Italien bis 2010 geltenden Regelung, welche -

32 Das Programm Rita Levi Montalcini hat 2018 die Finanzierung
von 24 Stellen fiir junge promovierte Wissenschaftler*innen und
Expert*innen, die seit mindestens drei Jahren als Post-Doc im
Ausland beschiftigt sind, mit der Méglichkeit der Ubertragung
in einer Stelle als assoziierter Professor vorgesehen (https://
www.miur.gov.it/web/guest/programma-rita-levi-montalcini
<18.7.2019>).

33 Gesetz Uber befristete Arbeitsvertrage in der Wissenschaft (Wis-
senschaftszeitvertragsgesetz - WissZeitVG) v. 12.4.2007 (BGBL
1S.506), das zuletzt durch Artikel 6 Absatz 4 des Gesetzes vom
23.5.2017 (BGBI. I S. 1228) gedndert worden ist.

34 WissZeitVG § 2.
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ahnlich den in Frankreich bestehenden maitres de confé-
rences — die Verbeamtung der wissenschaftlichen Mitar-
beiter (ricercatori) vorsah.

Das zeigt, dass die deutsche Laufbahn voll und ganz
auf die Ausbildung von Universitatsprofessoren ausge-
richtet ist, da nur sie iiber feste Arbeitsverhaltnisse ver-
ftigen konnen. An einigen Universititen erfolgt sogar die
Erstberufung auf eine W2-Professur mit befristetem Ar-
beitsvertrag nach dem Tarifrecht. Dadurch soll die Eig-
nung einer Professor*in “on the job” gepriift werden,
wenn auch diese Losung die Verstetigung im akademi-
schen Bereich weiter verzogert. Ebenfalls befristet sind
die
Stiftungsprofessuren.

mit  privaten = Zuwendungen  geforderten

Inzwischen sind auch in Italien die Arbeitsverhilt-
nisse des Mittelbaus prekdr geworden, nachdem die Re-
form aus dem Jahre 2010 das Berufsbild der wissen-
schaftlichen Mitarbeiter*innen mit unbefristetem Ver-
trag (ricercatore a tempo indeterminato - RTI) abge-
schafft hat und stattdessen zwei befristete Vertragsarten
eingefiithrt hat: Zum einen dreijdhrigen Vertrag als juni-
or researcher (“ricercatore di tipo A”) mit der Moglichkeit
einer zweijahrigen Verlingerung, zum anderen einen
Vertrag als senior researcher (“ricercatore di tipo B”) mit
dreijahrigem Vertrag und tenure-track.»

Aufgrund der finanziellen Note der Universititen
war allerdings die Einstellung nach den neuen Vertrigen
bisher recht zuriickhaltend. Ein senior researcher bean-
sprucht nach drei Jahren so viele Planstellenpunkte (0,7
Planstellenpunkte) wie ein neu eingestellter assoziierter
Professor. Auch ein junior researcher (0,5 Planstellen-
punkte) ist fiir eine Universitét kostspieliger als ein Sti-
pendiat, das nicht zum Stammpersonal gezahlt wird.
Aufgrund der bis 2018 geltenden Turn-over-Beschrin-
kungen, bedeutete die Einstellung von junior bzw. senior
researcher eine erhebliche Beanspruchung der Personal-
mittel, weswegen die Universititen dazu neigten, den

35 Gesetz Nr. 240/2010 Art. 24 Abs. 3 Buchst. a und b.

36 Vgl Associazione dei Ricercatori a Tempo Indetermina-
to (ARTeD), Il precariato nelle Universita dopo la legge
240/2010 (“Gelmini”), http://www.uniarted.it/wp-content/
uploads/2017/01/2017-01-24-Precariato_Analisi_e_Proposte6.
pdf <18.7.2019>.

37 Die unionsrechtliche Zuléssigkeit der Junior-Researcher-Vertrage
(RTDA) wird aufgrund einer Vorlage eines italienischen Verwal-
tungsgerichts gegenwirtig vom EuGH am Maf3stab der Richtlinie
1999/70/EG (ABL L 175) zur Verhinderung des Missbrauchs
befristeter Arbeitsvertrage gepriift. Da nach besagter Richtlinie
die (zweijahrige) Verldngerung eines in diesem Fall dreijahrigen
Vertrags auf ,,sachliche Griinde, die die Verlingerung solcher
Vertrige oder Verhiltnisse rechtfertigen (Art. 5 Abs. 1 Buchst. A)
gestiitzt werden muss, wird die Vereinbarkeit mit dem Unions-
recht des italienischen Hochschulgesetzes beanstandet, das eine
derartige Priifung nicht vorsieht, sondern die Vertragsverlinge-
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viel giinstigeren in der Regel einjahrigen Forschungssti-
pendien den Vorrang zu geben.**

Seit der Reform aus dem Jahre 2010 besteht der aka-
demische Weg in Italien aus der Promotion (wobei nicht
fiir alle Promotionsstellen ein Stipendium vorgesehen
ist) nach deren Abschluss mehrere Post-doc-Stipendien
mit einer Gesamtdauer von hochstens sechs Jahren ge-
wiahrt werden koénnen. Die nédchste Stufe ist eine Stelle
als junior researcher (ricercatore a tempo determinato di
“tipo A” - RTDA) fiir die Dauer von drei Jahren mit ei-
ner Verlangerungsmoglichkeit um weitere zwei Jahre.”
Abschlieflend folgt ein dreijéhriger Vertrag als senior re-
searcher (ricercatore a tempo determinato di “tipo B” -
RTDB), der nicht verldngerbar ist, jedoch in eine Stelle
als assoziierter Professor umgewandelt werden kann, so-
fern in dieser Zeit die Lehrbefugnis erworben worden ist
und die Kandidat*in von der aufnehmenden Universitdt
positiv bewertet wurde (tenure track). Bei diesem letzten
Vertrag handelt es sich grundsitzlich um einen assozi-
ierten Professor in der Probezeit.*®

Auf eine Stelle als senior researcher (RTDB) kann
man sich als junior researcher oder mindestens dreijéhri-
ger Stipendiat sowie als Inhaber der nationalen Lehrbe-
fugnis bewerben. Im Jahre 2016 wurde die Zahl dieser
Vertrage massiv erhoht, da die Regierung ein Sonder-
programm mit der Ausschreibung von 861 Stellen ge-
startet hat. Somit hat man versucht, diese Vertragsart in
Schwung zu bringen, da die Senior-researcher-Vertrige
allgemein bis dahin nicht gern gesehen wurden: Es han-
delt sich um die Einstellung externer Bewerber*innen,
welche die Karrierechancen des bereits beschiftigten
akademischen Personals beeintriachtigen. Somit glei-
chen sie einer ,Rechtsiiberholung®, weswegen die Uni-
versitdten allgemein dazu neigen, die Planstellenpunkte
eher fiir die Beférderung des universititsinternen Perso-
nals als fiir die Einstellung neuer Wissenschaftler*innen
aufzuwenden.®

rung lediglich von der positiven Evaluation der durchgefiihrten
Forschungs- und Lehrtitigkeit abhdngig macht.

38 Banfi, Aspetti problematici del reclutamento accademico in Italia
(Fn. 14), S. 6 f. Allgemein ist an italienischen Universititen eine
Schrumpfung des Personals in der Stammrolle festzustellen: Die
ordentlichen Professoren sind seit 2008 von 18.938 auf ca. 12.929
zuriickgegangen; das Personal auf einer Planstelle ist aufgrund
des bis 2018 bestehenden Einstellungsstopps um 12.000 Einheiten
in den letzten 8 Jahren geschrumpft; das Sonderprogramm zur
Einstellung assoziierter Professoren aus dem Jahr 2014 hat zur
Schaffung von ca. 2500 neuen Stellen gefiihrt, jedoch die Anzahl
der wissenschaftlichen Mitarbeiter mit unbefristetem Vertrag
gleichzeitig reduziert (ebd. S. 5).

39 Associazione dei Ricercatori a Tempo Indeterminato (Fn. 36), S.
7.
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Als neuere Entwicklung werden in Deutschland ge-
genwirtig die Juniorprofessuren teilweise mit dem Suffix
“tenure track” ausgeschrieben.** Diese Angabe muss in
der Stellenausschreibung enthalten sein.* Auflerdem
sieht eine Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und
Léndern nach Art. 91b GG die Schaffung von 1000 Tenu-
re-track-Professuren zwischen 2017 und 2032 mit einer
erheblichen finanziellen Beteiligung des Bundes vor.+
Diese sind vornehmlich als Juniorprofessuren auszu-
schreiben. Die Vereinbarung sieht insbesondere ‘echte
Tenure-Track-Professuren” und nicht so sehr die blof3e
Moglichkeit einer Verstetigung (Tenure-Track-Option)
vor. Um dem Hausberufungsverbot gerecht zu werden,
miissen die Bewerber*innen nach der Promotion min-
destens zwei Jahre auflerhalb der berufenden Hochschu-
le wissenschaftlich tdtig gewesen sein. Das verfassungs-
rechtliche Prinzip der ,,Bestenauslese® nach Art. 33 Abs. 2
GG wird durch das anfingliche Auswahlverfahren
gewahrt.®

Erwidhnenswert ist auch, dass z.B. nach dem Hessi-
schen Hochschulgesetz 2016 die Juniorprofessur abge-
schaftt und durch eine ,Qualifikationsprofessur® oder
eine “Entwicklungszusage” ersetzt wurde.* Die tempo-
riare Beschiftigung erfolgt in den Besoldungsstufen W1
und W2. Nach einer sechsjahrigen Bewdhrungszeit, die
in einem Evaluationsverfahren unter Beteiligung exter-
nen Sachverstandes festzustellen ist, erfolgt bei positiver
Evaluation die Ubertragung in einer hoher besoldeten
Lebenszeitprofessur (Entwicklungszusage).* Die ,Quali-
fikationsprofessur® bietet hingegen die Moglichkeit, die
fir eine Professur notwendige Erfahrung zu erwerben
und sieht eine Tenure-Track-Option vor: Die Entfristung
ist in diesem Falle nur moglich, wird jedoch nicht im Vo-
raus zugesagt.*

Als weiteres Beispiel ist das Tenure-Track-Verfahren
der TU-Miinchen zu nennen, das die Ausschreibung von
Stellen als Assistant Professor mit je zwei Mentoren und

40 1In 13% der Fille laut Michael Hartmer, Tausend neue Professuren
bis 2022 - wie das Tenure-Track-Programm die Universititen
verdndern wird, in: Forschung & Lehre 2/2017, S. 107.

41 So z.B. nach dem Saarldndischen Hochschulgesetz (SHSG), Amts-
bl. 12019, S. 412, § 43 Abs.2S.2 Nr. 1.

42 Zu den Reformvorschlidgen ist der Beschluss des deutschen
Bundestages vom 27.6.2013 zu nennen, in dem die Einfithrung
der Associate-Professur als unbefristete Position fiir die besten
Nachwuchswissenschaftler*innen (mit W2- oder W3-Besoldung)
sowie die Aufgabe der Juniorprofessur zugunsten der Assistenz-
Professur befiirwortet wurde http://dip21.bundestag.de/dip21/
btp/17/17250_ORIG.pdf <19.7.2019>; vgl. Wissenschaft als Beruf
- Qualifikation und Personalstrukturen in der Wissenschaft nach
der Promotion, in: Forschung & Lehre 5/2015, S. 368 ff.

43 Katharina Helmig/Dr. Hubert Detmer, Tenure Track fiir Junior-
professuren — Ein Landervergleich, in: Forschung & Lehre 8/2017,
S. 698 ff.
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mit einem reduzierten Lehrdeputat von fiinf Semester-
wochenstunden vorsieht. Die notwendige Ausbildung in
puncto Personalfithrung wird von der Tenure-Track-
Academy vermittelt.*” Nach sechs Jahren erfolgt die Eva-
luation mit dem Ubergang auf eine W2- bzw. W3- Le-
benszeitprofessur. Die Prognose bis 2025 lautet dabei
50:20:30 (Full, Associate, Assistant).*® Die Associate Pro-
fessors, welche die Anforderungen fiir eine Professur er-
filllen, werden als W3-Professoren eingestuft. Erfolgt
der Ubergang zum Full Professor, so verbessert sich die
Besoldung und die Ausstattung des Lehrstuhls. Hinge-
gen hat man vom Konzept der Juniorprofessur Abstand
genommen.*

VI. Rechtsvergleichende Analyse

Aus der soeben geschilderten Darstellung des deutschen
Hochschulwesens ergibt sich ein vielseitiges Bild des
Berufungsverfahrens, das sich von der italienischen
Rechtslage weitgehend unterscheidet. An deutschen
Universititen ist das korporative Element weiterhin
stark ausgepragt. Es handelt sich traditionell um eine
universitas magistrorum nach dem Pariser Modell aus
dem 13. Jahrhundert, das die Auswahl des Lehrpersonals
der Kooptation iiberlies. Seit jeher stellt die deutsche
Universitit eine Kérperschaft von Wissenschaftler*innen
dar, die nach eigenen Regeln agiert und iiber eine umfas-
sende Autonomie verfiigt.

Mit seinem zweiphasigen Verfahren bestehend aus
Habilitation und Berufung tiberldsst Deutschland die
Verleihung der Lehrbefugnis nicht der staatlichen Steue-
rung der Ministerialbehérden - oder wie in Frankreich
des Conseil National des Universités. Sie bleibt dem Ko-
optationsmodell treu und sieht im Unterschied zu Italien
von mengenmafligen Indikatoren ab. Die Bekdmpfung
von Seilschaften und Nepotismus wird bei der Professo-
reneinstellung durch ein vergleichendes (wettbewerbli-

44 HHG GVBI. 12009 S. 666, § 64.

45 So auch fir die Verstitigung einer Juniorprofessur nach § 14 Abs.
6 Nr. 3 Hamburgisches Hochschulgesetz.

46 Martin Hellfeier, Qualifikationsprofessur und Entwicklungszusa-
gen, in: Forschung & Lehre 7/2016, S. 590.

47  Ulrike Preissler, Die Tenure-Track-Professur — Die aktuelle
Rechtslage, in: Forschung & Lehre Nr. 2/2017, S. 116.

48 Heike Schmoll, Ein Lob der Vielfalt - Karrierewege zur Professur,
in: Forschung & Lehre 5/2015, S. 355. Auferdem qualifizieren
sich mehr als 300 Postdocs allein im Emmy-Noeter-Programm
der DFG oder als Nachwuchsgruppenleiter mit ERC-Grant; im
Heisenberg-Programm der DFG, das die Liicke zwischen Beruf-
barkeit und Berufung schlieflen soll, sind es ebenfalls ca. 300.

49  Wolfgang A. Herrmann, Tenure Track, aber ehrlich! - Uber die
Erneuerung des Berufungssystems, in: Forschung Lehre 5/2015,
S. 358.
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ches) Verfahren und das Hausberufungsverbot sicherge-
stellt. Hervorzuheben ist ferner, dass das deutsche Sys-
tem im Unterschied zu Italien oder Frankreich die Lehr-
befugnis nicht schmalspurig verleiht. Die venia legendi
wird fiir Makrodisziplinen wie ,,6ffentliches Recht® ver-
geben, was sich bei den ausgeschriebenen Stellen wettbe-
werbsfoérdernd auswirkt.

Aus diesen Darlegungen ergibt sich ein Bild des deut-
schen Hochschulwesens, das durch eine starke Mobilitdt
und eine groflen Dynamik gekennzeichnet ist, da das lo-
kale Verfahren zum Erwerb der Habilitation, einem Be-
rufungsverfahren im gesamten deutschen Sprachraum
(Deutschland, Osterreich, Schweiz, Liechtenstein) ge-
gentibersteht, was die internationale Beweglichkeit in
den deutschsprachigen Landern fordert.

Das Spannungsverhiltnis zwischen Wissenschafts-
freiheit und staatlicher Steuerung wurde von § 58 Abs. 1
Hochschulrahmengesetz kodifiziert, laut dem die Hoch-
schulen ,,in der Regel Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts und zugleich staatliche Einrichtungen® sind. Die
staatliche Aufsichtsbefugnis (der Léander) offenbart sich
hauptsachlich auf zwei Fronten und zwar dem finanziel-
len Bereich und demjenigen der Berufung des Hoch-
schulpersonals. Die universitire Berufung befindet sich
traditionell an der Schnittstellte zwischen Wissenschafts-
freiheit und staatlicher Steuerung und wurde vom Bun-
desverfassungsgericht als eine ,, Kondominialangelegen-
heit zwischen Staat und Hochschule“® also als Gemein-
schaftsaufgabe von Universitit und Ministerium
bezeichnet.”

Aus einem deutsch-italienischen Vergleich lasst sich
feststellen, dass im Unterschied zu Deutschland, wo das
Berufungsverfahren noch immer weitgehend auf der
Habilitation beruht, in Italien die Professorenberufung
einen Bereich darstellt, der durch eine starke Instabilitat
der Rechtslage gekennzeichnet ist und wo Reformen
(ahnlich wie in Frankreich und in Spanien) praktisch an
der Tagesordnung sind. Auflerdem ist in Deutschland

50 BVerfGE 111, 333 (361).

51 Die Praxis der Ruferteilung an Universitéten ist in Deutschland
uneinheitlich geregelt. Wihrend in einigen Bundesldndern die
Ruferteilung durch die Universitat selbst vorgesehen ist (so z.B.
laut § 37 Abs. 1 HG NRW ,,Die Rektorin oder der Rektor beruft
die Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer auf Vorschlag
des Fachbereichs. Sie oder er kann eine Professorin oder einen
Professor abweichend von der Reihenfolge des Vorschlages des
Fachbereichs berufen oder einen neuen Vorschlag anfordern®),
it in anderen Landern und dem Bund ein Modell der Einfluss-
nahme durch ein Ministerium tblich: Die Ruferteilung wird als
res mixta gemeinsam vom Staat (den Landesbehorden) und der
Universitit verwaltet (Baden-Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt).
In anderen Fillen wird die Letztentscheidungsbefugnis tiber
die Dreierliste dem Ministerium {iberlassen (Berlin, Bremen,
Niedersachsen, Rheinland-Pfalz); vgl. dazu Sandra Mollmann,
Autonomie konkret: die Ruferteilung - Wer beruft nach welchem
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das Thema weniger emotional geladen, auch weil es ein
gut funktionierendes System an aufleruniversitidren For-
schungseinrichtungen gibt, die gute Beschiftigungs-
moglichkeiten bieten, um die Wartezeit auf einen Lehr-
stuhl {iberbriicken zu kénnen.>*

Hingegen stellt in Italien das Berufungsverfahren
eine permanente Streitfrage dar. Die Einfithrung eines
zweiphasigen Modells bestehend aus nationaler Lehrbe-
fugnis und Berufungsverfahren durch die einzelnen
Hochschulen verfolgt einerseits das Ziel einer Verein-
heitlichung der Qualititsstandards, andererseits dasjeni-
ge der Bewahrung der Hochschulautonomie. Die Verlei-
hung der gesamtstaatlichen Lehrbefugnis ist iibrigens
kein rein italienisches Alleinstellungsmerkmal, sondern
ist auch in Frankreich und Spanien vorgesehen. Genau
wie in Frankreich wird in Italien die akademische Quali-
fikation einer Zentralbehérde anvertraut.”® Diese Vor-
gangsweise wird sowohl als Ausprigung der staatlichen
Zentralsteuerung als auch als Zeichen des Misstrauens
gegeniiber der Wissenschaftswelt beurteilt. Eine Aus-
wahl auf nationaler Ebene wird als gerechter, fairer und
strenger als diejenige auf der Ebene der Universitit ange-
sehen. Im Unterschied zu Deutschland beruht ferner das
Habilitationsverfahren ausschliefllich auf dem Nachweis
der wissenschaftlichen Produktivitit und nicht auf ei-
nem personlichen Gesprich mit den Bewerber*innen. In
diesem Bereich hat Italien versucht, die Auswahlkriteri-
en so weit wie moglich objektiv zu gestalten und zwar
durch die Einfithrung der sogenannten “Mediane” (auch
fir die Auswahl der Kommissionsmitglieder), wenn
auch diese Vorgehensweise mit der wissenschaftlichen
Eigengesetzlichkeit nicht unbedingt im Einklang steht.

Ein Vergleich zwischen dem Berufungsverfahren in
Deutschland und Italien erfordert einen Hinweis auf die
Anerkennung der deutschen Habilitation in der italieni-
schen Rechtsordnung. Hierbei ist der Fall Angelo Rubi-
no* erwihnenswert, der 2009 Gegenstand eines Vor-
abentscheidungsersuchens eines italienischen Verwal-

Verfahren, in: Forschung & Lehre, 10/2014, S. 808 f. In den
Bundesuniversititen der Bundeswehr in Miinchen und Hamburg
ist hingegen die Verteidigungsminister*in fir die Ernennung der
Universititsprofessor*innen zustandig (Rahmenbestimmungen
fiir Struktur und Organisation der Uni BW HH - RahBest § 40
Abs. 1 Satz 1; RahBest UniBW M § 58 Abs. 1 Satz 1).

52 Man denke etwa an die Max-Planck-Gesellschaft, an die Leibniz-
Gemeinschaft sowie an die Helmholtz-Gemeinschaft und an die
Fraunhofer-Gesellschaft.

53 In Frankreich wird die “agrégation”, welche die Voraussetzung fiir
eine Berufung darstellt, vom Conseil National des Universités ver-
liehen. Bereits in der Auswahl der maitres de conférences, d.h. des
akademischen Mittelbaus, iibernimmt ein nationaler Wettbewerb
eine Filterfunktion zwischen der Promotion und der Beschifti-
gung durch eine Universitit.

54 EuGH, Urteil v. 17.12.2009, Rs. 586/08, Slg. I-12013.
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tungsgerichts vor dem EuGH gewesen ist und zwar iiber
die Auslegung der im damaligen EG-Vertrag vorgesehe-
nen Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Perso-
nenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und die ge-
genseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnis-
se und sonstigen Befihigungsnachweise® sowie die
Richtlinie 2005/36/EG tiber die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen zum Gegenstand hatte. Der Be-
schwerdefiihrer, Angelo Rubino, hatte vor dem Verwal-
tungsgericht die Nicht-Anerkennung seiner deutschen
Habilitation durch das italienische Ministerium fiir Uni-
versitdt und Forschung zwecks Verleihung der italieni-
schen Lehrbefugnis angefochten. Der EuGH hat sich in
seiner Entscheidung der Auslegung des Ministeriums
angeschlossen und statuiert, dass die durch das Geset-
zesvertretende Dekret Nr. 206/2007 iibernommene
Richtlinie 2005/36/EG {iiber die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen nicht auf den Beruf des Hochschul-
lehrers anwendbar sei, da in Italien fiir den Zugang zu
diesem Beruf ,weder Ausbildungsnachweise noch Be-
rufserfahrung bendétigt werden: Es handelte sich also
um keinen reglementierten Beruf, da nach der italieni-
schen Regelung*® der Erwerb der nationalen Lehrbefug-
nis lediglich eine Stufe der Auswahl im Rahmen des
(vergleichenden) Einstellungsverfahrens fiir Universi-
tatsdozenten ist. Dieses Verfahren besteht aus zwei Stu-
fen, von denen der Erwerb der nationalen Lehrbefugnis
die erste ist: Erst nach der zweiten Stufe erfolgt die na-
mentliche Eintragung in die Liste der Inhaber der natio-
nalen Lehrbefugnis. Nach italienischem Recht wurde
damals die Lehrbefugnis einer im Voraus festgelegten
Hochstzahl von Personen auf der Grundlage einer ver-
gleichenden Bewertung der Kandidat*innen und nicht
durch die Anwendung absoluter Kriterien verliehen. Sie
hatte aulerdem (und hat noch immer) eine zeitlich be-
grenzte Wirkungsdauer. Als obiter dictum hat jedoch der
Gerichtshof daran erinnert, dass die in anderen Mit-
gliedstaaten erworbenen Qualifikationen im Rahmen ei-
nes solchen Verfahrens ihrem Wert entsprechend aner-
kannt und werden

angemessen  beriicksichtigt

miissten.”

55 Art. 47 Abs. 1 EGV (jetzt Art. 53 Abs. 1 AEUV).

56 Sog. ,Europiische Berufsanerkennungsrichtlinie” zuletzt geén-
dert durch die Richtlinie 2013/55/EU.

57 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Anerkennung akademischer und
beruflicher Titel zwischen Italien und Osterreich, in Hilpold/
Steinmeier/Perathoner (Hrsg.), Rechtsvergleichung an der Sprach-
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VII. Schlussfolgerungen

Dieses Beispiel an der Schnittstelle zwischen Studienti-
telanerkennung und Anerkennung beruflicher Qualifi-
kationen zeigt eindeutig, dass der europiische Harmoni-
sierungsprozess mit duflerst komplexen Anerkennungs-
fragen konfrontiert ist. Im Unterschied zum Mittelalter
als die akademische Mobilitdt besonders ausgeprégt war,
da es eine Einheitssprache (Latein) gab und der Facher-
kanon mit Theologie, Medizin, Rechtswissenschaft und
den artes liberales recht tiberschaubar ausfiel, gestatten
die materiellen und prozeduralen Unterschiede bei der
Berufung von Universitatsprofessoren keine automati-
sche Anerkennung und erfordern Ausgleichsmafinah-
men, um Ungleichbehandlungen vorzubeugen.

Andererseits kann die Hochschulautonomie die Uni-
versitdt dazu veranlassen, nach Wegen zu suchen, die
von den Unterschieden absehen und sich dem internati-
onalen Austausch des akademischen Personals offnen.
Im Rahmen des Bologna-Prozesses wurde ein Verfahren
zur Quality Assurance in the European Higher Education
Area® eingefithrt, das eine Harmonisierung der Ausbil-
dungswege zum Ziel hat. Die Hochschulautonomie muss
einen Dreh- und Angelpunkt der Berufungspolitik dar-
stellen. Auch die 2017 von der Européischen Kommissi-
on ins Leben gerufene European Universities Initiative
tber eine intrauniversitire, europaweite Kooperation
und zur Schaffung européischer Hochschulnetzwerke
kann diese Entwicklung beschleunigen.®

Es bleibt zu hoffen, dass diese Instrumente die inter-
nationale Mobilitit der Hochschullehrer fordern wer-
den. Dies wire {ibrigens voll im Einklang mit der beson-
deren Rolle der universitas, die bereits seit dem Mittelal-
ter eine europdische Institution par excellence darstellt
und fiir Europa und seine Identitét pragend gewesen ist.

Prof. Dr. Cristina Fraenkel-Haeberle ist Programmbe-
reichskoordinatorin des Bereichs ,Europdischer Verwal-
tungsraum” des Deutschen Forschungsinstituts fir
offentliche Verwaltung

grenze, Frankfurt 2011, S. 530.

58 http://www.ehea.info/pid34433/quality-assurance.html
<19.7.2019>.

59 https://ec.europa.eu/education/education-in-the-eu/european-
education-area/european-universities-initiative_en <19.7.2019>.
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Margrit Seckelmann'

Tax Compliance Management bei Wissenschaftsein-

richtungen
A. Einleitung

Hochschulen und Forschungsinstitute werden im Zuge
der Umsetzung der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
und anderer unionaler Vorschriften in das deutsche
Recht zunehmend wie (zumindest mittelstindische)
Unternehmen behandelt.” Die Neuregelung der Umsatz-
besteuerung des 6ffentlichen Sektors zum 1. Januar 2016
nach § 2b Umsatzsteuergesetz (UStG) (auf die hier
jedoch nicht naher eingegangen werden soll) macht die-
ses augenfillig.

Dabher lésst ein jiingeres Judikat des Bundesgerichts-
hofs zum Ordnungswidrigkeitenrecht authorchen, in
dem der BGH den Gedanken einer Verhangung einer
Geldbufle gegen juristische Personen (auch des 6ftentli-
chen Rechts) nach § 30 des Ordnungswidrigkeitengeset-
zes (OWiG) aufgrund der Verwirklichung einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit eines Organs oder Vertreters
einer juristischen Person - sog. Leitungsperson — entwi-
ckelt hat.® Eine schuldhafte Pflichtverletzung dieser Lei-
tungspersonen konne auch darin liegen, dass sie ihrer
Garantenpflicht nicht nachkommen, wenn sie Wissen
tiber steuerrechtlich relevante Vorgidnge haben, das sie
nicht offenbaren und wenn infolgedessen derjenige, dem
sie ihr Wissen nicht offenbart haben, einen Tatbestand
einer Vorschrift des Steuerstraf- oder Ordnungswidrig-
keitenrechts begeht.* Die Garantenpflicht (aus Ingerenz)
konne daraus resultieren, dass denjenigen, dem Obhuts-
pflichten fiir eine bestimmte Gefahrenquelle ibertragen
sind, dann auch eine ,,Sonderverantwortlichkeit” fir die

1 Die Autorin dankt Herrn Rechtsanwalt Michael Dengler, Speyer,
fiir wertvolle Hinweise.

2 Dazu etwa Jorg Stalleiken, Drittmittelforschung im Einkommen-
und Korperschaftssteuerrecht. Unter besonderer Berticksichti-
gung der Abgrenzung steuerbarer wirtschaftlicher Tétigkeiten
von steuerfreier hoheitlicher Betitigung staatlicher Hochschulen,
Miinster 2010; zur Tendenz zur umsatzsteuerrechtlichen Gleich-
stellung von Wissenschaftseinrichtungen mit privaten Unterneh-
mungen (wie etwa Unternehmensberatungen), die sich schon lan-
ger abzeichnete, und zur Rechtslage zuvor vgl. Wolfgang Kessler/
Thomas Fritz/Christian Gastl, Umsatzbesteuerung 6ffentlich-
rechtlicher Hochschulen im Spannungsfeld zwischen nationalem
und EG-Recht, UR 2002, S. 452 - 459; Hans-Friedrich Lange,
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts als Unternehmer im
Umsatzsteuerrecht, UR 2000, S. 1-13; Christoph Grépl, Offent-
liche Zuschiisse, Privatisierung und Umsatzsteuer - Umsatz-
steuerrechtliche Folgen 6ffentlicher Zahlungen im hoheitlichen
und nichthoheitlichen Bereich vor dem Hintergrund aktueller
Privatisierungsbestrebungen -, DStZ 1998, S. 113-124; Thomas
Kiiffner, Wettbewerb entscheidet tiber Umsatzsteuerpflicht der

Integritit des von ihm itbernommenen Verantwortungs-
bereichs treffe.> Das Urteil fithrt weiter aus, dass in die-
sen Fillen eine Haftung aus mittelbarer Téterschaft in
Betracht komme, von der sich die Amtstrager aber da-
durch exkulpieren konnten, dass sie Tax Compliance-
Regelungen fiir ihre Einrichtung erliefen. Leitsatz 17 des
Urteils lautet daher: ,,Fiir die Bemessung der GeldbufSe ist
zudem von Bedeutung, inwieweit die bebufSte juristische
Person ihrer Pflicht, Rechtsverletzungen aus der Sphdre
des Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein effizi-
entes Compliance-Management installiert hat, das auf die
Vermeidung von RechtsverstifSen ausgelegt sein muss. Da-
bei kann auch eine Rolle spielen, ob die juristische Person
in der Folge dieses Verfahrens entsprechende Regelungen
optimiert und ihre betriebsinternen Abldufe so gestaltet
hat, dass vergleichbare Normverletzungen zukiinftig je-
denfalls deutlich erschwert werden.“°

Zwar bezieht sich diese Entscheidung der Sache nach
auf Manager(innen) offentlicher Einrichtungen, die an
Korruptionsvergehen beteiligt sind. Sie ist jedoch deswe-
gen bemerkenswert, da sie den Gedanken einer Einrich-
tung eines (Tax) Compliance Managements auf die Or-
ganhaftung fiir 6ffentliche Einrichtungen nach § 30 AO
bezieht. Bislang waren zur Einrichtung von Compliance-
Organisationen ausdriicklich nur Unternehmen der Fi-
nanzwirtschaft verpflichtet” Das folgt etwa aus
§33 Abs. 1S. 2 Nr. 1, § 33 d Abs. 5 Nr. 2 des Wertpapier-
handelsgesetzes und verschiedenen Verordnungen aus
dem Bereich der Finanzdienstleistungsaufsicht. ®

offentlichen Hand, DStR 2003, S. 1606-1608.

3 Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 116.

4 Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 79 ff.

5  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 87.

6  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Leitsatz 14.

7 Vgl. Susanne Meyer, Rechtspflicht zur Compliance?, online:
Homepage des Bundesverbands der Compliance-Manager vom
21.03.2013, https://www.bvdcm.de/news/rechtspflicht-zur-com-
pliance (Abruf am 14.8.2019).

8  Delegierte Verordnung (EU) 2017/565 der Kommission vom
25. April 2016 zur Erganzung der Richtlinie 2014/65/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die
organisatorischen Anforderungen an Wertpapierfirmen und die
Bedingungen fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit sowie in Bezug auf
die Definition bestimmter Begriffe fiir die Zwecke der genannten
Richtlinie, Abl. C/2016/2398
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Der Gedanke einer Tax Compliance ergibt sich aber
auch aus Grundsatz 5 des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodizes 2019, in dem der Begriff der Compliance
sogar ausdriicklich definiert ist: ,, Der Vorstand hat fiir die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unter-
nehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf de-
ren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin (Com-
pliance).”’
richtet sich an borsennotierte Unternehmen; das sind

Der Deutsche Corporate Governance Kodex

solche, die ,im regulierten Markt, nicht lediglich im
Freiverkehr einer Borse, z.B. dem Entry Standard der

« 10

Frankfurter Wertpapierborse, gelistet sind

B. Grundziige eines Tax Compliance Managements
fiir Wissenschaftseinrichtungen

I. Tax Compliance Management als Element eines
Compliance Managements

Das erwidhnte Urteil des Ersten Strafsenats des BGH
vom 9. Mai 2017 (1 StR 265/16) zieht den Kreis der Ver-
pflichteten aber weiter — wenn man die Entscheidung so
interpretiert, dass aus der Moglichkeit zur Exkulpation
bezogen auf § 30 AO spiegelbildlich eine Pflicht zur Ins-
tallation eines solchen Systems folgt. Die vorgenannte
Entscheidung des Ersten Strafsenats des BGH lésst sich
namlich verallgemeinernd dahingehend interpretieren,
dass es die Geschéftsfithrerhaftung nach § 30 OWiG, die
gem. § 130 OWiG auch auf Organe 6ffentlich-rechtlicher
Anstalten tibertragbar ist, mindern oder gar ausschlie-
Ben kann, wenn die Einrichtung ein effizientes Compli-
ance Management installiert hat, das auf die Vermeidung
von Rechtsverstéflen ausgelegt sein muss. **

Diese Verallgemeinerung hat nicht zuletzt das Bun-
desfinanzministerium vorgenommen. In seinem Schrei-
ben vom 23.5.2016 (BStBL. I 2016, S. 490) hat es zu § 153
AO dahingehend Stellung genommen, dass die Etablie-
rung und Durchfithrung eines ,,innerbetrieblichen Kon-
trollsystems® ein Indiz gegen das Vorliegen von Vorsatz
oder Leichtfertigkeit von Steuerpflichtigen oder deren
gesetzlichen Vertretern darstellen kann. **

So sehr man diese Entwicklung bedenklich finden

9 https://www.dcgk.de/de/kodex/dcgk-2019.html?file=files/
dcgk/usercontent/de/Konsultationen/2019/DCGK%20
2019/190522%20DCGK%202019.pdf(14.8.2019), vgl. auch Ziffer
4.1.3 der Vorgéngerregelung.

10 Meyer (Fn.7).

11  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798.

12 Bundesfinanzministerium, Schreiben vom 23.5.2016 (BStBL. I
2016, S. 490), Tz. 2.6.

13 Institut der Wirtschaftspriifer, Prifungsstandard ,,Grundsitze
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und auch danach fragen kann, inwieweit man unter die-
sen Umstidnden noch Freiwillige fiir die Leitung von
Hochschulen und Forschungsinstituten finden lassen: Es
empfiehlt sich aus haftungsrechtlichen Griinden fiir die
Leitung derartiger Wissenschaftseinrichtungen, iiber die
Einrichtung eines Tax Compliance Management System
(TCMS) nachzudenken. Als Orientierungspunkte kon-
nen hierbei der Priifungsstandard ,Grundsitze ord-
nungsgemafler Priifungen von Compliance Manage-
ment Systemen® dienen, den das Institut der Wirtschafts-
priifer fiir Unternehmen entwickelt hat (IDW PS 980),"
und der von der dortigen Arbeitsgruppe ,,Tax Compli-
ance” erarbeitete IDW-Praxishinweis 01/2016. '*

1. Compliance Management System

Unter einem Compliance Management System (CMS)
sind die ,auf der Grundlage der von den gesetzlichen
Vertretern festgelegten Ziele eingefiithrten Grundsitze
und Mafsnahmen eines Unternehmens [bzw. hier: einer
offentlich-rechtlich organisierten Einrichtung, M.S.] zu
verstehen, die auf die Sicherstellung eines regelkonfor-
men Verhaltens der gesetzlichen Vertreter und Mitarbei-
ter des Unternehmens [bzw. hier: einer offentlich-recht-
lich organisierten Einrichtung] sowie ggf. von Dritten
abzielen, d. h. auf die Einhaltung bestimmter Regeln und
damit auf die Verhinderung von wesentlichen Verstofien
(Regelverstofie).

Ein CMS nach IDW PS 980 enthilt folgende Elemen-
te, die in die Geschiftsabldufe eingebunden werden:

«15

. Compliance-Kultur

. Compliance-Ziele

. Compliance-Organisation

. Compliance-Risiken

. Compliance-Programm

. Compliance-Kommunikation und

. Compliance-Uberwachung und -verbesse-
rung.'®

2. Tax Compliance Management System

Ein Tax Compliance Management System ist ,ein abge-
grenzter Teilbereich eines CMS [...], dessen Zweck die voll-

ordnungsgemafler Priifungen von Compliance Management
Systemen® (IDW PS 980), Stand: 11.3.2011.

14 Institut der Wirtschaftspriifer, Arbeitsgruppe ,Tax Compliance,
IDW-Praxishinweis 01/2016, online: https://www.wts.com/wts.
de/publications/wts-tax-weekly/anhange/2017_29_1_idw-pra-
xishinweis-1-2016.pdf (Abruf am 18.3.2019).

15 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 2 Tz. 6 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 5).

16 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 2 Tz. 8 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 6).
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stindige und zeitgerechte Erfiillung steuerlicher Pflichten
ist“.'7 Es ist u. a. abhingig von:

. der Rechtsform der Einrichtung,

. den von der Einrichtung verfolgten Zielen
. der (Binnen-)Organisationsstruktur,

. der Art der anfallenden Steuern und

. den Prozessabliufen im Einzelnen und den

Fragen der einrichtungsinternen Delegation
und Aufgaben. '®

II. Uberpriifung und Anpassung der Strukturen und
Ablaufe

Um eine Exkulpation der Instituts- bzw. Hochschullei-
tung zu erzielen, ist es wichtig, dass die Einrichtung die
Elemente eines (T)CMS auf ihre eigene Organisation
und ihre gesetzlichen sowie satzungsméfliigen Aufgaben
anpasst.

Man kann sich dabei einen Regelkreis zwischen acht Ele-
menten vorstellen, die zyklisch und re-iterativ miteinan-
der verbunden sind:

1. die Schaffung eines Risikobewusstseins (Préaventi-
on)

2. die Etablierung einer Compliance-Kultur,

3. die Entwicklung von Compliance-Zielen,

4.die Erstellung eines Compliance-Programms,

5. die Anpassung der Organisation an dieses nebst kla-
rer Definition und Zuordnung von Verantwortlich-
keiten,

6.die Kommunikation der Organisationsgestaltung
und der Verantwortlichkeiten an die Mitglieder
(auch die Gremienmitglieder) und die Beschaftig-
ten,

7. die Anwendung in der Praxis (also die addquate
steuerrechtliche Einstufung von neuen Forschungs-
projekten unter Zulieferung der erforderlichen
Angaben) und schlief3lich

8.die kontinuierliche Uberwachung und Verbesse-
rung der Compliance selbst.

Bezogen auf die umsatz/ertrags- und koérperschafts-
steuerliche Behandlung von Auftragsforschung sind fiir
ein korrektes TCMS folgende Schritte erforderlich, die
im Einzelnen abzuarbeiten sind: *°

17 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 5 Tz. 22 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 26 ff.).
18 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 5 Tz. 24.
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2. Uberpriifung der 3. Entwicklung und
vor in der
Bezug auf ihre Féhigkeit zur
Losung der ermittelten Risiken

1. Risikoanalyse und Pravention

a) Darstellung der Ist-
Organisation und der Aufgaben 2) Erarbeitung von
MaBnahmen auf der Basis des
Vergleichs der Ist-Organisation
und der notwendigen
[Kompetenzen und Strukturen
Imit dem Ziel der Etablierung
leiner Tax-CMS-Kultur

Uberpriifung der Ist-
Organisation anhand des
IDW-Praxishinweises 01/2016
und von IDW PS 980

b) Aufnahme und Beurteilung
der steuerrechtlichen
Sachverhalte

(1) Ermittlung der Steuerarten .
Erkenntnisinteresse:

Welche MaBnahmen bzw.
Strukturveranderungen sind
vorzunehmen?

[Wichtig: gemeinschaftliche
Erarbeitung durch alle mit
[den Fragen befassten, die
sich dann auf die erarbeiteten
[Grundsatze verpflichten

(2) Abgrenzung hoheitliche
Forschung — Auftragsforschung

(3) Frage der Anwendung
gesicherter wissenschaftlicher
Erkenntnisse b) Information der
Forschenden bzw. Lehrenden
und aller anderen,

bislang nicht- beteiligten
Mitarbeitenden

(4) Beurteilung der vorhandenen
Risiken

lc) RegelmiRiges Controlling

III. Inhalt der Selbstverpflichtung

Nach einer Uberpriifung und ggf. Korrektur der Verant-
wortlichkeiten und Abldufe (wer muss wem welche
Daten bis wann liefern?) kann der zweite Schritt des
TCMS in Angriff genommen werden: die Selbstver-
pflichtung der Einrichtung und der dort Arbeitenden.
Zu dieser gehort die schriftliche Niederlegung einer
Risikoanalyse (1.), dann (II.) die Aufstellung von Kriteri-
en zur steuerlichen Einstufung und schlieflich (II1.) eine
Festlegung und Ausfiihrung der Verfahrensabldufe (ins-
besondere die sorgfiltige Auswahl der Mitarbeiter®® ,
sachgerechte Organisation und Aufgabenverteilung,
Aufklirung und Belehrung der Mitarbeiter®! , sowie ein
Monitoring, vgl. die §$ 30, 130 OWiG).

1. Formale Anforderungen

In Teil I, der Risikoanalyse, ist die Ist-Organisation
(schriftlich oder elektronisch dokumentiert) darzustel-
len, wie sie sich aus den gesetzlichen, satzungsméfiigen
und anderen einschldgigen Rechtsgrundlagen ergibt (1.).
Dazu gehort auch die Bezugnahme auf den Geschifts-
verteilungsplan (so vorhanden) und die ausdriickliche
Benennung des oder der Haushaltsverantwortlichen.
Danach ist (unter 2., die beiden Punkte konnen auch
getauscht werden) auf die konkreten Aufgaben der Ein-
richtung in Forschung und/oder Lehre bzw. Weiterbil-
dung einzugehen.

Entscheidend ist dann unter 3. die Identifikation der
anfallenden Steuerarten wie Lohnsteuer, Umsatzsteuer,
Korperschaftssteuer, ggf. auch Gewerbe- bzw. Kapitaler-

19  Orientiert am IDW-Praxishinweis 01/2016 und am IDW-PS 980.
20 Bzw. Mitarbeiterinnen.
21 Bzw. Mitarbeiterinnen
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tragssteuer. Zu den jeweiligen Punkten sind in der Risi-
koanalyse die Abldufe, aber auch die identifizierten Pro-
bleme darzustellen, die mit der jeweiligen Steuerart ver-
bunden sind (z. B. die Frage der Besteuerung der Auf-
tragsforschung  nach  dem  Umsatzsteuergesetz,
insbesondere bezogen auf den Betrieb gewerblicher Art
[BgA] sowie die Besteuerung nach dem Korperschafts-
steuergesetz fiir die nicht gemafl § 5 Abs. 1 Nr. 23 KStG
von der Korperschaftssteuer befreite Anwendung gesi-

cherter wissenschaftlicher Erkenntnisse).

2. Dokumentation der inhaltlichen Uberlegungen

Im néchsten Teil (I1.) sind dann die Mafinahmen darzu-
stellen, mit deren Hilfe die Einrichtung die identifizier-
ten Probleme angehen will und unter III. schlief3lich sind
die auf die Risikoanalyse und die neuen Grundsitze
angepassten Strukturen und Abldufe darzustellen.

Die Teile IT und III sind insofern das Kernstiick der
Selbstverpflichtung der Einrichtung, in die auch alle mit
der Abwicklung Betrauten einzubeziehen sind (auch z.
B. der/die Steuerberater[in] bzw. Wirtschaftspriifer[in]
der Einrichtung).

Ein Kernproblem werden dabei die Kriterien sein,
nach denen die Einrichtung die Abgrenzung zwischen
hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Forschung sowie
zwischen Forschung und der Anwendung gesicherter
wissenschaftlicher Erkenntnisse vornimmt.

Hier finden sich in den einschlagigen Kommentaren
zur Korperschaftssteuer zumeist recht pauschale Hin-
weise auf Judikate, nach denen die Entnahme von Blut-
proben durch Universitatskrankenhéduser im Auftrag der
Polizei oder aber die Materialpriifung durch universitére
Labore im Auftrag der Wirtschaft derartige Anwen-
dungsfille sind.** Schwerer wird die korperschaftssteu-
erliche Einstufung im Bereich der sozial- , wirtschafts-
und rechtswissenschaftlichen Forschung: Hier geht die
im Internet zu findende Ansicht, bei Gutachten, die
»dem Auftraggeber als konkrete Entscheidungshilfe fiir
die Losung konkreter, technischer, wirtschaftlicher oder
rechtlicher Fragen dienen® sollen, handle es sich vielfach
um die Anwendung gesicherter wissenschaftlicher Er-
kenntnisse, sicherlich zu weit.?* Dies verkennt die Aus-

22 Vgl. etwa Wolfgang Kessler/Bastian Schmidt, Unverbindliche
Arbeitshilfe fiir die Teilnehmer der 13. Freiburger Arbeitstagung,
13.12.2012, online: http://hochschulbesteuerung.de/wp-content/
uploads/2016/08/20121213_Arbeitshilfe_ Abgrenzung_For-
schung AF_AgwE.pdf (Abruf am 14.8.2019).

23 Vgl. Kessler/Schmidt (Fn. 22).

24 Eher zweifelnd Stalleiken (Fn. 2).

25 BVerfGE 123, 267 (Leitsatz 4) — Lissabon.
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strahlungswirkung von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, die im-
mer dann, wenn mit einer genuin wissenschaftlichen
und vor allem selbstentwickelten Methodik oder Zu-
gangsweise an Fragen auch der Auftragsforschung her-
angegangen wird, den Charakter der Forschung in den
Vordergrund treten lasst. Ob man die Ausstrahlungswir-
kung eines (nationalen) Grundrechts fiir die Beurteilung
des unionsrechtlichen Ansatzes heranziehen kann, ob
eine Wettbewerbsverzerrung im steuerlichen Sinne vor-
liegt, ist zumindest umstritten.>* Jedoch ist das Abstellen
auf die Methodik und Zugangsweise letztlich diejenige,
die der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Gewahrleistung des unantastbaren Kernbereichs der
Grundrechte bestmoglich nahekommt.*

Das bedeutet konkret: Wihrend die Einschaltung ei-
ner universitdren Einrichtung zu Zwecken der (bloflen)
Marktforschung sicher als Anwendung gesicherter wis-
senschaftlicher Erkenntnisse einzustufen wire, ist diese
Frage bei Forschungsprojekten deutlich schwieriger zu
beurteilen, fiir die ein spezieller Fragebogen zu entwi-
ckeln ist, der z. B. auch noch im Rahmen eines Pre-Tests
tiberpriift wird.*® Sofern hier neue Methoden entwickelt
oder bestehende Methoden rekombiniert werden, steht
der Forschungscharakter im Vordergrund. Ein weiteres
Indiz hierfiir ist es, wenn Ergebnisse der Offentlichkeit
zuginglich gemacht werden (durch die Einstellung eines
Projektberichts ins Internet oder durch die Publikation
der Ergebnisse in Aufsitzen bzw. einer Monographie;
auch die Prasentation auf wissenschaftlichen Tagungen
kann ein solches Indiz sein).

Letztlich hilft nur eines: dokumentieren, was der Ein-
stufung zugrunde liegt. Die Einstufung selbst liegt dabei
vom Grundsatz her bei der Institutsleitung, nicht beim
Projektleiter oder der Projektleiterin. Die einzuholende
und zu dokumentierende Einschitzung des Projektlei-
ters oder der Projektleiterin ist jedoch ein wesentlicher
Bestandteil der Informationsbeschaffung im Rahmen
des Einschatzungsvorgangs (manche Hochschulen ha-
ben auch entsprechende Checklisten mit Freitextfeldern
dazu entwickelt’”). Aber diese Selbsteinstufung muss
von der Hochschul- bzw. Institutsleitung ihrerseits ge-
wiirdigt werden, um zu einer Exkulpation derselben
beizutragen.

26 Vgl etwa Rolf Porst, Fragebogen. Ein Arbeitsbuch, 4. Aufl., Wies-
baden 2014; zur qualitativen Inhaltsanalyse vgl. Jochen Gliser/
Grit Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse
als Instrumente rekonstruierender Untersuchungen, 4. Aufl,
Wiesbaden 2010.

27 Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg, Erklarung zur steuerlichen
Behandlung von Projekten/Tétigkeiten, online: https://www.zuv.
uni-freiburg.de/formulare/st5.pdf (Abruf am 14.8.2019).
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IV. Fazit

Man kann sich natirlich fragen, warum wissenschaftli-
che Einrichtungen zunehmend Anforderungen unter-
worfen werden, die fiir mittelstindische Unternehmen
gelten - das ist an anderer Stelle auch getan worden.”®
Aber Hochschul- und Institutsleitungen sollten sich dar-
tber im Klaren sein, dass die Berufung auf die in
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Wissenschaftsfreiheit
als (alleinige) Exkulpation von den Gerichten zuneh-
mend weniger als alleiniger Grund anerkannt werden
diirfte, sondern dass es auf Fragen der Organisation
sowie auf die Auswahl, Information und Schulung der

28 Vgl. Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Strukturen,
Prozesse und Legitimationsfragen staatlicher Wissensbeschaffung
durch (Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibingen 2018, S. 65.

29 Astrid Plantiko/Albina Dreshaj/Stefan Winheller, Die Finan-
zierung von gemeinniitzigen Forschungsorganisationen durch
Auftragsforschung und deren steuerliche Auswirkungen - ein
Uberblick tiber § 68 Nr. 9 AO, ZStV 2018, 1.
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Mitarbeitenden als Exkulpationsmoglichkeiten
ankommt.*’Ein Tax Management Compliance System fiir
Wissenschaftseinrichtungen mag man daher aus guten
rechts- und wissenschaftspolitischen Griinden ablehnen
- faktisch wird man aber wohl kaum darum herumkom-

men.

Die Autorin ist Geschéftsfiihrerin des Deutschen For-
schungsinstituts fiir 6ffentliche Verwaltung und
zugleich Privatdozentin an der Deutschen Universitat

fur Verwaltungswissenschaften.
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Susanne Lutz

Datenschutzpflichten studentischer Hilfskrifte

Der Beitrag erortert, inwiefern Studierende, die neben
ihrem Studium an einem Institut der Hochschule arbei-
ten, Datenschutzpflichten treffen (I.) und welche Folgen
Verstofle gegen diese Pflichten fiir sie haben konnen

(IL).

I. Datenschutzpflichten als studentische Hilfskraft

1. Allgemeine Pflichten als Studierender einer Hoch-
schule

Neben zahlreichen Rechten haben Studierender an einer
Hochschule auch Pflichten.” Diese ergeben sich aus dem
Hochschulgesetz des jeweiligen Bundeslandes und den
Studien- und Priifungsordnungen der einzelnen Hoch-
schulen.’ Sie kénnen eingeteilt werden in mitgliedschaft-
liche und in studien- und statusbezogene Pflichten (wie
z.B. der Besuch von Veranstaltungen oder die Pflicht zur
Riickmeldung).* Eine dariiber hinaus gehende Pflichten-
ordnung fiir Studierende existiert heute nicht mehr.> Das
sog. Disziplinarrecht, welches das Ansehen der Hoch-
schule und das ihrer Mitglieder wahren und gleichzeitig
die Aufgabe erfiillen sollte, die Leistungsfihigkeit zu
erhalten, galt nur bis 1969.° Damals wurden solche
Handlungen sanktioniert, welche die Ordnung, Wiirde,
Sitte und das Ansehen des akademischen Lebens bzw.
der Hochschule verletzten.” Ein verurteilter Straftiter
galt als nicht wiirdig ein , akademischer Biirger zu sein.?
Das Disziplinarrecht wurde abgelost vom sog. Ord-
nungsrecht, welches lediglich noch diejenigen Stérun-
gen ahndete, die bei der Aufgabenerfiillung der Hoch-
schule entstanden und das den Hochschulbetrieb sowie
die Rechtsausiibung ihrer Mitglieder sichern sollten.’
Auch dieses Ordnungsrecht, welches beispielsweise in
Baden-Wiirttemberg bis 2004 im Landeshochschulge-

1 Sofern im Aufsatz eine méinnliche Form verwendet wird, ist stets
jedes Geschlecht mit einbezogen.

2 Fries, Die Rechtsstellung des Studenten innerhalb der wissen-
schaftlichen Hochschule, Hamburg 1974, S. 125.

3 Josef Franz Lindner, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl.,, Heidel-

berg 2017, S. 706.

Ebd. S. 707 f.

Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 911.

6 Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis, in: HIbWissR, Berlin,
Heidelberg, New York 1996, S. 566.

7 Ebd. S. 565; Fries, Die Rechtsstellung des Studenten innerhalb der
wissenschaftlichen Hochschule, Hamburg 1974, S. 135.

8 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-

(S0

setz enthalten war, ist inzwischen ersatzlos weggefal-
len.'® Die Pflichten, welche die Studierenden in ihrer
Eigenschaft als Studierende einzuhalten haben, sind mit-
hin ,,nur noch® diejenigen, die fiir sie auch sonst im biir-
gerlichen Leben gelten.'* Aus ihrem Status als Studieren-
de ergeben sich somit fiir studentische Hilfskrafte auch
in Bezug auf das Datenschutzrecht keine weitergehen-
den Pflichten. Sofern das Datenschutzrecht einschlagig
ist, ist es von Studierenden und damit auch von studen-
tischen Hilfskriften aber gleichermafien einzuhalten wie
von jeder Privatperson. Auch die Sanktionen sind diesel-
ben. Insbesondere gelten die einschlidgigen Strafvor-
schriften, nimlich § 42 BDSG n.E,,** § 201 StGB (heimli-
che Tonaufnahme und deren Gebrauch), § 201a StGB
(unbefugte Bildaufnahme und unbefugte Ubertragung
einer Bildaufnahme) und § 202b StGB (unbefugtes
Abfangen von Daten). Auch Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche wegen Verletzung des Persénlich-
keitsrechts kommen in Betracht.

2. Pflichten aufgrund des Beschéftigungsverhaltnisses

Weiterreichende Pflichten konnen sich fiir Studierende
aus ihrem Beschiftigungsverhaltnis ergeben. Fiir eine
Tatigkeit als studentische Hilfskraft wird regelmaflig ein
Arbeitsvertrag mit dem jeweiligen Bundesland, vertre-
ten durch die Hochschule, geschlossen, sodass die Stu-
dierenden Arbeitnehmer sind, die in einem Beschifti-
gungsverhiltnis mit der Hochschule stehen.'®> Im Rah-
men dieser Tatigkeit an einem Institut konnen
Studierende auch in Kontakt mit personenbezogenen
Daten nach Art. 4 Nr. 1 Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO) von anderen Mitstudierenden, Arbeitskolle-
gen am eigenen Institut oder anderen Instituten der
Hochschule kommen. Als Beschiftigte der Hochschule

setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erléschens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

9 Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis, in: HdbWissR, Berlin,
Heidelberg, New York 1996, S. 566.

10 Haug, in: Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1186.

11 Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 911.

12 Hierzu noch unten unter II.

13 Léwisch/Wertheimer, in HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl., Heidel-
berg 2017, S. 563.
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haben die Studierenden, wenn der Anwendungsbereich
der Datenschutzgrundverordnung nach Art. 2 DSGVO
eroffnet ist, die datenschutzrechtliche Pflicht aus Art. 29
DSGVO einzuhalten. Nach Art. 29 DSGVO darf jede
einem Verantwortlichen unterstellte Person, die Zugang
zu personenbezogenen Daten hat, diese Daten aus-
schliefSlich auf Weisung des Verantwortlichen verarbei-
ten, es sei denn, dass sie nach dem Unionsrecht oder
dem Recht der Mitgliedstaaten zur Verarbeitung ver-
pflichtet ist. Als Verantwortlicher im Sinne dieser Vor-
schrift ist nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO diejenige Stelle anzu-
sehen, die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten entscheidet. Bei einem Arbeitsverhéltnis ist
dies grundsitzlich der Arbeitgeber'*, mithin die Hoch-
schule bzw. das Institut, in dem die Studierenden tatig
sind. Der Arbeitgeber ist primér fiir die Einhaltung der
Vorschriften der DSGVO verantwortlich.”® Unter den
Begriff der ,,unterstellten Person® sind sowohl die Mitar-
beiter des Arbeitgebers zu fassen, als auch diejenigen, die
ihm bei der Erfiillung seiner Aufgaben unterstiitzen, wie
z.B. freie Mitarbeiter, Praktikanten, Dienstleister und
Werkunternehmer.'® Die studentische Hilfskraft fallt als
Mitarbeitende an der Hochschule unter den Begriff der
»unterstellten Person® Die Weisungen zur Verarbeitung
personenbezogener Daten erteilt der Arbeitgeber im
Zuge seines Direktionsrechts als Verantwortlicher gegen-
tiber der unterstellten Person.'” Als primér Verantwort-
licher darf er jedoch die datenschutzrechtlichen Vor-
schriften nicht vollstindig auf den Arbeitnehmer verla-
gern.'® Es ist nicht méglich, durch eine Weisung den
Arbeitnehmer zu verpflichten, dass er selbststandig die
datenschutzrechtlichen Vorschriften einhilt.'” Vielmehr
legt Art. 32 IV DSGVO dem Verantwortlichen noch die
Pflicht auf, die erforderlichen Schritte zu unternehmen,
um sicherzustellen, dass die ihm unterstellten natiirli-
chen Personen, die Zugang zu personenbezogenen
Daten haben, diese nur auf seine Anweisung verarbeiten,

14 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, Schnellinformation fiir Personalmanage-
ment und Arbeitsrecht (im Folgenden: SPA) 2018, 145, 146.

15 Diubler/Wedde/Weichert/Sommer/ Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 59.

16 Plath, in Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 29 DSGVO Rn.
3.

17 Diubler/Wedde/Weichert/Sommer/Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 59.

18 Ebd.

19 Ebd.

20 Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehorde des Bundes
und der Lander (Datenschutzkonferenz). Datenlizenz Deutsch-
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es sei denn, sie sind nach dem Recht der Union oder der
Mitgliedstaaten zur Verarbeitung verpflichtet. Zu ver-
pflichten hat er dabei neben dem Stamm seiner Mitar-
beitenden ebenso Auszubildende, Praktikanten, Refe-
rendare, Leiharbeiter und ehrenamtlich Tatige.*® Als
Mitarbeitende eines Instituts bzw. einer Hochschule sind
die studentischen Hilfskrifte auch nach Art. 32 IV
DSGVO zu verpflichten.

Im Unterschied zu § 5 BDSG a.F. sieht Art. 29 DS-
GVO keine ausdriickliche Pflicht zur Wahrung des Da-
tengeheimnisses mehr vor.*' Jedoch kann diese Pflicht
aus der Vorgabe der weisungsgebundenen Verarbeitung
abgeleitet werden.”* Die Mitarbeiter des Verantwortli-
chen werden durch Art. 29 DSGVO ausdriicklich an die
Weisungen des Verantwortlichen gebunden, wodurch
das frithere ,Datengeheimnis“ noch ausgebaut wird.23
Auch die Verpflichtung fiir den Verantwortlichen aus
Art. 32 IV DSGVO reicht nun weiter als die bisherige
Verpflichtung auf das Datengeheimnis aus § 5 BDSG
a.F.** Es geniigt nun nicht mehr, sich von den Beschif-
tigten eine schriftliche Versicherung geben zu lassen,
dass sie die einschlagigen datenschutzrechtlichen Nor-
men einhalten, sondern der Arbeitgeber hat fiir die Ein-
haltung aktiv zu werden, wie beispielsweise durch klare,
eindeutige Weisungen an die unterstellten
Beschiftigten.*

Damit ist festzuhalten, dass grundsitzlich das Institut
bzw. die Hochschule als Arbeitgeberin fiir den Umgang
mit den personenbezogenen Daten verantwortlich ist
und sich die studentische Hilfskraft an die Weisungen zu
halten hat und personenbezogene Daten nur auf und
entsprechend der Weisungen verarbeiten darf.

II. Folgen bei Verstoflen

1. Ausnahmsweise Haftung als Verantwortlicher?

Nach der DSGVO hatftet fiir einen Verstof3 gegen daten-
schutzrechtliche Vorgaben grundsitzlich der Verant-

land - Kurzpapier Nr. 19: Unterrichtung und Verpflichtung von
Beschaftigten auf Beachtung der datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen nach der DSGVO - Version 2.0 (www.govdata. de/dl-de/
by-2-0), S. 2, https://www.datenschutzkonferenz-online. de/media/
kp/dsk_kpnr_19.pdf (abgerufen am 30.07.19).

21 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 DSGVO Rn. 5 f..

22 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 DSGVO Rn. 5 f..

23 Auernhammer/Thomale, DSGVO und BDSG, 6. Aufl. 2018, Art.
29 DSGVO Rn. 9.

24 Diéubler/Wedde/Weichert/Sommer/ Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 53.

25 Ebd.
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wortliche bzw. der Auftragsverarbeiter (Art. 82
DSGVO).?¢ Grundsitzlich sind Verstéfle von Mitarbei-
tenden derjenigen Organisation zuzurechnen, fir die sie
arbeiten.”” Im Auflenverhiltnis haftet ein Arbeitnehmer
nicht, wenn er sich im Rahmen der ihm erteilten Wei-
sungen verhilt.*® Wie bereits erldutert, ist bei einem
Beschiftigungsverhiltnis zwischen einem Studierenden
und einer Hochschule letztere die verantwortliche Ins-
tanz, sodass die studentische Hilfskraft, die bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten datenschutzrechtli-
che Vorschriften verletzt, im Auflenverhiltnis nicht nach
der DSGVO haftet. Fiir den Fall, dass der Arbeitgeber
von einem Dritten auf Schadensersatz in Anspruch
genommen wird, kommt im Innenverhéltnis zwischen
dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer ein Regress in
Betracht.”” In dieser Konstellation sind dann auch die
Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs
anzuwenden.*

Die Zurechnung der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten allein an den Arbeitgeber kénnte méglicher-
weise ihre Grenze finden, wenn ein Mitarbeitender ei-
genverantwortlich, im eigenen Interesse und verdeckt
handelt.**

Ob eine unterstellte Person, die eigenméchtig perso-
nenbezogene Daten verarbeitet, selbst als Verantwortli-
cher behandelt werden kann, ist noch weithin unge-
klart.32 Entscheidend diirfte sein, inwiefern sich die un-
terstellte Person anmaf3t, iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung der personenbezogenen Daten selbst zu
entscheiden.”

Nimmt man an, dass eine eigene Haftung der studen-
tischen Hilfskraft méglich ist, wenn sie personenbezoge-
ne Daten ohne Weisung eigenmichtig verarbeitet und
somit gegen Art. 29 DSGVO verstofien hat, kommt als
Sanktion unter anderem die Zahlung von Bufigeldern
(Art. 83 IV a) DSGVO) in Betracht.**

26 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 145.

27 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 763.

28 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146.

29 Ebd.

30 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146 f..

31 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 763.

32 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 Rn. 21; Branz, DS-GVO - Wann
haftet der Arbeitnehmer bei datenschutzwidrigem Verhalten?, SPA
2018, 145, 146.

—
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2. Haftung aus dem Arbeitsvertrag

Der Arbeitsvertrag beinhaltet als Nebenpflicht auch die
Einhaltung von datenschutzrechtlichen Vorschriften.*®
Die Verletzung dieser Nebenpflicht kann eine verhal-
tensbedingte Kiindigung rechtfertigen, wenn deren wei-
tere Voraussetzungen fiir eine Arbeitgeberkiindigung, zu
denen regelmiflig eine Abmahnung gehort, vorliegen.*
Der studentischen Hilfskraft als Beschaftigte kann somit
bei einem solchen Verstof3 gekiindigt werden, wenn
auch die tibrigen Voraussetzungen dafiir gegeben sind.

3. Strafrechtliche Sanktionen

Der nationale Gesetzgeber hat aufgrund von Art. 84
DSGVO zusitzlich Strafvorschriften fir den Fall der
Missachtung der DSGVO-Vorschriften geschaffen.®”
Relevant ist hier insbesondere § 42 BDSG. Diese Vor-
schrift ist nicht begrenzt auf die Adressaten der DSGVO
und des BDSG n.F, sondern erfasst jeden, der einen der
dort genannten Tatbestinde erfiillt.*®

§ 42 I BDSG bezieht sich auf eine rechtswidrige und
gewerbsmiBige Ubermittlung oder Uberlassung von
Daten von einer Grofzahl an Personen an Dritte.>® § 42
II BDSG betriftt den Fall der unberechtigten Datenverar-
beitung oder das Erschleichen von Daten durch unrich-
tige Angaben, wobei jeweils gegen Entgelt oder mit Be-
reicherungs- oder Schidigungsabsicht gehandelt wur-
de.*® Sanktioniert werden somit besonders grobe Ver-
stofle, die mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren (bei § 42 II BDSG) oder bis zu drei Jahren (bei §
421 BDSG) bestraft werden.*!

Eine studentische Hilfskraft kann sich somit nach §
42 BDSG n.F strafbar machen, wenn sie dessen Voraus-
setzungen erfiillt, unabhingig von der Frage, ob sie als
Verantwortliche im Sinne der DSGVO anzusehen ist.

33 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 Rn. 21.

34 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146.

35 Ebd.

36 Lowisch/Wertheimer, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl., Heidel-
berg 2017, S. 623.

37 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 767.

38 Gola/Gola, Datenschutzgrundvorordnung, Kommentar, 2. Aufl.
2018, Art. 84 Rn. 10.

39 Becker, in Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, § 42 BDSG Rn. 2.

40 Ebd.

41 Ebd.
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4. Mogliche Folgen fiir die Stellung als Studierende
a) Studierende an einer Hochschule

Weiter stellt sich die Frage, welche Auswirkungen ein
Datenschutzverstofl bei der Titigkeit als studentische
Hilfskraft auf ihre Stellung als Studierende haben und ob
der Verstof$ auch eine Exmatrikulation von der Hoch-
schule rechtfertigen kann. Relevant ist deshalb die Uber-
legung, ob ein Datenschutzverstof3, der eventuell sogar
eine Straftat nach § 42 BDSG darstellt, Folgen fiir die
Stellung als Studierende haben kann. Richtschnur muss
dabei sein, dass eine studentische Hilfskraft innerhalb
einer Hochschule in gleicher Weise behandelt wird wie
ein Studierender, der neben seinem Studium eine Hilfs-
tatigkeit auerhalb einer Hochschule ausiibt.

Zur Zeit des Disziplinarrechts galt ein verurteilter
Straftéter als nicht wiirdig ein ,,akademischer Biirger® zu
sein und es bestand deshalb auch die Moglichkeit, ihn zu
exmatrikulieren.*> Fiir das spitere Ordnungsrecht war
die Aufrechterhaltung der inneren Ordnung der Hoch-
schule fiir einen geregelten Wissenschaftsbetrieb ent-
scheidend, sodass Straftaten, die auferhalb der Universi-
tat begangen wurden, in der Regel keine Exmatrikulati-
on mehr rechtfertigen konnten.*> Auch eine strafbare
Handlung, die keinen spezifischen Bezug zur Hochschu-
le hat, kann fiir sich allein noch keine Exmatrikulation
rechtfertigen.** Von diesem Grundsatz gehen auch die
meisten Hochschulgesetze der Bundeslander aus, die die
Voraussetzungen fiir eine zwangsweise Exmatrikulation
selbst festlegen. Mit dieser Mafigabe konnen folgende
Regelungen zur Exmatrikulation in Landeshochschulge-
setzen von Bundeslindern bei einem Datenschutzver-
stofd einschlégig sein:

- In Brandenburg ist eine Exmatrikulation u.a. még-
lich, wenn der Studierende einen Ordnungsverstof3 be-
gangen hat (§ 14 BbgHG). Ein Ordnungsverstof3 ist dabei
nicht jedes Fehlverhalten, sondern nur dasjenige, das
den origindren Universititsbetrieb, die akademische
Selbstverwaltung oder die Freiheit von Lehre und For-
schung betrifft.*> Verstole gegen datenschutzrechtliche
Vorgaben miissen dagegen nach den Vorschriften aufler-
halb des Hochschulrechts, nach den Bestimmungen des
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts sanktioniert
werden.*

42 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erl6schens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europaische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

43 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation - Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erl6schens
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- In Rheinland-Pfalz kann die Einschreibung von
Studierenden widerrufen und in Thiiringen kann die
Ordnungsmafinahme der Exmatrikulation verhangt
werden, wenn ein Studierender der Hochschule oder
dem Land durch schweres schuldhaftes Fehlverhalten
oder die Begehung von Straftaten erheblichen Schaden
zugefiigt hat (§ 69 III Nr. 4 HochSchG Rheinland Pfalz; §
76 12 Nr. 3, II Nr. 4 ThiirHG). In Hamburg kann ein Stu-
dierender exmatrikuliert werden, wenn er der Hoch-
schule durch schweres schuldhaftes Fehlverhalten einen
erheblichen Schaden zugefiigt hat (§ 42 III Nr. 3
HmbHG). Erforderlich wire somit hier, dass ein Verstof3
der studentischen Hilfskraft gegen § 42 BDSG zur Folge
hat, dass nicht nur das einzelne Institut, sondern die ge-
samte Hochschule betroffen ist und einen grof3en Scha-
den erleidet. Dies ist in Ausnahmefallen vorstellbar.

— Im Saarland kann die Einschreibung eines Studie-
renden dann widerrufen werden, wenn der Studierende
die Einrichtungen der Hochschule zu strafbaren Hand-
lungen nutzt oder zu nutzen versucht (§ 82 IV Nr. 4
SHSG). In Mecklenburg-Vorpommern kénnen Studie-
rende exmatrikuliert werden, die Einrichtungen der
Hochschule zu strafbaren Handlungen nutzen oder ge-
geniiber Mitgliedern und Angehorigen der Hochschule
strafbare Handlungen begehen (§ 17 X LHG M-V).

- In Niedersachsen und in Sachsen-Anhalt hingegen
kann eine Straftat nach § 42 BDSG nicht zu einer Exma-
trikulation fithren, da Niedersachsen fiir eine Exmatri-
kulation eine Straftat gegen das Leben, die sexuelle
Selbstbestimmung, die korperliche Unversehrtheit oder
die personliche Freiheit voraussetzt (§ 19 V1 Nr. 3, VI 1
NHG) und in Sachsen-Anhalt eine Exmatrikulation
dann erfolgen kann, wenn der Studierende gegeniiber
Mitgliedern, Angehorigen, Gésten oder Frithstudieren-
den einer Hochschule Gewalt anwendet, eine Bedro-
hung vornimmt oder eine sexuelle Beldstigung iSd § 3 IV
AGG austibt (§ 30 IIT 1 HSG-LSA).

- Ebenso kann in Hessen ein Studierender u.a. nur

exmatrikuliert und im Saarland die Einschreibung wi-
derrufen werden, wenn der Studierende durch Anwen-
dung von Gewalt, durch Aufforderung zur Gewalt oder
Bedrohung mit Gewalt den bestimmungsgemafSen Be-
trieb einer Hochschuleinrichtung, die Tatigkeit eines
Hochschulorgans oder die Durchfithrung einer Hoch-
schulveranstaltung behindert oder dadurch ein Mitglied

der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

44 Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 915.

45 Knopp/Peine/Albrecht, Kommentar zum Brandenburgischen
Hochschulgesetz, 1. Aufl. 2010, § 14 Rn. 6.

46 Ebd.
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einer Hochschule von der Ausiibung seiner Rechte und
Pflichten abhalt oder abzuhalten versucht (§ 59 III N, 1,
Nr. 2 HHG und § 82 IV Nr. 3 SHSG). Der Verstof3 gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften wiirde diese Voraus-
setzungen nicht erfiillen.

Ob die Begehung einer Straftat nach § 42 BDSG auch
zu einer Exmatrikulation fithren kann, hingt, wie man
aus den genannten Vorschriften erkennen kann, davon
ab, ob ein direkter Zusammenhang zur Hochschule, ih-
ren Veranstaltungen und Einrichtungen besteht. Dies
wird in der Regel abzulehnen sein, da der Studierende
zwar Mitarbeitender eines hochschulangehérigen Insti-
tuts ist, jedoch der regulare Hochschulbetrieb mit seinen
Veranstaltungen und Einrichtungen weder unmittelbar
gestort noch gefdhrdet wird.

Die Frage, ob die Begehung einer Straftat eine Exma-
trikulation rechtfertigen kann, ist strikt zu trennen von
der Frage, ob die Moglichkeit besteht, dass ein Studie-
render deshalb exmatrikuliert werden kann, weil er eine
Freiheitsstrafe verbii3t.*” In letzterem Fall kann der Stu-
dierende sein Studium bei einer Prasenzhochschule in
der Regel nicht weiter verfolgen und muss das Studium
unterbrechen.*® Dies haben einige Bundeslinder aufge-
griffen und in ihren Hochschulgesetzen geregelt.

- So kann in Baden-Wiirttemberg und Mecklenburg-
Vorpommern ein Studierender exmatrikuliert werden,
wenn er eine Freiheitsstrafe verbiif3t (§§ 6o III Nr. 5, 62
I Nr. 1 LHG; § 17 IX, VI Nr. 2 LHG M-V).

- Auch in Bayern ist eine Exmatrikulation moglich,
wenn der Studierende infolge Richterspruchs die Fahig-
keit zur Bekleidung 6ffentlicher Amter verliert (Art. 49
IINr. 2, Art. 46 Nr. 2 BayHSchG). Gem. § 45 StGB ist dies
bei einem Verbrechen der Fall, aufgrund dessen man zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verur-
teilt wurde.

- Ebenso ist in Schleswig-Holstein eine Exmatrikula-

tion moglich, wenn der Studierende die Fahigkeit zur
Bekleidung 6ffentlicher Amter nicht besitzt (§ 40 II Nr. 4
HSG Schleswig-Holstein).

-In Sachsen kann ein Studierender exmatrikuliert
werden, wenn er wegen einer vorsitzlich begangenen
Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem

47 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erl6schens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europaische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 149.

48 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des
Erloschens der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische
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Jahr rechtskriftig verurteilt worden ist, die Verurteilung
noch der unbeschrinkten Auskunft unterliegt und nach
der Art der Straftat eine Gefdhrdung oder Stérung des
Studienbetriebs zu befiirchten ist (§$ 18 III Nr. 6, 21 III
Nr. 1 SichsHG).

Wenn folglich ein Studierender aufgrund einer Verurtei-
lung wegen Verstofles gegen § 42 BDSG eine Freiheits-
strafe verbiiflen muss, so kann nach den Hochschulge-
setzen dieser aufgefiihrten Bundeslander eine Exmatri-
kulation in Betracht gezogen werden.

b) Besonderheit an einer dualen Hochschule

Bei einem dualen Hochschulstudium haben Studierende
einen Doppelstatus, denn sie sind sowohl Studierende
als auch Auszubildende in einer Ausbildungsstitte.*’
Wenn ein solcher Studierender bei seiner Ausbildungs-
stitte gegen datenschutzrechtliche Vorschriften verstofit,
so ist anzunehmen, dass eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung des Ausbildungsvertrages, gleich wie bei einer
Tatigkeit als studentische Hilfskraft, moglich ist. Inwie-
fern sich diese Kiindigung des Ausbildungsvertrags dann
auch auf das Studium auswirkt, ist in manchen Hoch-
schulgesetzen geregelt.

- So ist in Baden-Wiirttemberg ein Studierender
gem. § 62 II LHG zwingend zu exmatrikulieren, wenn
der Ausbildungsvertrag mit seiner Ausbildungsstitte ge-
kiindigt wurde und nicht innerhalb von acht
Wochen ein neuer Vertrag vorgelegt wird.>

— In Thiiringen ist gem. § 75 II Nr. 11 ThiirHG ein Stu-
dierender zu exmatrikulieren, wenn beim Studium an
der Dualen Hochschule das Ausbildungsverhiltnis mit
dem Praxispartner rechtswirksam beendet wird und er
nicht innerhalb von zwolf Wochen einen neuen Ausbil-
dungsvertrag mit einem anderen
abschliefdt.

- In Schleswig-Holstein ist ein Studierender gem. §

Praxispartner

42 IT Nr. 4 HSG Schleswig-Holstein zu entlassen, wenn
in dualen Studiengéngen das Ausbildungsverhéltnis mit
dem Praxispartner rechtswirksam beendet wird und
nicht innerhalb von drei Monaten ein neuer Ausbil-
dungsvertrag geschlossen worden ist.

- In Brandenburg kann gem. § 14 ITI Nr. 4, IV BbgHG

Hochschulschriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frank-
furt a.M. 1996, S. 149; Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2014, Rn.
920.
49 Gerber, in Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1011.
50 Haug, in Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1181.
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nachtraglich herausstellt, dass ein Immatrikulationshin-
dernis vorliegt: Ein Versagungsgrund ist gegeben, wenn
der Studierende fiir einen ausbildungsintegrierten dua-
len Studiengang keinen Ausbildungsvertrag mit einer
von der Hochschule zugelassenen Ausbildungsstitte
nachweist, obwohl dies durch Satzung der Hochschule
vorgeschrieben ist.

Wo solche Regelungen nicht bestehen, kénnen sich Fol-
gen aus den einschldgigen Ausbildungs- und Priifungs-
ordnungen ergeben. Kann ein zum Abschluss des Studi-
engangs erforderlicher Ausbildungsnachweis endgiiltig
nicht erbracht werden, fithrt das regelméaf}ig zum Verlust
des Priifungsanspruchs, was nach den Landeshoch-
schulgesetzen wiederum die Exmatrikulation zur Folge
haben kann.

III. Ergebnis
In der Zusammenschau ist festzuhalten, dass Studieren-

de aufgrund ihres Status als Studierende keine besonde-
ren Datenschutzpflichten haben, sondern den allgemei-
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nen, fiir jedermann geltenden Pflichten unterliegen. Bei
der Tatigkeit als studentische Hilfskraft sind die Daten-
schutzpflichten einzuhalten, die sich fiir unterstellte Per-
sonen aus der Datenschutzgrundverordnung ergeben.
Verstofle gegen die allgemeinen Datenschutzpflichten
konnen arbeitsrechtliche Folgen, insbesondere Abmah-
nungen und verhaltensbedingte Kiindigungen zur Folge
haben und strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen.
Hochschulrechtliche Vorschriften zur Exmatrikulation
konnen greifen, wenn sich Verstofle unmittelbar und
gravierend auf den Hochschulbetrieb auswirken oder
wenn sie zur VerbiiBung von Freiheitsstrafen fithren.
Lost im Fall eines dualen Hochschulstudiums die Aus-
bildungsstatte wegen dort begangener Verstofle den
Ausbildungsvertrag auf, kann das bei Bestehen entspre-
chender Regelungen im einschldgigen Landeshoch-
schulgesetz ebenfalls die Exmatrikulation zur Folge
haben.
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Gerrit Hellmuth Stumpf, Ungeschriebener Parla-
mentsvorbehalt und akademische Selbstverwal-
tungsgarantie, Mohr Siebeck, 2017, € 149,-

Die im Mohr Siebeck Verlag 2017 als Band 32 der Schrif-
tenreihe ,,Studien und Beitrige zum Offentlichen Recht”
erschienene Dissertation wurde mit dem Konrad-Rede-
ker-Preis fiir die beste wissenschaftliche Arbeit des aka-
demischen Jahres auf den Gebieten des Verfassungs-
rechts, Verwaltungsrechts, Anwaltsrechts und der
Rechtspolitik ausgezeichnet.

Als Kern der Untersuchung definiert der Autor, dass
die in den Promotionssatzungen 42 deutscher Hoch-
schulen getroffenen Regelungen und die eigentlich zu
erwartende Rechtslage - aufgrund der Rechtsprechung
des BVerfG zum Verhiltnis von ungeschriebenem Parla-
mentsvorbehalt und (berufsstindischen) Selbstverwal-
tungseinrichtungen, insbesondere dem ,Facharztbe-
schluss® des BVerfG (E 33, 125) - in einem Spannungsver-
héltnis stehen. Denn obwohl die (juristischen) Promoti-
onssatzungen als  Zugangsvoraussetzungen  zum
Promotionsstudium typischerweise eine gewisse Orts-
verbundenheit, ein Pradikatsexamen sowie die formli-
che Annahme durch einen Hochschullehrer oder den
Fachbereich verlangen, und diesen Anforderungen so-
wohl mit Blick auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG als auch mit Blick
auf Art. 12 Abs. 1 GG in Gestalt der Berufs- und Ausbil-
dungsfreiheit Grundrechtswesentlichkeit zukommt und
die Promotionssatzungen damit dem grundgesetzlichen
Parlamentsvorbehalt unterliegen miissten, finden sich in
den Landeshochschulgesetzen der Linder hierzu ganz
tiberwiegend keine Regelungen.

Ausgehend von dieser Bestandsaufnahme widmet
sich der Autor der Fragestellung, weshalb in der Litera-
tur die Kompetenz der Hochschulen zum Erlass der ge-
nannten Satzungen nicht in Frage gestellt wird. Der Au-
tor stellt einen Widerspruch zum ,Facharztbeschluss“
fest, der bislang nicht tiberzeugend begriindet wurde: Im
»Facharztbeschluss hat das Bundesverfassungsgericht
der Satzungsautonomie berufsstandischer Selbstverwal-
tungseinrichtungen Grenzen gezogen (S. 10 ff.). Zum ei-
nen, wenn aufgrund der (Grundrechts-) Wesentlichkeit
einer Regelung der ungeschriebene Parlamentsvorbehalt
eingreift, zum anderen, wenn eine Satzungsregelung un-
mittelbar und final auflerhalb des Verbands stehende
»Externe” adressiert. Zwischen diesem Maf3stab und den

durch deutsche Hochschulen erlassenen Promotions-
ordnungen macht der Autor den Widerspruch aus - der
in der Literatur zwar nicht verkannt, aber doch nur un-
befriedigend erkldrt und begriindet wird.

I. Skizzierung des der Arbeit zugrundeliegenden
Gedankengangs

1. Ausgehend vom ,,Facharztbeschluss wird in Kapitel B
untersucht, ob dieser als Mafstab fiir die Reichweite der
akademischen Satzungsautonomie herangezogen wer-
den kann.

Ausgangspunkt ist, ob die Austibung der akademi-
schen Satzungsgewalt ,Hoheitsgewalt® im Sinne von
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG darstellt und ob die wissenschaft-
lichen Hochschulen als Einrichtungen der mittelbaren
Staatsverwaltung handeln (S. 71 f.). Dabei kommt es ent-
scheidend darauf an, welche Stellung den Hochschulen
im Staatsgefiige zukommt. Die Arbeit gelangt zu dem
Ergebnis, dass mit der Dereliktions- und Delegations-
theorie (S. 85 f.) die Hochschulen im staatlichen Bereich
anzusiedeln sind. Die hin und wieder anzutreffende The-
se, der Erlass von Promotionsordnungen stellt ein origi-
néres, dem Staat vorgelagertes Recht der wissenschaftli-
chen Hochschulen dar, wird unter Rekurs auf die ge-
schichtliche Entwicklung des deutschen Hochschulwe-
89 f.). Deshalb, so das
Zwischenergebnis, kann der ,Facharztbeschluss als

sens verworfen (S.
Maf3stab zur Beurteilung der Regelungskompetenz der
Hochschulen Anwendung finden.

2. In Kapitel C setzt sich die Arbeit zunidchst mit dem
ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt, insbesondere
seiner rechtsdogmatischen Herleitung auseinander
(S. 121 f.). In einem zweiten Schritt werden sodann drei
Begriindungsvarianten herausgearbeitet, welche die von
der Literatur angenommene weite Kompetenz des aka-
demischen Satzungsgebers zur Regelung des Promoti-
onswesens zu tragen vermogen (S. 198).

Der erste Begriindungsansatz des Autors kniipft an
die Existenz eines staatsfreien Kernbereichs der akade-
mischen Selbstverwaltung kraft institutioneller Garantie
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an. Wenn ein solcher Kernbereich, garantiert durch das
Grundgesetz oder die jeweilige Landesverfassung, exis-
tiert und dergestalt wirkt, dass jegliche staatliche Rege-
lungskompetenz in diesem Bereich zuriickzutritt, ist die
Regelung dieser Angelegenheit dem Parlamentsgesetz-
geber entzogen und es entsteht ein Spannungsverhéltnis
zwischen Parlamentsvorbehalt und institutionellem
Kernbereich der akademischen Selbstverwaltung, das
aufzuldsen es gilt.

Der zweite Begriindungsansatz des Autors stiitzt sich
auf die These, dass der ungeschriebene Parlamentsvor-
behalt nur in Fillen delegierter Normsetzungskompe-
tenz eingreift.

Ist dem akademischen Satzungsgeber das Recht zum
Erlass von Normen aber verfassungsunmittelbar, durch
Bundes- oder Landesverfassung zugewiesen, besteht ein
wesentlicher Unterschied zum Facharztbeschluss, wo
das BVerfG mit Blick auf die berufsstandische Selbstver-
waltung, welche einfach-gesetzlich durch den Parla-
mentsgesetzgeber eingerichtet wurde, entschieden hat.
Mit Blick auf Sinn und Zweck des ungeschriebenen Par-
lamentsvorbehalts erachtet der Autor diesen Ansatz fiir
vielversprechend, denn die wesentlichen Angelegenhei-
ten sind durch den Parlamentsgesetzgeber zu regeln, um
diesen vor einer ,,Selbstentmachtung® zu schiitzen. Die-
se Gefahr besteht nicht, sofern die entsprechende Kom-
petenz origindr vom Verfassungsgeber nicht dem Parla-
mentsgesetzgeber, sondern dem akademischen Sat-
zungsgeber iiberantwortet wurde.

Der dritte Begriindungsansatz schliefllich stiitzt sich
auf eine dem Parlament dhnliche (demokratische) Legi-
timation des akademischen Satzungsgebers und eine da-
mit korrespondierende dhnlich weit reichende Rege-
lungskompetenz. Stiitzt man die Rechtsfigur des unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalts auf die Annahme,
dass dem Parlamentsgesetzgeber ein ,,Hochstmaf3“ an
demokratischer Legitimation zukommt, so muss dem
Autor zufolge dem akademischen Satzungsgeber eine
parlamentsidhnliche Regelungskompetenz zugebilligt
werden, sofern ihm ein parlamentsdhnliches Legitimati-
onsniveau zu attestieren ist.

Bereits an dieser Stelle kann die Arbeit den Schluss
ziehen, dass alle drei tauglichen Begriindungsansitze
nur bei einer verfassungsunmittelbaren Verankerung
der akademischen Selbstverwaltung tragen.

3. Kapitel D geht nun der Frage nach, ob Art. 5 Abs. 3
S. 1 GG eine institutionelle Selbstverwaltungsgarantie
enthilt (S. 217 £.). Notwendigerweise nimmt hier die his-
torische Normexegese groflen Raum ein. Die Untersu-
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chung beschiftigt sich daher mit dem Bedeutungswan-
del, welchen die Vorgingerregelung des Art. 142 WRV
zum Ende der Weimarer Republik in der Literatur erfah-
ren hat (S. 218 ff.). Sie wurde nicht mehr rein als Indivi-
dualgrundrecht verstanden, es erstarkte ein institutio-
Der Autor
zeigt auf, woher die Notwendigkeit fiir einen solchen

nelles Wissenschaftsfreiheitsverstdndnis.
Bedeutungswandel rithrte. Aufgrund der Defizite im
Grundrechtsschutz unter Geltung der Weimarer Verfas-
sung diente die Entwicklung der Wissenschaftsfreiheit
hin zur institutionellen Garantie der Absicherung der
Hochschulfreiheit gegeniiber dem Staat.

Als Defizite im Grundrechtsschutz herausgearbeitet
werden unter anderem das Verstidndnis gewisser Grund-
rechtsverbiirgungen als blofle Programmsitze, die Gel-
tung weitreichender Gesetzesvorbehalte, sowie die da-
mals geltende Lehre vom Positivismus, welche keinen
normbhierarchischen Vorrang der Verfassung vor dem
einfachen Recht kannte (S. 219 f.). Deshalb sei zur Wei-
marer Zeit eine Verfassungsdnderung durch einfaches
Gesetz ohne Notwendigkeit einer Verfassungstextande-
rung moglich gewesen, sofern dieses nur mit der not-
wendigen zweidrittel Mehrheit zustande gekommen war.
Hingegen hilt der Autor unter dem Grundgesetz auf-
grund dessen Art. 1 Abs. 3,19 Abs. 2, 79 Abs. 1 u. 3 eine
zusitzliche institutionelle Absicherung der Wissen-
schaftsfreiheit durch das Rechtsinstitut der institutionel-
len Garantie fir tberflissig. Gesichert wird dieser
Befund sodann durch schulméflige Auslegung des Art. 5
Abs. 3 S.1 GG (S. 333 ff.). Zwischenergebnis der Untersu-
chung ist, dass dem Grundrecht der Wissenschaftsfrei-
heit keine institutionelle Selbstverwaltungsgarantie, son-
dern lediglich organisationsrechtliche Mindeststandards
entnommen werden koénnen, die die akademische
Selbstverwaltung aber nicht annahernd in einem Mafle
absichern, wie es die herrschende Lehre einer institutio-
nellen Garantie entnimmt.

4. Hingegen sehen 13 von 16 Landesverfassungen eine
institutionelle Auspriagung der akademischen Selbstver-
waltung recht deutlich vor (S. 404 f.), weshalb die Unter-
suchung sich nun in Kapitel E der Frage widmet, weshalb
diese landesverfassungsrechtlichen Garantien gegeniiber
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG in der wissenschaftlichen Debatte
kaum Beachtung finden. Den Grund hierfiir sieht der
Autor in den alle Landesverfassungen iiberlagernden
Art. 31 und 146 GG. Der Vorrang des Grundgesetzes vor
den Landesverfassungen fithrt dazu, dass abweichende
landesverfassungsrechtliche Gewéhrleistungen keine
unmittelbare Geltung beanspruchen konnen. Die Unter-
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suchung zeigt jedoch auf, dass die genannten Grundge-
setzbestimmungen den landesverfassungsrechtlichen
Garantien nicht entgegen stehen, denn diese regeln nur
den Kollisionsfall, erlauben aber ein gegeniiber Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG hoheres Schutzniveau (S. 426 fI.).

5. Nach den im Kapitel E gewonnen Erkenntnissen
nimmt die Arbeit zur weiteren Uberpriifung des ersten
Begriindungsansatzes in Kapitel F das Verhéltnis von
ungeschriebenem Parlamentsvorbehalt und landesver-
fassungsrechtlich gewihrleisteter akademischer Selbst-
verwaltung in den Blick. Da ersterer von der herrschen-
den Meinung aus einer Zusammenschau von Demokra-
tie- und Rechtsstaatsprinzip abgeleitet wird, kommt fiir
dieses Verhiltnis der Homogenititsklausel des Art. 28
Abs. 1S. 1 GG die entscheidende Rolle zu.

Es wird die Annahme des BVerfG untersucht, wo-
nach das Grundgesetz raumiibergreifender Natur ist und
die durch Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG geforderten Mindest-
standards als Durchgriffsnormen zu verstehen sind. An-
ders als bei der teilweise vertretenen Einordnung als Be-
standteilsnormen, wonach die in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG
genannten Demokratieprinzipien Bestandteil der Lan-
desverfassungen und damit normbhierarisch auf einer
Ebene mit den origindren Landesverfassungsbestim-
mungen liegen, wirkt nach dieser Theorie Art. 28 Abs. 1
S. 1 GG als Bundesrecht in die gesamte Rechtsordnung
hinein (S. 464 ft.).

Der Autor gelangt unter Auseinandersetzung mit
beiden Theorien zu dem Ergebnis, dass der (Landes-)
Parlamentsgesetzgeber allein durch den seiner Landes-
verfassung zu entnehmenden Parlamentsvorbehalt ge-
bunden ist (S. 517 f.). In der Folge stehen dieser und die
akademische Selbstverwaltungsgarantie normhierarisch
auf einer Ebene.

Schliisselargument der Untersuchung hierfiir: Ein
anderes Verstandnis von Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG fiihrt zu
einem Eingriff in die Kompetenzen der Lander. Es wire
ihnen dann partiell verwehrt, die den wissenschaftlichen
Hochschulen zugewiesene Selbstverwaltung zu respek-
tieren, da sie die wesentlichen Angelegenheiten durch
formliches Gesetz zu regeln hitten. Diese ,,Zwickmiihle®
(S. 517), lasst sich nach Ansicht des Autors bei normhie-
rarchischer Gleichrangigkeit beider Verfassungswerte
(auf Ebene der Landesverfassung) im Wege praktischer
Konkordanz auflgsen.

Nachdem insoweit (wissenschaftliche) Klarheit ge-
schaffen wurde, kann sich die Arbeit der fiir die Untersu-
chung zentralen Frage widmen, ob die in 13 Landern ver-
fassungsunmittelbar gewéhrleistete akademische Selbst-
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verwaltungsgarantie den ungeschriebenen Parlaments-
vorbehalt partiell zuriickdrangt. Hierfiir nimmt der
Autor etwaige existierende landesverfassungsrechtliche
Garantien eines institutionellen Kernbereichs (a) ebenso
in den Blick wie den Ansatz, dass die verfassungsgeben-
de Gewalt in den genannten 13 Lindern dem akademi-
schen Satzungsgeber von Verfassungs wegen auch die
Regelung der wesentlichen Angelegenheiten iiberant-
wortet hat (b).

a. Dieser Ansatz setzt die Gewéhrleistung einer instituti-
onellen Garantie voraus und verlangt, dass die akademi-
sche Selbstverwaltung taugliches Garantieobjekt ist. Im
Mittelpunkt steht daher auch die Frage, was institutio-
nelle Garantien ihrem Wesen nach ausmacht, wobei der
Autor darstellt, dass diese Frage bis heute nicht in hinrei-
chender Tiefe und mit der nétigen dogmatischen Schér-
fe durchdrungen ist. Er arbeitet Begrifts- wie Definiti-
onsunsicherheiten heraus und gelangt zu dem Ergebnis,
dass die Rechtsfigur letztlich mehr Verwirrung als Klar-
heit stiftet (S. 535 ff.).

Entscheidend fiir ihn ist aber, ob die akademische
Satzungsautonomie iiberhaupt dem ,,staatsfreien Kern-
bereich einer institutionellen Garantie der akademi-
schen Selbstverwaltung zuzuordnen wire. An dieser
Stelle erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem Modell
der drei konzentrischen Kreise und eine Zuordnung
nicht zum Kern- oder Randbereich, sondern zum Ko-
operationsbereich, angesiedelt zwischen Hochschule
und Staat. Die anders lautende Zuweisung der Satzungs-
autonomie zum Kernbereich durch die herrschende
Meinung wird unter methodischen Gesichtspunkten als
»freihandig® (S. 572) bezeichnet.

Das Kapitel schliefit mit der Feststellung, dass sich
die akademische Satzungsautonomie nicht iiberzeugend
einem institutionellen Kernbereich der akademischen
Selbstverwaltung zuordnen ldsst, der hier unter 5. a) zu-
sammengefasste Ansatz also nicht tragfahig ist.

Unter dieser Voraussetzung - mangels staatsfreien
Kernbereichs — wird sodann ermittelt, wie im Zusammen-
spiel von ungeschriebenem Parlamentsvorbehalt und aka-
demischer Selbstverwaltungsgarantie eine Konkordanzlo-
sung gefunden werden kann, die Kooperation auf Basis von
Gleichordnung umsetzt. Es folgt eine umfassende Erorte-
rung (S. 593 ff.) vorstellbarer Mechanismen eines Zusam-
menwirkens wie: Benehmenserfordernisse, Vorschlags-/In-
itiativrechte eines Akteurs, Genehmigungsvorbehalt des
Parlamentsgesetzgebers und Institutionalisierte Mitwir-
kung durch ein gemeinsames Gremium, die saimtlich als
ungeeignet verworfen werden.
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Die Entscheidung fillt sodann zugunsten einer parla-
mentsgesetzlichen Rahmen- und satzungsméfligen Detail-
regelung, da diese Ausgestaltung nach Meinung des Autors
eine klare Zuordnung zum jeweiligen Legitimationsobjekt
zuldsst sowie eine gleichwertige Beteiligung von Landesge-
setzgeber und Hochschule verwirklicht. In einer solchen
Rahmenregelung regelt bspw. der Parlamentsgesetzgeber
abstrakt die Zugangsvoraussetzungen fiir ein Promotions-
studium; dem Satzungsgeber kommt ein Wahlrecht zu, ob
bzw. von welchen er Gebrauch machen méochte und wie er
diese konkret inhaltlich ausgestaltet.

b. Nachdem der erste Begriindungsansatz lediglich zu
einer Konkordanzlosung fithrt, wird nun die These, dass
der akademische Satzungsgeber kraft verfassungsunmit-
telbarer Satzungsautonomie an die Stelle des Parlaments-
gesetzgebers tritt, untersucht.

Ausgangsfrage ist, weshalb allgemein davon ausge-
gangen wird, dass es sich bei der kommunalen wie funk-
tionalen Herrschaftsgewalt um vom Staat abgeleitete Be-
fugnisse handelt, mit der Folge, dass nur diesem originar
Hoheitsgewalt zukommt. Diese Annahme wird fiir nicht
haltbar erklart, wenn in 13 Lindern die akademische
Selbstverwaltungsgarantie unmittelbar in der Verfas-
sung verankert ist und man unter dem Begriff des Staa-
tes die durch Verfassungen konstituierten Rechtstrager
versteht, denn auch Bund und Lander leiten ihre Staats-
gewalt schliefflich aus dem Grundgesetz ab (S. 611 ff.).
Aufgrund der Zuweisung der Satzungsautonomie durch
den Verfassungsgeber, verfassungsunmittelbar zuguns-
ten der akademischen Selbstverwaltung, besteht fiir den
Autor kein Grund, den Parlamentsgesetzgeber durch
einen Parlamentsvorbehalt vor einer ,Selbstentmach-
tung® durch Delegation zu schiitzen — denn die Regelung
der Hochschulangelegenheiten stand dann zu keinem
Zeitpunkt im Pflichtenkreis des Parlamentsgesetzgebers.
Der zweite Begriindungsansatz vermag die Forschungs-
frage daher zu tragen.

6. Neben der damit bereits gefundenen Begriindung fiir
eine erweiterte Regelungskompetenz des akademischen
Satzungsgebers gelingt es der Arbeit, auch den dritten
und letzten Begriindungsansatz auf ein stabiles Funda-
ment zu stellen (Kapitel G). Ausgangspunkt ist die These,
dass allein die Zuordnung des akademischen Satzungs-
gebers zur exekutivischen Staatsgewalt keine sichere
Aussage iiber sein demokratisches Legitimationsniveau
zuldsst.

Mit diesem Ansatz wendet sich der Autor gegen die
herkommliche Annahme einer Vorrangstellung des Par-
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laments aufgrund seiner Konstituierung durch demo-
kratische Wahlen und gegen ein damit verbundenes
Hochstmafl an demokratischer Legitimation (S. 659).

Die einzigartige Art des Zustandekommens der Par-
lamentsbesetzung durch demokratische Wahlen fiihrt
nach Ansicht des Autors nicht zwingend zu einer hohe-
ren Legitimation des Parlaments. Denn die Existenz von
Parteilisten, § 1 Abs. 2 BWahlG, fithrt dazu, dass nur die
Hilfte der Abgeordneten unmittelbar in das Parlament
gewihlt wird. Das Wahlvolk nimmt hier nur Einfluss auf
den Parteienproporz.

Da dem Parlamentsgesetzgeber danach keine uneinhol-
bare Vorrangstellung hinsichtlich der demokratischen Le-
gitimation zukommt, folgt nun ein dezidierter Vergleich
mit dem akademischen Satzungsgeber unter Beriicksichti-
gung der Legitimationsmodi (personell, sachlich-inhalt-
lich, prozedural, institutionell, funktionell) auf Ebene pri-
marer (durch den Verfassungsgeber) wie sekundarer (durch
das Wahlvolk) Legitimation (S. 666 fL.).

Dabei wird ein Legitimationsdefizit des akademi-
schen Satzungsgebers auf personell-demokratischer
Ebene ausgemacht, denn die funktionale Selbstverwal-
tung kann ihre personell-demokratische Legitimation
nicht auf das Wahlvolk, sondern nur auf eine spezifische
der Gesellschaft, das Verbandsvolk,
zuriickfithren.

Teilmenge

Moglicherweise, so der Gedankengang, kann der
Mangel an personell-demokratischer Legitimation aber
durch eine vom Autor als personell-autonom bezeichne-
te, vom Verbandsvolk vermittelte, Legitimation kom-
pensiert werden (S. 725 ff.).

Dafiir wird angefiihrt, dass Sinn und Zweck der
Selbstverwaltung ein Staatsaufbau von ,unten nach
oben® sowie eine stirkere Selbstbestimmung der Nor-
munterworfenen ist und dies mit dem Demokratiever-
stindnis des Grundgesetzes in Einklang gebracht wer-
den kann. Als Voraussetzung der Vermittlung autono-
mer Legitimation sieht der Autor aber an, dass ein Teil-
volk als sozial-homogene Betroffenengemeinschaft
besteht und im Rahmen einer demokratischen Binnen-
struktur organisiert ist.

Letzteres steht bei erster Betrachtung jedoch in kla-
rem Widerspruch zum Modell der Gruppenuniversitat
(S. 738 ff.). Dieses sieht eine dominierende Stellung der
Gruppe der Hochschullehrer vor, ist mithin nicht durch
das demokratische Prinzip der Egalitit gekennzeichnet,
vielmehr ,,stindeartig” organisiert. Nach Auffassung des
Autors ist diese Abweichung vom Prinzip der Wahlrechts-
gleichheit aber gerechtfertigt, da das One-Man-One-Vote-
Prinzip bei Hochschulwahlen aufgrund der zahlenméf3igen
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Uberlegenheit auf eine Dominanz der Gruppe der Studie-
renden hinausliefe, die zum einen dem Verbandsvolk oft
nur fiir einen begrenzten Zeitraum angehéren und zum an-
deren nicht notwendig eng mit der Wissenschaft verbun-
den sind; denn meist wird das Hochschulstudium als reine
Berufsqualifikation angesehen. Fiir die Gruppe der Hoch-
schullehrer hingegen erginzt die akademische Selbstver-
waltung ihre individuelle Wissenschaftsfreiheit. Der Autor
bezeichnet sie daher als ,,Inhaber der Schliisselfunktion des
wissenschaftlichen Lebens® (S. 752, zitiert nach BVerfGE 35,
79 (127)). Das Prinzip der Wahlrechtsgleichheit sieht er aus-
reichend innerhalb der einzelnen Gruppen statt im Verhélt-
nis der Gruppen zueinander verwirklicht.

Das Zwischenfazit lautet daher, dass das akademische
Verbandsvolk eine zur Defizitkompensation féhige perso-
nell-autonome Legitimation vermitteln kann, sodass kla-
rungsbediirftig nur noch die Reichweite eben dieser Legiti-
mation ist.

Abschlieflend geht die Untersuchung daher der Frage
nach, ob neben der Berechtigung zur Regelung des Binnen-
bereichs der wissenschaftlichen Hochschulen aus der auto-
nomen Legitimation auch eine Berechtigung zum Erlass
von Satzungsregelungen mit mittelbarer oder unmittelba-
rer Aulenwirkung gefolgert werden kann (763 ff.).

Fiir Regelungen, die unmittelbar und final Auflenwir-
kung entfalten, so die Schlussfolgerung, fehlt es dem akade-
mischen Satzungsgeber mangels demokratischer Berechti-
gung an der generellen Regelungskompetenz, - und dies
selbst beziiglich der Regelung unwesentlicher Angelegen-
heiten. Fehlt es an der Korrespondenz von Regelungsadres-
sat und Legitimationsbasis, liegt bei derart wirkenden Sat-
zungsbestimmungen keine Selbstverwaltung, sondern
Fremdbestimmung tiber nicht verbandszugehérige Indivi-
duen vor.

Satzungsbestimmungen ohne grundrechtseinschrén-
kenden Gehalt kann der akademische Satzungsgeber aber
dennoch erlassen. Ebenso kann dieser Regelungen mit un-
mittelbarer finaler Auflenwirkung gegeniiber denjenigen
treffen, die sich freiwillig der Regelungskompetenz des aka-
demischen Satzungsgebers unterworfen haben. Eine derar-
tige Unterwerfung kann in dem Antrag auf Zulassung zum
Promotionsstudium jedoch nicht erblickt werden, da die
wissenschaftlichen Hochschulen insoweit immer noch
tiber ein Monopol verfiigen, die Unterwerfung erfolgt da-
her mangels Ausweichalternativen nicht ,, freiwillig®

Satzungsbestimmungen mit mittelbarer Auflenwirkung
hingegen erweisen sich in vielen Fallen als unvermeidbar.
Der akademische Satzungsgeber handelt daher aus Sicht
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des Autors noch im Rahmen seiner Regelungskompetenz,
sofern die Regelung die grundrechtlichen Freiheitsverbiir-
gungen von nicht dem Verbandsvolk zuzurechnenden Per-
sonen allenfalls beildufig tangiert und Zielrichtung der Sat-
zungsbestimmung zuvorderst die Regelung von Angele-
genheiten des Hochschulbinnenbereichs ist.

II. Conclusio

Unter Rekurs auf die der Untersuchung zugrunde liegende
Forschungsfrage fithren sowohl der zweite als auch der drit-
te Begriindungsansatz zu einer erweiterten Regelungsbe-
fugnis des akademischen Satzungsgebers, wie sie in der
Literatur nach der Bestandsaufnahme des Autors bereits
postuliert, aber nicht hinreichend begriindet wurde; wobei
nur der Zweite die in der Praxis gingigen Promotionsord-
nungen voll tragt. Der erste Begriindungsansatz zeigt, wie
ein praktisch konkordanter Ausgleich zwischen akademi-
scher Selbstverwaltungsgarantie und ungeschriebenem
Parlamentsvorbehalt vorgenommen werden konnte.

Hervorzuheben ist, dass das Werk neben der eigentli-
chen Forschungsfrage eine Vielzahl staatsrechtlicher
Grundlagenfragen und Rechtsfiguren mitbehandelt, kri-
tisch wiirdigt und mitunter auch entgegen der herrschen-
den Meinung verwirft. Stumpf gelingt es dabei, den Leser
fir seine Auffassungen einzunehmen, ihn jedenfalls zum
erneuten Nach- und Uberdenken anzuregen.

Angesprochen sind die im Vordergrund der Untersu-
chung stehende Lehre vom Parlamentsvorbehalt, auch die
Frage nach dessen dogmatischer Herleitung, dartiber hin-
aus grundsitzliche Einwdnde gegen die Dogmatik der
Rechtsfigur vom unantastbaren Kernbereich der Selbstver-
waltungseinrichtungen, der objektive Gehalt von Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG im Sinne einer institutionellen Garantie
(Schrifttum) bzw. einer objektiven Wertentscheidung
(BVerfQG), die Wirkweise von Art. 28 Abs.1S.1 GG und ihre
Folgen sowie Grundfragen der demokratischen Legitimati-
on, hierbei insbesondere der Nachweis der Existenz einer
autonom demokratischen Legitimation.

Die Lektiire des Werkes empfiehlt sich daher jedem
staatsrechtlich interessierten Leser und trotz des insoweit
enger gefassten Werktitels auch iiber den reinen Hoch-
schulbereich hinaus.

Der Autor befindet sich im juristischen Vorbereitungs-
dienst im Bezirk des OLG Karlsruhe und ist wissen-

schaftlicher Mitarbeiter von em. Prof. Dr. Thomas Wiir-
tenberger an der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.
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George Turner, Hochschulreformen - Eine unendli-
che Geschichte seit den 1950er Jahren, Verlag Dun-
cker und Humblot, Berlin, 2018,

ISBN 978- 3- 428-15424-1, 79,90 Euro

Eingeweihte wissen, wie schwierig es ist, angesichts der
foderalistischen Strukturen in Deutschland und damit
der Verantwortlichkeit von 16 Bundeslindern fiir das
Hochschulwesen — der Bund mit seinen Zustédndigkeiten
zuvorderst fiir die Bundeswehrhochschulen einmal aus-
geklammert - seine wesentlichen Elemente einigerma-
Ben verlasslich herauszuarbeiten und zu bewerten. Meist
bleibt es zwangsldufig eher bei der Behandlung von Ein-
zelthemen wie etwa der Exzellenzinitiative, der (Gemein-
schafts-)Finanzierung von Hochschulen, des wissen-
schaftlichen Nachwuchses, des Promotionswesens oder
des wissenschaftlichen Fehlverhaltens; dass diese ledig-
lich beispielhaft dargelegten Themen nattirlich um zahl-
reiche weitere wissenschaftspolitische Vorhaben und
Aspekte der jiingeren und weiteren Vergangenheit ange-
reichert werden konnen, bedarf keiner weiteren Erwéh-
nung. Soweit sie diskutiert werden, weist ihre Behand-
lung aber meist den Mangel auf, dass sie nicht in einen
grofleren Zusammenhang gestellt werden und der Frage
nachgegangen wird, wie sie sich auch unter Beriicksich-
tigung friherer Projekte und Initiativen gesamtwissen-
schaftspolitisch einordnen und bewerten lassen.

In diese Liicke stof3t das 2018 im Verlag Duncker und
Humblot erschienene Buch von George Turner mit dem
Titel ,,Hochschulreformen - Eine unendliche Geschich-
te seit den 1950er Jahren. Der Werdegang des Verfassers
verrat nachdriicklich, dass kaum ein anderer in der Lage
wire, so profund und aus unterschiedlichen beruflichen
Erkenntnislagen und Erfahrungen heraus darzustellen,
wie wechselhaft Hochschulpolitik in den letzten sechs
Jahrzehnten gewesen ist und sich bis heute darstellt oder
- mit den Worten des Verfassers des Buches gesagt —,
dass ,es an einem Hauptnenner in der Hochschulpolitik
fehlt®

George Turner wurde 1935 in Ostpreufien geboren. Er
studierte Rechtswissenschaften an der Universitdt Got-
tingen, wo er auch promovierte. Von 1963 bis 1970 war er
an der Technischen Universitat Clausthal tétig, an der er
nach seiner Habilitation im Jahr 1966 zu einem berg-
rechtlichen Thema 1968 zum Wissenschaftlichen Rat
und Professor ernannt wurde. Von 1970 bis 1986 war
Turner Prisident der Universitit Hohenheim und nahm

wihrend dieser Zeit von 1979 bis 1983 iiber zwei Wahlpe-
rioden hinweg das Amt des Prasidenten der Westdeut-
schen Hochschulrektorenkonferenz wahr. 1986 wechsel-
te er nach Berlin, wo er von 1986 bis 1989 parteiloser Se-
nator fiir Wissenschaft und Forschung in dem von dem
Regierenden Biirgermeister Eberhard Diepgen gefiihr-
ten Senat war. Bis 2000 war er sodann ordentlicher Pro-
fessor fiir Wirtschafts- und Agrarrecht an der Universi-
tat Hohenheim und zugleich Gastprofessor an der Hum-
boldt-Universitit in Berlin.

Turner hat sich seit je her in Verdffentlichungen, die
einen auflerordentlich stattlichen Umfang einnehmen,
mit nahezu allen wissenschaftspolitischen Themen, die
seit Anfang der yoer Jahre eine Rolle spielen, befasst.
Noch heute setzt er sich ebenso kritisch wie streitbar mit
aktuellen wissenschaftspolitisch relevanten Ereignissen
und Themenkreisen alle 14 Tage in einer Kolumne im
TAGESSPIEGEL auseinander.

Mit dem jetzigen Buch, das er auch mit Blick auf sei-
ne {iber Jahrzehnte hinweg greifenden Publikationen als
eine Art ,personlicher Rechenschaftslegung® begreifen
will, kntipft Turner an sein 2001 ebenfalls im Verlag
Duncker und Humblot erschienenes Buch mit dem Titel
»Hochschule zwischen Vorstellung und Wirklichkeit.
Zur Geschichte der Hochschulen im letzten Drittel des
20. Jahrhunderts® an. Allerdings geht das vorliegende
Werk — worauf der Verfasser in seinem Vorwort aus-
driicklich hinweist - iiber eine Uberarbeitung, gleich-
sam Uber eine 2. Auflage, insofern hinaus, als sich nicht
nur der Titel gedndert hat und die Gliederung anderen
Kriterien folgt. Vielmehr verzichtet der Autor — anders
als im ersten Buch - nunmebhr fiir die Darstellung der
Erscheinungen des Hochschulwesens nach der Jahrtau-
sendwende iiberwiegend auf eine detaillierte Form und
versucht stattdessen, wesentliche Leitlinien und Ent-
wicklungsalternativen in der Hochschulpolitik aufzuzei-
gen. Gleichwohl finden sich auch im neuen Buch natur-
gemifl viele Passagen des 1. Buches wieder, so dass Tur-
ner mit dem jetzigen Werk von den 1950er Jahren an bis
2017, dem Zeitpunkt der Abgabe des Manuskriptes, eine
Gesamtbetrachtung der Hochschulreformen und Ihrer
Auswirkungen vorlegen kann.

Ordnung der Wissenschaft 2019, ISSN 2197-9197



256

Vor diesem Hintergrund befasst sich das jetzige Buch
mit der ,Entwicklung des Hochschulwesens® (Teil A),
mit ,,Reformprojekten” sowie ,,Gegenstinden der Hoch-
schulpolitik® (Teil B) und - gewissermaflen als Resiimee
der vorgelegten Untersuchungen - mit ,Perspektiven®
(Teil C). Erganzt wird das Werk am Anfang durch ein
Vorwort und Inhaltsverzeichnis und am Schluss durch
ein Literatur- und Quellenverzeichnis sowie ein Perso-
nen- und Stichwortverzeichnis. Die soeben unter dem
Gesichtspunkt der Gliederung aufgefithrten Teile sind
vom Umfang her - inhaltsbedingt — sehr unterschied-
lich. So umfassen von den insgesamt 328 Textseiten Teil
A 20 Seiten, Teil B als Schwerpunkt des Werkes 303 Sei-
ten und Teil C 5 Seiten.

In Teil A (S. 17-36) beschiftigt sich Turner mit der
Entwicklung des Hochschulwesens in Deutschland.
Auch wenn dieser Teil vom Umfang her kurz gehalten
ist, vermittelt er fiir die den gesamten Beitrag durchzie-
hende Botschaft - ,Irrungen und Wirrungen in der
Hochschulpolitik® -
dass sich daran tiber Jahrzehnte nichts Grundlegendes

entscheidende Hinweise darauf,

geandert hat. Der Verfasser betrachtet zunachst die Aus-
gangslage nach dem Zweiten Weltkrieg, um sich dann
den ,,goldenen Fiinfzigerjahren zu widmen. Unter dem
Stichwort ,,Ausbildungsrevolution®, die ihren Ursprung
bereits in den soer Jahren hatte, geht er insbesondere der
68er-Bewegung und hier vor allem der Frage nach, ob
und in welcher Weise sie eine Reform der (Ordinarien-)
Universititen in Gang gesetzt hat. Am Ende dieses Teils
widmet er sich Vorhaben, die zunédchst von einem Re-
formkonsens der politischen Parteien getragen wurden (
z.B. Implementierung eines Hochschulbau- und Ausbil-
dungsférderungsgesetzes, Einfithrung des Hochschul-
typs Fachhochschulen sowie Schaffung einer Bund/Lén-
der-Kommission fiir die Bildungsplanung und For-
schungsforderung), dann aber im Verlaufe der 7oer, An-
fang der 8oer Jahre eher in den Bereich der Konfrontation
gerieten, weil parteipolitische Polarisierung und Ideolo-
gisierung der Bildungspolitik zunahmen mit der Folge,
dass Vorhaben bei einem Regierungswechsel wieder auf-
gehoben und durch andere ersetzt wurden - ein Zu-
stand, der sich, betrachtet man insbesondere die Hoch-
schulgesetzgebung, bis heute erhalten hat. Einhergehend
mit der zunehmenden Polarisierung fithrte auch die
Verschlechterung der 6konomischen Rahmenbedingun-
gen zu Einbriichen der seinerzeitigen Reformpléine, weil
damit nicht nur eine nicht mehr so tippige Bereitstellung
von Mitteln fiir die Hochschulen, sondern vielmehr auch
Einsparungsnotwendigkeiten verbunden waren. Daran
anderte auch das Hochschulrahmengesetz 1976 nichts,
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das - so Turner - als kleinster gemeinsamer Nenner aller
politischen Krifte und als Zeichen von Resignation ge-
golten habe. Die bereits in dieser Zeit angelegte und in
der Folgezeit zunehmende Konsequenz war, dass sich
der Bund nach und nach - durch Beispiele belegt (vgl. S.
36) - aus dem ,,Gehege der Landerhoheit fiir den Hoch-
schulbereich im Wesentlichen zuriickzog.

Teil B (S. 37-340) stellt den eigentlichen Kern des Bu-
ches dar, indem sich der Autor detailliert und akribisch
mit maflgeblichen Gegenstinden der Hochschulpolitik
bis hin zu einschlédgigen, bis in die jiingste Vergangenheit
hineinreichenden Reformprojekten einschliefSlich ihrer
jeweiligen Entwicklungslinien kritisch auseinandersetzt.
Soweit diese im Rahmen der Gesetzgebung zu regeln
sind, gelangt er bereits am Anfang seiner Uberlegungen
zu dem Schluss, dass die den Landern insbesondere nach
Aufgabe des Hochschulrahmengesetzes eingerdumten
Gestaltungsmoglichkeiten zu einer Beliebigkeit und Un-
tibersichtlichkeit von Projekten in der Hochschulpolitik
gefithrt haben (S. 36). Zudem - so der Verfasser — beste-
he ein Manko bei Gesetzesnovellierungen haufig darin,
dass nur ein gesondertes Problem gelost werde, ohne
dass Folgen und Nebenwirkungen in verschiedenen Be-
reichen bedacht wiirden.

Auf dieser Grundlage befasst er sich zunachst mit
Problemkreisen des ,,Ausbaus der Hochschulen® unter
dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit und -gerech-
tigkeit im Bildungswesen sowie mit der Bewiltigung der
Uberlast im Rahmen der Offnung der Hochschulen bis
hin zu den auf der Basis des Art. 91b GG vereinbarten
Pakten (S. 38 - 51). Im Anschluss daran setzt er sich mit
Fragen der ,Neuordnung® auseinander, wobei er sich
insbesondere der Gruppenuniversitit und den Leitungs-
strukturen innerhalb der Hochschule widmet (S. 51-89).
Einen breiten Raum nimmt das Thema ,,Schule-Studi-
um-Beruf® in Anspruch, indem sich Verfasser einge-
hend und besonders kritisch mit den Reformen in der
Schulpolitik und mit ihren Auswirkungen mit Blick auf
die Aufnahme eines Studiums, mit Hochschulzugangs-
voraussetzungen und Zulassungsbeschrankungen, mit
der Problematik der erst eingerichteten und dann nach
kurzer Zeit wieder abgeschafften Studiengebithren und
der Ausbildungsférderung sowie mit Fragen der Organi-
sation des Studiums und des Akademikerbedarfs be-
schiftigt (S. 89-212). Das Verhaltnis von Staat und Hoch-
schulen wird dann auf den Seiten 212-240 beleuchtet.
Hier spielen vielféltige Finanzierungsfragen sowie Prob-
lemkreise der Hochschulautonomie einschliefllich der
Flexibilisierung der Haushalte bis hin zu Globalhaushal-
ten ebenso eine Rolle wie die Bestrebungen der Lander,
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trotz zwischenzeitlicher gesetzlicher, wenn auch vom
Bundesverfassungsgericht gestoppter Aktivititen des
Bundes (u.a. Abschaffung der Habilitation, verbindliche
Einfithrung der verfassten Studierendenschaft als
Zwangskorperschaft) in unterschiedlicher Weise im
Rahmen der ihnen im Zuge der Foderalismusreform zu-
gewiesenen Kompetenzen eigenstindige Deregulierun-
gen vorzunehmen, ohne dafiir in ausreichender Weise
die erforderlichen Mittel zu haben, so dass sie weiterhin
auf eine Mitfinanzierung durch den Bund angewiesen
sind. Unter dem Stichwort ,Wettbewerb® wendet sich
Turner sodann einerseits bezogen auf den ,internen
Wettbewerb® Fragen der Personalstruktur und der Nach-
wuchsforderung, des Vergiitungs-und Besoldungssys-
tems, der Mittelverteilung und -verwendung und der
Qualitdt der Lehre und Qualititssicherung zu (S. 240-
270). Darliber hinaus befasst er sich unter dem Gesichts-
punkt der , Externen Konkurrenz“ mit der Problematik
der Rankings und mit der Exzellenzinitiative sowie da-
mit, ob und welche Bedeutung private Hochschulen bis-
her im Bereich der Universititen erlangt haben (S. 270-
317). Zum Abschluss des 2. Teils betrachtet Turner
schliefSlich Strukturen des tertidren Bereiches, indem er
sich mit den unterschiedlichen Hochschularten und mit
Bestrebungen im Rahmen der Strukturreformen auch
und gerade mit Blick auf Studiengénge und Facherstruk-
turen befasst (S. 317-340).

In dem das Buch abschlieflenden Teil C (S. 341-345)
zieht Verfasser ein tiberwiegend eher deprimierendes
Fazit unter Beriicksichtigung der detaillierten Befassung
der zuvor kritisch diskutierten Themenkreise. Danach,
so Turner, werde es nicht die Universitat der Zukunft ge-
ben, weil es kein einheitliches Bild der Universitit gebe
und vor allem das Ergebnis der Exzellenzinitiative dafiir
sorge, dass es zwischen den Universitdten nicht nur Klas-
senunterschiede geben werde, sondern sich auch und ge-
rade zwischen den Universititen, die im Exzellenzwett-
bewerb ohne jegliche ,Trophden® geblieben seien, und
den Fachhochschulen als Ausbildungsstétten kaum noch
qualitative Unterschiede geben werde. Dafiir werde auch
sorgen, dass die Politik nach und nach den Fachhoch-
schulen das eigenstindige Promotionsrecht einrdumen
werde. Dariiber hinaus, so der Verfasser, werde der
Hochschulbereich, der zu den wenigen Regelungsberei-
chen gehore, die den Landern verblieben seien, nach wie
vor fir standige, und mangels eines Mindestmafles an
Ubereinstimmung der Akteure der verschiedenen politi-
schen Lager fiir unabgestimmte und unterschiedliche
Reformen anfillig bleiben. Dies gelte vor allem nach
Wahlen und dann, wenn eine ,,anders gefirbte Regie-
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rung als die Vorgangerin ins Amt“ komme. Und schlief3-
lich erkennt Turner nicht die Fihigkeit der Politik, bei ei-
nem Gesetzesvorhaben aus der Geschichte zu lernen.
Z.B. wiirde das Scheitern fritherer Vorhaben nicht zur
Kenntnis genommen, vielmehr wiirden Fehler auch des-
wegen wiederholt, weil es an ausreichenden Kenntnissen
der Materie und historischer Gegebenheiten fehle und
zudem verantwortliche politische Positionen im Wissen-
schaftsbereich hiufig aus Griinden des Proporzes mit
»fachfremden® Personen besetzt wiirden, die mit der
Wahrnehmung des Amtes {iberfordert seien.

Mit seinem Buch gelingt es Turner, wesentliche Ge-
genstande der Hochschulpolitik der letzten fiinf Jahr-
zehnte zu analysieren, indem er sich kenntnisreich und
nicht zuletzt gestiitzt auf eigene langjahrige und vielfalti-
ge Erfahrungen in unterschiedlichen verantwortlichen
Funktionen als Rechtswissenschaftler, Wissenschaftsma-
nager und Politiker mit Reformvorhaben und Entwick-
lungen im Hochschulbereich seit Mitte der 6oer Jahre
auseinandersetzt. Die Analyse besticht insbesondere da-
durch, dass Hintergriinde und Entwicklungen vor allem
der unter Teil B besprochenen Themen und Vorhaben
bis hin zu Personen, die sie zu verantworten haben, bis
ins Detail beleuchtet werden, ohne dabei jeweils hoch-
schulpolitische Gesamtzusammenhénge zu vernachlas-
sigen. Zudem ist bemerkenswert und positiv herauszu-
stellen, dass Turner bezogen auf zahlreiche Reformvor-
gange nicht nur Kritik duflert, sondern sie auch mit einer
klaren Sprache und Uberzeugungskraft begriindet. So
sei etwa auf seine Auferungen zum sog. Hochschulzu-
kunftsgesetz in Nordrhein-Westfalen verwiesen, mit
dem unter der von der Ministerprasidentin Kraft gefiihr-
ten Landesregierung Regelungen des unter der von Mi-
nisterprasident Riittgers gefithrten Vorgéngerregierung
verabschiedeten und nicht nur von den Hochschulen in
Nordrhein-Westfalen als ,,grofler Wurf“ angesehenen
Hochschulfreiheitsgesetzes wieder riickgangig gemacht
wurden (S. 125 f.). In diesem Kontext stehen auch seine
kritischen Feststellungen zur Einfithrung eines eigenen
Status fiir Doktoranden durch den baden-wiirttembergi-
schen Hochschulgesetzgeber (S. 64) und zur Implemen-
tierung eines eigenstindigen Promotionsrechtes fiir
Fachhochschulen. Deutliche und nachvollziehbare Kri-
tik findet sich z.B. auch an der ausfiihrlich behandelten
Oberstufenreform mit ihren Folgen fiir ein spater aufzu-
nehmendes Studium (S. 89ff.), zum sog. ,Offnungsbe-
schluss“ der Ministerprasidenten der Linder im Jahr
1977 mit seinen negativen Auswirkungen auf die Hoch-
schulen (S. 43fF.), an den zahlreichen ungliicklichen Ver-
suchen, die Studienzeit zu verkiirzen und an der Exzel-



258

lenzinitiative und ihren tiefgreifenden Konsequenzen
fir die Hochschullandschaft (S. 281ff.). Die Darlegungen
dazu enden mit einer fiir den Autor im Ubrigen typi-
schen Schlussbemerkung, die auch fiir weitere von ihm
als kritisch angesehene Projekte und Reformvorhaben
Geltung beanspruchen koénnte - Turner wortlich: ,,So
bleibt das deutsche Hochschulsystem weiterhin ver-
korkst“ (S. 298).

Mag diese fast das gesamte Buch durchziehende kri-
tische Grundhaltung des Autors in den dargelegten und
vielen anderen Punkten auch schliissig und nachvoll-
ziehbar sein, diirfte dies allerdings uneingeschrinkt
nicht fiir alle Einschitzungen gelten. So verkennt etwa
seine Feststellung, das sich auf Studierende beziehende
Ordnungsrecht sei kein Thema mehr, weil die Regelun-
gen des Strafrechtes und des Hausrechtes ausreichten
(S. 89), dass jedenfalls in der taglichen Praxis den sich
auf die beiden genannten Rechtsbereiche beziehenden
Sanktions- bzw. Handlungsmoglichkeiten Grenzen ge-
setzt sind. Die ausfiihrliche Diskussion dieses Themas
auf dem 14. Deutschen Hochschulrechtstag am 17.6.2019
in Bonn zur aktuellen Problematik der ,, Auferungsfrei-
heit von Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer®
mag dafiir ein Beleg sein. Auch diirften eher Zweifel an
der Einschitzung des Autors bestehen, Hochschulrite
seien nur ein ,Modeartikel, der bald durch andere Kon-
struktionen ersetzt werde (S. 80). Denn trotz aller an-
fanglichen Kritik an der Einfithrung von Hochschul-,
Universitats- oder Stiftungsriten diirfte sich dieses be-
sondere Hochschulorgan mittlerweile in allen Landern
im Zuge der zunehmenden Autonomisierung der Hoch-
schulen fest etabliert und seine Rolle als Aufsichts-, Kon-
troll- und Beratungsorgan gefunden haben.

In seinem Vorwort weist Turner darauf hin, es habe
nicht die Absicht bestanden, alle Erscheinungen des
Hochschulwesens der letzten Jahrzehnte darzustellen
(S. 7). Dies diirfte eine Erkldrung dafiir sein, dass einige
Themen nicht angesprochen werden. Dazu zéhlt - mit
Ausnahme der kurzen Ausfithrungen zur Zulassung
zum Medizinstudium (S. 119f.) - insbesondere der ge-
samte und komplexe Bereich der Hochschulmedizin, die
mit ihrer Trias von Forschung, Lehre und Krankenver-
sorgung bezogen auf den Hochschulbereich mit Abstand
die meisten finanziellen Mittel beansprucht und seit
Ende der goer Jahre in den 14 Lindern, in denen sie
staatlich vertreten ist, nicht zuletzt auf der Grundlage
von Empfehlungen des Wissenschaftsrates enorme, teil-
weise auch kritisch zu sehende Verdnderungen vor allem
in organisatorischer und inhaltlicher Hinsicht durchlau-
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fen und auch noch vor sich hat. Auch féllt auf, dass die in
den letzten Jahren zu konstatierende enorme, auch quan-
titative Entwicklung der privaten Fachhochschulen mit
ihren zumeist dualen und berufsbegleitenden Studien-
gangen in der Diskussion ausgespart bleibt, obwohl an
den derzeit 119 privaten Hochschulen in Deutschland,
von denen immerhin 95 private Fachhochschulen sind,
ca. 280000 Studierende eingeschrieben sind.

Diese wenigen kritischen Anmerkungen dndern je-
doch nichts daran, dass Turner ein beeindruckendes, le-
senswertes und spannendes Buch vorgelegt hat, mit dem
er auf der Grundlage der prignanten Befassung mit we-
sentlichen Entwicklungen, Reformvorhaben und Projek-
ten der letzten 5 Jahrzehnte versucht, den Nachweis fiir
seine immer wieder vorgetragene These zu erbringen
(vgl. dazu z.B. seine Ausfithrungen im TAGESSPIEGEL
vom 5.8.2019 mit dem Titel ,Was der Exzellenz scha-
det®), dass sich viele Weichenstellungen in der Hoch-
schulpolitik im Nachhinein als falsch erwiesen haben
und, obwohl die dafiir Verantwortlichen meist lingst
vergessen sind, die negativen Folgen dieser Entwicklun-
gen immer noch spiirbar sind. Zudem bleibt seine
schliissig belegte Prognose im Raum, dass es auch in Zu-
kunft in der Hochschulpolitik einen ,,Zickzackkurs® ge-
ben wird. Vor diesem Hintergrund kann sein sich von
grofler Sachkunde getragenes Werk, das in singulérer
Weise in der Lage ist, eine der komplexesten Materien im
Bildungsbereich auch fiir denjenigen zu durchdringen,
der mit den speziellen Belangen von Hochschulen nicht
so vertraut ist, nachdriicklich zur Lektiire empfohlen
werden. Es sollte auf jeden Fall fiir diejenigen eine
Pflichtlektiire sein, die sich vor allem berufsbedingt - in
welcher Weise auch immer — mit Hochschulen beschif-
tigen bzw. zu befassen haben. Ganz besonders wiin-
schenswert ware es im Ubrigen, wenn das Buch sowohl
im Amt befindlichen als auch angehenden Wissen-
schaftsministerinnen und -ministern sowie jedenfalls
den fiir den Wissenschaftsbereich verantwortlichen Ab-
geordneten in den Parlamenten zur Pflichtlektiire ge-
macht werden konnte.

Ulf Pallme Konig ist Rechtsanwalt in der Kanzlei ppp
Rechtsanwalte Pittrof, Penner, Reimer & Partner in
Dusseldorf, Kanzler der Heinrich-Heine-Universitat
Dusseldorf a.D., Honorarprofessor der dortigen Juristi-
schen Fakultat sowie Vorsitzender des Vereins zur For-
derung des deutschen & internationalen Wissen-
schaftsrecht



Margrit Seckelmann

Evaluationen im deutschen Wissenschaftssystem -

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und des internationalen Wissen-
schaftsrechts am 7. und 8. Mdrz 2019 in Berlin

Evaluationen sind ubiquitir - man begegnet ihnen
zumindest in der Wissenschaft auf Schritt und Tritt. Man
kann sogar sagen, dass sich durch Evaluationen Wissen-
schaft selbst bestitigt, in dem sie sich regelméfiig ihrer
Standards versichert. Wissenschaftssoziologen haben
daher die Evaluationsverfahren als ,modernes Ritual®
bezeichnet."

Allerdings sind mit Evaluationen auch finanzielle
und teilweise auch personelle Konsequenzen verbunden,
sie werfen daher auch Fragen ihrer wissenschaftsaddqua-
ten rechtlichen Umhegung auf.? Diesen widmete sich die
Tagung des Vereins zur Férderung des deutschen und
des internationalen Wissenschaftsrechts am 7. und 8.
Mirz 2019 in Berlin (am ersten Tag in den Raumen der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaf-
ten). Diese fithrte Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler aus verschiedenen Disziplinen mit Praktikerin-
nen und Praktikern zusammen - ganz wie es dem Pro-
gramm des Tagungsveranstalters entspricht.

Nach einer Eroffnung durch den Présidenten der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaf-
ten, Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Martin Grétschel, und den
Vorsitzenden des Vereins zur Forderung des deutschen
und des internationalen Wissenschaftsrechts, Prof. Dr.
Ulf Pallme Konig, widmete sich der Eréffnungsvortrag
von Prof. Dr. Bernd Hartmann, LL.M. (Universitit Osna-
briick) den rechtlichen Anforderungen an die Auswahl
und die Evaluation im Tenure Track-Verfahren. Hart-
mann duflerte dabei starke Bedenken, ob eine Ubernah-
me von Juniorprofessorinnen und -professoren im Tenu-
re Track-Verfahren ohne erneute Ausschreibung der
Stelle mit dem Grundsatz der Bestenauslese nach
Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar sei: Nicht jede(r), der oder
die sich im Verfahren um die Besetzung einer Juniorpro-
fessur oder einer anderen zeitlich befristeten Erpro-
bungsstelle im Hochschulbereich durchgesetzt habe, sei

1 Christine Schwarz, Evaluation als modernes Ritual. Zur Ambi-
valenz gesellschaftlicher Rationalisierung am Beispiel virtueller
Universititsprojekte, Hamburg 2006, S. 12; Peter Weingart, Das
Ritual der Evaluierung und die Verfithrung der Zahlen, in: ders.
(Hrsg.), Die Wissenschaft der Offentlichkeit, Weilerswist 2005, S.
102-122.

2 Dazu u.a. Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Ansit-
ze zu einem wissenschaftsaddquaten Modell der staatlichen

spater auch am besten qualifiziert, wenn es um die Beset-
zung einer Stelle auf Lebenszeit gehe. Daher sei eine
Ausschreibung der Lebenszeitprofessur eine aus
Art. 33 Abs. 2 GG resultierende Verfassungspflicht, die
aus dem Gebot der Gleichbehandlung der (potentiellen)
Mitbewerber(innen) folge. Das Auswahlverfahren fiir
die Lebenszeitstelle diirfe dann auch keinesfalls rituali-
siert zu Gunsten des- oder derjenigen erfolgen, der oder
die die Tenure Track-Stelle bereits innehabe. Da sind sie
wieder, die Rituale.

Die logische Konsequenz aus Hartmanns Ausfithrun-
gen ist diejenige, dass das mit einer Milliarde geférderte
neue Tenure Track-Programm des Bundes rechtlich
nicht unbedenklich sei.> Entsprechend lebhaft fiel die
von Dr. Hubert Detmer (Deutscher Hochschulverband)
moderierte Diskussion zu Hartmanns Vortrag aus.

In der nichsten, von Prof. Dr. Ulrike Gutheil (Staats-
sekretarin fiir Wissenschaft, Forschung und Kultur des
Landes Brandenburg) moderierten, zweiten Sektion
ging es um die Frage der wissenschaftlichen Qualitétssi-
cherung im Zeichen von Big Data. Prof. Dr. Paul Wou-
ters von der Universitit Leiden stellte in seinem Vortrag
tiber ,Valuing science and scholarship in the era of big
data“ das von ihm und anderen im sogenannten Leiden
Manifesto entwickelte Konzept eines verantwortungsvol-
len Umgangs mit scientometrischen Daten vor, das ei-
nen reflektierten Umgang mit Verfahren der Zuschrei-
bung wissenschaftlicher Qualitit enthalte.*

An seinen kurzweiligen Vortrag, der zugleich eine
Einfiihrung in die Scientometrie enthielt, schloss sich
eine Sektion der Tagung an, die die Verfasserin dieses
Beitrags nur am Rande erwdhnen kann, weil sie sie selbst
betriftt: Ihr wurde der Preis des Vereins zur Forderung
des deutschen und des internationalen Wissenschafts-
rechts fiir ihre Habilitationsschrift iiber ,,Evaluation und
Recht. Strukturen, Prozesse und Legitimationsfragen

Indienstnahme evaluativer Verfahren, OdW 2019, S. 119-124,
online: http://www.ordnungderwissenschaft.de/2019-2/ge-
samt/15_02_2019_seckelmann_Evaluation_Recht_%20wissen-
schaftsadaequates_Modell_der_staatlichen_Indienstnahme_eva-
luativer_Verfahren_odw.pdf (19.8.2019).

3 Dazu Informationen unter https://www.bmbf.de/de/wissenschaft-
licher-nachwuchs-144.html (19.8.2019).

4 Zu diesem vgl. http://www.leidenmanifesto.org/ (19.8.19).
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staatlicher Wissensbeschaffung durch (Wissenschafts-)
Evaluationen® verliehen.® Prof. Dr. Pallme Kénig sei fiir
seine Begriindung der Auswahl der Preistrigerin und
Prof. Dr. Max-Emanuel Geis (Friedrich-Alexander Uni-
versitat Erlangen-Niirnberg) fiir seine Laudatio herzlich
gedankt, wie natiirlich auch den anonym gebliebenen
Gutachterinnen bzw. Gutachtern und dem Verein zur
Forderung des deutschen und des internationalen Wis-
senschaftsrechts selbst. Ein herzlicher Dank geht auch an
Frau Janna Diiringer vom Verein zur Forderung des
deutschen und des internationalen Wissenschaftsrechts
sowie an ihre Kolleginnen und Kollegen fiir die gute
Tagungsorganisation.

Es schloss sich — wir kommen wieder zu den Ritualen
- eine Podiumsdiskussion iiber das Thema ,,Viel Stress —
tiir welche Wirkung? Wie sich Evaluationen auf die Ar-
beit von Wissenschaftler*innen und Forschungseinrich-
tungen auswirken® an. Diese wurde kundig moderiert
und strukturiert durch den Wissenschaftsjournalisten
Jan-Martin Wiarda. Da neben Prof. Dr. Stefan Hornbos-
tel (Humboldt-Universitat Berlin) und Prof. Dr. Doro-
thea Wagner (Karlsruher Institut fiir Technologie) auch
die Erstatterin dieses Tagungsberichts auf dem Podium
safi, soll auf die Inhalte und die Diskussion zu diesem
Panel nicht weiter eingegangen werden.

Am néchsten Tag ging es unter der Moderation von
Prof. Dr. Volker Epping (Leibniz-Universitit Hannover)
um das Thema ,Datenschutz® In ihrem sehr dichten
Vortrag iiber ,,Forschungsfreiheit und Datenschutz im
Konflikt? Lehr- und Forschungsevaluationen auf dem
Priifstand” fithrte Prof. Dr. Indra Spiecker genannt Doh-
mann (Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt
am Main) eindrucksvoll die Komplexitét der Materie vor
Augen. Im Hinblick auf den am ersten Tag diskutierten
Anwendungsfall der Evaluation eines Juniorprofessors
oder einer Juniorprofessorin fithre der Weg dann, wenn
keine ausdriickliche und , freiwillige“ Einwilligung vor-
liege (was angesichts des zugrundeliegenden Machtver-
héltnisses schwierig sei und ggf. gegen das Kopplungs-
verbot nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO verstofie) wohl in ers-
ter Linie Giber die Erlaubnistatbestinde der Datenverar-
beitung zur Erfiillung eines Vertrages bzw. einer
rechtlichen Verpflichtung nach Art. 6 Abs. 1lit. b) und c)

5 Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Strukturen, Prozesse
und Legitimationsfragen staatlicher Wissensbeschaffung durch
(Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibingen 2018.
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DSGVO. Denn von einer Privilegierung zu ,,Forschungs-
zwecken® gem. Art. 89 DSGVO sei im vorgenannten Fall
nicht auszugehen, in dem es um die wissenschaftliche
Bewertung eines Wissenschaftlers oder einer Wissen-
schaftlerin durch bzw. fiir die eigene Einrichtung gehe.
Von den rechtlichen Fragen im eigentlichen Sinne weg
fithrte der Vortrag von Prof. Dr. Dr. h. c. Reinhard Hiitt],
dem Wissenschaftlichen Vorstand des Deutschen Geo-
ForschungsZentrums Potsdam, der zugleich iiber seine
Erfahrungen als Mitglied des Wissenschaftsrats berich-
tete: ,Qualititssicherung im deutschen Wissenschafts-
system durch DFG und Wissenschaftsrat® Diesen Vor-
trag hatte man auch an den Anfang der Tagung stellen
konnen, denn er fithrte tiberblicksartig in die verschie-
denen Verfahren von Qualitdtssicherung ein, die im
deutschen Wissenschaftssystem praktiziert werden. So
rundete er aus Praxissicht die Tagung ab und veran-
schaulichte manches, was vorher primér in rechtlicher
Sicht erértert worden war.

Die Tagung endete mit einem erneut von Jan-Martin
Wiarda geleiteten Panel zum Thema ,Wie kdnnte eine
,DFG" fiir die Lehre funktionieren?. Es diskutierte der
Prasident der Deutschen Hochschulrektorenkonferenz,
Prof. Dr. Peter-André Alt (Freie Universitiat Berlin) mit
Prof. Dr. Sylvia Heuchemer (Vizeprasidentin fiir Lehre
und Studium der Technischen Hochschule K6ln) und
der Leiterin des Programmbereichs ,Lehre und akade-
mischer Nachwuchs® des Stifterverbands fiir die deut-
sche Wissenschaft, Frau Bettina Jorzik. Die Diskussion
war sehr lebhaft und kreiste vor allem um die Frage, wie
taugliche Anreize gesetzt werden konnten, damit sich
gute Lehre aus Sicht der Lehrenden ,lohne’. Dieser Punkt
hitte allein eine Tagung gerechtfertigt.

Wie es Dr. Stefan Schwartze, der Administrative Vor-
stand des Deutschen GeoForschungsZentrums Potsdam
und zugleich kaufménnischer Vizeprasident der Helm-
holtz-Gemeinschaft, in seinem Schlusswort ausdriickte,
ist insoweit fiir weiteren Gesprachsstoft gesorgt.

PD Dr. iur. Margrit Seckelmann, ist Geschaftsfiihrerin
des Deutschen Forschungsinstituts fir 6ffentliche Ver-
waltung und Privatdozentin an der Deutschen Univer-

sitat fur Verwaltungswissenschaften Speyer.



Albrecht Dihle
Humanismus und Wissenschaft'

Etliche unter den an unseren Universitdten vertretenen
Disziplinen haben das grofle und verantwortungsvolle
Privileg, die humanistische Tradition, die letzte, die
unserer Kultur eine tragfdhige und integrative Bildungs-
konzeption vermittelt hat, im Bewufltsein zu halten.
Innerhalb der Wissenschaft kann man diese Aufgabe
nicht dadurch wahrnehmen, daff man eine neue Ideolo-
gie des Humanismus proklamiert. Die Wissenschaft, ins-
besondere die Philologie, muf vielmehr die Urspriinge
dieser Tradition, ihre Entfaltung und Verdnderung im
Lauf der Zeiten, ihr Wesen, ihre Starken und Schwachen
und ihre geschichtlichen Wirkungen zum Gegenstand
der Forschungen machen. Wie, wann und in welchem
Ausmaf3 die Resultate solcher Forschung auf das allge-
meine Bewufitsein der Menschen einwirken konnen,
laflt sich kaum bestimmen und hangt von vielen, vor-
nehmlich aulerwissenschaftlichen Faktoren ab. Verant-
wortungsvoll bleibt die Aufgabe trotzdem, geht es dabei
doch um eine geschichtliche Grofe, die zu den bis heute
in keiner Weise ersetzten Grundlagen unseres geistigen

1 Albrecht Dihle, Humanismus und Wissenschaft, 1994, S. 25 ff.

Lebens gehort. Wenn namlich heute z.B. wissenschaft-
lich orientiertes Denken weite Teile unserer Lebenswelt
bestimmt, so ist das die Folge einer vom Humanismus
motivierten und legitimierten Entfaltung der Wissen-
schaften. Lebendige Wissenschaft fithrt zur steten Ver-
anderung des Erkenntnisstandes und der daraus herge-
leiteten Sicht der Welt. Soll aber dieses standig sich wan-
delnde Wissen der Erziehung der Menschen nutzbar
gemacht werden, so muf} die Konzeption, nach der das
geschieht, zugleich stabil und flexibel sein - stabil in den
Grundlagen, wenn denn individuelle und kollektive
Erziehung eine zuverldssige Orientierung gewahren soll,
und flexibel in der Ausformung angesichts des schnellen
Wandels unserer Lebensverhaltnisse.

Albrecht Dihle ist em. o. Professor fiir klassische Philo-
logie in KéIn und ab 1974 in Heidelberg sowie Mitglied
des Ordens ,Pour le mérite fiir Wissenschaften und

Kiinste!
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