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Theresia Bauer
Freirdume fiir Wissenschaft schaffen und schiitzen

OdW versteht sich nicht zuletzt als Forum wissenschafts-
politischer und wissenschaftsethischer Fragen. Wir sind
deshalb der Ministerin fiir Wissenschaft, Forschung und
Kunst des Landes Baden-Wiirttemberg, Theresia Bauer,
sehr dankbar, dass sie in dem nachfolgenden Beitrag zu
der zentralen Frage Stellung nimmt, wie in der Gegen-
wart Freirdume fiir Wissenschaft zu schaffen und zu
schiitzen sind.

Manfred Lowisch

I. Leitbild Wissenschaftsfreiheit

Forschung und Wissenschaft sind Freirdume. Sie iiber-
winden Grenzen. Thre Gegenstinde sind endlos, ihre
Fragen berithren den Anfang von Zeit und Raum; Vor-
ginge, die wir nicht erfahren, sondern oft nur simulieren
oder rekonstruieren koénnen. Forschung und Wissen-
schaft behandeln die unendliche Vielzahl der Fragen des
menschlichen Zusammenlebens. Sie entwickeln Dinge,
die wir heute nicht mal denken konnen. Sie befassen sich
damit, wie wir die Zukunft als Menschheit gestalten kén-
nen. Der Kern der wissenschaftlichen Freiheit liegt dar-
in, dass fiir sie das, was wir Uberzeugungen und Wahr-
heiten nennen, nicht fest gegeben ist. Was lange als
Wahrheit galt, kann jederzeit durch neue Erkenntnisse,
durch eine neue Wahrheit ersetzt werden.

Wissenschaft ist also Freiheit. Und gleichzeitig
braucht Wissenschaft Freiheit, um sich entfalten zu kon-
nen. Dass die Gesellschaft der Wissenschaft Freiheit bei
der Auswahl von Forschungsgegenstanden und von Me-
thoden - in verfassungsrechtlichen Grenzen - einrdumt,
ist unabdingbare Grundvoraussetzung fiir wissenschaft-
liche Innovationskraft und Qualitt.

In Deutschland ist die Freiheit der Wissenschaft im
Grundgesetz ungewohnlich stark verankert. Wéihrend
Meinungs- und Pressefreiheit Schranken in den Vor-
schriften der allgemeinen Gesetze finden, wurde die
Freiheit der Wissenschaft von den Vitern des Grundge-
setzes vorbehaltslos garantiert.

Zentral ist dabei die Idee, dass Wissenschaft ein er-
gebnisoffener und nicht unmittelbar Zwecken unterzu-

1 BVerfG 47, 327 — Hessisches Universititsgesetz.
2 Gumbrecht, Hans Ulrich, Riskantes Denken. Intellektuelle als Kata-
lystoren von Komplexitit. In: Der kritische Blick. Uber intellektu-

ordnender Prozess ist, so wie sie in der durch die Ideen
Humboldts geprigten Universitat des 19. Jahrhunderts
ausgepragt wurde.

Es gilt jedoch sich auch daran zu erinnern, dass in
der Zeit der Grindung der ersten Universititen, die
Freiheit der Wissenschaft weniger auf einen freien, er-
gebnisoffenen Forschungsprozess bezogen war, als auf
die Freiheit der Lehrenden und Lernenden, sich als Ge-
meinschaft eigene Regeln geben zu koénnen. Diese Idee,
dass Wissenschaft als institutioneller Freiraum mit eige-
nen Regeln und Qualitdtsmaf3stiben ausgestaltet werden
sollte, gehort heute ebenso zu einer modernen Vorstel-
lung von Freiheit der Wissenschatft, wie die Idee, dass mit
Freiheit eine besondere Verantwortung einhergeht.

In diesem Zusammenhang gelten die Séitze des Bun-
desverfassungsgerichts aus den siebziger Jahren noch
immer:

,Die Distanz, die der Wissenschaft um ihrer Freiheit wil-
len zu Gesellschaft und Staat zugebilligt werden muss,
enthebt sie auch nicht von vornherein jeglicher Ausein-
andersetzung mit gesellschaftlichen Problemen. Dieser
Freiraum ist nach der Wertung des Grundgesetzes nicht
fur eine von Staat und Gesellschaft isolierte, sondern fiir
eine letztlich dem Wohle des Einzelnen und der Ge-
meinschaft dienende Wissenschaft verfassungsrechtlich

ul

garantiert

Ausgehend von diesem noch heute hochaktuellen
Verstandnis von Wissenschaftsfreiheit als Leitbild stellt
sich die Frage, welche Rahmenbedingungen eine moder-
ne Wissenschaftspolitik garantieren muss, um das tat-
sachliche Leben von Wissenschaftsfreiheit zu ermogli-
chen. Welche Gefihrdungen bestehen heute fiir dieses
Verstindnis von Wissenschaftsfreiheit und was kann
Wissenschaftspolitik tun, um diesen entgegenzutreten?

II. Wissenschaftsfreiheit heute bedeutet, Freiraume
zu eroffnen

Ich schlage vor, diese Freiheit der Wissenschaft heute als
Auftrag an die Wissenschaftspolitik zu verstehen, Frei-
raume zu er6ffnen und zu erhalten. Freiheit der Wissen-

elle Tatigkeiten und Tugenden, Uwe Justus Wenzel (Hrsg.), 2002,
Frankfurt a. M., 140-147.
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schaft kann nicht allein als Abwehrrecht gegen unmittel-
bare Eingriffe in die Wahrheitsorientierung von For-
schung und Lehre verstanden werden, es ist vielmehr
eine Kultur des Ermoglichens gefragt.

Moderne Wissenschaft muss die Moglichkeit des ,,ris-
kanten Denkens“® - auch des Scheiterns haben. Sie muss
sowohl in Richtung der technischen und gesellschaftli-
chen Umsetzung denken als auch ihrer eigenen inneren
Logik ohne Zweckbindung folgen konnen. Sie muss eine
sich selbst befeuernde Dynamik entwickeln konnen, bei
der neue Erkenntnisse immer neue Fragestellungen her-
vorbringen. Der Kern guter Wissenschaftspolitik ist, fiir
die Wissenschaft Freirdiume zu schaffen und zu schiitzen,
die diese Dynamik erméglichen.

Wissenschaft lebt in besonderer Weise von solchen
Freirdumen, innerhalb derer hochqualifizierte und krea-
tive Personlichkeiten ihren eigenen Vorhaben nachge-
hen. So konnen neue Ideen entstehen, so werden die
Grundlagen fiir unsere Innovationskraft geschaffen - fiir
die Bearbeitung der groflen Herausforderungen. Freiheit
ist dafiir die Grundlage, denn Innovationen lassen sich
nicht auf einen definierten Bereich einschranken. Was
oft mit ,,zukunftsfihig machen® beschrieben wird, sug-
geriert, man konne sich durch Forschung auf eine vorge-
gebene Zukunft vorbereiten. In Wahrheit kennen wir we-
der unsere Zukunft noch ist sie festgelegt.> Wir gestalten
unsere Zukunft immer wieder neu und verandern sie - und
zwar zu grofien Teilen getrieben von unserer Wissenschaft.

III. Bedrohungen von Wissenschaftsfreiheit

Die Freirdume der Wissenschaft sind heute bedroht
durch eine Reihe von mittelbaren Faktoren, die ich
exemplarisch an den Begriffen Kurzatmigkeit, Abhén-
gigkeit und Verzweckung festmachen mochte.

1. Kurzatmigkeit

Der Anteil der Drittmittelfinanzierung in der Forschung
ist in den letzten Jahren bundesweit dramatisch ange-
stiegen. Im Jahr 2012 wurden an den baden-wiirttember-
gischen Hochschulen 23,4% der Ausgaben durch Dritt-
mittel gedeckt, zehn Jahre zuvor waren es noch 18%
gewesen — Tendenz steigend.* Gleichzeitig waren die
letzten Jahrzehnte politisch zunehmend von kleinteili-
gen Finanzierungsformaten und befristeten Sonderpro-
grammen gepragt. Sonderprogramme fiir den Studie-
rendenaufwuchs, Studiengebiihren, Ersatzgelder fiir die
Studiengebiihren. Dieses kleinteilige System hat das

3 Vergleiche auch Prantl, Heribert, Wunderwort Zukunft, in:
Stiddeutsche Zeitung, 23.05.2015. Online abrufbar unter http://
www.sueddeutsche.de/politik/pfingsten-wunderwort-zu-
kunft-1.2490257-2 (2.6.2015).
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finanzielle Fundament der Hochschulen angegriffen, die
Moglichkeit der langfristigen Planung geschmélert und
damit ihre Strategiefihigkeit geschwicht.

So richtig und wichtig die Impulse waren und sind,
die Forderprogramme fiir die Wissenschaft setzen, so
bedarf es einer guten Balance zwischen den Anreizwir-
kungen projekt- und wettbewerbsbezogener Finanzie-
rung und einer verldsslichen Grundfinanzierung. Denn
das Privileg der Wissenschaft, in langen Linien denken
zu konnen, Wege zu beschreiten, ohne zu wissen, wo sie
enden werden, darf nicht durch eine zu umfangreiche
Bindung von Finanzmitteln an kurze Zeitperioden ein-
geschrankt werden.

2. Abhéngigkeit

Karrierewege in der Wissenschaft sind mit grofien Unsi-
cherheiten behaftet. Es vergeht eine lange Zeit, bis Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftler in die Position
kommen, eigenverantwortlich zu arbeiten. Auf diesem
Weg gehen viele talentierte Kopfe fiir die Wissenschaft
verloren. Denn im globalen Wettbewerb um die besten
Kopfe gibt es durchaus attraktive Alternativen. Die lange
Phase der Unsicherheit gefahrdet vor allem aber auch die
Freiheit der Wissenschaft, weil Nachwuchswissenschaft-
ler nicht ermutigt sind, Bestehendes gegen den Strich zu
biirsten, neue Wege zu bestreiten.

Im Schnitt erreichen Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftler in Deutschland erst mit 42 ihre erste Le-
benszeitprofessur — wenn iiberhaupt. Bis dahin sind sie
hiufig angehalten, sich an der Ausrichtung des Lehr-
stuhls, oft auch am wissenschaftlichen Mainstream zu ori-
entieren oder sich durch Projekte zu hangeln, die zum Er-
folg verdammt sind, da nur so die eigene Stelle gesichert
werden kann.

Frithere akademische Eigenstandigkeit und verlassli-
chere Perspektiven sind notwendig, um Wissenschaft ge-
rade fur Querdenker und kreative Personlichkeiten at-
traktiv zu machen.

3.Verzweckung

Der gestiegene Anteil an Drittmitteln — aus privater und
offentlicher Hand - wirft immer stéirker Fragen nach der
Okonomisierung und einer Verzweckung von Wissen-
schaft auf. Diese Debatte muss gefithrt werden. Nicht
weil Spenden und Projektgelder aus der Wirtschaft fiir
Wissenschaft per se abzulehnen wiren. Das Gegenteil ist
der Fall. Die Annahme von Drittmitteln darf aber kein
Ergebnis von Finanzierungsnot sein, weil der Staat sei-

4 Statistisches Landesamt Baden-Wiirttemberg, Stuttgart,
2.5.2014 — Pressemitteilung Nr. 156/2014.
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ner Finanzierungsverantwortung nicht ausreichend
nachkommt.

Eine andere Form der Freiheitsbedrohung kann heu-
te aber auch aus iiberschiefienden Ideen entstehen, Wis-
senschaft ausschlief3lich an den grofien Herausforderun-
gen unserer Zeit zu orientieren. So gibt es derzeit inten-
sive Diskussionen dartiber, Wissenschaft starker auf ih-
ren Beitrag fiir die nachhaltige Entwicklung zu
verpflichten.’

Es ist unzweifelhaft richtig, dass die groflen Fragen
der Nachhaltigkeit nur mit Hilfe technischer und sozia-
ler Innovationen gelést werden, fiir die Hochschulen
und wissenschaftliche Einrichtungen unverzichtbar
sind. Die Wissenschaft wird dafiir gebraucht und Baden-
Wiirttemberg fordert entsprechend neue Formen der Wis-
sensgenerierung, etwa hinsichtlich der besonderen inter-
disziplindren Struktur der Nachhaltigkeitsproblematik.

Orientierung an groflen gesellschaftlichen Heraus-
forderungen darf jedoch nicht heiflen, dass disziplinére
Forschung oder Grundlagenforschung an Legitimation
verlieren oder dass nun jedes Forschungsprojekt aufler-
wissenschaftliche Akteure einbeziehen miisste. Es darf
auch nicht bedeuten, Wissenschaft nur auf Anwen-
dungsforschung zu fokussieren.

Bedenkenswert erscheint mir das jiingste Positions-
papier des Wissenschaftsrats ,,Zum wissenschaftspoliti-
schen Diskurs iiber grofle gesellschaftliche Herausforde-
rungen’, in dem neue Formen der Wissensproduktion
die Grundlagenforschung als besonderer Ausdruck der
freien und ungerichteten Wissenschaft betont werden,
die jhrem Namen entsprechend die Grundlage fir die
Bearbeitung der Herausforderungen unserer Zeit legt.’

Wir diirfen und wir miissen der Wissenschaft zumu-
ten, sich mit den groflen Fragen der Gesellschaft zu be-
schaftigen. Wir diirfen Wissenschaft allerdings nicht
engfithren, weil wir sie dann ihrer spezifischen Stérke
berauben. Denn wir wissen nicht, was die grofien Fragen
von morgen sein werden. Und es ist an der Wissenschaft
ebenso wie an allen anderen Teilen der Gesellschaft, be-
stindig dariiber zu reflektieren, welche Fragen zu bear-
beiten sind und auch immer wieder neu zu priifen, ob es
noch die richtigen sind.

5 Vergleiche u.a.: Schneidewind, Uwe und Singer-Brodowski, Mandy,
Transformative Wissenschaft. Klimawandel im deutschen Wissen-
schafts- und Hochschulsystem, Marburg 2014; Jahn, Thomas, Wis-
senschaft fiir eine nachhaltige Entwicklung braucht eine kritische
Orientierung, in: GAIA - Ecological Perspectives for Science and
Society, 22 (1), 2013, 29-33.

6 Wissenschaftsrat, Zum wissenschaftspolitischen Diskurs tiber
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IV. Wie eroffnen wir Freirdume fiir Wissenschaft?

Wie kann Wissenschaftspolitik Freirdume erweitern und
gegen die genannten Bedrohungen schiitzen? Ich mdch-
te einige Beispiele nennen, wie die Landesregierung von
Baden-Wiirttemberg dieses Ziel verfolgt.

1. Finanzielle Verlasslichkeit

Die Philosophie, Freirdume zu erdffnen, findet sich im
Hochschulfinanzierungsvertrag ,,Perspektive 2020%7
den wir dieses Jahr in Baden-Wiirttemberg auf den Weg
gebracht haben. Nach Jahren des Stillstands haben wir
durch die Erhohung der Grundfinanzierung unserer
Hochschulen die Balance zwischen projektorientierter
Finanzierung und Grundfinanzierung verbessert. Wir
geben den Hochschulen mehr finanzielle Spielrdume,
um eigenstindige Strategien entwickeln und in lingeren
Horizonten agieren zu konnen.

Konkret tiberfithren wir den Grof3teil der Qualitats-
sicherungsmittel, die als Ersatz der Studiengebiihren an
die Hochschulen geflossen sind, sowie Mittel aus dem
Programm Hochschule 2012 in die Grundfinanzierung.
Zusitzlich gibt das Land bis 2020 zusitzliche Mittel in
Hoéhe von 1,1 Milliarden Euro. Damit realisieren wir den
vom Wissenschaftsrat empfohlenen dynamischen Auf-
wuchs der Grundfinanzierung um drei Prozent pro Jahr.
Dieser Aufwuchs ermdglicht den Hochschulen, in den
nachsten sechs Jahren bis zu 3800 Stellen in der Grund-
finanzierung zu schaffen.

Wofiir die Hochschulen das Geld konkret einsetzen,
ist nun ihnen {iberlassen und nicht mehr an Vorgaben
bestimmter Programmlinien gebunden. So entsteht ein
Freiraum, eigene Schwerpunkte zu setzen, Neues auszu-
probieren und die Moglichkeit, um die Personlichkeiten
zu werben, die die Wissenschaftsfreiheit am Ende mit
Leben fiillen.

2. Perspektiven fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs

Wir haben den Hochschulen mit der Erhéhung der
Grundfinanzierung auch die Méglichkeit in die Hand
gegeben, jungen hochqualifizierten Wissenschaftlerin-
nen und Wissenschaftlern gute Bedingungen zu bieten.

grof3e gesellschaftliche Herausforderungen, Positionspapier
April 2015, Drucksache 4594-15.

7 »Perspektive 2020, Hochschulfinanzierungsvertrag Baden-Wiirttem-
berg 2015-2020. Abrufbar unter https://www.baden-wuerttemberg.de/
fileadmin/redaktion/dateien/PDF/ 150109_Hochschulfinanzierungs-
vertrag.pdf (am 2.6.2015).
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Unser Wissenschaftssystem basiert zu grofien Teilen auf
den hochproduktiven Nachwuchswissenschaftlerinnen
und Nachwuchswissenschaftlern, die eigene Ideen ent-
wickeln und neue Projekte anstof3en. Die Besten wollen
wir halten, sie diirfen nicht aus mangelnder Perspektive
in die Wirtschaft oder ins Ausland abwandern.

Der Hochschulfinanzierungsvertrag ermdéglicht lan-
gere Vertragszeiten und fordert diese von den Hoch-
schulen in Form von Selbstverpflichtungen ein. Bereits
2014 haben wir zudem im neuen Landeshochschulgesetz
den echten Tenure Track fiir Juniorprofessuren einge-
fithrt. Ohne Stellenvorbehalt kann eine Juniorprofessur
damit in eine Lebenszeitprofessur iiberfithrt werden,
wenn die notwendige Qualitit geprift und gegeben ist.
Die Juniorprofessur mit Tenure Track ermoglicht die
frithere Eigenstdndigkeit von Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftlern und bietet eine verlassliche Karriere-
perspektive.

Wir wollen den oft zu eng geratenen Takt, in dem
Vertrdge fiir junge Wissenschaftler geschlossen werden,
wieder entzerren. Wer stets nur mit der Bewerbung auf
die néchste Stelle beschiftigt ist, kann keinen eigenen
ambitionierten Projekten nachgehen. Wer unter so ho-
hem Publikationsdruck steht, dass jedes Projekt zum Er-
folg fithren muss, kann nicht riskante Wege beschreiten.

3. Verankerung in der Gesellschaft

Weder Politik noch Wirtschaft diirfen Wissenschaft fiir
ihre Ziele vereinnahmen. Freirdume sind jedoch keine
Biotope, in denen Wissenschaft in Ruhe gelassen wird.
Mit Freiheit geht Verantwortung einher. Wissenschaft
muss sich in der Gesellschaft verankern, ohne sich jedem
Trend anzupassen.

Um nur ein Beispiel zu nennen, wie dies gelingen
kann, sei an dieser Stelle das Konzept der ,Reallabore®
genannt. Um Wissenschaft naher an die Gesellschaft zu
riicken, fordern wir Projekte, in denen Hochschulen mit
zivilgesellschaftlichen und kommunalen Akteuren an
konkreten Herausforderungen vor Ort arbeiten. Wir
sind damit Empfehlungen einer vom Wissenschaftsmi-
nisterium eingesetzten Expertengruppe zur ,Wissen-
schaft fiir Nachhaltigkeit“® gefolgt, ohne diese generell
als Leitbild fir die Hochschulen vorzusehen.

Auf der Grundlage einer ersten Ausschreibung for-
dert das Wissenschaftsministerium seit Januar 2015 be-
reits sieben Projekte im Land, die sich in einem wettbe-

8 Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden- Wiirt-
temberg (Hrsg.), Empfehlungen der Expertengruppe ,Wissenschaft
fir Nachhaltigkeit, Juni 2013, abrufbar unter https://mwk.baden-
wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/
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werblichen Verfahren durchgesetzt haben. Eine zweite
laufende Ausschreibung widmet sich dem Thema ,,Stadte”
als Zukunftslabore unserer Gesellschaft.

Reallabore unterstiitzen angewandte Forschung vor
Ort, deren Fragestellungen und Methoden interdiszipli-
nédr und im Dialog mit Praxispartnern entwickelt wer-
den. So sind Reallabore selbst Freiraume, in denen Neu-
es entstehen kann.

Ebenso sind Kooperationen mit der Wirtschaft ge-
wiinscht. Sie sind kein Bruch mit der Wissenschaftsfrei-
heit. Kooperation ist Nahe zur Praxis und immer auch
Anstof3 zu neuen Perspektiven und Innovationen. Ein
Blick auf die derzeit bei Studierenden im Bereich Wirt-
schaft und Informatik weltweit beliebteste Elite Univer-
sitét Stanford” zeigt, welche Dynamik aus der Verbindung
von exzellenter Lehre und Forschung und der Férderung
des sogenannten ,,Entrepreneurship” entstehen kann.

So kritisch manche Entwicklungen auch zu hinter-
fragen sind - insbesondere in Bezug auf sozialstaatliche
Einbettungen im amerikanischen System und Fragen
der Datensicherung und des Dateneigentums — so sehr
hat doch die enorme Dynamik des Silicon Valleys unse-
re Gesellschaft verandert. Was bei uns biirokratisch
Technologietransfer heif3t, ist dort eine Start Up Kultur,
die wir uns in Deutschland bislang noch schwer vorstel-
len konnen.

Es kann nicht Ziel sein, kalifornische Verhiltnisse
ungefiltert in Deutschland zu kopieren. Doch es lohnt
sich, dartiber nachzudenken, was wir von Freiraumen,
die dort in Form von offenen Raumen und internationa-
ler und interdisziplindrer Begegnungskultur gelebt wer-
den, lernen wollen.

V. Die Luft der Freiheit weht

Wissenschaftspolitik hat die Aufgabe, Freirdiume zu eroff-
nen. Wissenschaft iibernimmt im Gegenzug Verantwortung.
Neben der wissenschaftlichen Redlichkeit per se geht
es insbesondere um Verantwortung gegeniiber der Ge-
sellschaft. Die im Grundgesetz verbiirgte Forschungs-
freiheit und die Bereitstellung der Bedingungen fiir die-
se Freiheit durch die Politik bringen die Pflicht mit sich,
mit der Gesellschaft im engen Dialog zu sein.
Forschungsergebnisse miissen der Offentlichkeit na-
hegebracht werden und Forschungsnotwendigkeiten ge-
rade in sensiblen Gebieten erldutert werden. Gerade weil

pdf/Wissenschaft_f%C3%BCr_Nachhaltigkeit/Expertenbericht_
RZ_MWK_Broschuere_Nachhaltigkeit_Web.pdf (2.6.2015).

9 U.S. News Ranking 2015, http://colleges.usnews.rankingsandre-
views.com/best-colleges/stanford-1305 (8.6.2015).



Bauer - Freirdume fiir Wissenschaft schaffen und schiitzen

Politik nicht regulierend sondern ermdglichend ein-
greift, entsteht daraus die Verantwortung, sich von Sei-
ten der Wissenschaft selbst 6ffentlich zu erkliaren und
hinterfragen zu lassen.

Prominentes Beispiel sind hier die Neurowissen-
schaften, die auf Tierversuche zuriickgreifen, um das
Gehirn zu verstehen. Zuletzt ist in Baden-Wiirttemberg
am Beispiel des Tiibinger MPI fiir biologische Kyberne-
tik wieder intensiv tiber das Fiir und Wider tierexperi-
menteller Forschung mit Primaten diskutiert worden.
Und diese Debatte ist notwendig. Forschung an Tieren
ist immer eine schwere ethische Abwigung, die nicht
pauschal in die eine oder andere Richtung entschieden
werden kann. Daher werden in Deutschland Tierversu-
che durch Ethikkommissionen gepriift und einzeln ge-
nehmigt. Sie nehmen die Wissenschaft in die Pflicht, je-
den einzelnen Versuch an Tieren zu begriinden und zu
rechtfertigen.

Hier geht es um das Abstecken ethischer Grenzen der
Freiheit der Wissenschaft. Was die Art der Debatte in
den letzten Monaten in Baden-Wiirttemberg betriftt,
muss aber auch festgehalten werden: Vollig inakzeptabel
ist es, wie Wissenschaftler diffamiert, beleidigt und ge-
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meinsam mit ihren Familien bedroht wurden. Es wire
ein herber Riickschlag, wenn Forschung aufgrund sol-
cher Art Drucks eingestellt wiirde, ohne dass eine sachli-
che Abwigung noch moglich wire. In diesen oft unange-
nehmen Konflikten muss Wissenschaft offener Position
beziehen und sich der Gesellschaft erkldren. Politik kann
moderieren aber nicht die Wissenschaft aus der Pflicht
entlassen, Forschungsmethoden zu erldutern und zu
rechtfertigen.

Je besser Wissenschaft in der Gesellschaft verankert
ist, desto besser kann Politik Wissenschaft die Freiheit
garantieren, die sie benétigt. Die Landesregierung behilt
dieses Ziel fest im Blick. Nicht zuletzt bei der Delegati-
onsreise im Mai 2015 nach Kalifornien wurde sie darin
eindrucksvoll bestitigt. Denn dass Freiheit Grundvor-
aussetzung fiir die Leistungsfiahigkeit von Wissenschaft
ist, ist wohl nirgends so schon ausgedriickt wie an der
Universitat Stanford. Bis heute fiihrt sie einen deutschen
Leitspruch in ihrem Universititswappen: ,,Die Luft der
Freiheit weht

Theresia Bauer ist Ministerin fir Wissenschaft,
Forschung und Kunst in Baden-Wirttemberg.
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Horst-Peter Gotting /Anne Lauber-Ronsberg
Open Access und Urheberrecht

UBERSICHT

I. Einfithrung
1. Tatsdchliche Hintergriinde

2. Rechtliche und faktische MafSnahmen zur Forderung von
Open Access

a) Verpflichtungen durch das Hochschulrecht

b) Maf$nahmen der Hochschulen

¢) MafSnahmen der offentlichen Forschungsforderung
d) Urheberrechtliche MafSnahmen
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I. Einfithrung

Der Zugang zu wissenschaftlichen Erkenntnissen ist
Grundvoraussetzung fiir jede Forschungstitigkeit. Auf

1 Vgl z.B. Suber, Open Access, 2012, S. 4.

2 In den Jahren von 1975-1995 sind die Abonnement-Preise um
mehr als 300 % iiber der Inflationsrate gestiegen, vgl. Europdische
Kommission, Study on the Economic and Technical Evolution
oft he Scientific Publication Markets in Europe: Final Report —
January 2006, http://ec.europa.eu/research/science-society/pdf/
scientific-publication-study_en.pdf (18.5.2015); s. auch BReg,
Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung verwaister
und vergriffener Werke und einer weiteren Anderung des Urhe-
berrechtsgesetzes, 05.04.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 9.

3 Budapest Open Access Initiative, www.budapestopenaccessinitia-
tive.org (18.5.2015).

dieser Erkenntnis basiert die Open-Access-Bewegung,
deren Ziel darin besteht, einen unmittelbaren, uneinge-
schrankten und kostenlosen Zugang zu wissenschaftli-
cher Literatur und anderen Forschungsergebnissen im
Internet zu ermdglichen.' Ein Katalysator fiir diese Ent-
wicklung war die sog. ,Journal Crisis“: In den letzten
Jahrzehnten sind die Bezugspreise von Zeitschriften der
internationalen Marktfithrer Elsevier, Wiley, Kluwer/
Springer und Blackwell in den MINT-Fichern stark
angestiegen.” Da die Bibliotheksetats mit dieser Ent-
wicklung nicht Schritt hielten, waren die Bibliotheken
gezwungen, Zeitschriften abzubestellen. Diese Einnah-
meverluste kompensierten die Fachverlage durch weite-
re Preiserh6hungen. Als Folge entwickelten sich zunéchst
private transnationale Initiativen wie die Budapest Open
Access Initiative (2002),> das Bethesda Statement of
Open Access Publishing (2003)* und die Berlin Declara-
tion on Open Access to Knowledge in the Sciences and
Humanities (2003).> Diesen Initiativen hat sich auch die
Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen
angeschlossen.® Mittlerweile hat sich die Férderung von
Open Access als wissenschaftspolitisches Handlungsfeld
national und international etabliert. So hat sich die Euro-
paische Kommission zum Ziel gesetzt, dass bis zum Jahr
2016 60 % der mithilfe 6ffentlicher Mittel geschaffenen
wissenschaftlichen Beitridge EU-weit frei zugénglich sein
sollen.”

1. Tatséchliche Hintergriinde

Es ist zwischen zwei unterschiedlichen Arten von Open-
Access-Publikationen zu unterscheiden: Der ,goldene
Weg“ (golden road) bezieht sich auf die Erstveroffentli-
chung wissenschaftlicher Beitrage in Open-Access-Zeit-
schriften oder durch andere frei zugingliche Dokumen-
tenserver, wahrend der ,,griine Weg“ (green road) allein
auf die zweite Zuginglichmachung einer Publikation
abstellt, die in einem anderen Rahmen - in der Regel in

4 Bethesda Statement of Open Access Publishing, http://legacy.
earlham.edu/~peters/fos/bethesda.htm (18.5.2015).

5 Berlin Declaration on Open Access to Knowledge in the Sciences

and Humanities, http://openaccess.mpg.de/67605/berlin_declara-

tion_engl.pdf (18.5.2015).

http://www.allianzinitiative.de/en/core-activities/open-access.html

(18.5.2015).

7 Mitteilung der Europiischen Kommission — Verbesserung des Zu-
gangs zu wissenschaftlichen Informationen vom 7.7.2012 (COM
(2012) 401 final), S. 13.

)
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einem Nicht-Open-Access-Medium - schon einmal ver-
offentlicht wurde.

Die Verbreitung und Akzeptanz von Open-Access-
Publikationen ist in den einzelnen Fachbereichen sehr
unterschiedlich. Wahrend z.B. in der Informatik Open-
Access-Publikationen aufgrund der Internationalitit des
Fachgebiets und der Akzeptanz des Internets als Medi-
um der Information und Kommunikation weit verbreitet
sind, stellen sie in der eher von einer Buchkultur geprag-
ten Rechtswissenschaft, deren Publikationen in der Re-
gel nur national wahrgenommen werden und nicht im
gleichen Mafle wie in den MINT-Fachern auf Aktualitét
angewiesen sind, die Ausnahme dar.

Vorteile der Veroffentlichung von Beitridgen im Wege
des Open Access sind die in der Regel kurzen Bearbei-
tungszeiten, die dadurch hohe Aktualitit und die Mog-
lichkeit zur Prioritétssicherung sowie die erhohte — auch
internationale — Sichtbarkeit und Zitierhdufigkeit. Dage-
gen sind Open-Access-Publikationen entgegen verbrei-
teter Annahme fiir die Verfasser nicht immer unentgelt-
lich. Beitrdge in Open-Access-Zeitschriften konnen
zwar von den Nutzern kostenlos abgerufen werden, er-
fordern aber hiufig durchaus betrichtliche Kostenzu-
schiisse durch die Autoren, zu deren Finanzierung die
Hochschulen mithilfe der DFG zum Teil sog. Publikati-
onsfonds eingerichtet haben.®

Nachteile von Open-Access-Publikationen sind - ne-
ben den schon erwdhnten Autorenzuschiissen — das
(noch) fehlende Renommee vieler Open-Access-Zeit-
schriften sowie die mangelnde Qualitétssicherung, falls
kein oder kein ausreichender Peer-Review erfolgt. Zum
Teil wird auch befiirchtet, dass Open-Access-Publikatio-
nen hiufiger plagiiert wiirden. Dem ist allerdings entge-
genzuhalten, dass Ubereinstimmungen mit frei im Inter-
net zugéinglichen Veréffentlichungen durch Suchma-
schinen leichter identifiziert werden kénnen, so dass et-
waige Plagiate zumindest schneller aufgedeckt werden
kénnen.’

Aus wissenschaftspolitischer Sicht wird zudem argu-
mentiert, dass bei dem derzeitigen Publikationsmodell
Wissenschaftler den Wissenschaftsverlagen urheber-
rechtliche Ausschliefllichkeitsrechte an mit 6ffentlichen
Geldern geforderten Forschungsergebnissen einrdaumen,
an denen dann wiederum steuerfinanzierte Bibliotheken

8  Dazu Fournier/Weihberg, Das Férderprogramm ,,Open-Access-
Publizieren (OAP) der Deutschen Forschungsgemeinschaft. Zum
Aufbau von Publikationsfonds an wissenschaftlichen Hochschu-
len in Deutschland, ZfBB 60 (2013), S. 236 ff.

9  Suber, Open Access (Fn.. 2), S. 24.

10 RegE (Fn..2), BT-Drs. 17/13423, S. 9.
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Lizenzen erwerben miissen, damit die Forschungsergeb-
nisse fiir die Offentlichkeit zuginglich sind.’® Diese
»Doppelfinanzierung® durch die 6ffentliche Hand (sog.
double-dipping) kénne durch Open-Access-Publikati-
onsmodelle vermieden werden. Andererseits darf nicht
tibersehen werden, dass Wissenschaftsverlagen neben
der reinen Distributorentatigkeit hdufig weitere Funktio-
nen z.B. im Rahmen des Lektorats und Korrektorats, bei
der Selektion, Aufbereitung und der Verbreitung zu-
kommen; diese werden jedenfalls durch solche Open-
Access-Modelle, die umfangreiche Parallelstrukturen zu
den wissenschaftlichen Fachverlagen aufbauen, in Frage
gestellt."!

2. Rechtliche und faktische Mafinahmen zur Férderung
von Open Access

Die Forderung von Open-Access-Publikationsmodellen ist
grundsitzlich durch verschiedene Instrumente denkbar.

a) Verpflichtungen durch das Hochschulrecht

Diskutiert wird zum einen, Wissenschaftlern die gesetz-
liche Verpflichtung aufzuerlegen, steuerfinanzierte wis-
senschaftliche Werke im Wege des Open Access zu ver-
offentlichen. Ein Beispiel hierfiir ist die im Jahr 2014 ein-
gefithrte Regelung des § 44 Abs. 6 LHG B-W, die den
Hochschulen aufgibt, ihr wissenschaftliches Personal
durch Satzung dazu zu verpflichten, das Recht auf nicht-
kommerzielle Zweitverdffentlichung fiir im Rahmen der
Dienstaufgaben entstandene wissenschaftliche Beitrige
nach Ablauf einer Embargofrist von einem Jahr wahrzu-
nehmen."

b) Mafinahmen der Hochschulen

Zu beobachten ist des Weiteren, dass viele Hochschulen
die Forderung nach offenem Zugang zu wissenschaftli-
chen Publikationen nicht nur durch ,,Open Access Poli-
cies®, sondern auch durch institutionelle Selbstverpflich-
tungen, sog. Open Access Mandates unterstiitzen. So
ldsst sich z. B. die Harvard University von ihren Wissen-
schaftlern nicht-ausschlieflliche Rechte zur Veréffentli-
chung der wissenschaftlichen Beitrige auf einem Open
Access-Repositorien einrdumen; sofern ein Wissen-
schaftler nur eine traditionelle Verlagspublikation plant,
muss er eine Ausnahme (,waiver®) beantragen.> Auch

11 Siehe ausfiihrlich zu Argumenten pro und contra Open Access
Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digi-
talen Welt, 2012, S. 182 f.; zu den die Autoren beeinflussenden
Entscheidungsfaktoren Eger/Scheufen/Meierrieks, Determinants
of Open Access Publishing, 2013.

12 Dazu siehe unten IV. 2. ¢).
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verschiedene deutsche Hochschulen haben ,Open
Access Mandates“ verabschiedet; diesen kommt jedoch
lediglich ein unverbindlicher Appellcharakter zu.

Denkbar ist des Weiteren eine Férderung von Open
Access durch finanzielle und andere faktische Anreizsys-
teme, z. B. durch entsprechende Zielvereinbarungen.
Auch die Europiische Kommission forderte in einer
Empfehlung vom Juli 2012 die Mitgliedstaaten sowie die
nationalen akademischen Institutionen zu einer Anpas-
sung des Einstellungs- und Laufbahnbewertungssystems
fiir Forscher und des Beurteilungssystems fiir die Verga-
be von Forschungsstipendien unter dem Gesichtspunkt
des Open Access auf.'*

¢) Mafinahmen der 6ffentlichen Forschungsférderung

Die Institutionen der 6ffentlichen Forschungsférderung
haben die Open Access-Bewegung von Beginn an unter-
stiitzt. So hat zum Beispiel die DFG bereits 2003 die
»Berliner Erklarung® unterzeichnet. Zunehmend setzt
die Forschungsforderung durch offentliche Drittmittel-
geber eine anschlieflende Publikation der Forschungser-
gebnisse im Wege des Open Access voraus.'®> Nachdem
bereits das 7. Forschungsrahmenprogramm eine Reihe
von Pilotinitiativen enthielt, hat die Européische Kom-
mission den freien Zugang zu wissenschaftlichen Verof-
fentlichungen nunmehr als allgemeinen Grundsatz in
dem seit dem 1.1.2014 geltenden EU-Rahmenprogramm
fir Forschung und Innovation ,,Horizon 2020 veran-
kert. Seit 2014 sollen demnach alle wissenschaftlichen
Veroftentlichungen, die mit Hilfe von EU-Fordergeldern
entstanden sind, als Open-Access-Publikationen
zuginglich gemacht werden.'® Eine vergleichbare Ver-
pflichtung enthalt die Open-Access-Richtlinie der Helm-
holtz-Gemeinschaft. Die DFG beschrinkt sich bislang
auf die dringende Empfehlung einer Open-Access-Ver-
offentlichung.

Des Weiteren unterstiitzen die 6ffentlichen Drittmit-
telgeber den Aufbau der technischen Infrastruktur, die
fir Open-Access-Publikationen erforderlich ist. Zum
Beispiel fordert die DFG die Einrichtung institutioneller
Open-Access-Repositorien und universitarer Publikati-

13 By means of Harvard’s Open Access Policy, faculty authors
in participating schools grant the university a nonexclusive,
irrevocable right to distribute their scholarly articles for any non-
commercial purpose. Scholarly articles provided to the university
are stored, preserved, and made freely accessible in digital form
in DASH, Harvard University Library’s open access repository.*
(https://osc.hul.harvard.edu/policies (18.5.2015)).

14 Empfehlung der Europidischen Kommission vom 17.7.2012 iiber
den Zugang zu wissenschaftlichen Informationen und deren
Bewahrung, C (2012) 4890 final, S. 6.

15 Zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen forde-
rungsrechtliche Open-Access-Verpflichtungen siehe ausfiihrlich
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onsfonds, die fiir Autoren die Kosten von Open-Access-
Publikationen tibernehmen."”

d) Urheberrechtliche Mafinahmen

Als viertes Handlungsfeld fiir eine Férderung von Open-
Access-Publikationssystemen kommt das Urheberrecht
in Betracht. Am weitesten gehen Vorschlage, die darauf
abzielen, de lege ferenda steuerfinanzierte wissenschaft-
liche Werke entweder ganz vom urheberrechtlichen
Schutz auszunehmen oder spezielle Schrankenregelun-
gen bzw. Zwangslizenzen fiir diese Werke einzufiihren.'®
Diskutiert wurde des weiteren — in Anlehnung an die fiir
Arbeitnehmererfindungen geltende Rechtslage — die
Einfiihrung einer urheberrechtlichen Anbietungspflicht
fiir im Rahmen der Lehr- und Forschungstitigkeit ent-
standene Beitrdge, um Hochschulen in die Lage zu ver-
setzen, diese z.B. in Universitatsverlagen oder auf hoch-
schuleigenen Open-Access-Repositorien zu veréftentli-
chen.”” Diese Vorschldge konnten sich jedoch nicht
durchsetzen. Nunmehr hat der Gesetzgeber mit Wir-
kung vom 1.1.2014 fiir wissenschaftliche Autoren ein
unabdingbares Zweitverwertungsrecht eingefithrt, das
unter bestimmten Voraussetzungen eine Open-Access-
Zweitverwertung ,,auf dem griinen Weg®“ trotz Einrdu-
mung ausschliefflicher Nutzungsrechte an einen Verlag
ermoglicht.*®

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Bevor im Einzelnen auf diese urheberrechtlichen Rege-
lungsoptionen eingegangen wird, sollen zunichst kurz
die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir
entsprechende Mafinahmen umrissen werden. Da
gesetzgeberische Mafinahmen bislang nur im Rahmen
des diskutiert
beschrankt sich die folgende Darstellung auf die ein-

nationalen Urheberrechts wurden,

schldgigen nationalen Grundrechte. Wire dagegen die
Zulassigkeit unionsrechtlicher Mafinahmen zu bewer-
ten, so wéren diese primdr an Art. 13 GrR-Charta zu
messen.

Fehling, Verfassungskonforme Ausgestaltung von DFG-Forderbe-
dingungen zur Open-Access-Publikation, OdW 4 (2014), 179.

16 Vgl. Art. 29.2 des Model Grant Agreement, abrufbar unter: http://
ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manu-
al/amga/h2020-amga_en.pdf (18.5.2015).

17 Hierzu aus Wettbewerbs- und kartellrechtliche Perspektive Gold-
berg, Open Access im Wettbewerbsrecht, 2010, S. 19 ff.

18 Dazus.untenIV. 1.a) und IV. 1. ¢).

19  Pfliiger/Ertmann, E-Publishing und Open Access — Konsequen-
zen fiir das Urheberrecht im Hochschulbereich, ZUM 2004, 436,
441 f. Dazu siehe unten IV. 1. b).

20 Dazus.unten IV. 2. b).
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1. Freiheit der Forschung, Art. 5 Abs. 3 S.1 GG

Von besonderer Bedeutung ist hier der Schutz der For-
schungsfreiheit im Rahmen des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG. Sie
umfasst neben der freien Wahl von Forschungsgegen-
stand und Methodik sowie der gesamten praktischen
Durchfithrung des Forschungsprojekts auch die freie
Entscheidung tiber die Verbreitung von Forschungser-
gebnissen.” Damit steht die Entscheidung tiber Ort,
Zeitpunkt und Modalititen der Publikation von For-
schungsergebnissen den Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftlern selbst zu. Streitig ist jedoch, inwieweit die
Forschungsfreiheit auch die Entscheidung iiber das ,,ob*
der Publikation schiitzt (sog. negative Publikationsfrei-
heit). Zum Teil wird vor dem Hintergrund der Wissen-
schaft als kommunikativem Prozess im Schrifttum die
Ansicht vertreten, dass Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nur die auf
Publizitit angelegte Wissenschaft schiitzt.>* Die prakti-
sche Bedeutung dieses Meinungsstreits wird jedoch
dadurch relativiert, dass dem Wissenschaftler nach wohl
einhelliger Ansicht jedenfalls die Freiheit zukommt, ein
Forschungsergebnis als publikationswiirdig und publi-
kationsreif zu bewerten.*®

Wiirde z.B. eine gesetzliche Verpflichtung von Wis-
senschaftlern eingefiihrt, eine Erstveroffentlichung im
Wege des Open Access vorzunehmen oder den Hoch-
schulen - einfache oder ausschliefSliche - Nutzungsrech-
te zur Veroftentlichung ihrer wissenschaftlichen Beitrage
anzubieten,* so wiirde dies das Recht auf freie Auswahl
des Publikationsmediums einschranken, das fiir die wis-
senschaftliche Sichtbarkeit und das Renommee des For-
schers von grundlegender Bedeutung ist. Entsprechende
Regelungen zur Anpassung des wissenschaftlichen Kom-
munikationssystems an Open-Access-Prinzipien wiir-

21 BVerfGE 111, 333, 354 - Brandenburgisches Hochschulgesetz;
BVerfGE 90, 1 = NJW 1994, 1781 - Jugendgefihrdende Schriften;
BVerfGE 35, 79 = NJW 1973, 1176 — Hochschulurteil; BeckOK
GG/Kempen, Art. 5 Rn. 182; Fehling, in: Dolzer/Vogel/Graflhof
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 110. Lfg. Mérz
2004, Bd. 2, Art. 5 Abs. 3 Rn. 74; ders., OdW 4 (2014), 179, 190.

22 S.z.B. H. Dreier/Pernice, GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 5 Abs. 3
(Wissenschaft) Rn. 28: die negative Publikationsfreiheit unterliege
nur Art. 12 Abs. 1 GG, nicht Art. 5 Abs. 3 GG.

23 Schmidt-Afimann, Wissenschaft — Offentlichkeit — Recht, in: H.
Dreier, Rechts- und staatstheoretische Schliisselbegriffe — FS
Hofmann, 2005, S. 67, 82.

24 Dazu siehe unten IV. 1. b).

25 Fehling (Fn. 15), OdW 4 (2014), 179, 190; Hansen, Zugang zu
wissenschaftlicher Information - alternative urheberrechtliche
Ansitze, GRUR Int. 2005, 378, 379 mwN.; aA Pfliiger/Ertmann
(Fn. 19), ZUM 2004, 436, 441 (nur Art. 2 Abs. 1 GG betroffen).

26 Dies bejaht z.B. Bduerle, Open Access zu hochschulischen For-
schungsergebnissen? Wissenschaftsfreiheit in der Informations-
gesellschaft, in: Britz, Forschung in Freiheit und Risiko, 2012, S.
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den daher in die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzte
Wissenschaftsfreiheit eingreifen.”® Offen ist jedoch, in-
wieweit ein solcher Eingriff in Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zur
Forderung der Teilhabe an und des Zugangs zu wissen-
schaftlichen Erkenntnissen verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden konnte.*®

2. Verfassungsrechtlicher Schutz des Urheber-
personlichkeitsrechts durch Art. 2 Abs. 1 GG

Das Recht des Urhebers, dariiber zu bestimmen, ob und
in welcher Form ein Werk verdffentlicht wird, wird
zudem durch § 12 UrhG einfachgesetzlich gewéhrleistet.
Diese personlichkeitsrechtlichen Bestandteile des Urhe-
berrechts werden verfassungsrechtlich iiber Art. 1, Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzt.”’

3. Eigentumsgarantie, Art. 14 GG

Dartiber hinaus sind urheberrechtliche Mafinahmen zur
Forderung von Open-Access-Publikationsmodellen
auch auf ihre Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG zu priifen. Sowohl die urheberrechtlichen
Verwertungsrechte gemaf3 §§ 15 ff. UrhG als auch daraus
abgeleitete Nutzungsrechte z. B. der Verlage gemaf3 § 31
UrhG fallen nach stindiger Rspr. des BVerfG in den
Schutzbereich des Art. 14 GG.?® Die Bestimmung des
Schutzbereichs wird allerdings dadurch erschwert, dass
der Gegenstand des Urheberrechts — anders als beim
Sacheigentum - nicht fassbar und damit weniger vorge-
geben ist.>” Das Rechtsinstitut des Privateigentums wird
grundsitzlich durch die Privatniitzigkeit des Eigentums
und die Verfiigungsfihigkeit {iber das Eigentumsobjekt
gekennzeichnet. Aus diesen Strukturmerkmalen des
Eigentums leitet das BVerfG ab, dass das vermogenswer-
te Ergebnis der schopferischen Leistung dem Urheber

1, 11 £, 14; dhnlich Peukert, Ein wissenschaftliches Kommunika-
tionssystem ohne Verlage — zur rechtlichen Implementierung von
Open Access als Goldstandard wissenschaftlichen Publizierens,
Arbeitspapier 6/2013, Fachbereich Rechtswissenschaft, Goethe
Universitit Frankfurt/Main, S. 20 fF, allerdings unter dem Vor-
behalt, dass das neue Publikationssystem wissenschaftsaddquat
ausgestaltet sein muss, was derzeit z.B. aufgrund von infrastruk-
turellen Defiziten wie fehlenden Fachrepositorien noch nicht
gewihrleistet sei; aA Rojahn in: Schricker/Loewenheim, UrhG,

4. Aufl. 2010, § 43 Rn. 131; Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005,
378, 380; Sandberger, Behindert das Urheberrecht den Zugang zu
wissenschaftlichen Publikationen?, ZUM 2006, 818, 820; s. dazu
auch Krujatz, Open Access, 2012, S. 324.

27 T Dreier, in: T. Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, Einleitung,
Rn. 39.

28 BVerfGE 31, 229, 238 ff. - Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE
49, 382, 392 — Kirchenmusik; BVerfG GRUR 1990, 183, 184 —
Vermietungsvorbehalt; BVerfG GRUR 2010, 56, 57.

29  Loewenheim/Gotting, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010,
§ 3 Rn. 3.
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zuzuordnen sei sowie seine Freiheit zu gewihrleisten sei,
in eigener Verantwortung dariiber verfiigen zu kon-
nen.*® Dies wirft die Frage nach den Grenzen der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung dieses normgeprégten
Grundrechts angesichts seiner Sozialbindung sowohl aus
Sicht der Wissenschaftler als auch aus Sicht der wissen-
schaftlichen Fachverlage auf.

Dariber hinaus ist Art. 14 GG auch insoweit zu be-
achten, als die Entscheidung iiber eine kommerzielle
Verwertung von Forschungsergebnissen nach iiberwiegen-
der Ansicht in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG
und Art. 12 Abs. 1 GG, jedoch nicht in den Schutzbereich
der Wissenschaftsfreiheit fallt.>* Dieses Interesse diirfte
bei der Verdftentlichung wissenschaftlicher Beitriage, die
im Rahmen einer vergiiteten Forschungstitigkeit entstan-
den sind, jedoch in der Regel schwach ausgeprigt sein.*”

III. Urheberrechtliche Grundlagen

Im Folgenden wird zunachst kurz dargestellt, inwieweit
Forschungsergebnisse urheberrechtlichen Schutz genie-
en und wem eventuelle Schutzrechte einschliefllich der
Entscheidungsbefugnis {iber Ort und Modalititen der
Veroffentlichung zugeordnet sind, um dann im nichsten
Abschnitt auf spezielle Regelungen zur Foérderung von
Open-Access-Publikationsmodellen einzugehen.

1. Schutz von Forschungsergebnissen
a) Schutz durch das Urheberrecht

Das Urheberrecht schiitzt wissenschaftliche Sprachwer-
ke (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) unter der Voraussetzung, dass
sie eine personliche geistige Schopfung darstellen (§ 2
Abs. 2 UrhG), also ein Mindestmaf$ an Individualitat
aufweisen. Jedoch ist der urheberrechtliche Schutz wis-
senschaftlicher Werke aus zweierlei Griinden begrenzt.
aa) Um die Monopolisierung von Informationen zu
verhindern, wird der Schutz durch das Urheberrecht
zum einen grundsitzlich nicht fiir den Inhalt eines

30 BVerfGE 31, 229, 243 - Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE
31, 270, 274 - Schulfunksendungen; BVerfGE 79, 1, 25 - Leer-
kassette; BVerfGE 79, 29, 49 - Justizvollzugsanstalten; BVerfGE
GRUR 1997, 123 - Kopierladen 1.

31 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Bd. I, Art. 5 III Rn. 84;
Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digita-
len Welt (Fn. 11), S. 41 mwN.

32 Vgl auch Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 318. Fiir einen Aus-
gleich etwaiger finanzieller Verluste als Gebot der Publikations-
freiheit aber Fehling (Fn. 15), OdW 4 (2014), 179, 206.

33 BGH GRUR 1981, 352, 353 - Staatsexamensarbeit; OLG Frank-
furt GRUR 1990, 124, 126 — Unternehmen Tannenberg; Gotting,
Der Schutz wissenschaftlicher Werke, in: FS Nordemann, 2004, S.
7,9 ff. mwN,; vgl. auch § 69 a Abs. 2 S. 2 UrhG, Art. 9 Abs. 2 des
TRIPS-Abkommens.
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Werks, sondern nur fiir die Darstellungsweise wie z.B.
Formulierungen gewiahrt. Somit ist zwischen Inhalt und
Darstellungsweise zu differenzieren: Das, was den ei-
gentlichen Wert einer wissenschaftlichen Publikation
ausmacht, namlich ihr Inhalt, beispielsweise wissen-
schaftliche Theorien, Lehrmeinungen und Daten, ist
grundsitzlich urheberrechtsfrei. Begriindet wird dieser
Grundsatz damit, dass Informationen als solche nicht
geschiitzt sind und insbesondere Gedanken und Lehren
in ihrem Kerngehalt Gegenstand der freien geistigen
Auseinandersetzung bleiben miissen.** Das Erfordernis
einer Autorenattribution bei dem Zitat gemeinfreier
Thesen oder Lehrmeinungen ergibt sich damit nicht aus
dem Urheberrecht, sondern lediglich aus dienst- oder
priifungsrechtlichen Vorgaben sowie aus den Grundsit-
zen des redlichen wissenschaftlichen Arbeitens.

Allerdings bringt die praktische Umsetzung dieser
Dichotomie zwischen Form und Inhalt Abgrenzungs-
schwierigkeiten mit sich. Mittlerweile hat sich die An-
sicht durchgesetzt, dass an Stelle einer formalistischen
Unterscheidung zwischen Form und Inhalt eine werten-
de Differenzierung zu erfolgen hat, die Forschungser-
gebnisse vom urheberrechtlichen Schutz ausnimmt, so-
weit ein Freihalteinteresse der Allgemeinheit besteht.
Damit konnen bei wissenschaftlichen Arbeiten nicht
wissenschaftliche Lehren als solche, sondern lediglich
die konkrete Gliederung, Gestaltung und Darstellung
urheberrechtlich geschiitzt sein.**

bb) Auch diese schutzfihigen Elemente sind zur
Wahrung der Freiheit der wissenschaftlichen Lehre je-
doch nur dann urheberrechtlich geschiitzt, wenn im
Einzelfall ein Gestaltungsspielraum bestand, die Gestal-
tung oder Gliederung also nicht durch Sachzwinge oder
fachliche Gepflogenheiten vorgegeben war. Deshalb sind
wissenschaftliche Darstellungen, die in der tblichen
Fachsprache, z.B. nach den Vorgaben des Gutachtenstils,
formuliert worden sind, ungeachtet ihrer inhaltlichen
Qualitat haufig weitgehend ungeschiitzt.*® Diese Ein-
schrankungen konnen zu einem Schutzdefizit fiir wis-

34 BGH GRUR 1981, 352, 353 — Staatsexamensarbeit mwN.

35 BGH GRUR 1981, 352, 355 - Staatsexamensarbeit: es sei ,davon
auszugehen, dafl der im fraglichen wissenschaftlichen Fachbe-
reich tiblichen Ausdrucksweise regelmif3ig urheberrechtsschutz-
fahige eigenschopferische Pragung fehlen wird; dasselbe gilt fiir
einen Aufbau und eine Darstellungsart, die aus wissenschaftlichen
Griinden geboten oder in Fragen des behandelten Gebiets weitge-
hend tiblich sind und deren Anwendung deshalb nicht als eine ei-
gentiimliche geistige Leistung angesehen werden kann.“ Vgl. auch
OLG Frankfurt GRUR 1990, 124, 126 - Unternehmen Tannen-
berg. Dagegen wurde eine Multiple-Choice-Klausur als schutzfihig
bewertet, insbesondere aufgrund der bei der Formulierung der
falschen Antwortalternativen bestehenden Gestaltungsspielraume,
LG Koln NJW-RR 2000, 1794. S. zu weiteren Beispielen aus der Rspr
Schulze in: T. Dreier/Schulze, UrhG (Fn. 27), § 2 Rn. 93 ff.
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senschaftliche Werke fiithren. Hier zeigt sich, dass die
Gewihrleistung eines ausreichenden Schutzniveaus bei
gleichzeitiger Vermeidung von Informationsmonopolen
ein wohl nicht endgiiltig auflésbares Dilemma darstellt.

b) Schutz durch Leistungsschutzrechte

Neben den urheberrechtlich schutzfihigen Sprachwer-
ken koénnen grds. auch andere Forschungsergebnisse
immaterialgiiterrechtlich geschiitzt sein, da das Urhe-
berrechtsgesetz u.a. wissenschaftliche oder organisatori-
sche Leistungen durch sog. Leistungsschutzrechte hono-
riert. Geschiitzt sein kénnen z.B. Aufnahmen mittels
Rontgen-, Kernspin- und Computertomographie, Filme
oder Fotos zu Dokumentationszwecken und Digitalisate,
soweit sie ein Mindestmaf3 an personlicher geistiger
Leistung aufweisen,*® durch Leistungsschutzrechte gem.
§$ 72, 95 UrhG oder Datenbanken gemafd §§ 87a ft., so
dass insbesondere bei biomedizinischen und naturwis-
senschaftlichen Forschungsvorhaben regelmiflig ein
Konglomerat aus nicht geschiitzten und aufgrund ver-
schiedener Leistungsschutzrechte geschiitzten Daten
vorliegen wird.

2. Rechtsinhaberschaft

Das Urheberrecht an einem wissenschaftlichen Werk
steht gemédfl § 7 UrhG dem Wissenschaftler selbst zu.
Jedoch werden an Werken, die in Erfiillung arbeits- bzw.
dienstvertraglicher Verpflichtungen erschaffen wurden,
nach §$ 43, 69 b UrhG grundsitzlich dem Dienstherrn -
ggf. stillschweigend und vom Umfang her durch § 31
Abs. 5 UrhG begrenzt - die zur Verwertung erforderli-
chen Nutzungsrechte eingerdumt, so dass dem Urheber
in der Regel nur die Urheberpersonlichkeitsrechte ver-
bleiben, insbesondere das Recht auf Anerkennung der
Urheberschaft gemaf3 § 13 UrhG. §§ 43, 69 b UrhG gelten
jedoch nach allgemeiner Ansicht nicht fiir die durch Art.
5 Abs. 3 GG geschiitzten, weisungsfreien Tatigkeiten in
Forschung und Lehre von Hochschullehrern und wis-
senschaftlichen Mitarbeitern an Hochschulen, da sie
aufgrund der Wissenschaftsfreiheit dienstrechtlich nicht
zur Publikation ihrer Forschungsergebnisse verpflichtet
sind.”” Bei an den Hochschulen selbstindig titigen Wis-
senschaftlern werden daher nicht nur die Urheberper-

36 Lauber-Ronsberg, in: Ahlberg/Goétting, BeckOK UrhG, Ed. 8,
Stand: 1.4.2015, § 72 Rn. 12 ff.

37 BGH GRUR 1991, 523, 527 - Grabungsmaterialien; OLG Karls-
ruhe GRUR 1988, 536, 537 ff. - Hochschulprofessor; BGH GRUR
1985, 529, 530 — Happening; Gotting/Leuze, Kap. XIII - Das Ur-
heberrecht des wissenschaftlichen Personals, in: Hartmer/Detmer,
Hochschulrecht, 2. Aufl. 2011, Rn. 99 mwN.

38 Leuze, in: Gotting/Ahlberg, BeckOK UrhR (Fn. 36), Urheberrecht
im Bereich der Wissenschaft, Rn. 37 f.

39 BGH GRUR 1991, 523, 525 - Grabungsmaterialien; KG ZUM-
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sonlichkeits-, sondern auch die Verwertungsrechte allein
dem Urheber zugeordnet. Demgegentiber sind die urhe-
berrechtlichen Befugnisse von an aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen tatigen Wissenschaftlern auf-
grund ihrer Bindung an den Zweck der Forschungsein-
richtung eingeschrinkt.*®

Allerdings hat der BGH in seiner Grabungsmateriali-
en-Entscheidung eine Pflicht der Erben eines Hoch-
schullehrers angenommen, der Hochschule den Besitz
an archdologischen Grabungsmaterialien und urheber-
rechtliche Nutzungsrechte z.B. an Pldnen aus dem wis-
senschaftlichen Nachlass des durch die DFG und aus
universitdren Mitteln geférderten Erblassers zur wissen-
schaftlichen Auswertung einzurdumen. Als rechtliche
Grundlage fithrte der BGH eine nachwirkende Treue-
pflicht aus dem Dienstverhéltnis an, die auch nach dem
Tode fortbestehe. Jenseits dieser Konstellation besteht
aber nach ganz h.M. keine Pflicht zur Anbietung urhe-

berrechtlicher Nutzungsrechte.*

Diese Entscheidung
wird im Schrifttum jedoch als Argument fiir die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit einer urheberrechtlichen
Anbietungspflicht von Wissenschaftlern angefiihrt.*
Diese Ubertragung verkennt aber, dass die Entscheidung
einen nicht verallgemeinerungsfahigen Sachverhalt be-
traf, da der Wissenschaftler bereits verstorbenen und da-
mit zu einer eigenen Auswertung seiner wissenschaftli-
chen Erkenntnis nicht mehr in der Lage war.

Aus rechtsvergleichender Perspektive nimmt das
deutsche Urheberrecht mit der Zuordnung des Urheber-
rechts zu den jeweiligen Wissenschaftlern eine Sonder-
stellung ein. So steht das Urheberrecht an wissenschaftli-
chen Werken in Landern mit so unterschiedlichen Urhe-
berrechtsregimen wie Grofibritannien, Frankreich und
den Niederlanden nach den gesetzlichen Vorgaben
grundsitzlich der Universitit zu. Allerdings nimmt die-
se das Urheberrecht in der Regel nicht wahr, sondern
iberldsst die Entscheidung iiber die Veréffentlichung
dem Wissenschaftler.*' Dies wirft die grundsatzliche
Frage auf, inwieweit die Ausnahme des wissenschaftli-
chen Bereichs von den Regelungen der §$ 43, 69b UrhG
angesichts der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 GG zwingend
ist oder ob dem Gesetzgeber in dieser Hinsicht legislati-
ve Gestaltungsspielraume zustehen.

RD 1997, 175, 179 - POLDOK; Wiindisch, in: Berger/Wiindisch,
Urhebervertragsrecht, 2008, § 15 Rn. 54; T. Dreier, in: T. Dreier/
Schulze, UrhG (Fn. 27), § 43 Rn. 12; Loewenheim/A. Nordemann,
Handbuch des Urheberrechts (Fn. 29), § 63 Rn. 20; Wandtke, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl.
2014, § 43 Rn. 43; Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 271.

40  Pfliiger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436 ff.

41 Siehe zum franzdsischen, britischen und niederlindischen Recht
Guibault, in: dies./Angelopoulos, Open Content Licensing —
From Theory to Practice, 2011, S. 137, 140 ff.
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IV. Forderung von Open-Access-Publikationen durch
das Urheberrecht

Bereits seit der Diskussion um den sog. ,,Zweiten Korb',
dem am 1.1.2008 in Kraft getretenen Zweiten Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft,*? steht die wissenschaftliche Informationsversor-
gung im Mittelpunkt der rechtspolitischen Diskussion.

1. Vorschlédge de lege ferenda

a) Bei wissenschaftlichen Werken nur Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft

Nicht unerwihnt bleiben soll hier der radikale Vor-
schlag von Steven Shavell, Professor an der Harvard Law
School und Vertreter der 6konomischen Analyse des
Rechts, das Urheberrecht an wissenschaftlichen Werken
nur auf das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft
zu beschranken, da die allgemeine Ratio des Urheber-
rechts, kreatives Schaffen durch die Zuerkennung von
Ausschliefflichkeitsrechten zu stimulieren, fiir den wis-
senschaftlichen Bereich nicht gelte.*’ Eine Umsetzung
dieser Option wire jedoch im Hinblick auf die Verpflich-
tungen, denen die Mehrzahl der Staaten aufgrund
internationaler urheberrechtlicher Abkommen wie der
Revidierten Berner Ubereinkunft, dem TRIPS-Uberein-
kommen und den WIPO Copyright Treaty unterliegen,
nicht realistisch.

b) Einfithrung einer Anbietungspflicht

Im Rahmen der Diskussion um einen Zweiten Korb
empfahlen Pfliiger und Ertmann die Einfithrung einer
zeitlich befristeten Option der Hochschulen, sich an den
wissenschaftlichen Werken ihrer Beschaftigten Nutzungs-
rechte einrdaumen zu lassen, um diese dann durch einen
Hochschulverlag oder auf einem Open-Access-Repositori-
um zu verdffentlichen.* Eine entsprechende Regelung fiir
Hochschulerfindungen enthalt § 42 AbnErfG.** Die Auto-
ren erhoftten sich hierdurch eine Férderung des Open-

42 Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft vom 26.10.2007, BGBL. L, S. 2513.

43 Shavell, Should Copyright of Academic Works Be Abolished?,
Harvard Law School, Public Law & Legal Theory Working Paper
Series, Paper No. 10-10, 2010, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id= 1525667 (18.5.2015).

44 Pfliiger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436 ff.

45 Zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art. 5 Abs. 3 GG siehe
BGH GRUR 2008, 150, 151 fF. - selbststabilisierendes Kniegelenk.

46  Pfliiger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436, 442.

47 Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005, 378, 380; Peifer, Regulatory
Aspects of Open Access, JIPITEC 1 (2010), 131, 132; Sandberger
(Fn. 26), ZUM 2006, 818, 820 und oben die bei Fn. 46 Genann-
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Access-Prinzips sowie eine Stimulierung des Wettbe-
werbs auf dem Zeitschriftenmarkt.*® Gegen diesen Vor-
schlag
Bedenken, da der Wissenschaftler im Falle der Inan-
spruchnahme nicht mehr iiber Ort und Modalitaten

sprechen zum einen verfassungsrechtliche

der Publikation seiner Forschungsergebnisse ent-
scheiden konnte. Diese sind aber fiir sein wissen-
schaftliches Renommee von entscheidender Bedeu-
tung, so dass diese Entscheidungsbefugnis ein
wesentliches Element der positiven Publikationsfrei-
heit ausmacht.*” Zum zweiten ist hochst zweifelhaft,
ob die Hochschulen die Funktionen der Fachverlage
tibernehmen und z.B. die notwendigen Selektions- und
Und
schliefSlich wiirde ein solches Hochschulverlagswesen

Begutachtungsprozesse durchfithren konnten.

langfristig den Fortbestand einer ausdifferenzierten
Fachverlagslandschaft bedrohen.*®

¢) Weitere Vorschlage

Auch weitere Vorschlige wie die Einfithrung einer
Zwangslizenzregelung®® oder einer Schrankenregelung®
konnten sich u.a. aufgrund verfassungsrechtlicher Beden-
ken sowie von Zweifeln an der Vereinbarkeit mit der maf3-
geblichen Richtlinie zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft® nicht durchsetzen.

2. Open Access und Verlagsvertrage

Fiir eine Forderung von Open-Access-Publikationsmo-
dellen ist damit das Urhebervertragsrecht der geeignete
Rahmen.

a) Der ,,goldene Weg*

Keinerlei rechtliche Schwierigkeiten stellen sich, wenn
sich ein Autor fiir eine Erstveroffentlichung im Wege des
Open Access entscheidet (sog. goldener Weg), soweit
ihm die alleinige Entscheidungsbefugnis iiber Ort und
Modalitaten der Veroffentlichung zusteht, was bei an

Hochschulen eigenverantwortlich tatigen Wissenschaft-

lern grundsitzlich der Fall ist.*?

ten.

48 Siehe zur Kritik im Einzelnen mwN. Lutz, Zugang zu wissen-
schaftlichen Informationen in der digitalen Welt (Fn. 11), S. 211
ft.; Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 271 ff.

49 Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 279 ff.; Hilty, Ungereimtheiten
auf der urheberrechtlichen Wertschopfungskette. Der Wissen-
schaftsmarkt als Priifstein fur die urheberrechtliche Zwangslizenz,
in: ders./Drexl/Nordemann (Hrsg.), FS Loewenheim, 2009, S.
119, 127 ff.

50 Diskutiert und verworfen von Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005,
378,383 ff.

51 RL2001/29/EG vom 22.5.2001, ABL L 167 vom 22.06. 2001.

52 Dazus. oben III. 2.
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b) Der ,,griine Weg®: § 38 Abs. 1, 4 UrhG

Problematischer ist dagegen eine Zweitveroffentlichung
im Wege des Open Access, die zeitgleich mit oder im
Nachgang zu einer Verlagspublikation erfolgt (sog. grii-
ner Weg). Wirtschaftlich stehen hier die Open-Access-
und die Verlagspublikation in einem Konkurrenzver-
hiltnis. Aus rechtlicher Sicht wirft der ,,griine Weg“ Fra-
gen auf, da der Autor dem Verlag in dem Verlagsvertrag
in der Regel ausschlieflliche Nutzungsrechte zur Verviel-
faltigung, Verbreitung und offentliche Zugénglichma-
chung des Werkes im Internet einrdumt, die grds. auch
den Autor von weiteren eigenen Werknutzungen aus-
schliefSen (§ 2 Abs. 1 VerlG).

aa) Jedoch ist es dem Urheber nach der Auslegungs-
regel des § 38 Abs. 1 UrhG gestattet, einen Zeitschriften-
beitrag nach Ablauf eines Jahres seit seinem Erscheinen
im Internet offentlich zuginglich zu machen, wenn mit
dem Verlag nichts anderes vereinbart ist. Wie der Wort-
laut zeigt, ist die Regelung jedoch abdingbar.

bb) Dariiber hinaus gewihrt nunmehr der zum
1.1.2014 in Kraft getretene § 38 Abs. 4 UrhG wissenschaft-
lichen Autoren auch dann, wenn sie einem Verlag ein
ausschliefSliches Nutzungsrecht eingeraumt haben, ein
unabdingbares Zweitverwertungsrecht fiir Beitrage, die
im Rahmen einer mindestens zur Halfte mit 6ffentlichen
Mitteln geférderten Forschungstitigkeit entstanden und
in einer periodisch mindestens zweimal jahrlich erschei-
nenden Sammlung erschienen sind. Diese Beitrige diir-
fen nach Ablauf von zwolf Monaten seit der Erstverof-
fentlichung in der akzeptierten Manuskriptversion im
Internet offentlich zuginglich gemacht werden, soweit
dies keinem gewerblichen Zweck dient; die Quelle der
Erstveroffentlichung ist anzugeben.

§ 38 Abs. 4 UrhG regelt damit das Spannungsverhilt-
nis zwischen dem wirtschaftlichen Interesse der Verlage
und dem Interesse der wissenschaftlichen Autoren an
grofitmoglicher ,,Sichtbarkeit®, die je nach Disziplin in
Open-Access- oder Closed-Access-Journals besser ge-
wihrleistet sein kann, indem die neu eingefiihrte Rege-
lung die Entscheidungsbefugnis der Autoren iiber nicht-
kommerzielle Zweitverwertungen als unverduflerlich
ausgestaltet. Zugleich hat der Gesetzgeber sich damit fir
eine Férderung von Open Access in der ,,griinen Varian-

53  Hilty/Koklii/u.a., Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht zur Anfrage des Bundes-
ministeriums der Justiz vom 20.2.2013, S. 6 f.

54 Horstmann, Finch und die Folgen — Open Access in Grof3britan-
nien, ZfBB 60 (2013) 5.

55  Guibault, in: dies./Angelopoulos, Open Content Licensing —
From Theory to Practice, 2011, S. 137, 161.

56 Dazu siche Sprang, ZUM 2013, 461, 465.

57 Dazu ausf. Fehling (Fn. 15), OdW 4 (2014), 179, 183 ff.; Lewinski/
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te” entschieden. Kritiker monieren zu Recht, dass der
»griner Weg® fiir die 6ffentliche Hand potentiell noch
teurer werden konnte als das herkdmmliche Publikati-
onssystem, da neben den wohl auf absehbare Zeit nicht
sinkenden Bezugspreisen der Zeitschriften auch noch
der Aufbau der Infrastruktur, z.B. die Schaffung von Re-
positorien, und ggf. die Subventionierung von Autoren-
gebiihren fiir Zweitverdffentlichungen finanziert werden
missen.”® Fiir diese Vorgehensweise spricht jedoch, dass
sie ein Nebeneinander des herkémmlichen und des
Open-Access-Publikationsmodells ermdglicht. Dagegen
setzt z.B. Grofbritannien auf die staatliche Forderung
von Erstveroffentlichungen im Wege des Open Access
unter Einbeziehung der Fachverlage.®* Der Entschei-
dung des deutschen Gesetzgebers, Open-Access-Publi-
kationsmodelle durch zwingende urhebervertragsrecht-
liche Regelungen zu fordern, stehen bislang, soweit er-
sichtlich, keine parallelen gesetzlichen Entwicklungen in
anderen Mitgliedstaaten gegeniiber. Z.B. in Grofibritan-
nien und den Niederlanden wurden lediglich Muster-
verlagsvertrige entwickelt.>

Nachdem zunichst von Verlagsseite verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die neue Regelung geduflert
wurden,*® steht nunmehr die Auslegung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale im Mittelpunkt der Diskussion.
Unklar ist zudem die kollisionsrechtliche Anwendbar-
keit der Regelung, wenn der Verlagsvertrag ausldndi-
schem Recht unterliegt.>’

So gilt das Zweitverwertungsrecht nach der Gesetzes-
begriindung nur fiir Publikationen, die im Rahmen of-
fentlicher Projektférderung oder an einer institutionell
geforderten aufleruniversitdren Forschungseinrichtung
entstanden sind, hingegen nicht fiir die staatlich finan-
zierte, rein universitire Forschung.®® Diese Einschrin-
kung wird im Regierungsentwurf damit begriindet, dass
in diesen Bereichen das staatliche Interesse an einer Ver-
breitung der Forschungsergebnisse besonders hoch sei
und es hier, anders als bei der rein universitiren For-
schung, tiblich sei, dass der Staat bei der staatlichen For-
derung Vorgaben hinsichtlich der Ziele und der Verwer-
tung der Forschung mache. Sowohl die Projektforderung
als auch die Tatigkeit an aufleruniversitiren Forschungs-
einrichtungen beruhe auf programmatischen Vorgaben
und Forderrichtlinien der Zuwendungsgeber, die damit

Thum, Spezifische Fragen zum Auslandsbezug des geplanten
Zweitveréffentlichungsrechts nach § 38 Abs. 1 S. 3 und 4 UrhG
neu, 2011, abrufbar unter: http://www.iuwis.de/sites/default/files/
iuwis-gutachten-lewinski.pdf (2.6.2015) ; Sprang, Zweitveroffent-
lichungsrecht — ein Pladoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, ZUM
2013, 461, 463 {; Sandberger, Zweitverwertungsrecht, ZUM 2013,
466, 471.

58 BT-Drs. 17/13423, S. 14; Soppe, in: Ahlberg/Goétting, BeckOK
UrhG (Fn. 36), § 38 Rn. 59 f.
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den Erkenntnisgewinn in zuvor festgelegten Themenbe-
reichen fordern wollten. Zu den Rahmenbedingungen
dieser Forderbereiche gehorten seit jeher Forderbestim-
mungen, die z. B. auch die Verwertung und Verbreitung
der Ergebnisse regelten.*

Diese Einschrinkung wird angesichts des Schutzes
der Forschungsfreiheit durch Art. 5 Abs. 3 GG fiir be-
denklich und mit dem Ziel der Regelung, den Zugang zu
Forschungsergebnissen zu verbessern, nicht vereinbar
gehalten.®® Auch der Bundesrat hat im Gesetzgebungs-
verfahren die Ansicht vertreten, dass sich der Anwen-
dungsbereich des § 38 Abs. 4 UrhG im Wege einer ver-
fassungskonformen Auslegung auch auf das gesamte, an
den Hochschulen beschiftigte wissenschaftliche Perso-
nal erstrecken miisse.®!

Ein sachlicher Differenzierungsgrund fiir diese
Schlechterstellung der universitaren Forschung ist auf
den ersten Blick tatsachlich nicht ersichtlich. Allenfalls
kann gemutmaf3t werden, dass der Gesetzgeber die Ein-
fithrung von hochschulrechtlichen Zweitverwertungs-
pflichten als flankierende Mafinahmen zu dem urheber-
rechtlichen Zweitverwertungsrecht antizipierte und den
Weg fiir eine solche Inanspruchnahme nur in Bezug auf
Mitarbeiter aufleruniversitirer Forschungseinrichtun-
gen ebnen wollte, deren Forschungstitigkeit intensiver
durch Vorgaben der Forschungseinrichtung reguliert
werden kann, als dies bei der rein universitaren, zweckfrei-
en Forschung der Fall ist, wie letztlich auch die Begriindung
des Regierungsentwurfs zum Ausdruck bringt.

Die Interessen der Verlage versucht § 38 Abs. 4 UrhG
dadurch zu wahren, dass die Regelung nur fiir Beitrage
in periodisch erscheinenden Sammlungen gilt, eine
Zweitveroftentlichung lediglich in der vom Verlag zur
Veroftentlichung akzeptierten Manuskriptversion, also
nicht im Verlagslayout,”* und erst nach Ablauf einer
12monatigen Karenzfrist zuldssig ist. Hierdurch soll
»eine Amortisation verlegerischer Investition® gewéhr-
leisten werden.®® Fraglich ist allerdings, ob diese pau-
schale Karenzfrist allen Fachrichtungen gerecht wird.
Wihrend zwolf Monate in manchen geisteswissenschaft-
lichen Bereichen durchaus angemessen oder gar zu kurz
sind, ist der Zeitraum fiir Publikationen in einigen
MINT-Wissenschaftsbereichen wohl héufig zu lang, weil
die Erkenntnisse nach Ablauf einer 12-Monats-Frist tibli-
cherweise von geringem oder keinem Wert mehr sind.*

59 RegE BT-Drs. 17/13423,S. 9.

60 Sandberger (Fn. 57), ZUM 2013, 466, 470.

61 Beschluss des BR vom 20.9.2013, BR-Drs. 643/13.

62 Kritisch Peifer, Die gesetzliche Regelung iiber verwaiste und
vergriffene Werke, NJW 2014, 6, 11: ,verwirrende Mehrfachversi-
onen'.

63 RegE BT-Drs. 17/13423, S. 12.
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Eine nach Fachgebieten gestaffelte Karenzfrist hitte da-
gegen Abgrenzungsschwierigkeiten mit sich gebracht, so
dass die vom Gesetzgeber gewidhlte Variante wohl als
pragmatische Losung darstellt.

¢) Erginzung durch hochschulrechtliche Publikations-
oder Anbietungspflichten?

§ 38 Abs. 4 UrhG verleiht wissenschaftlichen Autoren ein
Zweitverwertungsrecht und bewirkt somit eine Starkung
ihrer Rechtsposition. Zugleich eréffnet diese Regelung
aber die Handlungsoption, flankierend eine hochschul-
rechtliche Zweitverwertungspflicht einzufithren. Eine
entsprechende Regelung trifft nun der am 9.4.2014 in
Kraft getretene § 44 Abs. 6 des LHG Baden-Wiirttem-
berg. Danach sollen die Hochschulen ihr wissenschaftli-
ches Personal durch Satzung grundsitzlich dazu ver-
pflichten, das Recht auf nichtkommerzielle Zweitverof-
fentlichung nach einer Frist von einem Jahr nach
Erstveroffentlichung fiir wissenschaftliche Beitrdge
wahrzunehmen, die im Rahmen der Dienstaufgaben ent-
standen und in einer periodisch mindestens zweimal jahr-
lich erscheinenden Sammlung veréffentlicht wurden.

Aus rechtspolitischer Sicht ist diese Regelung hochst
kritikwiirdig, da sie die durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitz-
te Freiheit der Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
lern einschrankt, selbst iiber Ort und Modalititen von
Veroéffentlichungen zu entscheiden. Auch wenn die Ein-
beziehung von Open-Access-Prinzipien in das wissen-
schaftliche Publizieren wissenschaftspolitisch fiir erstre-
benswert gehalten wird, so sollte hierbei jedoch das Prinzip
der Autonomie und Freiwilligkeit gewahrt werden.

Fraglich ist zudem, inwieweit wissenschaftliche Bei-
trage tatsdchlich im Rahmen von Dienstaufgaben erstellt
werden, wie § 44 Abs. 6 LHG Baden-Wiirttemberg vor-
aussetzt. Denn nach der zumindest im urheberrechtli-
chen Schrifttum h.M. trifft den Universitétsprofessor
trotz seiner Verpflichtung, sein Fach in Forschung und
Lehre zu vertreten, keine Dienstpflicht zur Erschaffung
urheberrechtlich geschiitzter Werke.*

Unter rechtstechnischen Gesichtspunkten ist zudem
darauf hinzuweisen, dass die Tatbestandsvoraussetzun-
gen dieser Zweitverwertungspflicht nicht deckungs-
gleich mit denjenigen des Zweitverwertungsrechts aus
§ 38 Abs. 4 UrhG sind, da sich die Regelung nicht nur auf
solche Beitrage bezieht, die im Rahmen einer mindes-

64 Klass, Die deutsche Gesetzesnovelle zur ,Nutzung verwaister und
vergriffener Werke und einer weiteren Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes“ im Kontext der Retrodigitalisierung in Europa,
GRUR Int. 2013, 881, 893; Sandberger (Fn. 57), ZUM 2013, 466,
472.

65 Gotting/Leuze, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht (Fn. 37),
Kap. XIII Rn. 124.
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tens zur Halfte mit 6ffentlichen Mitteln geférderten For-
schungstitigkeit entstanden sind. Zudem soll § 38 Abs. 4
UrhG zumindest nach der Begriindung des Regierungs-
entwurfs wie dargestellt nur fiir Publikationen gelten, die
im Rahmen 6ffentlicher Projektférderung oder an einer in-
stitutionell geforderten aufleruniversitiren Forschungsein-
richtung entstanden. Daher miissten universitire Satzungen
ggt. entsprechend eingeschréankt werden.

V. Fazit

Die Einfithrung eines unabdingbaren, nicht-kommerzi-
ellen Zweitverwertungsrechts durch § 38 Abs. 4 UrhG
wird evtl. mehr Rechtssicherheit bewirken, aber voraus-
sichtlich weder einen Durchbruch des Open-Access-
Publizierens bewirken, noch ein effektives Heilmittel fiir
die sog. Zeitschriftenkrise darstellen. Denn bereits nach
der fritheren Rechtslage stand es Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler frei, sich fiir eine Erstveroffentli-
chung ihrer Werke im Wege des Open Access zu ent-
scheiden. Zudem gestatten viele Verlage ihren Autoren
nach Ablauf einer gewissen Karenzfrist eine Open-
Access-Zweitverwertung z.B. auf einem institutionellen
Repositorium. Dass diese Moglichkeiten bislang in vie-
len Fachbereichen nicht intensiver genutzt werden, liegt

66 Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, S. 600.
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sicherlich auch daran, dass es in vielen Fachbereichen,
wie z.B. der Rechtswissenschaft, bislang kaum etablierte
und renommierte Open-Access-Journals gibt — oder diese
zumindest hdufig nicht als gleichwertig mit Verlagspublika-
tionen anerkannt werden. Aus Sicht von Wissenschaftlerin-
nen und Wissenschaftlern ist es daher unabdingbar, dass
auch wihrend solcher Umwandlungsprozesse den Fach-
und Publikationskulturen der einzelnen scientific commu-
nities Rechnung getragen wird und die Publikationsfreiheit
gewahrt bleibt.

Es hat jeweils etwa 200 Jahre gedauert, bis sich die
Gesellschaft auf das Alphabet bzw. den Buchdruck ein-
gestellt hatte.®® Bei den gegenwirtigen Entwicklungen
wird es nicht um vergleichbare zeitliche Dimensionen
gehen, aber auch hier bedarf es einer allmahlichen Wei-
terentwicklung - ein Umbruch kann und sollte nicht er-
zwungen werden.

Der Autor ist o. Professor und geschéftsfiihrender
Direktor des Instituts fur Geistiges Eigentum, Wettbe-
werbs- und Medienrecht an der Juristischen Fakultét
derTU Dresden.

Die Autorin ist Inhaberin einer Juniorprofessur fuir Biir-
gerliches Recht, Immaterialguter-, Medien- und Daten-
schutzrecht an der Juristischen Fakultat der TU Dres-
den.



Frank Wertheimer
»Rolle riickwdrts“ - Zur Riicknahme des Rufs

in einem Berufungsverfahren

I. Fragestellung

Die richtige Auswahlentscheidung in einem Berufungs-
verfahren hat fiir eine Universitit grofle Bedeutung.
Misslingt der Auswahlprozess, werden nicht nur die mit
der Neubesetzung einer Professur verbundenen struktu-
rellen Uberlegungen rasch zu Makulatur, nicht selten
handelt sich die Hochschule auch personelle Probleme
ein, die zeitraubend und ressourcenvernichtend sind. Im
Bereich der Hochschulmedizin, in der mit der Vertre-
tung eines Fachs in Forschung und Lehre auch Aufgaben
in der Krankenversorgung verbunden sind, kann im Fal-
le einer Fehlbesetzung ein erheblicher finanzieller Scha-
den hinzukommen.

Im Verlaufe eines Berufungsverfahrens bestehen fiir
die universitiren Entscheidungstrager unterschiedliche
Moglichkeiten, sich iiber die Kompetenz der Bewerber
um die ausgeschriebene Professur ein Bild zu machen.
So lassen die eingereichten Unterlagen zu Publikationen,
erbrachten Lehrleistungen, eingeworbenen Drittmitteln,
Vortragen bis hin zu wahrgenommenen Funktionen in
der scientific community eine Einschitzung der wissen-
schaftlichen Reputation zu. Weiterer Aufschluss ergibt
sich aus den Probevortridgen und den danach haufig mit
den Bewerbern gefithrten Gespriachen im Kreise der Be-
rufungskommission. Eingeholte auswirtige Gutachten
fithren im Regelfall zur Weichenstellung fiir die Erstel-
lung der Berufungsliste und damit zur Entscheidung,
wem der Ruf erteilt wird.

Gleichwohl kdnnen im Zuge der sich anschlieffenden
Berufungsverhandlungen, in denen die sichliche, raum-
liche und investive Ausstattung der Professur sowie fer-
ner die personlichen Rahmenbedingungen des Dienst-
verhiltnisses — im Bereich der Hochschulmedizin auch
ein Chefarztvertrag — verhandelt werden, Zweifel auf-
kommen, ob sich die gesteckten Ziele mit dem Rufadres-
saten verwirklichen lassen. Das gilt vice versa.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob, un-
ter welchen Voraussetzungen und bis zu welchem Stadi-
um eines Berufungsverfahrens eine Universitit die

1 Vgl z.B. die Bayerische Verordnung tiber das Berufungsverfahren
(BayBerufV) v. 3.8.2009, GVBL. 2009, S. 409; unmittelbar aus den
Hochschulgesetzen folgt die Kompetenz zur Ruferteilung des Pra-
sidenten bzw. Rektors z.B. in Hessen (§ 63 Abs. 3 S. 4 HessHG), in
Sachsen (§ 60 Abs. 1 S. 1 SichsHG) oder in Baden-Wiirttemberg,

»ReifSleine ziehen™ und den einmal erteilten Ruf wieder
zuriicknehmen kann. Im Hinblick auf die eingangs be-
schriebenen Folgen einer ,,Fehlberufung hat sie erhebli-
che praktische Bedeutung.

II. Teilschritte eines Berufungsverfahrens

Der Ablauf eines Berufungsverfahrens vollzieht sich in
Teilschritten, die in den Hochschulgesetzen der Lander
geregelt sind. Hinzu kommen Verordnungen auf Lande-
rebene, die Zustidndigkeitsregelungen enthalten, etwa die
Kompetenz zur Ruferteilung auf den Rektor bzw. den
Prasidenten einer Universitdt tibertragen.' SchliefSlich
erganzen Bestimmungen in den Grundordnungen der
Universititen hiufig die inneruniversitiren Ablaufe des
Verfahrens, die vor allem die Schnittstellen zwischen
Berufungskommission, Fakultéts- bzw. Fachbereichsrat,
Senat bis hin zur Hochschulleitung betreffen.?
Abgesehen von Nuancen gestaltet sich der Ablauf ei-
nes Berufungsverfahrens im Wesentlichen in allen Bun-
desldndern nach dem gleichen Raster: Einer universititsin-
ternen Entscheidung tiber die Neueinrichtung oder Wie-
derbesetzung einer Professur — nebst Festlegung, Bestiti-
gung oder Anderung der Funktionsbeschreibung - folgt
deren offentliche Ausschreibung. Fakultitsintern wird
eine Berufungskommission gebildet. Die Kommission
wihlt aus den eingegangenen Bewerbungen geeignete
Kandidaten aus, die zu Probevortrigen eingeladen wer-
den; z.T. werden auch Kandidaten direkt angesprochen
und aufgefordert, sich zu bewerben. Nach Einengung
des Kandidatenkreises werden auswirtige Gutachten be-
auftragt und in einer abschlieflenden Sitzung eine Beru-
fungsliste verabschiedet. Es folgen unterschiedliche uni-
versitatsinterne Abstimmungsprozesse, hier differieren
die Regelungen in den Landern. Beteiligt sind dabei Fa-
kultats- bzw. Fachbereichsrat, der Senat der Universitat
und das Rektorat bzw. das Préasidium. Die Berufungslis-
te geht dann zur Ruferteilung an den zustandigen Minis-
ter, in den meisten Bundesldndern liegt die Rufertei-
lungskompetenz mittlerweile aber bei den Hochschulen

dort im Einvernehmen mit dem Wissenschaftsministerium (§ 48
Abs. 2S.1LHG BW).

2 Beispiele: § 50 Abs. 6 GO der Universitat Wiirzburg v. 15.7.2007; §
24 Abs. 2 GO der Universitdt Freiburg v. 21.11.2012.
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direkt, so dass der Ruf vom Rektor bzw. Prasidenten er-
teilt wird.> Es schlieflen sich Berufungsverhandlungen
an, abgeschlossen wird das Verfahren — im Falle einer
Verbeamtung — mit der Ernennung®, bei einer Professur
im Angestelltenverhaltnis mit dem Abschluss des Dienst-
bzw. Arbeitsvertrages. Im Falle einer klinischen Profes-
sur kommt ein Chefarztvertrag fiir die Aufgaben in der
Krankenversorgung hinzu.’

III. Rechtliche Bindungswirkung

Zu untersuchen ist in der Folge, welche Rechtswirkun-
gen die unter II. dargestellten Teilschritte eines Beru-
fungsverfahrens entfalten:

1. Universitatsinterne Strukturbeschliisse,
offentliche Ausschreibung

Soweit auf Grundlage entsprechender Beschliisse einer
Fakultdt die Hochschulleitung - ggfs. im Zusammenwir-
ken mit dem zustidndigen Landesministerium - eine neue
Professur einrichtet oder eine bereits existierende zur Wie-
derbesetzung freigibt, fithrt dies ebenso wenig zu einer
Bindungswirkung wie die 6ffentliche Ausschreibung der
Professur. Zum einen sind beide Teilschritte nicht perso-
nenbezogen und entfalten zum anderen, insbesondere
auch die offentliche Ausschreibung, zugunsten der
Bewerber um die dortige Position nur Bindung, als
dokumentiert wird, dass eine bestimmte Stelle besetzt
werden soll.°

2. Beschlussfassung der Berufungskommission

Auch wenn die Beschlussfassung der Berufungskommis-
sion den ersten Teilschritt des Berufungsverfahrens dar-
stellt, in dem eine personenbezogene Auswahlentschei-
dung fillt, erzeugt diese keine Rechtsbindung zugunsten
eines der gelisteten Bewerber. Mangels Auflenwirkung
i.5.d. § 35 LVwWVIG fehlt hier der Rechtscharakter eines
Verwaltungsaktes. Bei dieser Auswahlentscheidung der
Berufungskommission handelt es sich um einen rein
internen, iiber die jeweilige Fakultit an die Hochschul-
leitung gerichteten, bloflen, wenn auch notwendigen
rechtlich unselbstandigen Zwischenschritt im Stellenbe-

3 Vgl. auch Detmer, in: HschR-Praxishandbuch, 2. Aufl. 2011, S. 133
(Rn. 71).

4 Auch die Ernennung ist in einigen Landern bereits auf die
Hochschule delegiert, vgl. etwa § 1 Nr. 1 der Verordnung iiber
diengtrechtliche Zustandigkeiten im Geschiftsbereich des Bayeri-
schen Staatsministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst
(ZustV-WKFM) v. 3.1.2011, GVBL. 2011, S. 26 oder § 4 Nr. 11
ErnG BW.

5 Beim sog. Integrationsmodell werden die Aufgaben in Forschung,
Lehre und Krankenversorgung demgegeniiber in einem einheit-
lichen Vertrag zusammengefasst, so z.B. an der Universititsme-
dizin Mainz oder der Universitatsmedizin Gottingen.
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setzungsverfahren.” Gleiches gilt fiir die die Liste bestiti-
genden Beschliisse sowie die Stellungnahme des Fakul-
tats- bzw. Fachbereichsrats oder des Hochschulsenats.
Auch hier handelt es sich um rein interne Verfahrens-
schritte ohne rechtliche Aulenwirkung.

3. Ruferteilung

a) Ruf als Verwaltungsakt?

Hinsichtlich der Rechtsqualitit eines Rufs, wie er vom
zustandigen Landesminister oder vom Rektor bzw. Pra-
sidenten einer Universitdt gegeniiber einem gelisteten
Bewerber erteilt wurde, werden unterschiedliche Auffas-
sungen vertreten.

Nambhafte Stimmen in der hochschulrechtlichen Li-
teratur vertreten die Auffassung, der Ruf habe gegentiber
dem Rufinhaber Verwaltungsaktsqualitit.® Entschei-
dend sei, dass sich die Berufung eines Professors essenti-
ell von der ,,Berufung“ eines sonstigen Beamten auf ei-
nen Dienstposten unterscheide. Mit der Erteilung des
Rufs sei das Auswahlverfahren beendet; dies komme in
einem Berufungsschreiben dadurch zum Ausdruck, dass
der Bewerber auf die ausgeschriebene Professur ,,ohne
wenn und aber® berufen werde, was den Bindungswillen
des Landes bzw. der Universitit nochmals unterstrei-
che.’ Folgt man dieser Auffassung, so kénnte ein erteilter
Ruf nur nach Mafigabe der §$ 48, 49 LVWV1G zuriickge-
nommen werden.

Die Rechtsprechung vertritt hingegen die Auffas-
sung, dass es sich bei einem Ruf lediglich um eine recht-
lich unbeachtliche invitatio ad offerendum handelt, d.h.
um eine Aufforderung an den Rufadressaten, in Beru-
fungsverhandlungen mit der ruferteilenden Einrichtung
einzutreten.'® Zur Begriindung wird auf den Wortlaut
des Rufschreibens abgestellt, welches in aller Regel nicht
mehr als eine Absichtserkldrung enthalte, in der Zukunft
nach Einigung mit dem Rufadressaten - letztlich tiber
die Ausstattung der Professur sowie tiber dessen person-
liches Statusverhdltnis — ein Beamtenverhaltnis oder ein
privatrechtliches Dienstverhiltnis begriinden zu wollen,
aus dem sich dann wechselseitige Rechten und Pflichten
ergeben. Insoweit sei der Ruf nach der diesem zugrunde-

6  BVerwG, Urt. v. 25.4.1996, 2 C 21/95, BVerwGE 101,112; Detmer,
in: HSchR-Praxishandbuch, aaO., S. 137 (Rn. 80) mwN.

7  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14/97, BVerwGE 106, 187.

8 Vgl Epping, WissR 1992, 179; Detmer in: HSchR-Praxishand-
buch, aa0.,, S. 145 (Rn. 102) mwN.

9  Vgl. Detmer, WissR 1995, 1, 12, 14; Brehm/Zimmerling, Die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zum Hochschullehrerrecht, www.
zimmerling.de/verdffentlichungen/volltextsuche/ neu/hochschul-
lehrerrecht.htm - Stand August 2001.

10 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14/97, aaO.; VG Wiesbaden, Urt.
v. 20.3.1995, 8/V E 844/93, NVwZ-RR 1996, 207.
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liegenden Auswahlentscheidung ebenfalls ein notwendi-
ger, aber rechtlich unselbstindiger Zwischenschritt im
Stellenbesetzungsverfahren.'!

In der obergerichtlichen Rechtsprechung findet sich
folgende Konkretisierung: Mit dem Ruf bekunde die
nach Landesrecht zustandige Stelle ihre Bereitschaft, mit
dem Adressaten in Berufungsverhandlungen einzutre-
ten und zugleich zu erkunden, ob der Adressat bereit sei,
die Professur zu iibernehmen. Traditionell schlieflen
sich an den Ruf die Berufungsverhandlungen an, die sich
insbesondere auf den Status (Beamter oder Angestell-
ter), die Ausgestaltung der Dienstpflichten und die Aus-
stattung des vorgesehenen Aufgabenbereichs beziehen
konnen. Erst danach entscheide sich, ob dem Bewerber
die Stelle endgiiltig tibertragen wird."?

Ruferteilungsschreiben ldsst sich in der Tat zumeist
nur eine Absichtserklarung entnehmen, wenn sie - zu-
meist wie nachfolgend oder dhnlich - formuliert sind:

,Es ist grundsatzlich beabsichtigt, fir die mit Forschung
und Lehre zusammenhdngenden Arbeiten einen Dienst-
vertag abzuschliel3en. Dieser Dienstvertrag wird von der
Universitat abgeschlossen.”

Additiv in der Hochschulmedizin:

,Es ist beabsichtigt, die mit der Professur zusammenhan-
genden Aufgaben der Leitung der klinischen Einrichtung
einschlieBlich des damit verbundenen Liquidations-
rechts durch Chefarztvertrag zu regeln. Dieser Chefarzt-
vertrag wird vom Universitdtsklinikum abgeschlossen.

Fir Berufungsverhandlungen, insbesondere Uber die
Ausstattung der Professur sowie zur Klarung weiterer mit
der Stellenbesetzung zusammenhdngender Fragen
steht Ihnen der Dekan in der Fakultét fur ... gerne zur

Verfigung”

Insbesondere die Formulierungen ,es ist grundsétz-
lich beabsichtigt* sowie ,auch ist vorgesehen®, die sich
mit den Vorstellungen einer Fakultit — bei Professuren
mit Aufgaben in der Krankenversorgung auch eines Uni-
versitatsklinikums - auf die statusrechtliche Situation
des Berufungsadressaten beziehen, sprechen dagegen,
ein solches Schreiben als Verwaltungsakt zu werten. Die
Auslegung einer Ruferteilung nach dem Empfangerhori-
zont lasst im Grunde keine andere Entscheidung zu, so
dass der Rechtsprechung zu folgen ist.

Das BVerwG hat seine Auffassung, es handele sich
bei der Ruferteilung nicht um einen Verwaltungsakt, fer-

11 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.

12 Vgl. OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 24.06.2010, 1 L 56/10, juris,
Rn. 7; ebenso OVG NRW, Urt. v. 22.7.2014, 6 A 815/11, DOV

149

ner damit begriindet, dass die dortige streitgegenstindli-
che landesrechtliche Bestimmung keine Rechtsgrundla-
ge dafiir enthalte, durch einseitige Regelung mit AufSenwir-
kung eine verbindliche Rechtsfolge als Zwischenschritt im
Berufungsverfahren zu setzen. Die Auswahlentscheidung
werde erst mit der Ubertragung des Amtes des Professors
verbindlich getroffen.'?

Zum Zeitpunkt der mehrfach zitierten Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 19.02.1998 be-
stimmte die damalige Fassung des § 45 Abs. 2 S. 1 HRG,
dass Professoren auf Vorschlag der Hochschule von der
nach Landesrecht zustindigen Stelle berufen werden.
Mit diesem Vorschlagsrecht wurde der Hochschule bei
der Berufung von Professoren ein Mitwirkungsrecht
eingerdumt, womit der Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 3 GG in besonderer Weise Rechnung getragen
wurde. Das BVerwG hat in diesem Zusammenhang fest-
gehalten, dass diese Mitwirkungshandlung, also das Vor-
schlagsrecht der Hochschule, keine subjektiven Rechte
des Vorgeschlagenen begriinde.** Ergibt sich damit in
den Fillen etwas anderes, in denen nach Landerrecht die
Ruferteilung nicht mehr dem zustindigen Minister son-
dern dem Rektor bzw. Présidenten der Universitit tibertra-
gen ist? Und spielt moglicherweise eine Rolle, dass in sol-
chen Fillen, wie etwa nach § 1 Nr. 1 der Verordnung iiber
dienstrechtliche Zustindigkeiten im Geschéftsbereich des
Bayerischen Staatsministeriums fir Wissenschaft, For-
schung und Kunst (ZustV-WFKM) vom 03.01.2011
(GVBL. 2011, S. 26) oder § 4 Nr. 11 ErnG BW die Zustan-
digkeit fiir die Ernennung von Hochschulprofessoren
bei der Universitit liegt und, soll mit dem Hochschul-
professor lediglich ein privatrechtliches Dienstverhaltnis
abgeschlossen werden, diese auch fiir den Abschluss des
Arbeitsvertrages zustidndig ist?

Nach hier vertretener Auffassung wurden hierdurch
lediglich die Zustdndigkeiten fiir den Ablauf eines Beru-
fungsverfahrens gedndert und die Autonomie der jewei-
ligen Universitaten gestirkt. Hingegen dndern diese neu-
en Zustandigkeiten nichts am Rechtscharakter der Ru-
ferteilung an sich. Nach wie vor schlieflen sich erst an die
Ruferteilung konkrete Berufungsverhandlungen an, die
letztlich Aufschluss dariiber geben, ob es zwischen der
Universitit und dem zu Berufenden zu einer Uberein-
stimmung hinsichtlich der zu besetzenden Professur
kommt, insbesondere ob eine Einigung tiber deren Aus-
stattung sowie tiber den personlichen Status des Rufad-
ressaten erzielt werden kann. Ebenso wie sich im Rah-
men dieser Verhandlungen beim Rufadressaten Zweifel
an der Ubernahme der Professur und den damit verbun-

2014, 982.
13 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.
14 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.
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denen Aufgaben ergeben konnen, die am Ende eine
Rufablehnung durch ihn nach sich ziehen, verhilt sich
dies umgekehrt. Dieser Uberlegung widerspriche es,
wenn die Universitit in der Verhandlungssituation
rechtlich gebunden wire, auch wenn sie erkennt, dass
der Berufene letztlich fiir die entsprechende Stelle doch
nicht in Betracht kommt.

Die Auffassung, die das BVerwG vertritt, teilt das
BAG fiir den Fall, dass mit der Ruferteilung — nach ent-
sprechenden Berufungsverhandlungen - der Abschluss
eines Arbeitsverhiltnisses intendiert ist. So sieht auch
das BAG in der Erteilung eines Rufs kein Angebot auf
Abschluss eines Arbeitsvertrages sondern stimmt viel-
mehr mit der zuvor dargestellten Auffassung zum Erkla-
rungswert einer Ruferteilung iiberein.'® Danach be-
schrankt sich die Ruferteilung auf eine Anfrage zur
grundsitzlichen Bereitschaft eines Bewerbers auf Uber-
nahme einer bestimmten Professorenstelle, der kein
rechtsverbindlicher Charakter beigemessen wird.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass in dem Ru-
ferteilungsschreiben, unabhéngig davon, ob es vom zu-
standigen Landesminister oder vom Rektor bzw. Prisi-
denten einer Universitit stammt, kein Verwaltungsakt
zu sehen ist, der gegeniiber dem Rufadressaten verbind-
liche Rechtswirkungen erzeugt. Keine Bedenken beste-
hen daher gegen die gangige Praxis, dem Rufadressaten
eine Frist zu setzen, innerhalb der sich die Universitit an
die Ruferteilung gebunden fiihlt. Lasst der Rufadressat
diese Frist verstreichen, kann der Ruf an den Néchstplat-
zierten erteilt werden.

b) Zusicherung

Ein Ruferteilungsschreiben ist in aller Regel auch keine
Zusicherung i.S.d. § 38 Abs. 1 LVWV{G.

Der Anspruch, in ein Beamtenverhiltnis berufen zu
werden oder mit dem zu Berufenden einen privatrechtli-
chen Dienstvertrag abzuschlieflen, der die Aufgaben in
Forschung und Lehre regelt, kann zwar grundsitzlich
Gegenstand einer Zusicherung sein.'® Von einer Rechts-
verbindlichkeit i.S.d. Vorschrift wird stets dann ausge-
gangen, wenn der Wille einer Behorde, sich fiir die Zu-
kunft zu binden und einen entsprechenden Anspruch
des Beglinstigten auf die zugesagte Mafinahme zu be-
griinden, in der Erklirung eindeutig erkennbar ist, da-
mit sie als Zusicherung angenommen werden kann."”

Ist eine Ruferteilung so wie oben dargestellt formu-

15 BAG, Urt.v. 9.7.1997, 7 AZR 424/96, NZA 1998, 752.

16 Vgl. Hess. VGH, Beschl. v. 4.3.1991, 1 TG 3306/90, juris, Rn. 29
fur die Berufung in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit.

17 BVerwG, Urt. v. 7.2.1986, 4 C 28/84, NJW 1986, 2267; BVerwG,
Urt. v. 22.1.1998, 2 C 8/97, NVWZ 1998, 1082; Stelkens/Bonk/
Sachs/Stelkens, VWVIG, 8. Auf. 2014, § 38 Rn. 21.
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liert — und das ist der Regelfall — handelt es sich aber nur
um eine blofle Absichtserkldrung. Diese Auslegung ent-
spricht dann dem Willen der Universitit und ist auf
Grundlage des § 133 BGB auch vom objektiven Empfin-
gerhorizont nicht anders zu verstehen.

4. Riicknahme des Rufs

Handelt es sich bei einem Ruf demnach nicht um einen
rechtsverbindlichen Akt, weder im Sinne eines Verwal-
tungsaktes noch im Sinne einer Zusicherung, sondern viel-
mehr nur um eine unselbstindige Vorbereitungshandlung
mit verfahrensrechtlichem Charakter, so kann der Ruf ohne
Vorliegen der Voraussetzungen der §$ 48, 49 LVWVIG wie-
der zuriickgenommen werden. Zustandig fiir die Riicknah-
me des Rufs ist — als actus contrarius zur Ruferteilung - die
ruferteilende Stelle, mithin der zustindige Landesminister
oder der Rektor bzw. der Universitétsprasident.

Freilich stellen sich bei der Riicknahme eines Rufs
verschieden Fragen:

a) Riicknahme als Verwaltungsakt?

Zu kldren ist zundchst, ob die Riicknahme des Rufs ein
Verwaltungsakt ist. Daran wurden in der Literatur zum
Teil Zweifel geduflert, weil die mehrfach zitierte Ent-
scheidung des BVerwG aus dem Jahre 1998 dahingehend
interpretiert wurde, dass das Zurtickziehen eines Rufan-
gebots ebenso wenig ein Verwaltungsakt sei wie das
Rufangebot selbst.'® Dem ist entgegen zu halten, dass
mit der Riicknahme des Rufs gegeniiber dem Listenplat-
zierten verbindlich bestimmt wird, dass er fiir die Pro-
fessur nicht mehr in Betracht kommt. Das hat auch das
BVerwG in dem Fall so gesehen, in dem dem Rufadres-
saten mitgeteilt worden war, dass eine Berufung in ein
Beamtenverhaltnis abgelehnt werde. Eine solche Mittei-
lung sei ein Verwaltungsakt.'® Fir diese Einschitzung
spricht auch folgende Uberlegung: Ist das Auswahlver-
fahren um eine Professur abgeschlossen, so wird die den
Ruf erteilende Stelle als verpflichtet angesehen, den nicht
beriicksichtigten Bewerbern rechtzeitig vor der Ernen-
nung oder der dienstvertraglichen Anstellung des Rufin-
habers eine begriindete Mitteilung zu machen, dass und
weshalb sie in dem Auswahlverfahren keine Berticksich-
tigung gefunden haben und die Ernennung bzw. Einstel-
lung des Rufinhabers bevorsteht. Eine solche Mitteilung
gegeniiber den unterlegenen Bewerbern wird als Ver-
waltungsakt qualifiziert.>* Wenn der Minister, respektive

18 Vgl. Hartmer, F&L 2000, 149.

19 Vgl BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, juris, Rn. 21.

20 Vgl. VG Diisseldorf, Beschl. v. 22.5.1996, 2 L 1225/96, n.v.; VG
Gelsenkirchen, Beschl. v. 19.9.1995, 1 L 2001/95, juris; ebenso
Detmer in: HSchR-Praxishandbuch, aaO., S. 145 (Rn. 103).
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der Rektor oder der Président gegentiber dem Rufad-ressa-
ten demnach die Riicknahme des Rufs erklart, so kommt
dem die gleiche Rechtsqualitit zu, lediglich mit dem Unter-
schied, dass die Erklédrung zeitlich vorverlagert ist.

b) Rechtmafligkeit der Riicknahme

Ist die Rufriicknahme demnach ein Verwaltungsakt,
muss dieser rechtmiflig sein. In Betracht zu ziehen ist,
ob dabei die Grundsitze fiir den Abbruch eines Beru-
fungsverfahrens herangezogen werden konnen.

Es entspricht allgemeiner Meinung, dass ein Beru-
fungsverfahren jederzeit abgebrochen und neu erdffnet
werden kann, dies auch dann, wenn die Vorschlagsliste
noch nicht erschopft ist und solange Rechte Dritter da-
durch nicht beeintrachtigt werden.*' Begriindet wird dies
letztlich damit, dass die Hochschule aus jedem Grund, der
in den weit gesteckten Rahmen ihrer Organisationskompe-
tenz féllt, ein solches Verfahren beenden kann.*?

Indessen lassen sich diese Uberlegungen auf den Fall
einer Rufriicknahme nicht iibertragen. Damit ist nim-
lich nicht das beim Abbruch von Berufungsverhandlun-
gen entscheidende Organisationsermessen sondern viel-
mehr das Auswahlermessen beziiglich der gelisteten Be-
werber betroffen.

Die Riicknahme eines Rufs konnte gegen Art. 33 Abs. 2 GG
verstoflen, insbesondere stellt sich in diesem Zusammenhang
die Frage, ob der Erstplatzierte hieraus einen Anspruch auf
Fortsetzung der Berufungsverhandlungen ableiten kann.”
In formeller Hinsicht ldsst sich demgegeniiber einwenden,
dass der Ruferteilende von Anfang an berechtigt gewesen
wire, von dem Listenvorschlag der Fakultit abzuweichen.
Das ist in den Hochschulgesetzen der Lander iiberwiegend
so vorgesehen, beispielsweise regelt § 2 Abs. 1 S. 2 BayBe-
rufV, dass der Prasident an die Reihung des Berufungsvor-
schlages nicht gebunden ist.** Ahnliches bestimmt § 48 Abs. 2
S.12. HS LHG BW, wonach der Rektor in begriindeten Féllen
vom Berufungsvorschlag abweichen kann.”

Verletzt die vom Vorschlag der Hochschule abwei-
chende Ruferteilung des Ministeriums nicht die instituti-
onell garantierte Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)
der Hochschule, so gilt dies erst recht, wenn der Prési-
dent der Universitiat vom Berufungsvorschlag abweicht.
Ist dieser demnach befugt, den Ruf ohne Bindung an die
Reihung des Berufungsvorschlags zu erteilen, so schlief3t

21 Vgl. OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 14.2.1994, 3 M 7/94, juris;
OVG Koblenz, Beschl. v. 9.3.1993, 2 B 11743/93 n.v., vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 25.4.1996, 2 C 21/95, BVerwGE 101,112.

22 Vgl etwa Detmer, WissR 1997, 193 ff.; Detmer, in: HSchR-Praxis-
handbuch, aaO.,, S. 145 (Rn. 102); Brehm/Zimmerling, vgl. Fn. 8,
unter II. 3. e).

23 Vgl. BAG, Urt. v. 9.7.1997, 7 AZR 424/96, juris, Rn. 19 sowie
BVerwG v. 19.2.1998, aaO., juris, Rn. 28.

24 Ebenso VGH Miinchen, Beschl. v. 3.6.1998, 7 ZE 98.714, DVBI

151

dies ein, dass er von der zunéchst verfolgten Reihung im
Laufe des Berufungsverfahrens abweichen kann. Da -
wie gesehen - die Ruferteilung keinen rechtsverbindli-
chen Charakter hat, wird insoweit in keine rechtlich be-
reits gefestigte Position des Rufadressaten eingegriffen.

Materiellrechtlich gelten nach der Rechtsprechung
keine allzu hohen Anforderungen an die Riicknahme ei-
nes Rufs. Nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gewdhrt die Recht-
sprechung einer Hochschule grundsitzlich eine verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Beurteilungskompetenz tiber
die Qualifikation eines Bewerbers fiir eine Hochschul-
lehrerstelle. Wie bei der Abweichung von einem Beru-
fungsvorschlag kommen personalpolitische, wissen-
schaftspolitische wie auch fachwissenschaftliche Griinde
dafiir in Betracht.>® Nach Maf3gabe dieser Uberlegungen
hilt es die Rechtsprechung fiir zulédssig, einen Bewerber
abweichend von der Reihenfolge des Berufungsvor-
schlags fiir die zu besetzende Professorenstelle auszu-
wihlen und zu berufen. Da auch dieser Bewerber von
der Hochschule vorgeschlagen und deshalb ihrer Mei-
nung nach fiir die zu besetzende Hochschullehrerstelle
qualifiziert ist, werde Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nicht be-
rithrt.”” Dabei kénnen nicht nur rechtlich zwingende
sondern auch unterhalb dieser Schwelle liegende Griin-
de, die die personelle Eignung des Bewerbers beriihren,
hinreichendes Gewicht haben.”® Bei einem Berufungs-
vorschlag mit mehreren Bewerbern ist (zwangslaufig)
eine Auswahl nach pflichtgemédflem Ermessen fiir den
Bewerber zu treffen, der am besten geeignet erscheint,
den sich ihm stellenden Aufgaben nach Art und Umfang
gerecht zu werden.

Fir eine Ricknahme des Rufs wire es beispielsweise
ausreichend, wenn sich im Laufe der Berufungsverhand-
lungen zeigt, dass die konzeptionellen Vorstellungen des
Bewerbers zur Ausfiillung der Professur nicht mit den
denen der Fakultat kompatibel sind, etwa weil er Schwer-
punkte setzen mdchte, die in der Fakultat schon durch
eine andere Professur vertreten sind oder weil diese mit
einer von der Fakultit beabsichtigten Antragstellung,
z.B. fiir einen Sonderforschungsbereich, nicht kompati-
bel sind. Ein ausreichender Grund fiir eine Rufriicknah-
me wire auch darin zu sehen, dass die Forderungen des
Bewerbers fiir die personelle, sachliche oder investive
Ausstattung der Professur so erheblich tiber dem zur

1998, 1354; vgl. auch Detmer, in: HSchR-Praxishandbuch, aaO., S.
135 (Rn. 74).

25 Soauch § 60 Abs. 3 S. 5 HessHG; fiir den Fall der Ruferteilung
durch den Minister, siehe § 50 Abs. 3 LHG Rheinland-Pfalz.

26 BVerwG, Beschl. v. 30.6.1998, 2 B 89/87, juris; vgl. BVerwG, Urt.
V. 22.4.1977, VII C 17.74, NJW 1977, 1837; VGH Miinchen v.
3.6.1998, aaO.

27 Vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, aaO., Rn. 30.

28 Vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, 2 C 16/83, juris, Rn. 29 u. 30.
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Verfiigung stehenden Budget liegen, dass ein erfolgrei-
cher Abschluss der Berufungsverhandlungen mit diesem
Bewerber nicht zu erwarten ist. Freilich miisste gerade
im letzten Fall dem Bewerber im Laufe der Verhandlun-
gen die Moglichkeit eingerdaumt werden, seine Ausstat-
tungswiinsche den vorhandenen finanziellen Spielrau-
men anzupassen. Andernfalls liefe die Universitit Ge-
fahr, dass eine sofortige Rufriicknahme als ermessens-
fehlerhaft eingestuft werden konnte. Hingegen lasst sich
eine Rufriicknahme nicht auf sachfremde Erwédgungen
stiitzen, etwa solche, die den Wertungen des § 1 AGG wi-
dersprechen. Das BVerwG verlangt allerdings, dass in
der Entscheidung gegeniiber dem abgelehnten Bewerber,
dem gegentiber der Ruf wieder zuriickgenommen wird, er-
kennbar sein muss, welche konkreten Beweggriinde fiir die
Entscheidung mafigebend gewesen sind.”

Werden diese Vorgaben eingehalten, kann ein erteil-
ter Ruf zuriickgenommen werden.

¢) ,Point of no return“

Berufungsverhandlungen miinden im Regelfall in ein
konkretes Berufungsangebot an den Bewerber, welches
in schriftlicher Form Zusagen zu dessen statusrechtli-
cher Stellung - im Falle einer Verbeamtung beispielswei-
se zu Besoldungszulagen, im Falle eines privatrechtli-
chen Dienstverhiltnisses zur Vergiitung — wie auch zur
sachlichen, personellen bis hin zur investiven Ausstat-
tung der Professur enthilt. Somit stellt sich die Frage, ob
die obigen Ausfithrungen zur Riicknahme eines Rufs
auch dann noch gelten, wenn dem Bewerber ein solches
Berufungsangebot bereits zugegangen ist. Schon auf den
ersten Blick ist ersichtlich, dass das Berufungsverfahren
in diesem Falle einen gesteigerten Verbindlichkeitsgrad
gegeniiber der Phase erreicht hat, in der Universitit und
Bewerber iiber ihre jeweiligen Vorstellungen lediglich
miteinander diskutiert haben. Diesem gesteigerten Ver-
bindlichkeitsgrad steht nicht entgegen, dass die in einem
Berufungsangebot enthaltene Ausstattungszusage nach
den Lindergesetzen einem Haushaltsvorbehalt unterlie-
gen und idR auch nur befristet erfolgt.>® Insbesondere
die Befristung von Ausstattungszusagen betrifft lediglich
die Frage, fiir welchen Zeitraum die mit der Berufung
zugesagten Ressourcen gewidhrt werden und soll der
Universitat die Moglichkeit einrdumen, iiber die Mittel-

29 Vgl BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, aaO., Rn. 26.

30 Vgl z.B. § 48 Abs. 4 LHG BaWii, § 18 Abs. 9 BayHSchPG, § 78
Abs. 5 ThiHG, § 37 Abs. 3 S. 1 HZG NRW.

31 Kluth/Reinhardt, WissR 2004, 288, 294; sehe auch Thieme, Deut-
sches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 720 ff.

32 Siehe etwa OVG NRW, Urt. v. 27.11.1996, 25 A 3079/93, WissR 1997,
175; Detmer in: HSchR-Praxishandbuch, aaO., S. 149 (Rn. 113).

33 OVG Sachsen, Urt. v. 21.1.2010, 2 A 156/09, DVBL. 2010, 591;
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zuweisung gerade auch unter Leistungsgesichtspunkten
nach Ablauf der Befristungsdauer neu zu entscheiden.
Zur Frage der Rechtsnatur einer Ausstattungszusage
im Rahmen einer Berufung werden unterschiedliche
Auffassungen vertreten. Hierfiir kommen grundsitzlich
Verwaltungsakt, Nebenbestimmung, Zusicherung bzw.
Zusage oder ein Offentlich-rechtlicher Vertrag in Be-
tracht.’® Teilweise wird in einer Berufungsvereinbarung
ein offentlich-rechtlicher Vertrag gesehen®’, womit das
Schreiben der Universitit an den Rufadressaten ein An-
gebot zum Abschluss eines solchen Vertrages wire. Zum
Teil wird auf die dufleren Umstédnde abgestellt: Liegt le-
diglich eine einseitige Erklarung seitens der Universitét
vor, soll eine Zusicherung bzw. Zusage gem. § 38 Abs. 1
LVwVIG vorliegen, liegen wechselseitige, am Ende de-
ckungsgleiche Erklirungen von Universitit und Hoch-
schullehrer vor, wird von einem o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag ausgegangen.®® Der Streit hieriiber wird an die-
ser Stelle nicht vertieft, zumal er sich fur die hier zu be-
handelnde Frage in der Konsequenz nicht auswirkt.
Sieht man im Berufungsangebot, welches eine kon-
krete Ausstattungszusage enthilt, eine Zusicherung iSd
§ 38 Abs. 1 LVWVIG, so kann sich die Universitit nach
deren Abgabe davon nur lésen, wenn ein Fall des
§ 38 Abs. 3 LVWVIG vorliegt, d.h. es miisste nachtréglich
eine Anderung der Sach- und Rechtslage eingetreten
sein und die Universitit in Kenntnis dieser Anderung
eine Zusicherung nicht abgegeben hitte oder aus rechtli-
chen Griinden nicht hitte geben diirfen. Zwar sind fiir
eine Anderung der Sach- und Rechtslage Umstinde aus
der Sphire der Behorde - hier also der Universiét —, von
der die Zusicherung stammt, nicht von vornherein aus-
geschlossen.** Gleichwohl reichen die o.g. unter IV. 2.
genannten Griinde aus Sicht des Verfassers nicht mehr
aus, sich der Zusicherung gem. § 38 Abs. 3 LVwVIG
durch Riicknahme des Rufs zu entziehen. Um die Bin-
dungswirkung der Zusicherung nicht in das Belieben
der Universitdt zu stellen, kommt eine Riicknahme des
Rufs in dieser Phase des Berufungsverfahrens im Grun-
de nur dann in Betracht, wenn der Universitit, bzw. dem
Land im Falle der Ruferteilung durch den Minister, Tat-
sachen aus der Sphiére des zu Berufenden bekannt wer-
den, die eine Ernennung zum Beamten oder dem
Abschluss eines Arbeitsvertrages zwingend entgegen ste-

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 21.10.2008, 9 S 1507/06,
VBIBW 2009, 69; freilich ist das Schriftformerfordernis des §
57 LVwVIG zu beachten, wonach sich die Unterschriften beider
Parteien auf einer Urkunde befinden miissen, vgl. OVG Nieder-
sachen, Urt. v. 13.8.1991, 9 L 362/89, NJW 1992, 1404; Lower,
WissR 1993, 233, 235 ff.

34 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, aaO., § 38 Rn. 99 ff.
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hen. Das wire z.B. der Fall, wenn die Universitit von
einer erheblichen Verletzung von Dienstpflichten im
bestehenden Dienstverhaltnis oder von Verhaltenswei-
sen des zu Berufenden erfahrt, die sich als Missbrauch
der Wissenschaftsfreiheit darstellen, etwa die Falschung
von Forschungsergebnissen oder das Vorliegen von Wis-
senschaftsplagiaten. Diese Uberlegungen gelten in glei-
chem Mafle, wenn man in dem eine Ausstattungszusage
enthaltenden Berufungsangebot ein Angebot zum
Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages sieht.
Nach § 62 S. 2 LVwV1G sind die Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuchs entsprechend anwendbar. Hat die
Universitat ein Berufungsangebot abgegeben, ist sie dar-
an gem. § 145 BGB gebunden. Ein Erloschen des Ange-
bots richtet sich nach MafSgabe der §$ 146 ff. BGB. Damit
kann sich die Universitit von einem wirksam abgegebe-
nen Angebot letztlich nur tiber eine Anfechtung nach
§$ 119 ff. BGB losen. Die o.g. Griinde, die eine Losung
von einer Zusicherung gem. § 38 Abs. 3 LVWVIG recht-
fertigen, berechtigten auch zu einer Anfechtung, insbe-
sondere wegen arglistiger Tauschung nach § 123 Abs. 1
BGB. Die Riicknahme eines Rufs nach Abgabe eines ver-
bindlichen Berufungsangebots ist damit auf enge Aus-
nahmefille begrenzt.

5. Praktisches Vorgehen

Die Situation, in der eine Universitit erwiagt, einen erteil-
ten Ruf zuriick zu nehmen, ist sensibel. Auf Universitats-
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seite ist sie mit der Erkenntnis verbunden, im Auswahl-
verfahren eine falsche Entscheidung getroffen zu haben;
auf der anderen Seite sieht der Rufadressat seine wissen-
schaftliche Reputation gefdhrdet und ist die Rufriick-
nahme mitunter mit einem erheblichen Gesichtsverlust
fir ihn verbunden. Liegen keine Griinde vor, wie sie
oben unter III. 3. beschrieben wurden, ist eine Universi-
tatsleitung gut beraten, vor einer offiziellen Riicknahme
des Rufs das Gespriach mit dem Rufadressaten zu suchen
und ihm die Griinde zu erldutern, die sie zu dieser Ent-
scheidung bewogen haben. Weiterer Flurschaden ldsst
sich fiir beide Seiten vermeiden, wenn der Rufadressat
sich darauthin entschliefit, seine Bewerbung zuriick zu
ziehen. Die Universitét hitte bei derartigem Ausgang auch
Gewissheit, dass ein Konkurrentenstreit vermieden wird.

Der Autor ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW in Lahr/
Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Universitatsbe-
reich, davon Uber 10 Jahre in der Hochschulmedizin,
zuletzt als Kaufmannischer Direktor des Universitats-
klinikums Freiburg, tétig. Zu seinen Beratungsfeldern-
gehdrt im Bereich des Arbeitsrechts auch das Hoch-
schulrecht.
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Andreas Heldrich t
Die zivilrechtliche Haftung fiir Schiden
durch wissenschaftliche Betdtigung

Andreas Heldrich (1935-2007), 1979 bis 1982 Vorsitzen-
der des Wissenschaftsrats und 1994 bis 2002 Rektor der
LMU Miinchen ware am 30. Januar 2015 8o Jahre alt
geworden. Heldrich hat sich Zeit seines Lebens mit dem
Verhiltnis von Wissenschaftsfreiheit und Recht und des-
sen praktischen Auswirkungen beschiftigt. Das heute im
Wissenschaftszeitvertragsgesetz geregelte Hochschulbe-
fristungsrecht geht mafgeblich auf seine Initiative
zuriick. Aber auch die zivilrechtlichen Implikationen der
Wissenschaftsfreiheit haben ihn beschiftigt. So enthilt
sein 1987 vor Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe
gehaltener Vortrag ,,Freiheit der Wissenschaft - Freiheit
zum Irrtum? Haftung fiir Fehlleistungen in der For-
schung® ein ausfiihrliches Kapitel zur zivilrechtlichen
Haftung fir Schiaden durch wissenschaftliche Betati-
gung. Die dort angestellten Uberlegungen sind heute so
aktuell wie vor 28 Jahren.

Ergidnzt um wenige Hinweise gibt OdW diese Uber-
legungen nachfolgend wieder. Auf den Abdruck des
Fufinotenapparats wurde dabei verzichtet. Er kann in
der Druckfassung des ganzen Vortrags in Heft 179 der
Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe nachgelesen werden. Dem Verlag C. F. Miiller ist
tir die Erlaubnis zum Nachdruck zu danken.

Manfred Lowisch

Die zivilrechtliche Haftung fiir Schiden durch
wissenschaftliche Betétigung

In den Grundrechtsvorschriften der Verfassung verkor-
pert sich zugleich eine objektive Werteordnung, die als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Berei-
che des Rechts, mithin auch fiir das Privatrecht gilt. Eine
solche Wertentscheidung enthalt auch Art. 5 III GG. Sie
wirkt auf das Privatrecht bei der Anwendung von Gene-
ralklauseln und sonstiger auslegungsfahiger und ausfiil-
lungsbediirftiger Begriffe ein. Diese mittelbare Drittwir-
kung des Grundrechts i.S. der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts erfafit insbesondere das private
Haftungsrecht. Die Bedrohung mit einer Schadenser-
satz- oder Unterlassungspflicht hat eine freiheitsein-
schrinkende Wirkung. Bei der Anwendung haftungs-
rechtlicher Vorschriften ist daher auch der Ausstrah-
lungswirkung des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit

Rechnung zu tragen. Einschrdnkungen der Freiheit der
Forschung durch haftungsrechtliche Vorschriften sind
nur insoweit statthaft, als sie zum Schutz anderer verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Giiter, wie Menschenwiirde,
Leben oder Gesundheit, erforderlich sind. Dartiber hin-
aus besitzt dieses Grundrecht auch unmittelbare Bedeu-
tung als Rechtfertigungsgrund. Die Frage einer Haftung
fiir Fehlleistungen in der Forschung stellt sich zivilrecht-
lich vor allem in zwei Zusammenhédngen: zum einen bei
Schidigungen im Verlauf des Arbeitsprozesses der For-
schung selbst, zum anderen bei Schiden, die durch
Bekanntgabe oder Verwendung von Forschungsergeb-
nissen entstehen.

1. Haftung gegentiber Dritten bei Forschungsunfillen

In der modernen naturwissenschaftlichen Forschung
gelangen Materialien, Verfahren und Technologien zum
Einsatz, die ein nicht unerhebliches Sicherheitsrisiko
darstellen. Dies gilt fiir die Kernforschung ebenso wie
fir die bakteriologische Forschung, die Hochenergie-
physik ebenso wie fiir die Chemie oder Radiologie. Es
spricht fiir das Verantwortungsbewufitsein und den
hohen Sicherheitsstandard der deutschen Wissenschaft,
dal Unfille in der Forschung anscheinend trotzdem
auflerordentlich selten sind. Wo sie dennoch einmal auf-
treten, gelten die allgemeinen haftungsrechtlichen Grund-
sitze. Die Freiheit der Wissenschaft gewdhrt dem For-
scher insoweit keinerlei Privilegien. Auch darf er sich -
wie das Bundesverfassungsgericht [BVerfGE 47, 327
(369)] bemerkt — ,,bei seiner Tatigkeit, insbesondere bei
etwaigen Versuchen, nicht iiber die Rechte seiner Mit-
biirger auf Leben, Gesundheit und Eigentum hinweg-
setzten”. Dabei gelten keinerlei Unterschiede zwischen
Grundlagenforschung und angewandter Forschung,
zwischen HochschulEforschung und Industriefor-
schung. Soweit durch einen Forschungsunfall die Rechts-
giiter Dritter betroffen werden, die am Forschungsvor-
gang selbst nicht beteiligt sind (sog. AufSenunfille), wird
Ersatz nach den allgemeinen deliktsrechtlichen Vor-
schriften geschuldet. Bei der Begriindung einer Scha-
densersatzpflicht nach § 823 I BGB wird es in der Regel
auf die Verletzung einer Verkehrspflicht ankommen. Bei
deren Konkretisierung ist ein strenger Mafistab anzule-
gen. Gerade von einer Forschungsanlage ist zu erwarten,
daf3 sie sich an den durch den gegenwirtigen Stand von
Wissenschaft und Technik gekennzeichneten Sicher-
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heitsstandard halt. Die Verkehrssicherungspflicht trifft
dabei grundsatzlich nicht den einzelnen Wissenschaftler,
sondern den Unternehmer, der die Forschungsanlage
betreibt, bei einem Hochschulinstitut also beispielsweise
die Universitat.

Ein Beispiel aus der Rechtsprechung bietet ein Urteil
des OLG Frankfurt vom 28.2.1985 [NJW 1985, 2425 f1.].
Das Institut fiir Bienenkunde einer hessischen Universi-
tat hatte seit 1969 zu Versuchszwecken Bienenvolker aus
Indien, Afghanistan und Pakistan importiert. Im Friih-
jahr 1977 stellte das Institut fest, dafl auf seinen Bienen-
standen eine parasitire Milbenart aufgetaucht war, wie
sie bei den asiatischen Bienenvolkern hiufig vorkommt.
Die Milbe 16ste eine Bienenseuche aus, die sog. Varroa-
tose. Wenig spater wurde der Milbenbefall auch bei den
Bienenvolkern eines Imkers festgestellt, dessen Bienen-
haus in unmittelbarer Nahe des Universititsinstituts
stand. Samtliche Bienenvélker des Imkers fielen der Var-
roatose zum Opfer. Das Gericht gab der Schadensersatz-
klage des Imkers gegen das Land Hessen statt, weil im
Institut fiir Bienenkunde die mit der Bienenhaltung ver-
bundene Verkehrssicherungspflicht schuldhaft verletzt
worden sei. Zwar sei die Varroatose als Bienenseuche bis
1977 in Deutschland selbst in Fachkreisen nicht bekannt
gewesen. Trotzdem sei vor dem Import der Bienen eine
Untersuchung auf den Milbenbefall geboten gewesen,
weil bei der asiatischen Bienenart Apis cerana mit dieser
Bienenseuche immer zu rechnen sei und eine Ubertra-
gung auf die in Deutschland heimische Apis mellifera
naheliegend gewesen sei. Ein wissenschaftliches Institut
handele fahrlassig, wenn es sich beim Import eines Tie-
res nicht dariiber informiere, inwieweit das Tier zum In-
tektionsherd fiir die inlandischen Tiere werden konne.
Fiir den urséchlichen Zusammenhang zwischen dem In-
verkehrbringen der aus Asien importierten Bienen und
der bei den Bienenvélkern des Imkers ausgebrochenen
Varroatose spreche der Beweis des ersten Anscheins.

Der Fall ist meines Erachtens richtig entscheiden
[sic]. Der eingetretene Schaden hielt sich zum Gliick fiir
die Universitit und Staat in bescheidenen Grenzen. Der
Kldger machte insgesamt eine Ersatzforderung von
25 000,- DM geltend. Sehr viel gravierender erscheinen
die Risiken, die mit gentechnologischen Experimenten
verbunden sind. Indessen ist auch hier die Gefahr zu-
néchst iiberschitzt worden. Vor diesem Hintergrund er-
scheint die von der Enquete-Kommission des 10. Deut-
schen Bundestages empfohlene Einfithrung einer Ge-
fahrdungshaftung fiir bestimmte Anwendungsbereiche
der Gentechnologie nicht ganz iiberzeugend [Sie ist al-
lerdings mit § 32 Abs. 1 GenTG v. 20.6.1990 eingefiihrt
worden; s. dazu Luttermann, Gentechnik und zivilrecht-
liches Haftungssystem, JZ 1998, 174 ff]. Die von der Bun-
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desregierung beschlossenen ,Richtlinien zum Schutz
von Gefahren durch in-vitro neukombinierte Nuklein-
sauren” i. d. E vom 28.5.1986 reichen als Konkretisierung
von Verkehrspflichten fiir die Begriindung einer delikti-
schen Schadensersatzpflicht aus. Da die Richtlinien den
Stand von Wissenschaft und Technik widerspiegeln, pré-
gen sie den haftungsrechtlich mafigebenden Sicherheits-
standard auch in den von ihrem Geltungsbereich nicht
unmittelbar erfalten Forschungseinrichtungen. Das ver-
bleibende Restrisiko bei Einhaltung der Richtlinien ist
anscheinend sehr gering. Deshalb besteht auch kein
iberzeugendes Bediirfnis fiir die ein wenig licherlich
anmutende Anwendung der Tierhalterhaftung nach §
833 S. 1 BGB auf laborgeziichtete Mikroorganismen. Sie
konnte in der Konsequenz auch den gewohnlichen
Schnupfen-Patienten aus juristischer Sicht zum Tierhal-
ter emporstilisieren.

2. Haftung gegeniiber Versuchspersonen

Das Risiko auflenstehender Dritter sind die Gefahren, die
bei Experimenten fiir das Personal der Forschungseinrich-
tungen selbst oder fiir mitwirkende Versuchspersonen
erwachsen konnen. Indessen reicht das Instrumentarium
der vertraglichen und deliktischen Haftungsauflosung der hier
auftretenden Probleme grundsitzlich aus. Einige Besonderhei-
ten gelten fiir den Schutz von Versuchspersonen.

Art. 5 Abs. 3 GG gewidhrt dem Forschungsstand tatbe-
standsmaflig nicht das Recht, die Rechtsgiiter Dritter zu
Forschungszwecken in Anspruch zu nehmen. Die Freiheit
der Forschung verleiht dem einzelnen Forscher nicht etwa
das Privileg, nach Belieben andere Menschen in sein Ver-
suchsprogramm einzuspannen. Man mag vielmehr im
Gegenteil aus dem im Grundgesetz verbiirgten Person-
lichkeitsschutz das Recht ableiten, von fremden For-
schungsgeliisten verschont zu bleiben, also nicht ohne
Einwilligung ,,beforscht“ zu werden. Bedeutung gewinnt
dieses der Wissenschaftsfreiheit ,widerstehende® Per-
sonlichkeitsrecht vor allem bei so genannten Humanex-
perimenten.

Ihre Unentbehrlichkeit fiir die medizinische For-
schung ist evident. Uber die damit verbundenen Proble-
me hat Deutsch vor zehn Jahren von dieser Gesellschaft
referiert [Deutsch, Medizin und Forschung vor Gericht,
Heft 135 der Schriftenreihe der juristischen Studienge-
sellschaft 1978]. Sie seien deshalb hier nur kurz beriihrt.

Klinische Forschung am Menschen verldsst den gesi-
cherten Boden des gegenwirtigen Erkenntnisstandes der
Wissenschaft und st6fit in medizinisches Neuland vor.
Dabei unterscheidet man das der Krankenbehandlung
im Einzelfall dienende therapeutische Experiment, z.B.
eine Pionierleistung in der Chirurgie wie die erste Herz-
transplantation, von dem zu Forschungszwecken vorge-
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nommenen rein wissenschaftlichen Experiment, wel-
ches der Versuchspersonen selbst keinen unmittelbaren
Vorteil bringen kann. Diese Unterscheidung liegt auch
der Regelung der klinischen Priifung von Medikamen-
ten nach §§ 40, 41 des Partner Arzneimittelgesetzes zu-
grunde. Sowohl der therapeutische als auch der rein wis-
senschaftliche Versuch am Menschen setzt grundsitzlich
eine auf ausreichender Aufklirung beruhende Einwilli-
gung (informed consent) des Patienten bzw. Probanden
voraus. Allerdings werden an den Inhalt der Aufklarung
und die Notwendigkeit der Einwilligung beim Heilver-
such geringere Anforderungen gestellt als bei einem Ex-
periment zu Forschungszwecken. Jedenfalls bei diesem
schuldet der Forscher seiner Versuchspersonen aber
vollstindige Aufkldrung iiber Anlage, Durchfiihrung,
Zweck und mogliche Risiken des geplanten Versuchs.
Diese Aufklarungspflicht gerdt oft in Konflikt mit den
Bediirfnissen der medizinischen Forschung. Um den Er-
folg einer neuen Behandlungsmethode zuverldssig ab-
schitzen zu konnen, muss einer Versuchsgruppe eine
Kontrollgruppe von Patienten und Probanden gegen-
tibergestellt werden, welche unbehandelt bleibt oder an-
ders therapiert wird.

Die Aufteilung der Betroffenen auf die beiden Grup-
pen muss dabei moglichst dem Zufall {iberlassen bleiben
(sog. Randomisation). Das Interesse der Forschung ge-
bietet es, die Teilnehmer vor und wihrend des Experi-
ments dariiber im Unklaren zu lassen, ob sie der Ver-
suchsgruppe oder der Kontrollgruppe angehdren (sog.
Blindversuch). Die Aufklirung der Versuchspersonen
muss sich aber gerade auch auf diese Begleitumstinde
des Experiments erstrecken. Handelt es sich um einen Ver-
such an Kranken, so werden diese das Ansinnen, ihre Be-
handlung dem Zufall zu iiberlassen, zumindest ,,als bedrii-
ckende Zumutung empfinden® Die Bereitschaft zur Mit-
wirkung wird jedenfalls durch diese Aufklarung nicht ge-
fordert. Fiir den Forscher ergibt sich daraus die Versuchung,
den Patienten nahere Einzelheiten tiber den geplanten Ver-
lauf des Experiments zu verschweigen. Die auf unvollstin-
diger Information beruhende Einwilligung ist jedoch feh-
lerhaft. Eine auf dieser Grundlage durchgefiihrte érztliche
Behandlung ist grundsitzlich rechtswidrig, auch wenn
sie selbst kunstgerecht und fehlerfrei vorgenommen
wird. Das Selbstbestimmungsrecht der Versuchsperso-
nen hat also unbedingten Vorrang vor dem Erkennt-
nisstreben des Forschers. Erleidet der unzureichend in-
formierte Proband durch die Teilnahme an dem Experi-
ment einen Gesundheitsschaden, so ist der Versuchslei-
ter schadensersatzpflichtig nach § 823 Abs. 1 BGB. Dabei
macht es m.E. keinen Unterschied, ob der Gesundheits-
schaden auf die Behandlung im Rahmen der Versuchs-
gruppe des Experiments zuriickzufiithren ist oder etwa
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auch das Unterbleiben einer Erfolg versprechenden an-
deren Behandlung im Rahmen der Kontrollgruppe.

Entsprechende Regeln gelten auch fiir die Forschung
an Menschen in anderen Humanwissenschaften, insbe-
sondere der Psychologie oder Soziologie. Ein bertichtig-
tes Beispiel fiir ein solches Experiment ist die Gehor-
sams-Studie des amerikanischen Sozialpsychologen Mil-
gram. Ziel der Versuchsreihe war es, die Bereitschaft zu
Befolgung verbrecherischer Befehle zu testen. Dabei be-
rief sich Milgram ausdriicklich auf die auf Befehl began-
genen Untaten des NS-Regimes. Die wirkliche Zielset-
zung des Experiments wurde den Versuchspersonen ver-
heimlicht. IThnen wurde nur mitgeteilt, dafl es sich um
ein Lernexperiment handele, bei welchem die ,,Schiiler®
mit Stromschlédgen von zunehmender Stirke fiir falsche
Antworten bestraft werden sollten. Es war Aufgabe der
Versuchspersonen, diese Strafe zu verfolgen. Obwohl der
angebliche Schiiler vor Schmerz schrie, protestierte und
den sofortigen Abbruch des Experiments verlangte, be-
folgten etwa zwei Drittel der Versuchspersonen die ih-
nen erteilten Befehle auch tiber die Grenze von 220 Volt
hinaus, bei welcher Sie Lebensgefahr fiir das ,,Opfer® an-
nehmen mussten. Erst nach Beendigung des Versuches
wurden die Probanden dariiber aufgeklart daf3 die Reak-
tionen des ,,Opfers“ nur gespielt waren und in Wirklich-
keit keine Stromschlédge erfolgt waren.

Das Milgram-Experiment macht ein gravierendes
Problem derartiger Versuche deutlich: Thr wissenschaft-
liches Gelingen setzt bis zu einem gewissen Grad die
Tauschung der Versuchspersonen voraus. Wiirde diese
namlich die Versuchssituation voll durchschauen, so
wiirde sie sich bewusst oder unbewusst darauf einstellen
und damit den Erfolg des Experiments zunichte ma-
chen. Dieses wissenschaftliche Interesse kann aber aus
juristischer Sicht die Taduschung nicht legitimieren. Das
Grundrecht der Forschungsfreiheit bietet dazu keine
Handhabe, weil es schon tatbestandsmaf3ig nicht die Be-
fugnis gewihrt, andere Menschen als Forschungsobjekt
zu beniitzen. Die Einwilligung der Versuchspersonen
zur Mitwirkung an dem geplanten Experiment ist daher
grundsitzlich unverzichtbar. Die Tragweite dieser Ein-
willigung hangt aber von der Aufklarung tiber die Anla-
ge des Experiments - einschliefllich der Tatsache einer
dabei geplanten Tduschung der Teilnehmer als solcher -
ab. Die Aufkldrung ist nur dann entbehrlich, wenn die
Versuchsperson wirksam darauf verzichtet hat. Die De-
miitigung der Probanden durch den Versuchsleiter im
Milgram-Experiment war deshalb nicht von einer Ein-
willigung gedeckt.

Das Fehlen einer wirksamen Einwilligung ist aller-
dings so lange unerheblich, als der Versuch Rechtsgiiter
der Versuchspersonen nicht beriihrt. So braucht etwa bei
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einer demoskopischen Umfrage der Befragte nicht not-
wendig im einzelnen tiber ihre Zielsetzung aufgeklirt zu
werden. Mit der bloflen freiwilligen Beantwortung der
gestellten Fragen werden seine Personlichkeitsrechte je-
denfalls dann nicht tangiert, wenn die Anonymitét des
Befragten gewahrleistet ist. Soweit Forschung am Men-
schen aber — wie im Milgram-Experiment - durch Er-
niedrigung der Versuchspersonen die Menschenwiirde
angreift oder in unzuldssiger Weise in die Privat- oder
Intimsphére der Probanden eindringt, verletzt sie deren
allgemeines Personlichkeitsrecht. Bei Fehlen einer recht-
fertigenden Einwilligung, d.h. insbesondere bei unzurei-
chender Aufklarung, ergibt sich daraus eine deliktische
Schadensersatzpflicht, die bei schwerem Verschulden
oder erheblicher Beeintrachtigung ein Schmerzensgeld
einschliefSen kann.

Forschung am Menschen, die durch Tduschung von
Versuchspersonen betrieben wird, birkt daher aus zivil-
rechtlicher Sicht erhebliche Risiken.

3. Haftung aus der Bekanntgabe von
Forschungsergebnissen

Das Schadenspotenzial im Arbeitsprozefd der Forschung
wirkt verschwindend gering im Vergleich mit den Gefah-
ren, die von den Arbeitsergebnissen der Forschung ausge-
hen kénnen. Die Erkenntnisse der Wissenschaft dienen
nicht notwendig dem Nutzen der Gesellschaft. Verschiede-
ne Anwendungsmoglichkeiten des naturwissenschaftlich-
technischen Fortschritts bedrohen heute das Uberleben der
zivilisierten Menschheit. Oder um ein vergleichsweise
harmloses Beispiel zu wahlen - eine publikumswirksa-
me soziologische Aufkldrung hat in den letzten 20 Jah-
ren die Wertordnung unserer Gesellschaft und die integ-
rierende Kraft ihrer Institutionen nachhaltig erschiittert.
»Risiken“ dieser Art sind in der Freiheit der Wissen-
schaft notwendig mit angelegt.

a) Ausstrahlungen des Grundrechts der
Wissenschaftsfreiheit

Zur grundgesetzlich verbiirgten Freiheit der Forschung
gehort auch und gerade die Freiheit der Weitergabe und
Verbreitung des Forschungsergebnisses, gleichgiiltig ob
es vom sozialen Standpunkt erwiinscht oder uner-
wiinscht erscheint. Wiirde ein Wissenschaftler bei seiner
Arbeit etwa zu dem Schluss kommen, daf} zwischen
Minnern und Frauen genetisch bedingte Begabungsun-
terschiede bestehen, so diirfte er diese Befunde verof-
fentlichen, auch wenn er die Verwirklichung der Gleich-
berechtigung der Geschlechter erschwert. Das Privileg
der Forschungsfreiheit unterscheidet auch nicht zwi-
schen richtigen und unrichtigen Erkenntnissen. Wird
das bekanntgegebene Forschungsergebnis alsbald von
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anderen widerlegt, so bleibt es auch in der Riickschau
von der Wissenschaftsfreiheit gedeckt. Diese garantiert
im Prinzip auf die Freiheit des Irrtums.

Ebenso wie die Forschungsarbeit als solche kann aber
auch die Verbreitung eines Forschungsergebnisses aus
zivilrechtlicher Sicht einen haftungsbegriindenden Tat-
bestand bilden, wenn sie verfassungsrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter Dritter verletzt. Die Grenze zwischen dem
Grundrecht der Forschungsfreiheit und den mit ihm
kollidierenden Verfassungswerten, d.h. die Grenze zwi-
schen Haftungsfreiheit und Haftbarkeit, ist dabei jeweils
durch Giiterabwégung im Einzelfall zu bestimmen [hier-
zu verweist Heldrich auf die in seinem Vortrag vorange-
henden Ausfithrungen zur Verfassungsgarantie der Wis-
senschaftsfreiheit und ihrer Schranken]. Dennoch lassen
sich einige allgemeine Regeln zur Losung der denkbaren
Konflikte entwickeln.

b) Haftungsfreiheit bei lege artis gewonnenen
Erkenntnissen

Die Bekanntgabe eines Forschungsergebnisses kann als
solche grundsitzlich keine Haftungsfolge auslosen, wenn
es in Ubereinstimmung mit denjenigen Standards erar-
beitet worden ist, die derzeit in der wissenschaftlichen
Fachwelt anerkannt werden. Diese internen Standards der
jeweiligen ,,scientific community“ sind naturgeméaf} von
Fach zu Fach verschieden. Es lafit sich aber keine entwickel-
te Wissenschaft denken, in welcher nicht wenigstens ein
Grundkonsens iiber den bereits erreichten Stand der
Erkenntnis und die - moglicherweise vielfaltigen — Metho-
den seiner Weiterentwicklung besteht. Auf dieser Grundla-
ge ,lege artis“ gewonnene Forschungsergebnisse konnen
grundsitzlich auch dann ohne Haftungsrisiko verbreitet
werden, wenn sie verfassungsrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen Dritter beeintrachtigen. So darf etwa
eine zeitgeschichtliche Untersuchung auch noch ein
auflerordentlich unerfreuliches Charakterbild eines noch
lebenden oder jiingst verstorbenen Politikers zeichnen,
wenn der Verfasser die derzeit zugénglichen Quellen
unparteiisch und gewissenhaft ausgewertet hat und seine
Analyse nach Konzeption, Methode und Formulierung
den wissenschaftlichen ,,Zunftregeln® entspricht. Die Frei-
heit der Verbreitung einer diesem Standard geniigenden
wissenschaftlichen Erkenntnis besitzt den Vorrang vor dem
Personlichkeitsschutz des Betroffenen. Zwar hat das Bun-
desverfassungsgericht in der bekannten Mephisto-Ent-
scheidung [BVerfGE 30, 173 f.] einen &hnlichen Konflikt
zwischen der Freiheit der Kunst und dem verfassungsrecht-
lich geschiitzten Personlichkeitsbereich im Ergebnis
zugunsten des letzteren entschieden. Die Begriindung stellt
jedoch ganz Klar auf die Umsténde des Einzelfalls ab, d.h.
auf die Beurteilung eines Werks der erzdhlenden Kunst,
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das an Vorgange der historischen Wirklichkeit ankniipft
und dabei ein negativ-verfilschtes Portrit der dargestell-
ten Person zeichnet. Zwar geniefit auch eine solche
»Schmihschrift in Romanform® den Schutz der Kunts-
freiheit gem Art. 5 III GG. Bei der Abwéagung zwischen
diesem Grundrecht und der Unverletzlichkeit der Men-
schenwiirde gem. Art. 11 GG hat das Gericht jedoch dem
besonderen Charakter eines nicht hinldnglich verfrem-
deten Schliisselromans Rechnung getragen. Ein ,ten-
denzitses“ Kunstwerk — so ldsst sich daraus folgern -
genieflt im Konflikt mit anderen verfassungsrechtlichen
garantierten Rechtsgiitern geringeren Schutz als ein ,,rei-
nes“ Kunstwerk. Diese Unterscheidung entspricht in den
Grundziigen auch der hier vorgeschlagenen Wertung,
die ein den Standards der wissenschaftlichen Fachwelt
entsprechendes Forschungsergebnis hoher stellt als
andere wissenschaftliche Leistungen.

Der besondere Schutz lege artis gewonnener wissen-
schaftlicher Erkenntnisse besteht unabhingig davon, ob
sie richtig oder falsch sind. Soweit sich ein Urteil dariiber
tiberhaupt fillen laf3t — was in den Geisteswissenschaften
problematisch erscheint - ist es haufig nur in der Riick-
schau aus der Perspektive einer fortgeschrittenen Wis-
senschaft méglich. Entscheidend ist deshalb allein, daf}
das Forschungsergebnis unparteiisch, in dem Bemiihen
um objektive Richtigkeit und in Ubereinstimmung mit
dem derzeitigen Stand der Wissenschaft erarbeitet wor-
den ist. Auch die Bekanntgabe eines auf dieser Grundla-
ge gewonnenen, zundchst nicht als solchen erkennbaren
wissenschaftlichen Irrtums ist daher uneingeschrankt
von der Forschungsfreiheit gedeckt. Unabhingig von
den spezifischen Voraussetzungen deliktischer Scha-
densersatz- oder Unterlassungsanspriiche koénnen sich
keinerlei Haftungsfolgen daraus ergeben.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen. Die Deutsche
Forschungsgemeinschaft hat eine Senatskommission zur
Priifung gesundheitlicher Arbeitsstoffe eingerichtet, die
jahrlich eine Liste ,,Maximale Arbeitsplatzkonzentratio-
nen und Biologische Arbeitsstofftoleranzwerte® verdf-
fentlicht. Diese sog. MAK-Werte-Liste hat erhebliche
praktische Bedeutung fiir die Rechtssetzung im Bereich
des Arbeitsschutzes. Sie wird u.a. vom Bundesminister
fir Arbeit und Sozialordnung in die von ihm erlassenen
»lechnischen Regeln fiir gefdhrliche Arbeitsstoffe (TRgA
900)“ ibernommen. In der MAK-Werte-Liste 1985 wer-
den erstmals Buchenholzstaub und Eichenholzstaub als
eindeutig krebserregende Arbeitsstoffe ausgewiesen mit
Hinweis: ,Verursachendes krebserregendes Prinzip der-
zeit noch nicht identifiziert” Gegen diese Einstufung
wendet sich eine Firma, die Holzgranulate und Hpoz-
stdube herstellt und einen Marktanteil von etwa 60 % be-
sitzt. Sie befiirchtet erhebliche Absatzeinbuflen und
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macht eine Verletzung ihrer Grundrechte auf freie Be-
rufsausiibung und am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb geltend.

Aus zivilrechtlicher Sicht erscheint zweifelhaft, ob ein
einzelnes Unternehmen {iberhaupt aus diesem Sachver-
halt einen Unterlassungs- oder Schadensersatzanspruch
gegen die Deutsche Forschungsgemeinschaft als Trager
der betreffenden Senatskommission herleiten kann.
Zwar ist die Aufstellung und Veréftentlichung der MAK-
Werte-Liste ein dem Privatrecht unterliegender Vor-
gang. Die Einstufung bestimmter Stoffe als krebserzeu-
gend ist aber kein unmittelbarer, auf den Betrieb eines
einzelnen Unternehmens bezogener Eingriff. Eine Ver-
letzung des Rechts am eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb als sonstiges Recht i.S. von § 823 I BGB
kommt daher nicht in Betracht. Auch fiir die Anwen-
dung von § 824 BGB wire erforderlich, daf’ die behaup-
tete oder verbreitete (unwahre) Tatsache sich unmittel-
bar mit diesem Unternehmen befasst oder doch in enger
Beziehung zu seinen Verhéltnissen, seiner Betdtigung
oder seiner gewerblichen Leistung steht. Diese Voraus-
setzung scheint hier trotz des beachtlichen Marktanteils
des betreffenden Unternehmens der holzverarbeitenden
Industrie nicht erfiillt. Unabhéngig davon kommt ein zi-
vilrechtlicher Schadensersatz- oder Unterlassungsan-
spruch aber schon deshalb nicht in Frage, weil — wie hier
unterstellt werden darf - die Empfehlungen der Senats-
kommission der DFG zur Priifung gesundheitsschadli-
cher Arbeitsstoffe nach dem derzeitigen Standards erar-
beitet werden. Die Bekanntgabe der auf dieser Basis ge-
wonnenen wissenschaftlichen Erkenntnisse ist unbe-
dingt vom Privileg der Forschungsfreiheit gedeckt, selbst
wenn sie schidliche Riickwirkungen auf Dritte hat. Aus
diesem Grund miifite eine Haftung zum Beispiel auch
dann entfallen, wenn ein Arbeitnehmer auf Grund eines
irrtimlich zu hoch angesetzten MAK-Wertes durch
Schadstoff-Exposition einen gesundheitlichen Schaden
erleidet.

¢) Verpflichtung zur Berichtigung eines
anerkannten Irrtums

Eine andere Beurteilung wire allerdings geboten, wenn
ein nachtraglich als falsch erkanntes Forschungsergebnis
nicht alsbald nach Aufdeckung des Irrtums korrigiert
wird. Zwar mag seine Bekanntgabe urspriinglich vom
Grundrecht der Forschungsfreiheit gedeckt gewesen
sein. Das daraus abgeleitete Haftungsprivileg entfillt
aber mit der Erkenntnis des Irrtums. Wird die unrichti-
ge Erkenntnis nicht umgehend in angemessener Form
berichtigt, so setzt sich derjenige, der sie bekanntgege-
ben hat, bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen
des negatorischen Rechtsgiiterschutzes einem Unterlas-
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sungsanspruch aus. Auch wire er gegebenenfalls fiir den
aus der Aufrechterhaltung des Irrtums entstandenen
Schaden nach den Vorschriften des Deliktsrechts ersatz-
pflichtig. Die Richtigstellung eines Dritten bekannt
gewordenen Irrtums gehort zu den selbstverstandlichen
Grundsitzen der wissenschaftlichen Arbeit. Wer sie
unterldfit, befindet sich nicht mehr im Einklang mit dem
Arbeitsethos der wissenschaftlichen Arbeit. Verletzt er
dadurch verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositio-
nen anderer, so wiegen diese schwerer als die Garantie
der Wissenschaftsfreiheit. Fiir den entdeckten Irrtum
gelten die gleichen Regeln wie fiir die wissenschaftliche
Erkenntnis, die fehlerhaft erarbeitet oder in unrichtiger
Form mitgeteilt wird.

d) Haftungsprivileg bei leichter Fahrlassigkeit

Derartige fehlerhafte Erkenntnisse, deren Gewinnung
oder Prasentation nicht den wissenschaftlichen Stan-
dards entspricht, sind geldufige Begleiterscheinungen
der Wissenschaft. Sie konnen z.B. auf Denkfehlern,
ungeniigender Datenbasis, methodischen Maéngeln,
nicht ausreichenden Literaturstudien oder ungenauer
Formulierung beruhen. Die tatséchliche Bedeutung von
Fehlerquellen dieser Art ist keineswegs gering. For-
schung wird heute nicht mehr von einigen wenigen
hochqualifizierten Gelehrten betrieben. Mit der breiten
Vermehrung der Personalstellen im Wissenschaftsbe-
reich diirfte auch die Zahl der nicht ausreichend talen-
tierten oder engagierten Forscher gestiegen sein. Dabei
ist zu beachten, dafl die Teilhabe an der Forschung
inzwischen zum Statussymbol geworden ist, welches
schon aus Prestigebediirfnis angestrebt wird. Die
anscheinend unaufhaltsame Einebnung der Unterschie-
de zwischen Aufgabenstellung von Universititen und
Fachhochschulen gibt dafiir ein beredtes Beispiel. Hinzu
kommt die Flut von Dissertationen, welche die Akade-
mikerschwemme mit sich bringt. Aber auch die Profilie-
rungsbediirfnisse der eigentlichen Wissenschaftler aller
Berufs- und Altersgruppen sorgen fiir eine wachsende
Zahl oft eilig hingeworfener Publikationen, deren Quali-
téat nicht iiber jeden Zweifel erhaben ist. Bei realistischer
Betrachtung des modernen Wissenschaftsbetriebs ist
also auch in der Forschung keineswegs alles Gold, was
glanzt.

(1) Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, in-
wieweit ,,dubiose Forschungsergebnisse zu einer Haf-
tung fiir den daraus entstehenden Schaden fithren kon-
nen. Zwar gilt die Garantie der Wissenschaftsfreiheit un-
abhangig von der Qualitit der jeweiligen Forschung. Das
Grundrecht schiitzt das einfiltige Bemithen ebenso wie
die anspruchsvollste Grundlagenforschung. Bei einer
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Kollision mit anderen verfassungsrechtlich geschiitzten
Werten sind jedoch Differenzierungen statthaft, die auch
der Qualitit der Forschung Rechnung tragen.

Ein bekanntes Beispiel ist die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 7.7.1970 [BGH JZ 1971, 63fF. mit An-
merkung von Deutsch] zu Haftung des Verlegers fiir die
Folgen eines Druckfehlers in einem medizinischen Lehr-
buch. In einem Werk tiber die ,,Differentialdiagnose in-
nerer Krankheiten® wurde die Konzentration der Koch-
salzlgsung, die beim sog. Carter-Robbins-Test infun-
diert wird, statt richtig mit 2,5 % versehentlich mit 25 %
angegeben. Ein junger Assistenzarzt hielt sich buchsta-
bengetreu an diese falsche Anleitung. Die Infusion der
hochprozentigen Losung fithrte fast zum Tod des Patien-
ten. Eine Schadensersatzklage gegen den Verleger des
Buches hat der Bundesgerichtshof mit der Begriindung
abgewiesen, dafl dieser die Korrektur auf Druckfehler
ohne Verstof§ gegen eine Verkehrssicherungspflicht -
wie im Verlagswesen allgemein iiblich - dem Autor
tiberlassen durfte. Der Verfasser fiihre die Korrekturta-
tigkeit auch nicht als Verrichtungsgehilfe des Verlegers
i.S. von § 831 BGB aus. Die Anleitung zur intravendsen
Infusion einer Kochsalzlosung betreffe im iibrigen keine
besonders gefihrliche oder ungewohnliche arztliche
Mafinahme. Es habe deshalb fiir den Verleger auch kein
Anlass zu auflerordentlichen Vorkehrungen zur Vermei-
dung von Druckfehlern bestanden.

Auf die Frage einer etwaigen Haftung des Autors, der
den Druckfehler iibersehen hat, geht das Urteil nicht ein,
weil dieser nicht verklagt worden war. Immerhin be-
merkt das Gericht, das Auftreten eines einzelnen Druck-
fehlers gestatte nicht den Schluss, dafd der fiir die Kor-
rektur Verantwortliche die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt vernachlassigt habe. Eine Haufung von Druck-
fehlern im Lehrbuch des Verfassers werde von der Revi-
sion nicht behauptet. Hieraus wird man wohl den Schluss
ziehen diirfen, dafl auch nach Ansicht des Senats den
Autor, der viele Druckfehler tibersieht, ein Verschulden
trifft. Was aber fiir vermeidbare Druckfehler gilt, muss
tiiglich auch fiir vermeidbare inhaltliche Fehler gelten.

Spétestens an dieser Stelle stockt dem Verfasser wis-
senschaftlicher Publikationen der Atem. Soll der Bear-
beiter eines Praxiskommentars zum BGB, der exentri-
sche Ansichten vertritt, eine neue hochstrichterliche
Entscheidung tibersieht oder phantasievoll Fehlzitat an
Fehlzitat reiht, etwa fiir die Kosten des verlorenen Pro-
zesses aufkommen miissen, der von einem Rechtsanwalt
im Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Erlauterungen
angestrengt wurde? Soll der gescheiterte Examenskandi-
dat vom Verfasser eines in vieler Hinsicht tiberholten
Lehrbuchs Schadensersatz verlangen koénnen, weil sich
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dieser Ungliicksrabe mit diesem Buch auf die Priifung
vorbereitet hat? Die blofSe entfernte Moglichkeit einer
solchen fast uniibersehbaren Haftung kénnte den wis-
senschaftlichen Publikationsbetrieb nahezu zum Erlie-
gen bringen. Ihre Voraussetzungen seien deshalb im fol-
genden etwas genauer untersucht.

(2) Da eine Vertragsbeziehung zwischen Autor und
Leser in der Regel ausscheiden diirfte, kommt nur eine
deliktische Haftung in Betracht. Sie lasst sich schwerlich
bereits mit dem Argument verneinen, den Verfasser tref-
fe keine Verkehrspflicht, seine Leser oder deren Ver-
tragspartner (z.B. die Patienten oder Mandanten) vor
mittelbaren Schdden auf Grund fehlerhafter Informatio-
nen zu bewahren. Wissenschaftliche Werke sind potenti-
ell eine Gefahrenquelle fiir Dritte, weil sie beim Leser ein
besonderes Vertrauen in ihre inhaltliche Richtigkeit er-
wecken. Dieser wird gewdhnlich davon ausgehen, die
betreffende Publikation entspreche den fiir das jeweilige
Fachgebiet geltenden wissenschaftlichen Standards, be-
ruhe also insbesondere auf dem aktuellen Stand der Wis-
senschaft. Allein der Autor hat es auch in der Hand, den
von ihm geschaffenen ,Gefahrenherd® zu kontrollieren,
d.h. Abweichungen von diesen Standards soweit moglich
zu vermeiden.

Auch das Erfordernis des adaquaten Kausalzusam-
menhangs verspricht in der Regel keinen Haftungsaus-
schluss. Zwar wendet sich ein wissenschaftliches Werk
an einen sachkundigen Leserkreis, von dem erwartet
werden darf, daf$ er seinen Inhalt nicht unbesehen iiber-
nimmt. Es liegt aber keineswegs auflerhalb aller Wahr-
scheinlichkeit, daf$ zahlreiche Benutzer im ,,blinden Ver-
trauen® auf seine Richtigkeit handeln. Das unkritische
Befolgen selbst offenkundig falscher Auffassungen ist
zwar ein schuldhaftes Fehlverhalten des Lesers. So hitte
in dem vom BGH entschiedenen Fall der behandelnde
Arzt ohne weiteres die Unvertraglichkeit von fast 160g
binnen kurzer Zeit in den Blutkreislauf verbrachten
Kochsalzes erkennen miissen. Thn triftt deshalb ein er-
hebliches Verschulden. Dennoch wird man nicht sagen
kénnen, dafl eine solche sklavische Befolgung der in ei-
nem anerkannten Lehrbuch enthaltenen Anweisung
nach der Lebenserwartung verniinftigerweise nicht
mehr in Betracht gezogen werden diirfte. Ebenso wird
man zwar vom Anwalt bei der Beratung eines Mandan-
ten verlangen konnen, dafl er sich ,in wesentlichen
Rechtsfragen nicht mit der Fundstellenangabe im Pa-
landt begniigt, sondern die angefithrte BGH-Entschei-
dung selbst iiberpriift“ Es erscheint aber immerhin zwei-
telhaft, ob das unkritische Vertrauen auf den Kommen-
tar ein so ungewohnlich grobes Fehlverhalten darstellt,
dafl der addquate Kausalzusammenhang unterbrochen
wird. Der als Nebentiter mithaftende Assistenzarzt oder
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Rechtsanwalt ist aber fiir den wissenschaftlichen Autor,
der sich einen Fehltritt geleistet hat, nur ein schwacher
Trost. Lediglich das mitwirkende Verschulden des Be-
nutzers, der den Schaden selbst erlitten hat, z.B. die allzu
grofle Naivitat des am schlechten Lehrbuch gescheiter-
ten Examenskandidaten, stellt wenigstens die Reduktion
der Ersatzpflicht in Aussicht. Auch von Haftungsbegren-
zung nach dem Schutzzweck der Norm ist Abhilfe kaum
zu erwarten. In der Regel wird der geltend gemachte
Schaden innerhalb des Schutzbereichs der Verkehrs-
pflicht liegen, deren Verletzung dem Autor vorgeworfen
wird. Obgleich der Verstof3 gegen diese Verkehrspflicht
nicht ohne weiteres mit einer AufSerachtlassung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt im Sinn des objektiven
Fahrldssigkeitsmafistabs ~gleichgesetzt werden kann,
wird in der Praxis aus dem einen gewdhnlich auch das
andere folgen.

Wenigstens den juristischen Autor rettet am Ende
zwar eine der Segnungen unseres Haftpflichtrechts: das
Fehlen einer allgemeinen deliktsrechtlichen General-
klausel. Die blofle fahrldssige Beeintrichtigung fremder
Vermogensinteressen, wie etwa die irrtimliche Verlei-
tung zur nutzlosen Aufwendung von Prozeflkosten, ist
als solche grundsitzlich kein haftungsbegriindender Tat-
bestand nach §$ 823 ff. BGB. Canaris hat diese Entschei-
dung des Gesetzgebers wegen ihrer freiheitsschiitzenden
Wirkung zu Recht eine Tat genannt [Canaris, Schutzge-
setzverkehrspflichten, FS Larenz I, 1983, S. 27, 36]. Sie ist
jedoch heute nicht mehr unumstritten. Eine im Vordrin-
gen befindliche neuere Auffassung will bei Verletzung
bestimmter vermogensbezogener Verkehrspflichten eine
deliktische Haftung unabhingig von den in § 823 I BGB
normierten Tatbestanden eintreten lassen. Eine solche
Schutzpflicht fiir fremdes Vermégen wird dabei u.a. aus
der Verantwortung gegeniiber demjenigen abgeleitet,
der auf professionell oder informationell Uberlegenen
angewiesen ist. Auf dieser schiefen Bahn wire auch fiir
die juristische Literatur kein Halten.

Anderen Wissenschaften, deren Fehler zu einer
Rechtsgutsverletzung i.S. von § 823 I BGB fithren kon-
nen, ist das Deliktsrecht ohnehin weniger wohl geson-
nen. So kdme fiir den Autor eines medizinischen Lehr-
buchs durchaus eine Haftung wegen Gesundheitsverlet-
zung in Betracht, wenn ein Patient nach seinen Anwei-
sungen falsch behandelt wird. Der Verfasser einer
Anleitung zur Statik-Berechnung beim Briickenbau, der
in der Aufregung Sinus und Kosinus verwechselt hat,
miisste mit noch weit schlimmeren Haftungsfolgen rech-
nen, wenn die fehlerhaft errichtete Briicke bei ihrem
Einsturz Mensch, Tier und Gefihrt in die Tiefe reift.

(3) Daf} das Risiko einer derartigen Schadensersatz-
pflicht empfindliche Riickwirkungen auf die Bereitschaft
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zur Verdffentlichung auch ganz einwandfreier wissen-
schaftlicher Biicher und auf deren Inhalt haben wiirde,
liegt auf der Hand. jedenfalls potentiell schadensstiften-
de Aussagen wiirden soweit wie moglich ausgemerzt,
kithne Thesen, die den gesicherten Boden des allgemein
geteilten Erkenntnisstandes verlassen, miifSte der Verfas-
ser fiir sich behalten. Die lebendige Vielfalt eines reichen
Publikationswesens mit ihren Licht- und Schattenseiten
wiirde verkiimmern. Eine solche Entwicklung wire mit
der verfassungsrechtlichen Wertentscheidung fiir Frei-
heit der Wissenschaft unvereinbar. Die Bedrohung mit
einer Schadensersatzpflicht darf im Ergebnis nicht dazu
fihren, dafd der freie Austausch von wissenschaftlicher
Meinung, Kritik und Gegenmeinung behindert oder gar
unterbrochen wird. Dieser Kommunikationsprozef ist
fir den Fortschritt der Wissenschaft unentbehrlich. Bei
der gebotenen Abwagung zwischen Grundrecht der For-
schungsfreiheit und anderen verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Werten ist also der Wissenschaft auch eine ge-
wisse Fehlertoleranz zuzubilligen. Wissenschaftliche Pu-
blikationen richten sich - wie bereits erwdhnt — an den
sachkundigen und kritischen Leser. Sie wollen ihm eige-
ne Uberpriifung und Wiirdigung nicht einfach abneh-
men. Die Bekanntgabe eines Forschungsergebnisses, das
nach Begriindung oder Inhalt nicht dem in der jeweili-
gen Wissenschaft akzeptierten Standard entspricht, ist
daher auch dann von der Wissenschaftsfreiheit gedeckt,
wenn die Abweichung auf einfacher Fahrlissigkeit be-
ruht. Eine Schadigung Dritter durch eine leicht fahrléssi-
ge wissenschaftliche Fehlinformation ist nach Art. 5 III
GG nicht rechtswidrig und begriindet deshalb auch kei-
ne deliktische Haftung.

(4) Das Haftungsprivileg des wissenschaftlichen Au-
tors gilt auch fiir dessen Verleger. Dieser iibt eine ,,unent-
behrliche Mittlerfunktion® zwischen dem Verfasser und
seinen Lesern aus. Ohne ihn wire die angemessene Ver-
breitung von Forschung nicht méglich. Die Garantie der
Wissenschaftsfreiheit erstreckt sich deshalb auch auf sei-
ne Tatigkeit. Eine Einschrankung der Publikationsfrei-
heit des wissenschaftlichen Verlegers tiber die fiir den
Autor geltenden Haftungsschranken hinaus miifite not-
wendig nachteilige Auswirkungen auf den Kommunika-
tionsprozefd haben, welcher die Grundlage der Wissen-
schaft bildet.

Zwar gelten die allgemeinen Regeln der Produzenten-
haftung grundsitzlich auch fiir den Hersteller eines Bu-
ches [zur Produkthaftung fiir Druckwerke inzwischen
auch Foerste, Die Produkthaftung fiir Druckwerke, NJW
1991, 1433]. Den Verleger triftt damit im Prinzip eine Ver-
kehrspflicht, durch geeignete Mafinahmen dafiir zu sor-
gen, dafd die von ihm produzierten Biicher in gefahrlo-
sem Zustand auf den Markt gelangen. Eine fahrldssige
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Verletzung dieser Pflicht konnte zu einer deliktsrechtli-
chen Haftung nicht nur gegeniiber dem Benutzer, son-
dern auch gegeniiber einem mittelbar geschadigten Drit-
ten fithren. Indessen bezieht sich die Verkehrspflicht des
Verlegers in erster Linie auf die einwandfreie Herstellung
des Werkes, d.h. insbesondere auf die Vermeidung von
Druckfehlern. Fiir die inhaltliche Richtigkeit zu sorgen,
ist bei wissenschaftlichen Biichern Sache des Autors.
Vom Verleger wird man insoweit neben der sorgfiltigen
Auswahl nur eine Uberpriifung auf eklatante Fehler ver-
langen kénnen, die auch ohne besonderes Fachwissen
auf dem betreffenden Gebiet sofort auffallen. Eine Ver-
letzung dieser eingeschriankten Verkehrspflicht kann
aber nach der hier vertretenen Auffassung nur dann zu
einer deliktischen Haftung des Verlegers fithren, wenn
sie grob fahrldssig oder gar vorsitzlich erfolgt ist. Unter
diesen Umstidnden wird dem Verleger der Entlastungs-
beweis des fehlenden Verschuldens verhéltnisméiflig
leicht gelingen. Dabei kommt ihm auch zustatten, daf3
sich die Herkunft eines Fehlers an Hand von Manu-
skript, Druck- und Korrekturfahnen in der Regel einfach
aufkldren ldsst.

Die Haftung des Buchproduzenten unterscheidet
sich also nicht unerheblich von der des gewdhnlichen
Warenherstellers. Dieser muf3 sich bei Konstruktion, Fa-
brikation und Instruktion nach dem neueren Stand von
Wissenschaft und Technik richten, soweit er objektiv er-
kennbar und ermittelbar ist. Lediglich fiir Gefahren, die
in der Entwicklungs- und Konstruktionsphase bei aller
nach diesem Standard gebotenen Sorgfalt nicht erkenn-
bar waren, wird - von der Gefihrdungshaftung im
Pharmabereich nach § 84 AMG abgesehen - grundsitz-
lich nicht gehaftet. Auch fiir solche Entwicklungsrisiken
trifft den Hersteller jedoch eine Haftung bei Verletzung
seiner Produktbeobachtungspflicht. Sie gebietet ihm,
»laufend den Fortgang der Entwicklung von Wissen-
schaft und Technik auf dem einschlagigen Gebiet zu ver-
folgen® Bei Groflunternehmen, die ihre Erzeugnisse in
der ganzen Welt vertreiben, gehéren dazu auch ,,die Ver-
folgung der Ergebnisse wissenschaftlicher Kongresse
und Fachveranstaltungen sowie die Auswertung des ge-
samten internationalen Schrifttums® Konsequenterwei-
se wird dem Hersteller daher auch angesonnen, sich
nicht auf den vermeintlich gesicherten Stand der Wis-
senschaft allein zu verlassen, sondern auch abweichende
Auflenseiter- und Mindermeinungen zu beriicksichti-
gen, die wissenschaftlich vorgetragen und begriindet
werden.

Die daraus resultierenden Anforderungen sind sehr
hoch. Sie kontrastieren auffillig zu der Grofdztigigkeit,
mit welcher der Bundesgerichtshof die Haftung des Ver-
legers eines medizinischen Lehrbuchs beurteilt hat. Bei



Heldrich - Haftung fiir Schiden durch wissenschaftliche Betditigung

ihr soll es — wie gesagt — auf ein paar Druckfehler hin
oder her nicht ankommen. Dies laf3t sich mit der Erwa-
gung begriinden, daf3 fiir den Produzenten eines wissen-
schaftlichen Buches im Interesse der Forschungsfreiheit
die gleiche Fehlertoleranz gelten muf wie fiir den Autor.
Dagegen wird die Frage, ob und inwieweit sich der Wa-
renhersteller bei seiner Haftung auf das auch fiir ihn gel-
tende Grundrecht der Forschungsfreiheit berufen kénn-
te, soweit ersichtlich nicht einmal diskutiert. Dabei ist
nicht zu bezweifeln, dafl in der Entwicklung vieler ho-
herwertiger Produkte eine Forschungskomponente ent-
halten ist, deren freie Entfaltung durch das Haftungsrisi-
ko empfindlich beeintrichtigt wird. Die fiir die EG-
Richtlinie [gemeint ist die EG-Produkthaftungsrichtlinie
85/374/EWG]
dungshaftung fiir Entwicklungsrisiken ist daher wegen

urspriinglich  vorgeschlagene ~Gefihr-

ihrer innovationshemmenden Wirkung nicht in die Tat
umgesetzt worden. Aber auch die geltende verschulden-
sunabhingige Regelung der Produzentenhaftung errich-
tet fiir die Forschungs- und Entwicklungstatigkeit in der
Industrie gewisse Barrieren. Dennoch ist ihre Verfas-
sungsmafligkeit nicht zu bezweifeln. Bei einer kommer-
ziell verflochtenen Forschung tritt das Grundrecht des
Art. 5 IIT GG im Konflikt mit anderen verfassungsrecht-
lich geschiitzten Werten, wie Leben, Gesundheit oder Ei-
gentum der Verbraucher, zuriick (vgl. oben IV. 4.). Der
Haftungsausschluf3 fir die auf einfacher Fahrlassigkeit
beruhende Fehlinformation gilt nur fiir die von politi-
schen, weltanschaulichen oder wirtschaftlichen Interes-
sen unabhingige Forschung, wie sie etwa in Universita-
ten, Max-Planck-Instituten oder Grofiforschungsein-
richtungen betrieben wird.

e) Haftung bei bewufSter Filschung

Fiir eine leichtfertige oder gar vorsitzliche Schadigung
Dritter versagt im Ubrigen auch dieses Haftungsprivileg.
Insoweit bleibt es bei der Anwendung der allgemeinen
deliktsrechtlichen Vorschriften. Die daraus erwachsen-
den Haftungsrisiken sind mit der Freiheit der Wissen-
schaft zu vereinbaren. Sie werden allenfalls mittelbar der
Qualitat der Forschung zugute kommen, weil sie krasse
Abweichungen von den Regeln sorgfiltiger, besonnener
gewissenhafter wissenschaftlicher Arbeit verhindern
helfen.

Dafd solche dennoch immer wieder vorkommen, ist
kein Geheimnis. Auch die Geschichte der Wissenschaft
ist nicht frei von Skandalen. Ein Astronom erfindet sich
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einen Komet, ein berithmter Psychologe belegt seine
Theorie der Vererblichkeit der Intelligenz mit erdichte-
ten Untersuchungen an eineiigen Zwillingen, ein Physi-
ker entdeckt eine neue Art von Strahlung, die es gar
nicht gibt und halt damit fiir ein Jahr die Fachwelt zum
Narren, ein Krebsforscher beweist die Uberwindung der
Immunbarriere an Hand von weiflen Mausen mit her-
vorragend angewachsenen schwarzen Hautimplantaten,
die das Produkt eines Filzstifts waren. Besondere Be-
rithmtheit hat in den USA vor einigen Jahren der Fall
John Darsee erlangt, der als einer der erfolgreichsten Fal-
scher der Geschichte der Wissenschaft gilt. Im Alter von
31 Jahren war er an die renommierte Harvard Medical
School berufen worden und konnte mit 33 Jahren bereits
tiber hundert wissenschaftliche Publikationen auf expe-
rimenteller Grundlage vorweisen, die allerdings zum
Teil auf geschickte Mehrfach-Verdffentlichungen zu-
riickzufithren waren. Seine Filschungen mufiten in
mithsamer Kleinarbeit durch andere Wissenschaftler
aufgedeckt werden. Herausgeber wissenschaftlicher
Fachzeitschriften und Mitautoren hatten nichts davon
bemerkt, obgleich Unstimmigkeiten nicht zu tibersehen
waren. So findet sich anscheinend in einem Stamm-
baum, mit dem Darsee den Erbgang einer seltenen Herz-
krankheit beschreibt, ein 17jdhriger Mann mit vier Kin-
dern im Alter von acht, sieben, finf und vier Jahren, was
zumindest auf eine hochst ungewohnliche Akzeleration
der Geschlechtsreife des Vaters hindeutet.

Falle dieser Art beweisen, dafl Ehrgeiz und Karriere-
streben auch Wissenschaftler korrumpieren konnen.
Selbst Nobelpreistriger sind dagegen anscheinend nicht
gefeit. Zugleich sind solche Affiaren aber auch die uner-
freuliche Begleiterscheinung eines harten Wettbewerbs
um die knapp gewordenen Stellen und Forschungsmit-
tel. Sie deuten damit auf strukturelle Mangel unseres
Wissenschaftsbetriebes hin. Die Maxime ,,publish or pe-
rish® entwickelt sich zur Geif3el der Forschung.

Aus juristischer Sicht ist zu derlei Skandalen nur we-
nig anzumerken. Das Grundrecht der Wissenschaftsfrei-
heit deckt die bewuf3te Filschung nicht (vgl. oben IV 1).
Fir die daraus entstehenden Schiaden, etwa von For-
schungsorganisationen oder von Fachkollegen, die sich
vergeblich abmiihen, die gefalschten Experimente zu re-
produzieren, wird nach den allgemeinen deliktsrechtli-
chen Vorschriften gehaftet. Dabei ist insbesondere auch
eine Ersatzpflicht wegen vorsitzlicher sittenwidriger
Schadigung nach § 826 BGB in Betracht zu ziehen.
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— zugleich Anmerkung zum Beschluss des
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I. Einleitung

In ihrem Beschluss vom 16.10.2014" stellt die 9. Kammer
des Verwaltungsgerichts Miinster unter anderem fest,
dass die in § 26 Abs. 1 VergabeVO NRW geregelte Rang-
folge bei der Vergabe von verfligbar gebliebenen Studi-
enplitzen in hoheren Fachsemestern zulassungszahlen-
begrenzter Studienginge (hier: Humanmedizin) nicht
gegen Bestimmungen des Europarechts verstofit. § 26
Abs. 1 VergabeVO NRW sieht bei der Vergabe der Studi-
enplitze in hoheren Fachsemestern eine unterschiedli-
che Behandlung von Ortswechslern innerhalb Deutsch-
lands auf der einen Seite und Bewerbern, die anrechen-
bare Leistungen im Ausland erbracht haben, auf der
anderen Seite vor.

II. Ausgangslage

Seit Inkrafttreten der Ersten Verordnung zur Anderung
der Approbationsordnung fiir Arzte (AAppO) vom
17.7.2012” ist das mindestens sechsjahrige® Studium der
Medizin wieder in drei Abschnitte aufgeteilt (vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 5, Abs. 3 AAppO).*

1 VG Miinster, Beschluss 16.10.2014 - 9 L 787/14 -, juris.

2 Erste Verordnung zur Anderung der AAppO vom 17.6.2012
(BGBLI, S.1539).

3 Inden Mitgliedsldndern der Européischen Union muss die érztli-
che Grundausbildung mindestens sechs Jahre und 5.500 Stunden
theoretischen und praktischen Unterrichts an einer Universitit
oder unter Aufsicht einer Universitit umfassen, Art. 24 Abs. 2 der
RL 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates.

4 Mit der Approbationsordnung fiir Arzte vom 27.6.2002, BGBL. I
S. 2405, wurde die Priffungsstruktur zum 1.10.2003 weitgehend
verindert. Diese sah eine zweigeteilte Arztlichen Priifung, also
mit dem Ersten Abschnitt nach zwei Jahren und dem Zweiten
Abschnitt (dem sog. ,Hammerexamen") nach sechs Jahren Me-
dizingtudium, folglich nach dem Praktischen Jahr, vor, vgl. hierzu
Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 7
Rn. 6 ff. Die Erste Verordnung zur Anderung der AAppO fiihrte
zu einer Riickkehr zum alten Priifungsmodell, vgl. Haage, MedR
2012, 630, 633.

5 Die Angaben zur Dauer der jeweiligen Abschnitte beziehen sich
auf die vorgesehene Regelstudienzeit.

6 Vgl auch Haage, in: NK-AAppO, § 1 Rn. 4 ff.

So schlief3t der Erste Studienabschnitt (auch ,,Vorkli-
nik“) nach vier Semestern® mit dem Ersten Abschnitt
der érztlichen Priifung (andere Bezeichnung: ,Physi-
kum®). Diesem folgt der zweite Abschnitt (auch ,klini-
scher Abschnitt“) mit einer Dauer von 3 Jahren und eine
zusammenhangende praktische Ausbildung (,,Praktisches
Jahr“) von 48 Wochen. Der Zweite Abschnitt der Arztlichen
Priifung (schriftlich) findet vor, der dritte und letzte Ab-
schnitt (miindlich-praktisch) nach dem Praktischen Jahr
statt.®

Da das Medizinstudium in Deutschland mit einem
numerus clausus belegt ist, greifen einige Studienbewer-
ber auf die Moglichkeit zuriick, sich an einer Hochschu-
le im européischen Ausland einzuschreiben. Inzwischen
besteht diesbeziiglich ein grofles Studienangebot” - teil-
weise verbunden mit erheblichen Studiengebiihren.®
Nach Absolvieren des Ersten Abschnitts der Arztlichen
Priifung versuchen dann einige Studenten, ihr begonne-
nes Studium in Deutschland fortzusetzen.’

Im Auswahlverfahren, das fiir hohere Fachsemester
nicht von der Stiftung fiir Hochschulzulassung (SfH),
sondern von der jeweiligen Hochschule nach Landes-
recht durchgefithrt wird, konkurrieren diese Bewerber

7 Ein Medizinstudium in deutscher Sprache kann in Osterreich,
Schweiz, Ungarn und Polen absolviert werden. Ein Studium in
englischer Sprache bieten Universitidten — neben solchen in Eng-
land und Irland - in Ungarn, Serbien, Slowenien, Polen, Rumi-
nien, Bulgarien, Kroatien, Litauen, Zypern, Lettland, Tschechien,
Slowakei und Spanien an. Nicht selten bieten Unternehmen eine
entsprechende Vermittlung an diese Universitaten an.

8 So betragen die Studiengebiihren fiir ein (deutschsprachiges)
Studium an der Semmelweis-Universitit in Budapest 6.900€ pro
Semester, s. http://medizinstudium.semmelweis.hu/nav/aufnah-
me_fur_studienanfanger (7.6.2015).

9 Dies kann zum einen damit zusammenhéngen, dass ein Weiter-
fithren des Studiums in der Regel nur noch in englischer Sprache
oder in der Landessprache moglich ist. Zum anderen sind im
Rahmen der Ausbildung in dem klinischen - praktischen —
Studienabschnitt Kenntnisse der jeweiligen Landessprache fiir
den Patientenkontakt erforderlich. Schliefilich besteht auch die
Moglichkeit, dass ein Studium in den ost- oder mitteleuropiischen
Landern ohnehin nur als Einstieg in das Humanmedizinstudium
dienen sollte und eine Weiterfithrung an einer deutschen Univer-
sitdt von Anfang an geplant war.
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mit Bewerbern, die den Studienort innerhalb Deutsch-
lands wechseln (Ortswechsler), mit Bewerbern, die auf
einen Teilstudienplatz zugelassen sind (Teilzugelassene),
mit Bewerbern, die infolge eines wichtigen Grundes -
z.B. Betreuung eines Kindes oder eines zeitweiligen Aus-
landsstudiums - ihr Studium unterbrechen mussten
(Unterbrecher), und mit Bewerbern, die in einem ande-
ren Studiengang anrechenbare Leistungen erworben ha-
ben (Quereinsteiger).

III. Vergabe von Studienplitzen
in hoheren Fachsemestern

Nach § 26 Abs. 1 VergabeVO NRW werden die verfiigba-
ren Studienplitze nach der dort festgeschriebenen Rang-
folge vergeben. An dritter Stelle werden diejenigen
Bewerberinnen und Bewerber beriicksichtigt, die im
Zeitpunkt der Antragstellung an einer Hochschule im
Geltungsbereich des Grundgesetzes fiir den gewihlten
Studiengang endgiiltig eingeschrieben sind oder vor die-
sem Zeitpunkt endgiiltig eingeschrieben waren; erst an

10 Gesetz iiber die Zulassung zum Hochschulstudium in Mecklen-
burg-Vorpommern (Hochschulzulassungsgesetz - HZG M-V)
v. 14.8.2007 (GVOBL. M-V 2007, S. 286), zuletzt geandert am
16.12.2010 (GVOBIL. M-V, S. 730, 758).

11 Verordnung iiber die Zulassung zum Hochschulstudium in
Mecklenburg-Vorpommern (Hochschulzulassungsverordnung
-HZVO M-V) v. 23.5.2008 (GVOBL M-V 2008, S. 145), zuletzt
geandert am 9.7.2014 (GVOBL M-V S. 387).

12 Niederséchsisches Hochschulzulassungsgesetz (NHZG) v.
29.1.1998 (Nds.GVBL. Nr.3/1998, S.51), zuletzt geandert am
11.12.2013 (Nds.GVBI. Nr.22/2013, S. 287).

13 Verordnung iiber die Vergabe von Studienpldtzen durch die
Hochschulen (Hochschul-Vergabeverordnung) v. 22.6.2005 (Nds.
GVBI. Nr.14/2005, S.213), zuletzt gedndert am 19.6.2014 (Nds.
GVBI. Nr.11/2014, S.158).

14 Gesetz iiber die Zulassung zum Hochschulstudium im Freistaat
Sachsen (Sachsisches Hochschulzulassungsgesetz - SichsHZG)
V. 7.6.1993 (SachsGVBL, S. 462), zuletzt gedndert am 18.10.2012
(SachsGVBIL, S. 568).

15 Hochschulzulassungsgesetz Sachsen-Anhalt (HZulG LSA) v.
12.5.1993 (GVBL LSA 1993, S. 244, zuletzt gedndert am 24.7.2012
(GVBL. LSA, S. 297).

16 Verordnung des Landes Sachsen-Anhalt iiber die Vergabe
von Studienplitzen (Hochschulvergabeverordnung - HVVO)

V. 26.5.2008 (GVBL. LSA 2008, S. 196), zuletzt gedndert am
27.5.2014 (GVBL. LSA, S. 232, ber. 381).

17 Insoweit wird noch das Kriterium der ,,sozialen Harte“ angefiihrt:
Nach § 8 Abs. 2 HZG sind Studienplatze zundchst an Bewer-
berinnen und Bewerber, die fiir diesen Studiengang an einer
Hochschule im Geltungsbereich des Grundgesetzes endgiiltig
eingeschrieben sind oder waren und fiir die die Ablehnung des
Zulassungsantrages eine soziale Harte bedeuten wiirde und erst
dann an sonstige Bewerberinnen und Bewerber, die fiir diesen
Studiengang an einer Hochschule in einem Mitgliedstaat der
Europiischen Union endgiiltig eingeschrieben sind oder waren,
zu vergeben.
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vierter und letzter Stelle folgen Bewerberinnen und
Bewerber, die anrechenbare Leistungen im Ausland vor-
weisen konnen.

Der nordrhein-westfilischen Regelung dhnliche Be-
stimmungen finden sich in Mecklenburg-Vorpommern,
§ 5 Abs. 2 und 3 HZG M-V* i.V.m. § 8 Abs. 1 HZVO
M-V Niedersachsen, § 6 NHZG'*i.V.m. § 15 HVVO*?,
Sachsen, § 7 SichsHZG'* und Sachsen-Anhalt, § 9 Abs.
2 HZulG LSA" i.V.m. § 17 Abs. 1 HVVOQ!'; in einem be-
grenzteren Maf3e auch in Schleswig-Holstein'’, § 8 Abs.
2HZG"1.V.m. § 37 HZVO". Der Wortlaut der Regelun-
gen in Brandenburg®® und Thiiringen®' ist diesbeziiglich
nicht eindeutig.”” Kiirzlich geindert wurden die Rege-
lungen betreffend die Hochschulzulassung in hoheren
Semestern in Berlin, Hessen und Schleswig-Holstein.*®
Eine ausdriickliche Gleichstellung von Ortswechslern
innerhalb Deutschlands und Bewerbern, die anrechen-
bare Leistungen im Ausland erbracht haben, erfolgt hin-
gegen beispielsweise in Baden-Wiirttemberg.**

18 Hochschulzulassungsgesetz (HZG) v. 19.6.2009 (GVOBL. 2009, S.
331), zuletzt gedndert am 24.9.2014 (GVOBL. 2014, S. 306).

19 Landesverordnung tiber die Kapazititsermittlung, die Curricu-
larwerte, die Festsetzung von Zulassungszahlen, die Auswahl von
Studierenden und die Vergabe von Studienplitzen (Hochschulzu-
lassungsverordnung - HZVO) v. 21.3.2011 (NBL. MWV. Schl.-H.
2001, S. 11), zuletzt gedndert am 4.4.2014 (NBL. HS MBW. Schl.-
H. 2014, S. 27).

20§ 15 der Verordnung iiber die Vergabe von Studienplitzen in
zulassungsbeschriankten Studiengéngen durch die Hochschulen
des Landes Brandenburg (Hochschulvergabeverordnung - HVV)
vom 16.5.2014

21§35 Abs. 5 der Thiiringer Verordnung iiber die Vergabe von
Studienpldtzen an den staatlichen Hochschulen (Thiringer Verga-
beverordnung) v. 18.6.2009 (GVBL, S. 485), zuletzt gedndert
durch Verordnung v. 7.4.2014 (GVBL, S. 151).

22 Inbeiden Fillen werden ,,Bewerber, die fiir denselben Studien-
gang an einer Hochschule eingeschrieben sind“ vor sonstigen Be-
werbern eingestuft. Ob der Begrift ,,Hochschule® auch Universita-
ten auflerhalb des Geltungsbereiches des Grundgesetzes umfasst,
ergibt sich nicht direkt aus dem Wortlaut. Selbmann/Drescher
sehen in dieser Formulierung allerdings eine Bevorzugung von
Ortswechslern, Selbmann/Drescher, Zur Europarechtskonformitit
von Regelungen der Bundeslédnder zur Hochschulzulassung in
hohere Fachsemester, DOV 2010, 961, 962 ff.

23 Vgl. noch zur alten Gesetzeslage: Selbmann/Drescher aaO.

(Fn. 22), 962 ff.

24 Hier findet sich eine ausdriickliche Gleichstellung in § 19
Verordnung des Wissenschaftsministeriums tiber die Vergabe
von Studienplétzen in zulassungsbeschrankten Studiengdngen
durch die Hochschulen (Hochschulvergabeverordnung - HVVO)
v. 13.1.2003 (GBI. 2003, S. 63, ber. S. 115), zuletzt gedndert am
9.5.2014 (GBI, S. 262) und § 7 Gesetz iiber die Zulassung zum
Hochschulstudium in Baden-Wiirttemberg (Hochschulzulas-
sungsgesetz - HZG) v. 15.9.2005 (GBL. 2005, S. 629), zuletzt
geandert am 5.5.2015 (GBL. 2015, S. 313).
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Neben dem VG Miinster haben sich bisher das OVG
Schleswig-Holstein,** das OVG NRW?® und jiingst auch
das VG Leipzig®” mit der Europarechtskonformitit der
Bevorzugung von Ortswechslern gegeniiber Bewerbern,
die die vorklinischen Semester im Ausland absolviert ha-
ben, befasst. Diese kommen zu einem &hnlichen Ergeb-
nis wie die zu besprechende Entscheidung.

IV. Sachverhalt

Die Antragstellerin hatte nach der Approbationsord-
nung fiir Arzte anrechnungsfihige Studien der Medizin
an der Universitat Riga, Lettland, absolviert. Zum Win-
tersemester 2014/2015 bewarb sie sich auf Zulassung zum
5. Fachsemester bzw. zum 1. Klinischen Fachsemester an
der Westfilischen Wilhelms-Universitat Miinster (WWU
Minster). Ihr auf den Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 123 VWGO gerichteter Antrag zielte darauf, die
Antragsgegnerin, die WWU Minster, zu verpflichten,
ihre Bewerbung in die Ranggruppe nach § 5 Abs. 2 Nr. 3
HZG i.V.m. § 26Abs. 1 Nr. 3 VergabeVO NRW - anstelle
der Ranggruppe nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 HZG i.V.m. § 26
Abs. 1 Nr. 3 VergabeVO NRW - einzuordnen. Die
Antragstellerin erstrebte folglich eine Gleichbehandlung
ihrer Bewerbung mit derjenigen von Bewerbern, die
bereits an einer anderen deutschen Hochschule im Stu-
diengang Humanmedizin eingeschrieben sind oder
waren.

V. Entscheidung des Verwaltungsgerichts

Zunichst lasst das Verwaltungsgericht offen, ob ein hin-
reichendes Rechtsschutzinteresse besteht. Insofern sei es
der Antragstellerin moglich, die Zuweisung eines Studi-
enplatzes nach Ablehnung oder Nichtbescheidung des
Zulassungsgesuchs im gerichtlichen Rechtsschutz zu
ersuchen. Es bestiinden zumindest Bedenken, ob ein
Teilaspekt des Zulassungsverfahrens einer gerichtlichen
Uberpriifung im Verfahren des vorldufigen Rechtsschut-
zes zugefiihrt werden konne.?®

Unabhingig davon verneint das Gericht das Vorlie-
gen sowohl des Anordnungsgrundes als auch des An-
ordnungsanspruchs. Fiir die begehrte einstweilige An-
ordnung fehle zunichst der Antragsgrund, da es auf die
von der Antragstellerin gestellte Rechtsfrage nicht an-

25 OVG Schleswig-Holstein, Beschluss 10.4.2008, 3 MB 10/08.

26 OVG NRW, NVwZ-RR 2010, 229.

27 VG Leipzig, Beschluss 17.12.2014 - NC 2L 1129/14,NC2 L
1130/14, NC2 L 1131/14, NC 2 L 1282/14, NC 2 L 1283/14, NC 2
L 1284/14,NC 2 L 1383/14 -, juris.

28 VG Miinster aaO. (Fn. 1), Rn. 5.

29 Verordnung iiber die Festsetzung von Zulassungszahlen und die
Vergabe von Studienpldtzen in hoheren Fachsemestern an den
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komme. § 1i.V.m. Anlage 5 der Zulassungszahlenverord-
nung®® legt die Zahl der Studienplitze fiir das 1. klinische
Semester des Humanmedizinstudiums an der WWU
Miinster auf 113 Studienpldtze fest (Auftiillgrenze). Die
Antragsgegnerin habe glaubhaft geltend gemacht, dass
sich bereits 159 Studentinnen und Studenten i.S.d.
§ 25 Abs. 2 VergabeVO NRW zuriickgemeldet hitten.
Damit ergebe sich bereits durch reguldre Riickmelder
eine Uberschreitung der Sollzahl, die aus der Studien-
fortfiihrungsgarantie fiir Medizinstudenten und -stu-
dentinnen, § 3 der Zulassungszahlenverordnung, resul-
tiere. In dieser Situation sei das Eilrechtsschutzgesuch in
Wahrheit auf die Erteilung einer gerichtlichen Rechts-
auskunft gerichtet.*®

Sodann fithrt das Gericht aus, dass im Ubrigen aber
ohnehin ein Anordnungsanspruch nicht glaubhaft ge-
macht werden kénne.

So verstofle die Rangfolge des § 26 Abs. 1 Nrn. 1-4
VergabeVO NRW bei summarischer Priifung nicht ge-
gen europarechtliche Bestimmungen. Dabei zitiert das
VG Miinster — ausfiihrlich (Rn 17-25) - die Entscheidung
des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 1. Oktober 2009.*' Darin verneint das
Gericht einen Verstofl gegen das Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehorigkeit des Art. 12 EGV
(heute Art. 18 AEUV), da nach § 2 VergabeVO NRW die
Studienplétze an Deutsche sowie an auslandische Staats-
angehorige oder Staatenlose, die im Sinne dieser Verord-
nung Deutschen gleichgestellt sind, vergeben werden.

Anschlieflend befasst sich die die zitierte Entschei-
dung mit der Priifung eines Eingriffs in die Freiziigigkeit
nach Art. 18 EGV (heute: Art. 21 AEUV) im Zusammen-
spiel mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nach
Art. 12 EGV (Art. 18 AEUV). Ein Eingriff in den Ge-
wihrleistungsbereich des Freiziigigkeitsrechts in seiner
Verklammerung mit dem Diskriminierungsverbot wird
angenommen.’”

Die vorgesehene Nachrangigkeit lasse sich aber nach
dem Gemeinschaftsrecht rechtfertigen. Zunichst solle
eine Umgehung der Zulassungsbegrenzung fiir Hoch-
schulen verhindert werden. Es sei insofern ein legitimes
Interesse des Verordnungsgebers, den Studenten, die in
Deutschland iiber eine Zulassung zum Studium verfii-
gen, die Fortsetzung des Studiums zu erméglichen und
sie nicht einem Wettbewerb mit denjenigen auszusetzen,

Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen zum Studienjahr
2014/2015 vom 19.8.2014 (GV. NRW 2014, Ausgabe Nr. 24, S.
429-474).

30 VG Minster aaO. (Fn. 1), Rn. 6.

31 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss 1.10.2009 - 13 B 1185/09
-, juris.

32 VG Miingter aaO. (Fn. 1), Rn. 21.
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die - ohne das nc-Verfahren durchlaufen zu haben -
Ausbildungsabschnitte im Ausland absolviert haben.
Dies wiirde dem nationalen Zulassungsrecht zuwider-
laufen.*®

Diesen Ausfithrungen tritt nun das VG Miinster bei.
Es unterstiitzt diese Auffassung mit einem Hinweis auf
die Gesetzesmaterialien, die auf die ,Intensitit des Zu-
lassungsanspruchs der jeweiligen Bewerber abstellen.
Ortswechsler hitten ,,mit dem erfolgreich durchlaufen-
den Auswahlverfahren und deren Ausnutzung durch
Einschreibung an einer deutschen Hochschule eine auch
rechtlich beachtliche Bindung an das staatlich zur Verfii-
gung gestellte Bildungssystem auf Hochschulebene er-
langt, die sich von denjenigen Bewerbern, bei denen dies
nicht der Fall ist (Ranggruppe Nr. 4) deutlich unterschei-
det®. Der Bewerberkreis, der sich auslédndische Leistungen
hat anrechnen lassen, habe zu keinem Zeitpunkt eine recht-
lich geschiitzte Akzeptanz entwickeln konnen.**

VI. Kritische Wiirdigung

Nachfolgend sollen nur die - interessanten, aber nicht
entscheidungserheblichen - Passagen des Urteils, die
sich mit der Europarechtskonformitit der Vergabever-
ordnung auseinandersetzen, naher beleuchtet werden.

Das VG Miinster bejaht - richtigerweise — eine Be-
eintrachtigung des Schutzbereiches von Art. 21 AEUV
i.V.m. Art. 18 AEUV.

Titel XII des dritten Teils des AEUV zu den internen
Politiken der Union (Art. 165 und 166 AEUV) widmet
sich der allgemeinen und beruflichen Bildung. Kein Ge-
genargument fiir die Eréffnung des Schutzbereiches
wire hier, wie teilweise vor dem EuGH vorgetragen,*
dass die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir Lehrin-

33 VG Minster aaO. (Fn. 1), Rn. 25.

34 VG Minster aaO. (Fn. 1), Rn. 28.

35 Dieses Argument wurde beispielsweise bemiiht durch die deut-
sche, die niederlédndische, die 6sterreichische und die schwedische
Regierung, die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die
Kommission in Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und 12/06,
EU:C:2007:626, Rn. 24.

36 Vgl. in diesem Sinne: Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 24; Urteil EuGH, Schwarz und
Gootjes-Schwarz, Rs. C-76/05, EU:C:2007:492, Rn. 70.

37 Vgl in diesem Sinne: Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 24; Urteil EuGH, Schwarz und
Gootjes-Schwarz, Rs. C-76/05, EU:C:2007:492, Rn. 99.

38 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 165; Rn. 1; vgl. auch
den Uberblick bei Fiirst, Die bildungspolitischen Kompetenzen
der Europdischen Gemeinschaft, S. 98 ff.

39 Urteil EuGH, Land Nordrhein-Westfalen/Uecker und Jac-
quet/Land Nordrhein-Westfalen, Rs. C-64/96 und C-65/96,
EU:C:1997:285, Rn. 23; Urteil EuGH, Steen/Deutsche Bundes-
post, Rs. C-332/90, EU:C:1992:40, Rn. 9£;; vgl. auch Nic Shuibhne,
Free Movement of Persons and the Wholly Internal Rule: Time
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halte und Gestaltung des Bildungssystems von der Uni-
on strikt geachtet werden muss, Art. 165 AEUV (ex Art.
149 EGV). Der EuGH hat mehrmals und frith klarge-
stellt, dass diese Zustdndigkeit unter Beachtung des Ge-

¢ und zwar

meinschaftsrechts ausgeiibt werden muss,’
insbesondere unter Beachtung der Grundfreiheiten und
der Bestimmungen iiber das Recht, sich im Hoheitsge-
biet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhal-
ten.>” Insofern bildet sich hier eine Schnittmenge der bil-
dungspolitischen Kompetenzverteilung zwischen supra-
nationaler und mitgliedstaatlicher Ebene und somit ein
Spannungsfeld.*®

Ebenso wenig - so richtig vom VG Miinster erkannt
— ist hier problematisch, dass vorliegend Anspriiche ge-
gen den Herkunftsstaat geltend gemacht werden. Der
EuGH verneint zwar die Anwendbarkeit des Diskrimi-
nierungsverbots und der Grundfreiheiten auf rein inner-
staatliche, d.h. nicht grenziiberschreitende Sachverhal-
te.>* In der Rs. D’Hoop machte der EuGH allerdings
deutlich, dass es bei der Bestimmung dieses Merkmals
weniger auf das Kriterium verschiedener Nationalitaten
ankommt, sondern mehr und mehr um die Unterschei-
dung zwischen Staatsangehdrigen geht, die von ihrem
Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht, und solchen,
die dieses Recht nicht genutzt haben.*® Er fithrte - unter
Riickgriff auf die in Singh erofinete Linie*' - aus, dass es
fiir denjenigen, der von dem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch gemacht hat, ,,mit dem Recht auf Freiziigigkeit
unvereinbar (wiére), wenn der Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehoriger er ist, ihn deshalb weniger giinstig be-
handeln wiirde, weil er von den Moglichkeiten Gebrauch
gemacht hat, die ihm die Freiziigigkeitsbestimmungen
des EG-Vertrags er6ffnen.“** Dies gilt besonders im Be-
reich der Bildung - es soll insbesondere die Mobilitit

to Move On?, 39 Common Market Law Review 2002, 731; Tryfo-
nidou, Reverse Discrimination in Purely Internal Situations: An
Incongruity in a Citizens’ Europe, 35 Legal Issues of Economic
Integration 2008, 43; Spaventa, Seeing the Wood Desbite the
Trees? On the Scope of Union Citizenship and its Constitutional
Effects, 45 Common Market Law Review 2008, 13; Dautricourt/
Thomas, Reverse discrimination and free movement of persons
under Community law: all for Ulysses, nothing for Penelope?, 34
European Law Review 2009, 433.

40 Haltern verweist insofern auf die veranderte Vergleichsgruppe,
Haltern, Europarecht, Dogmatik im Kontext, 2. Auflage 2007,
Rn. 1297 ff.; Chalmers/Davies/Monti, European Union Law, 3.
Aufl. 2014, 492,; 5. auch Urteil EuGH, Knoors/Staatssecretaris van
Economische Zaken, Rs. C-115/78, EU:C:1979:31, Rn. 24.

41 Urteil EuGH, D’Hoop, Rs. C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 31.

42 Urteil EuGH, D’Hoop, Rs. C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 39;
Urteil EuGH, De Cuyper, Rs. C- 406/04, EU:C:2006:491, Rn. 39;
Urteil EuGH, Schwarz und Gootjes-Schwarz, Rs. C-76/05,
EU:C:2007:492, Rn. 93; Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 25.
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von Lernenden und Lehrenden gefordert werden.** Die
deutschen Medizinstudierenden, die die Freiziigigkeits-
bestimmungen genutzt haben, kommen somit nicht zu
einer ,internen Situation® zuriick; benachteiligende Maf3-
nahmen diirfen hier nicht ansetzen.**

Eine solche Beschrankung kann nach Gemeinschafts-
recht nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie auf objektiven,
von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhangi-
gen Erwagungen des Allgemeininteresses beruht, die in
einem angemessenen Verhéltnis zu dem mit dem nationa-
len Recht rechtmafigerweise verfolgten Zweck stehen.*’

Grundsitzlich kommen vier - vor dem EuGH aufge-
worfene — Rechtfertigungsgriinde in Betracht: das Argu-
ment der iiberméfligen Belastung der Finanzen,*® der
Schutz der offentlichen Gesundheit,*® die Wahrung der
Einheitlichkeit des Hochschulunterrichts*” und zuletzt
die Erhaltung und Verbesserung des Bildungssystems.*’

Erstens: Das Argument der iibermafligen Belastung
der Finanzen greift vorliegend nicht.*® Unabhingig da-
von, dass dieses Argument vor dem EuGH wenig erfolg-
versprechend ist,> ist es hier nicht sachlich einschlégig.
Die Zahl der Studienplitze im klinischen Bereich ist fest-
gesetzt und an vorhandene Kapazititen gebunden; im
Streit steht hier nur die Reihenfolge der Zulassung. Das
finanzielle Argument kann daher (zum gegenwirtigen
Stand) nicht erfolgreich bemiiht werden.

Als entscheidender Rechtfertigungsgrund diente in
der Rs. Bressol das Argument des Schutzes der 6ffentli-
chen Gesundheit.”* Dieses diirfte hier zweitens ebenso
nicht einschlagig sein. Dass eine Ausbildung im europa-
ischen Ausland den erforderlichen Anforderungen nicht
geniigt, kann wohl nicht erfolgreich vorgetragen wer-
den*® - die Anrechnung des im Ausland absolvierten
Studiums ist schlieflich bei Bewerbung auch fiir ge-
wohnlich erfolgt (Gleichwertigkeitskriterium, § 12 AAp-
pO). Letztens wiirde auch der Nachweis eines zukiinfti-
gen Arztemangels schwerfallen: Die Studienbewerber

43 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 44.

44 Chalmers/Davies/Monti aaO. (Fn. 40), S. 493.

45 Urteil EuGH, De Cuyper, Rs. C- 406/04, EU:C:2006:491, Rn. 40.

46 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181.

47 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427.

48 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427 und Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08,
EU:C:2010:181.

49 Urteil EuGH, Lyyski, Rs. C-40/05, EU:C:2007:10.

50 Dieses Argument hatte im Rechtsstreit auch keinen Erfolg.
Nachdem die finanzielle Natur der Problematik auf EuGH-Ebene
insbesondere anfanglich weitgehend ignoriert wurde, wurde in
Bressol nur kurz darauf verwiesen, dass sich das Bildungswesen
auf der Grundlage des Systems der ,,geschlossenen Dotierung”
finanziert, bei dem die globale Mittelzuweisung nicht von der
Gesamtzahl der Studierenden abhangt, Urteil EuGH, Bressol u.a.,
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wollen sich gerade in der Regel in Deutschland nach erfolg-
reichem Abschluss des Medizinstudiums niederlassen.

Mit der Rechtfertigung aufgrund der Wahrung der
Einheitlichkeit des Hochschulunterrichts haben sich
drittens in der Rs. Kommission/Osterreich sowohl der
FuGH als auch insbesondere Generalanwalt Jacobs
schwer getan.** Osterreich wollte im konkreten Fall wohl
geltend machen, dass die Offenheit des Hochschulzu-
gangs - Osterreich sperrte sich im Gegensatz zu Deutsch-
land gerade gegen die Einfithrung eines numerus clausus
- und die Durchlassigkeit des Bildungssystems gefahrdet
sei. Der EuGH hat diesem Rechtfertigungsversuch aber
schnell den Wind aus den Segeln genommen. Auch setz-
te er hier eine hohe Hiirde in Bezug auf die Beibringung
von Beweismitteln (s.u.). Auch wenn sich der EuGH in
der Rs. Bressol gegeniiber dieser Argumentationslinie
empfinglicher zeigte und dort eine darauf gestiitzte
Rechtfertigung grundsitzlich fiir moglich hielt,*® er-
scheint es sinnvoller, eine mogliche Rechtfertigung fiir
die Regelung von § 26 VergabeVO NRW mit der in der
Rs. Lyyski hervorgebrachten Rechtfertigung der Erhal-
tung und Verbesserung des Bildungssystems zu diskutie-
ren.*® In diese Kategorie zihlen wohl auch die Argumen-
te, die vom VG Miinster (und urspriinglich vom OVG
Miinster) vorgebracht wurden.

Diesen Erwigungen entgegnet die Literatur,”” dass
die erbrachten Leistungen - nicht zuletzt in der erfolgen-
den Anrechnung manifestiert — gleichwertig seien. Wei-
terhin sei es fiir die im Ausland eingeschriebenen Studie-
renden schwerer, ihr Studium fortzusetzen (aus kapazi-
taren oder sprachbezogenen Griinden). Des Weiteren
berechtige nicht die Zulassung an einer bestimmten
Hochschule per se zu einem Ortswechsel. Es fehle inso-
fern an einem sachlichen Grund, Ortswechsler aus
Deutschland zu bevorzugen.®

Aufschluss iiber den Erfolg solcher Argumente kann
jedoch nur durch einen detaillierten Blick auf die bishe-

Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 50. Ob dieses Argument, das
fiir Belgien und Osterreich in der Tat von einigem Gewicht ist,
bei weiterer Uberzeugungsarbeit unter Riickgriff auf empirisches
Datenmaterial ein starkeres werden kann, ist aber nicht ausge-
schlossen, Hilpold, Anm. zu EuGH: Beschrankung der Neuein-
schreibung ,,nichtansassiger” Studenten, EuZW 2010, 465, 472.

51 Vgl u.a. Urteil EuGH, Kommission/Italien, Rs. C-388/01,
EU:C:2003:30, Rn. 13 und Urteil EuGH, Verkooijen, Rs. C-35/98,
EU:C:2000:294, Rn. 48.

52 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 54 ff.

53 So auch Selbmann/Drescher aaO (Fn. 22), S. 967.

54 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 50.

55 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 53.

56 Urteil EuGH, Lyyski, Rs. C-40/05, EU:C:2007:10, Rn. 39.

57 Zu beachten ist, dass diese ggf. eigene Interessen verfolgt, s. Selb-
mann, der Studierende in Studienplatzklagen vertritt.

58 Selbmann/Drescher aaO (Fn. 22), S. 967 f.
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rige Spruchpraxis des EuGH sowie kontextuale Erwi-
gungen gewonnen werden. Der vom VG Miinster zu ent-
scheidende Fall betrifft eine nachgelagerte Ebene im
Vergleich zu den Urteilen des EuGH in den Rs. Bressol
und Kommission/Osterreich: Hier war nicht eine Zulas-
sungsbeschrankung gegeniiber Staatsangehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten streitgegenstindlich, sondern die Be-
handlung von Staatsangehorigen im Herkunftsstaat, die
nach Riickkehr in den Herkunftsstaat eine andere Be-
handlung erfuhren. Dennoch sind die beiden Urteile
hier durchaus von Interesse.

Das von Osterreich angefithrte Argument der ,Wah-
rung der Einheitlichkeit des dsterreichischen Bildungs-
systems” — gemeint war ein starker Andrang von Studi-
enwerbern aus anderen Mitgliedstaaten mit der Folge
von strukturellen, personellen und finanziellen Proble-
men - {iberzeugte den EuGH nicht (s.0.). Insbesondere
Generalanwalt Jacobs duflerte sich skeptisch ob dieses
Rechtfertigungsgrundes.® Der EuGH bemingelte aus-
driicklich, dass Osterreich erst in der miindlichen Ver-
handlung Schitzungen tiber den zu erwartenden Stu-
dentenandrang - zudem allein fiir das Fach Medizin und
somit keine Schitzungen in Bezug auf andere Studienfa-
cher - vorgelegt hatte. Dabei musste Osterreich einréu-
men, insoweit tiber keine anderen Daten zu verfiigen.®
Im Ubrigen scheint es dem EuGH auch bitter aufgesto-
3en zu sein, dass die fragliche nationale Bestimmung im
Wesentlichen vorbeugenden Charakter hatte.!

Der deutlichen Kritik der fehlenden Nachweise steht
entgegen, dass Osterreich durchaus plausible Griinde fiir
eine Zulassungsbeschriankung hatte: Einerseits sah sich
Osterreich einem groflen Strom deutscher Studenten
ausgesetzt; andererseits wollte es an einem grundsatzlich
freien Hochschulzugang festhalten und gerade keinen
numerus clausus einfiihren. Dies hing auch damit zu-
sammen, dass Osterreich eine unterdurchschnittliche
Akademikerquote von 15% verzeichnete (OECD-Durch-
schnitt: 24 %).°? Osterreich hatte in der miindlichen Ver-
handlung geltend gemacht, dass im Fach Medizin die
Zahl der Studienbewerber bis zu fiinfmal so hoch sein
konnte wie die Zahl der verfiigbaren Studienplitze, was

59 ,Erstens ist nicht klar, was mit dem Ziel gemeint ist, die Einheit-
lichkeit des 6sterreichischen Systems der Hochschulausbildung
zu erhalten. Nach dem allgemeinen Tenor der dsterreichischen
Argumentation und dem Sachverhalt des Falles scheint ,,Ein-
heitlichkeit“ so viel zu bedeuten wie ,,bevorrechtigter Zugang
fiir Osterreichische Staatsangehorige®, Schlussantrage GA Jacobs,
Kommission/Ogterreich, Rs. C-147/03, EU:C:2005:427, Rn. 30.

60 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 62 ff.

61 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 62 ff.

62 http://www.news.at/a/oesterreich-hochschulbildung-akademiker-
quote-oecd-schnitt-121318 (7.6.2015).
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das finanzielle Gleichgewicht des Osterreichischen Sys-
tems der Hochschulausbildung und damit dessen Be-
stand selbst bedrohen wiirde.*> Hilpold weist ferner dar-
auf hin, dass der Prozentanteil der ausldndischen Studie-
renden in Osterreich mit 18,7% europaweit an erster und
weltweit an dritter Stelle stand und weiterhin etwa 30%
aller in Osterreich Studierenden Studienficher belegten,
fir welche in Deutschland Zugangsbeschrankungen
durch einen numerus clausus galten.®*

Der EuGH beschrénkte sich auf der Rechtfertigungs-
ebene aber darauf, festzustellen, dass hier nicht eine al-
lein Osterreich betreffende Problemstellung vorliege.®®

Als Rechtfertigungsgrund in der Rs. Bressol fiihrte
Belgien zundchst tiberméfiige Belastungen zur Finanzie-
rung des Hochschulunterrichts an. Diese waren jedoch
ausweislich der Ausfithrungen des Gesetzgebers kein
entscheidender Grund fiir die Regelung.®®

So befasste sich der EuGH im Anschluss mit der Fra-
ge, ob die Regelung aus Griinden der Wahrung der Ein-
heitlichkeit des Systems des Hochschulunterrichts zu
rechtfertigen sei. Zwar schloss der EuGH nicht ohne
Weiteres aus, dass dies die Ungleichbehandlung be-
stimmter Studierender rechtfertigen konne. Er zog es je-
doch vor, die hierzu vorgebrachten Rechtfertigungs-
griinde unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der 6f-
fentlichen Gesundheit zu priifen.”” Insofern zeigte sich
der EuGH feinfiihlig in Bezug auf die Situation der Mit-
gliedstaaten Osterreich und Belgien und vermied eine
direkte Stellungnahme.

Somit stand nur eine Rechtfertigung aufgrund von
Erfordernissen der 6ffentlichen Gesundheit im Raum.*®
Nach dem EuGH kann die Aufrechterhaltung einer qua-
litativ hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zu-
ganglichen medizinischen Versorgung ein legitimes Ziel
darstellen. Die Priifung der Verhiltnismafigkeit einer
diesbeziiglichen Mafinahme iiberlie der EuGH zwar
dem vorlegenden nationalen Gericht; er gab allerdings
klar begrenzte und detailliert ausgefithrte Hinweise mit
an die Hand. Er verlangt dabei spezifische Untersuchun-
gen zur tatsichlichen Gefdhrdung der o6ffentlichen Ge-
sundheit; diese sind dem Gericht durch die zustandigen

63 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 64.

64 Hilpold, Hochschulzugang und Unionsbiirgerschaft, Das Urteil
des EuGH vom 7.7.2005 in der Rechtssache C-147/03, Kommissi-
on gegen Osterreich, EuZW 2005, 647, 650.

65 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 62.

66 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 50.

67 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 54.

68 Dieses Argument war auch deswegen entscheidend, weil der
EuGH in Hartlauer kurz zuvor diesem Rechtfertigungsgrund ei-
nen hohen Stellenwert eingerdumt hatte. Urteil EuGH, Hartlauer,
Rs. C-169/07, EU:C:2009:141, Rn. 47.
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Stellen vorzulegen.®® Auch stellt er das Erfordernis einer
Prifung auf, inwiefern die zustandigen Stellen die Errei-
chung dieses Ziels angemessen mit den sich aus dem
Unionsrecht ergebenden Erfordernissen in Einklang ge-
bracht haben, insbesondere mit dem den Studierenden
aus anderen Mitgliedstaaten zustehenden Recht auf Zu-
gang zum Hochschulunterricht, das zum Kernbereich des
Grundsatzes der Freiziigigkeit der Studierenden gehort.”

Insofern wird deutlich, dass der EuGH seiner Linie,
den Gesundheitsschutz als wirksamen Rechtfertigungs-
grund fiir Beschrdankungsmafinahmen mit weitem Er-
messen fiir die Mitgliedstaaten zu akzeptieren treu
bleibt. Dabei verlangt er jedoch eine kohérente und sub-
stantiierte Darlegung der Rechtfertigung.

Tatsdchlich formuliert der EuGH hier vorsichtiger
und zeigt sich sensibel in Bezug auf die mitgliedstaatli-
chen Problematiken, die sowohl Belgien als auch Oster-
reich im Dialog vorgebracht haben. Auch ist die Sprache
bei weitem nicht mehr so empathisch wie zu Beginn der
Entwicklung der Unionsbiirgerschaft. Letztlich wird die
Entscheidung auch dem vorlegenden Gericht aufgege-
ben. In der Literatur wurde dies bereits als eine Verschie-
bung von der strikten Auffassung hin zu einer verstdnd-
nisvolleren Betrachtung (von Bidar’* hin zu Forster’* oder
von Kommission/Osterreich’ hin zu Bressol’*) gesehen.”

Dies darf jedoch nicht tiber die tatsachlichen Konse-
quenzen hinwegtiduschen. Auch in Bressol ist die Recht-
tertigungsmoglichkeit sehr eng umgrenzt — nach Hilpold
grenzen die Kriterien gar an eine ,,probatio diabolica”’®
In der Tat hat der belgische Verfassungsgerichtshof die
Quote in nur drei Fillen fiir gerechtfertigt gehalten,
ndmlich fiir die Bachelor-Studiengénge in ,,Veterindrme-
dizin®, ,Heilpadagogik® und ,,Heilpadagogik und Reha-
bilitation“”” In allen iibrigen Fillen verneinte das Ge-
richt das Vorliegen von ausreichenden Nachweisen. So
hielt sich das belgische Gericht an die enge Marschroute,
die durch den Gerichtshof vorgegeben wurde. Chalmers/
Davies/Monti so auch ferner darauf hin, dass eine sehr

69 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 74.

70 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 79.

71 Urteil EuGH, Bidar, Rs. C-209/03, EU:C:2005:169.

72 Urteil EuGH, Forster, Rs. C-158/07, EU:C:2008:630.

73 Urteil EuGH, Kommission/Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427.

74  Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181.

75 Craig/de Biirca, EU Law: Text, Cases, and Materials, 5. Aufl. 2011,
S. 841.

76 Hilpold aaO. (Fn. 50), 473.

77 Belgischer Verfassungsgerichtshof, Urteil Nr. 89/2011 31.5.2011,
Geschiftsverzeichnisnr. 4034 und 4093, B.8.1 - B.8.8.5.

78 Chalmers/Davies/Monti aaO. (Fn. 40), S. 921, mit Verweis auf die
Kontextvergleichbarkeit im Bereich der Gesundheit.

79  Scott, On Kith and Kine (and Crustaceans): Trade and Envi-
ronment in the EU and WTO, in: Weiler (Hrsg.), The EU, the
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naheliegende Gefahr von weitgehenden Beschrankun-
gen im grenziiberschreitenden Zugang zur Ausbildung
besteht, sofern es Mitgliedstaaten zuerkannt werden
sollte, MafSnahmen auf der Basis von unklarem potenti-
ellen Risiko zu erlassen.”®

Auffillig ist, dass der Gerichtshof in beiden Fallen
starken Fokus auf Aufschliisselung, Nachweise und Bele-
ge seitens der Mitgliedstaaten gelegt hat. Damit entgeht
er zum Teil der Kritik, zu schwere Bedeutung auf das Er-
gebnis selbst und zu wenig auf den Prozess zu legen.”®
Andererseits gibt dies dem EuGH mehr Spielraum in der
Begriindung seines Urteils - insbesondere da er so in
Bressol Verstandnis fiir die belgische Situation zeigen
konnte.*’

Damit eng zusammen héngt auch das Prozessverhal-
ten der Mitgliedstaaten. Es wird in der Entscheidung
Kommission/Osterreich deutlich, dass der EuGH wenig
Miihe hatte, die Argumente Osterreichs abzuweisen.
Dem lag offensichtlich auch Kritik am Prozessverhalten
Osterreichs zugrunde.®* Gleiches gilt auch fiir die Vertei-
digung Belgiens ,pre-Bressol®, die bis dahin keine den
EuGH zufrieden stellende Rechtfertigung nahebringen
konnte.*? Dies scheinen keine Einzelfille zu sein.*’

Hingegen hat das Argument, in dem vorliegenden
Fall handele es sich nur um ,Trittbrettfahrer” in Bezug
auf die Nutzung der grenziiberschreitenden Mobilitit,
das moralische Gewicht auf seiner Seite, das auch in dem
Urteil des VG Miinster durchschimmert: Das nationale
Verfahren wird - unter Riickgrift auf das europiische
Ausland mit deutlich hoheren Studiengebiihren - um-
gangen, weil dessen Maf3stibe gegebenenfalls nicht er-
tiillt werden konnen. Es fragt sich insoweit, ob die ,Iritt-
brettfahrer noch mit dem eigentlichen Zweck in Ein-
klang stehen. Diese Abwagung nimmt Generalanwalt Ja-
cobs wie folgt vor:

»(41) Es fragt sich, ob diese zwei Situationen rechtlich un-
terschiedlich behandelt werden sollten oder kdnnen.

WTO and the NAFTA: Towards a Common Law of International
Trade?.

80 Van der Mei bezeichnete das Urteil deswegen als ,,clever ruling®,
A.P. van der Mei, (13) European Journal of Migration and Law
2011, 123, 130.

81 Hilpold aaO. (Fn. 50), S. 650 weist auf Dobrowz, Ecolex 2005,

85, 87 hin, der befiirchtete, Osterreich kdnnte versucht sein, das
Verfahren halbherzig zu betreiben, um tiber die ,,Hintertiir eines
Vertragsverletzungsverfahrens” die Einfithrung eines numerus
clausus zu rechtfertigen.

82 Urteil EuGH Gravier/Ville de Liege, Rs. C-293/83, EU:C:1985:69;
Urteil EuGH Kommission/Belgien, Rs. C-47/93, EU:C:1994:181,
Rn. 9; Urteil EuGH, Kommission/Belgien, Rs. C-65/03,
EU:C:2004:402, Rn. 30.

83 Nic Shuibhne, Annotation of Schwarz, Commission v. Germany
and Morgan (2008), 45 CML Rev, 771, 781-786.
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Das ist meines Erachtens zu verneinen. Der gegenwarti-
ge Stand der Rechtsprechung gibt dafiir keine Grundla-
ge her. Beide Arten von Studenten genieflen — wenn-
gleich aus unterschiedlichen Griinden - individuelle
Rechte, die ihnen im EG-Vertrag eingerdumt wurde , und
ich meine nicht, dass die Motive firr die Wahl der einen
oder der anderen Hochschule irgendeine Auswirkung
auf den Umfang dieser Rechte haben sollten, vorausge-
setzt naturlich, dass es zu keinem Missbrauch kommt -
ein Thema, mit dem ich mich im Zusammenhang mit der
zweiten von Osterreich geltend gemachten Rechtferti-

gung befassen werde.®*

Aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts ergeben sich
keinerlei prizise Nachweise, die diesen hohen Kriterien
des Gerichtshofs gentigen wiirden. Vielmehr diirfte die-
se pauschale Begriindung so keinen Erfolg haben. Es er-
scheint weiterhin zumindest zweifelhaft, dass sich fiir
das beschriebene Vorbringen im Rahmen der Rechtferti-
gung ausreichend Nachweise oder Belege finden lassen,
sodass die nordrhein-westfalische Regelung den stren-
gen Maf3stiben des EuGH standhielte.

VII. Kontextuelle Erwigungen

Die grenziiberschreitende Mobilitat Studierender inner-
halb der EU nimmt immer groflere Ausmafle an:*’
Bereits 2008 studierten etwa 500.000 Studenten in ande-
ren Mitgliedstaaten als ihrem Heimatstaat; dies ent-
spricht einem Zuwachs von 50% gegeniiber dem Jahr
2000.*° Die EU-Minister haben sich darauf geeinigt, den
Anteil der Studierenden, die einen Teil jhres Studiums

84 Schlussantrige GA Jacobs, Kommission/ Osterreich, Rs. C-147/03,
EU:C:2005:427, Rn. 41.

85 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studieren-
der und ihre Auswirkungen in den Mitgliedstaaten, S. 21.

86 Commission Staff Working Document, SEC(2011)526 “Progress
Towards the Common European Objectives in Education and
Training (2010/2011): Indicators and Benchmarks’, S. 34 ff.

87 http://ec.europa.eu/education/policy/higher-education/mobility-
cbc_de.htm (7.6.2015).

88 Hingewiesen sei exemplarisch auf die Programme Erasmus, Eras-
mus+, Europdischer Hochschulraum oder den Bologna-Prozess.
Vgl. dazu ebenso Kommission, KOM(2009) 329, Griinbuch - Die
Mobilitét junger Menschen zu Lernzwecken fordern oder Mitteilung
der Kommission KOM(2010) 2020, EUROPA 2020, Eine Strategie
fur intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum.

89 Beispielhaft sind die Auferungen vom ehemaligen dsterreichischen
Bundeskanzler Schiissel in Parker, Austrian chancellor urges EU
court to heed national feelings, Financial Times (20.4.2006), oder
vom ehemaligen dinischen Ministerprasidenten Rasmussen, EUOb-
server.com, unter euobserver.com/9/20666.

90 O’Leary, The Social Dimension of Community Citizenship, in:
Rosas/Antola (Hrsg.), A Citizen’s Europe, 156, 178.

91 Vgl statt vieler Haltern aaO. (Fn. 40), Rn. 1326. Haltern fihrt in
Rn. 1370 aus: ,Damit wird nachvollziehbar, was — mit dem Be-
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oder ihrer Ausbildung im Ausland absolvieren, bis 2020
auf 20 % zu erhéhen.”” Die Aktivitit der EU-Organe in
diesem Bereich ist ebenfalls betrachtlich.*® Demgegen-
tiber stehen — bereits angesprochene — mitgliedstaatliche
Bedenken gegeniiber dieser studentischen Mobilitat.*

Diese grenziiberschreitende Mobilitit dient nicht
mehr nur den Studenten selbst. Drei kontextuelle Erwi-
gungen liegen hinter der bisherigen Spruchpraxis des
EuGH und koénnen auch im gegenwirtigen Fall frucht-
bar gemacht werden. Die starke Einddmmung mitglied-
staatlicher Macht und Erweiterung des Einflusses der
EU-Organe ist erstens im Rahmen der Entwicklung ei-
ner europdischen Identitit zu sehen.”® Zweitens sind
kontextuelle politische Hintergriinde zu beleuchten.
Drittens offenbaren auch wirtschaftliche Hintergriinde
einen anderen, beachtenswerten, Blick auf das Bild der
Rechtsprechung.

Erstens: Die Verschrinkung der Thematik der Uni-
onsbiirgerschaft mit dem Identitétsdiskurs wurde bereits
ausgiebig an anderer Stelle besprochen.’® Die Grundidee
dabei ist, dass durch die Begegnung von Studierenden
verschiedener Nationalititen ein Gefiithl der gemeinsa-
men Zugehorigkeit zu Europa unter den Teilnehmern
entsteht, und auf diesem Wege européische Biirger ge-
formt werden.”?

In Bezug auf Studierende wird diese Idee durch meh-
rere politik- und sozialwissenschaftliche Studien ge-
stiitzt: Diese weisen darauf hin, dass Studenten, die einen
Studienaufenthalt innerhalb Europas absolviert haben, -
im Vergleich zu nicht-mobilen Studenten - eher anga-
ben, sich als Européer zu fithlen.”® Dabei kamen einige
Studien zu dem Ergebnis, dass wiahrend der Auslandspe-

griff und der Praxis der Unionsbiirgerschaft — auf dem Spiel steht.
Wer sich als Biirger eines Gemeinwesens definiert, nimmt den
transtemporalen, kollektiven Charakter dieses Gemeinwesens in
seine individuelle Identitét mit auf. (...) Dieser erfolgreiche Vorgang
hat zur Folge, dass er Anspriiche stellen kann, die im Extremfall das
Auflerste von seinen Biirgern verlangen und doch als legitim be-
trachtet werden. Dies kann erfiillend und sinnstiftend sein. Es kann
aber auch zu all jenen Katastrophen und Hypertrophien fithren, die
uns aus dem blutigen letzten Jahrhundert bekannt sind.”

92 Mitchell, Student mobility and European Identity: Erasmus
Study as a civic experience?, Journal of Contemporary European
Research 8(4) 2012, S. 490 ff.

93 Basierend auf Deutsch et al., Political Community and the North
Atlantic Area; Lijphart, Tourist Traffic and Integration Poten-
tial, Journal of Common Market Studies, Vol. 2 No. 3 1964, S.
251 ft; Fligstein, Euroclash. The EU, European Identity, and the
Future of Europe; Mitchell aaO. (Fn. 91); Recchi/Favell, Pioneers
of European Integration. Citizenship and Mobility in the EU;
Roeder, Does Mobility Matter for Attitudes to Europe? A Multi-
level Analysis of Immigrants® Attitudes to European Unification,
Political Studies, Vol. 59 No. 2 2011, S. 458-471; Kommission
(Auftraggeber), The Erasmus Impact Study, Effects of mobility on
the skills and employability of students and the internationalisati-
on of higher education institutions, S. 136.
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riode das Gefiihl einer europdischen Identitdt nochmals
verstiarkt wird;** andere Studien nach verindert sich die
Einstellung nicht signifikant im Zeitverlauf des Aus-
landsjahres.”® Insofern scheint der Schluss dergestalt na-
heliegend, dass ein Auslandsaufenthalt zumindest das
Potential hat, die Einstellung zur europiischen Identitét
zu verandern. Dieses Potential entfaltet sich jedoch -
evtl. abhingig von der vorherigen Einstellung — bei nicht
allen Teilnehmenden.”

Wie Haltern ausfiihrt, liegt die Unionsbiirgerschaft
als Folie tiber der Frage, wer wir sind und welche Identi-
tat wir haben.”” Dies konnte umso mehr gelten ange-
sichts der Uberlegung, dass Studierende durch ihre Mo-
bilitdt und durch ihre Zugehorigkeit zur intellektuellen
Elite ,,Unionsbiirger par excellence“ und ,Hoffnungstra-
ger des Integrationsprozesses” sind.’® Insofern lasst sich
jedoch mit den obigen Ergebnissen im Gegenteil fragen,
ob fiir die Verankerung dieser Idee nicht andere Schich-
ten als der junge und gut ausgebildete Européer geeigne-
ter wéren.”

Zweitens sind die politischen Hintergriinde zu beach-
ten. Es ist keineswegs der Fall, dass der EuGH aus-
schliefSlich fiir die Integration im Bildungsbereich ver-
antwortlich ist; so haben die Mitgliedstaaten selbst eine
bedeutende Rolle in der Europdisierung der Bildung ge-
spielt.'*° Besonders erkennbar wird dies durch den Bolo-
gna-Prozess, einen zwischenstaatlichen Reformprozess,
der am 19.6.1999 mit der Unterzeichnung der so genann-

94 van Mol, From EU-identification Towards a Wider European
identity. The Influence of European Student Mobility on Euro-
pean Identity, Paper for the ISA Conference 2010; van Mol, The
Influence of European Student Mobility on European Identity
and Subsequent Migration Behavior, in: Dervin (Hrsg.): Analy-
sing the Consequences of Academic Mobility and Migration S. 29
ff.; Streitwieser, Erasmus Mobility Students and Conceptions of
National, Regional and Global Citizenship Identity, Northwestern
University, Center for Global Engagement (Working Paper No.
11-001).

95  Sigalas, Cross-border mobility and European identity: The effec-
tiveness of intergroup contact during the ERASMUS year abroad,
European Union Politics 11(2), S. 241 ff.;; Wilson, What Should
We Expect of ,Erasmus Generations'?, Journal of Common
Market Studies, Vol. 49, No. 5 2011, S. 1113-1140. Verschiedene
Erklarungen werden fiir die Divergenzen hervorgebracht: Zum
einen beruht die Studie von Wilson auf einer relativ kleinen Stich-
probe (99 Erasmus-Studierende, 145 Studierende ohneAuslands-
aufenthalt); die Studie von Sigalas konzentriert sich zudem nur
auf England als Entsende- und Empfiangerland. Der Kontext in
diesem Zusammenhang kann aber durchaus von Bedeutung sein;
Unterschiede innerhalb der europdischen Lander wurden in wei-
teren Studien ausgemacht, vgl. van Mol, Europe on the Move. A
study into intra-European student exchanges in higher education.
Insbesondere wurde darauf hingewiesen, dass die Einstellung
beziiglich der europdischen Identitit im Vereinigten Konigreich
abweichend zu anderen europdischen Lindern sein konnte, vgl.
Hawkins, Nation, Separation and Threat: An Analysis of British
Media Discourses on the European Union Treaty Reform Process,
Journal of Common Market Studies Vol. 50 2012, S. 561-577.
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ten Bologna-Erklirung durch Hochschulminister und
-ministerinnen aus 29 europiischen Lindern begann.
Diese Erklarung beginnt mit den Worten:

,Dank der auBerordentlichen Fortschritte der letzten
Jahre ist der europaische Prozel fiir die Union und ihre
Burger zunehmend eine konkrete und relevante Wirk-
lichkeit geworden. Die Aussichten auf eine Erweiterung
der Gemeinschaft und die sich vertiefenden Beziehun-
gen zu anderen europdischen Landern vergrof3ern die
Dimension dieser Realitdt immer mehr”

Es folgt zweimal die Formulierung ,,Europa des Wis-
sens“'*" Diese Formulierungen in einem auflerhalb des
europdischen Rahmens angelegten Abkommen scheinen
nicht nur den oben beschriebenen Bedenken der Mit-
gliedstaaten zu widersprechen; sie ebnen dem Gerichts-
hof weiterhin den Weg fiir weitreichende Entscheidun-
gen wie Kommission/Osterreich oder Bressol.'> Ebenso
wird darauf hingewiesen - und dies diirfte mindestens
ebenso bedeutend sein - dass die Kommission im Zuge
des Bologna-Prozesses deutlich an Einflussnahme und
Spielraum gewonnen hat. Sie konnte die Entwicklung ei-
nes ,Europas des Wissens“ nur als ein Zuwerfen des
Spielballes deuten und sah sich fortan als Spielmacher
des weiteren Prozesses. Auch dieser ebnete den Weg fiir
die behandelten Urteile des EuGH."*

Wichtiger erscheint allerdings das Argument, dass sich Erasmus-
Studierende gegeniiber nicht-mobilen Studierenden bereits vor
dem Auslandsaufenthalt durch eine hohere Affinitét zu Europa,
durch eine ansatzweise bereits vorhandene Art europdischer
Identitit auszeichnen. Sigalas, van Mol und Wilson kommen zu
diesen Ergebnissen. Diese Hypothese ldsst sich derzeit jedoch
noch nicht endgiiltig tiberpriifen; diesbeziiglich besteht noch
wissenschaftlicher Autholbedarf.

96 So auch Kuhn, Why Educational Exchange Programmes Miss
Their Mark: Cross-Border Mobility, Education and European
Identity, Journal of Common Market Studies (50) 2012, S. 994.

97 Haltern aaO. (Fn. 40), Rn. 1374.

98 So Hilpold aaO. (Fn. 50), 471.

99 Diese Theorie entwickelt Kuhn aaO. (Fn. 95), S. 994 ff. mit
Hinweis darauf, dass Européer aus niederen Bildungsschichten in
der Regel nicht in Berithrung mit der Forderung der grenziiber-
schreitenden Mobilitdt kommen.

100 Garben, The Bologna process and the Lisbon strategy: commer-
cialisation of higher education through the back door? Croatian
Yearbook of European Law and Policy (6) 2010, 209, 217.

101 Der Européische Hochschulraum Gemeinsame Erklarung der
Europiischen Bildungsminister, 19.6.1999.

102 Es diirfte kein Zufall sein, dass GA in Sharpston den Bologna-Pro-
zess auch in ihren weitreichenden und einschneidenden Schlus-
santragen im Bressol-Fall nutzt: Schlussantrage GAin Sharpston,
Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2009:396, Rn. 1.

103 Garben aaO. (Fn. 103), 219; Ravinet, From Voluntary Partici-
pation to Monitored Coordination: Why European Countries
Feel Increasingly Bound by their Commitment to the Bologna
Process, 43 (3) European Journal of Education 2008, 353, 357.
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Drittens sind jedoch immer mehr Formulierungen
wie die einer ,wissensbasierten® Wirtschaft und einem
wettbewerbsfahigen Bildungssystem in den Fokus ge-
riickt. Diese Forderung wurde sodann nicht nur be-
zeichnenderweise zum Schliisselwort der Lissabon-Stra-
tegie,'** sondern fand sich auch in Begriindungsstringen
der handelnden Organe.'*® Die immer wiederkehrende
Rhetorik zeigt die der Idee zugrunde liegende Kraft. Fe-
jes fithrt in diesem Sinne aus:

J[thel planetspeak rhetoric such as the ideas of the know-
ledge society, employability, lifelong learning, quality as-
surance and mobility [...] constitute a way of thinking
that makes participation in the Bologna process and the im-

plementation of its objectives a rational way to act."*®

VIII. Fazit

Diese drei im Hintergrund laufenden kontextuellen
Erwigungen sind ebenso zu beachten, wenn der Stand-

104 http://www.consilium.europa.eu/de/uedocs/cms_data/docs/
pressdata/en/ec/00100-r1.en0.htm (07.06.2015).

105 Garben aaO. (Fn. 103), S. 227 ff.

106 Fejes, The Bologna process: governing higher education in
Europe through standardization, in: Halvorsen/Nyhagen (Hrsg.):
The Bologna process and the shapening of the future knowledge
societies, S. 219.
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punkt des Gerichtshofes ausgeleuchtet werden soll. Inso-
fern erscheint es — auch unter Beriicksichtigung der
beschriebenen Entscheidungen Bressol und Kommission/
Osterreich - nur schwer nachvollziehbar, dass dem
EuGH die kurze und auf eine ,, Intensitit des Zulassungs-
anspruches® gestiitzte Argumentation gentigen wiirde.
Auch erscheint fraglich, ob der strengen Nachweispflicht
Gentige getan werden konnte; pauschale Begriindungen
reichen dem EuGH jedenfalls ausdriicklich nicht. Es
diirfen Zweifel bestehen, ob die nordrhein-westfalische
Regelung in dieser Form vor dem EuGH Bestand hiitte.

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Insti-
tuts fur Offentliches Recht, Abt. 1: Europa- und Vélker-
recht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.



Michel Fromont

La formation détudiants de haut niveau en droit

étranger a 'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

Lors de la refonte de la carte universitaire de lAcadémie
de Paris en 1968-1971, d'assez nombreux professeurs de
Pancienne Faculté de droit et des sciences économiques
de Paris ont créé, avec la quasi totalité des économistes et
une partie importante des professeurs de sciences humai-
nes et sociales, I'Université de Paris 1 Panthéon-Sor-
bonne. Tous les départements de cette Université, notam-
ment le Département des Etudes internationales, euro-
péennes et comparatives ont développé progressivement
l'enseignement des droits étrangers, principalement des
droits des Etats européens.

I. Les master en droits frangais et étranger

Parmi les professeurs de droit de I'Université Paris 1 Pan-
théon Sorbonne qui ont entendu encourager et rénover
lenseignement des droits étrangers figurent deux grands
professeurs qui se sont dépensés sans compter pour
ouvrir les études universitaires de droit vers [étranger: les
professeurs André Tunc et Claude-Albert Colliard aux-
quels il convient tout dabord de rendre hommage.

André Tunc (1917-1999) avait en 1968 une riche ex-
périence internationale. En particulier, de 1947 & 1950, il
occupa le poste de conseiller juridique du Gouverne-
ment francais au Fonds monétaire international et a son
retour des Etats-Unis, il écrivit avec son épouse quatre
volumes consacrés au droit américain: deux étaient con-
sacrés aux sources et techniques (Paris 1955), et deux au
droit constitutionnel américain (Paris 1954) ce qui est
dailleurs une belle preuve de pluridisciplinarité pour un
agrégé de droit privé. Par la suite, il porta ses recherches
également sur le droit anglais et sur le droit frangais,
principalement sur la responsabilité civile qu’il contribua
a révolutionner dans les années 1980. Entre-temps, il
avait été appelé a enseigner a la Faculté de droit et des
sciences économiques de Paris dés 1958 qu’il ne quitta
quen 1969 quand il opta pour la nouvelle Université Pa-
ris 1 Panthéon-Sorbonne. I était alors devenu le maitre
incontesté du droit civil comparé.

Claude-Albert Colliard (1913-1990) ne fut pas seulement
un grand professeur de droit international et de libertés pu-
bliques. 1l fut aussi un admirable administrateur universi-
taire tant a Grenoble ot il fut un grand doyen qua Paris qu'il
arejoint dés 1959. Sans lui, 'Université de Paris 1 naurait pas
créé un Département des Etudes internationales, europé-
ennes et comparatives et c'est grace a son imagination

créatrice et a ses talents d'animateur que ce département
prit son essor. Sans étre lui-méme comparatiste, il a tou-
jours voulu ouvrir 'université frangaise a une plus gran-
de connaissance des droits du monde entier, y compris
les pays les plus proches de la France. Partageant avec
André Tunc le gotit de I'innovation et une grande atten-
tion aux étudiants, Claude-Albert Colliard forma avec
lui une équipe remarquable de créativité et deflicacité au
service de nouvelles formes denseignement des droits
étrangers.

La conception classique de lenseignement des droits
étrangers consistait et, pour certains, consiste aujourd hui
encore, a enseigner en premier lieu le droit frangais, cen-
sé étre le droit dont Iétude est la plus formatrice, puis, en
second lieu, a dispenser un enseignement d’initiation
aux principaux droits étrangers, principalement en
mettant laccent sur les sources du droit et sur lexistence
de grandes familles du droit. Une telle conception pré-
sente 'inconvénient de faire du droit francais un systeme
de raisonnement dont létudiant a quelque difficulté a
séchapper et de favoriser en conséquence un apprentis-
sage assez superficiel des droits étrangers. Or, comme me
I'a souvent répété le grand comparatiste que fut le profes-
seur Léontin Constantinesco, pour faire du « droit com-
paré », il faut d'abord « mettre les mains dans le cambou-
is », cest-a-dire étudier le droit d'un pays donné comme
le font les apprentis juristes du pays concerné. Cela exige
que soient exploitées a fond toutes les sources d'information
relatives a ce droit, cest-a-dire a la fois non seulement les
textes constitutionnels et 1égislatifs, mais encore la juris-
prudence, la doctrine et méme les méthodes
denseignement de ce droit. Cela exige, en particulier,
que lapprenti comparatiste acquiére une connaissance
sérieuse du systéme juridique du pays étudié avant
d’approfondir certaines branches de celui-ci et de com-
parer dans la mesure du possible les méthodes et les so-
lutions de ce droit avec celles du droit frangais. Cest le
seul moyen de comprendre le systéme juridique d‘un au-
tre pays que le sien.

Clest pourquoi le professeur André Tunc imagina
dorganiser d’'une toute autre maniere lenseignement des
droits étrangers. Il le fit en commencant par monter un
programme quadriennal détudes juridiques franco-ang-
laises. Il le fit en associant 1'Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne au King's College de 1'Université de Londres. Il
fit diailleurs siennes bien des suggestions du professeur
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Alec Chloros, du King’s College de Londres, qui devint
plus tard le juge grec de la Cour de justice des Commun-
autés européennes. Il bénéficia aussi de lappui précieux
du professeur R. Graveson (1911-1991), professeur au
King’s College de Londres, qui avait été codirecteur de
The International and Comparative Law Quartely (1955-
1961), puis président de I'International Association of Le-
gal Science (1960-62). Lidée fondamentale était que les
étudiants de chacune des deux universités devaient étu-
dier ensemble un programme commun pendant plu-
sieurs années, soit quatre années jusqu’a la réforme de
Bologne et cinq années depuis lentrée en vigueur de cet-
te réforme, les étudiants francais et les étudiants britan-
niques commencant ensemble leurs études par le droit
anglais. Les étudiants francais, qui sont recrutés au sortir
du lycée ou d'une année préparatoire, ont donc 'immense
privilege d’aborder leurs études juridiques par le droit
anglais, et, plus précisément, de suivre a Londres les mé-
mes enseignements et d‘y subir les mémes contréles que
les autres étudiants du King’s College. Certes, un tel amé-
nagement des études exige des étudiants un grand effort
d’adaptation et donc beaucoup defforts et d'intelligence.
Mais le résultat est la: avoir été initié au droit exclusive-
ment par des professeurs étrangers donne a Iétudiant un
avantage incomparable: il sait en profondeur comment
raisonne un juriste anglais et maitrise parfaitement a la
fois la bibliographie et le vocabulaire juridique anglais.
Bien plus, il connait la psychologie britannique, ce qui lui
donne un avantage certain dans les négociations qu’il
aura a mener. Peut-étre objectera-t-on que la connais-
sance du droit frangais est de ce fait un peu négligée. Il
nen est rien, car le Francais qui revient en France étudier
le droit francais aprés deux années détudes du droit ang-
lais apprend plus vite et a un recul qui se révele trés pro-
fitable pour des études approfondies de droit francais.
Peut-étre objectera-t-on aussi que les études portent sur
un seul droit étranger et qu’il y a plus juxtaposition de
deux cursus nationaux qu’une étude véritablement com-
parative des deux droits. Mais lexpérience prouve que
lapprentissage d’'un droit étranger constitue le pas décisif
et qu'une fois franchi ce premier pas, il est assez aisé
dacquérir des connaissances sérieuses en dautres droits
étrangers. En outre, il ne faut pas oublier que les étu-
diants participant a un tel programme font partie d'un
groupe binational relativement restreint (40 étudiants
pour le programme Paris 1 - King’s College) et qu’ils sont
ainsi amenés sentraider en faisant eux-mémes les com-
paraisons nécessaires pour comprendre en profondeur le
droit de l'autre pays. Le programme détudes juridiques
franco-anglaises commenca en 1977 et a donc main-
tenant presque 40 ans derriére lui.
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Le succes de cette formule a amené I'Université Paris
1 Panthéon-Sorbonne a organiser trois autres program-
mes fondés sur les mémes principes, ceux du bilinguisme
et de la biculturalité: le programme franco-allemand Pa-
ris 1 — Cologne (créé en 1990 par le professeur Michel
Fromont), le programme franco-espagnol Paris 1 - Mad-
rid (Complutense) (créé en 1997 par les professeurs
Patrick et Hélene Ruiz-Fabri) et le programme franco-
italien Paris 1 - Florence (créé en 2000 par les professeurs
Pierre-Laurent Frier et Marcel Morabito). Du fait de cet-
te extension, quatre programmes fonctionnent parallele-
ment depuis 15 & 30 ans selon les pays concernés, les deux
plus importants étant le programme franco-anglais et le
programme franco-allemand. Quand les étudiants de ces
quatre programmes binationaux arrivent a Paris apres
deux ans passés a I‘étranger, ils forment une promotion
de plus d’une centaine d‘étudiants. Parmi les branches de
droit francais qu‘ils doivent alors étudier, certaines sont
normalement enseignées a des étudiants francais qui
sont débutants et la pédagogie utilisée est donc peu ad-
aptée a des étudiants ayant déja étudié pendant deux ans
le droit, fiit-ce un droit étranger. Pour remédier a cet in-
convénient, des cours spéciaux de droit francais ou com-
paré ont été créés depuis une vingtaine d'années pour la
centaine détudiants francais et européens qui reviennent
chaque année de leurs deux ans d¢tudes de droit dans le
pays partenaire. Non seulement, la pédagogie s'en trouve
fortement améliorée, mais cette organisation permet un
brassage entre étudiants provenant de lun des quatre
pays
IEspagne et I'Italie, ce qui leur permet de créer des liens

concernés, la Grande-Bretagne, I'Allemagne,
d‘amitié¢ entre eux.

En outre, afin de satisfaire aux exigences du processus
de Bologne, ces programmes bilingues et biculturels
comprennent désormais cinq années détudes (la cinqui-
éme année étant consacrée a une étude comparée des
deux systemes juridiques précédemment étudiés) et dé-
bouchent sur un master 2 professionnel ou recherche;
cest le cas notamment des Masters 2 Droit anglo-améri-
cain des affaires, Droits frangais et allemand des affaires,
Droits frangais et italien, Droit public comparé, Opéra-
tions et fiscalité internationale des sociétés, Droit pénal et
politique criminelle en Europe. Mais cette cinquiéme an-
née permet aussi aux étudiants de suivre, s‘ils le préf-
erent, dautres Master de deuxieme année, soit en France,
soit en Allemagne.

Un tableau complet des enseignements de ce type de-
vrait comprendre également quelques indications sur le
Master en droits francais et américain, créé en 1990 par
le professeur X. Blanc-Jouvan. Ce cursus ne fonctionne
pas tout a fait de la méme maniére du fait que les étudi-
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ants américains ont déja effectué des études universi-
taires et que, sauf obtention d’une bourse, les bénéfici-
aires américains de ce cursus doivent acquitter des frais
de scolarité élevés a I'Université Cornell ou a celle de Co-
lumbia méme pendant leurs études a Paris.

Pour donner une vue plus concréte de ces program-
mes, quelques indications supplémentaires vont étre
données sur le programme d‘études Paris 1- Cologne qui
fonctionne depuis 25 ans.

II. Le fonctionnement concret du programme franco-
allemand Paris 1 - Cologne

Le premier probléme qui sest posé des le début du fonc-
tionnement du programme franco-allemand, est
l'organisation du recrutement des étudiants. Il ne se pose
pas dailleurs tout-a-fait de la méme fagon pour les étudi-
ants francais et les étudiants allemands.

Les étudiants francais présentent la particularité de
commencer leurs études supérieures trés jeunes (entre 18
et 19 ans) alors quil les commencent tout de suite dans
une université étrangere, donc treés loin de leurs parents
et dans une langue qu‘ils maitrisent encore imparfaite-
ment (spécialement le langage juridique). Pour éviter
que ces jeunes connaissent l‘échec dans une telle aven-
ture, il été nécessaire de choisir avec beaucoup de soin les
candidats: ils doivent étre non seulement fortement mo-
tivés, mais aussi étre aptes a surmonter des difficultés de
toute sorte, spécialement étre capables de sadapter a un
changement radical de pédagogie et dacquérir dans des
délais assez brefs une grande maitrise de la langue. Cela
explique quil a fallu mettre en place une procédure per-
mettant tout a la fois davoir un contact trés personnel
avec les candidats et de tenir compte de lavis motivé de
leurs professeurs. De fait, le taux déchec en premiere an-
née a Cologne a été et demeure tres faible. Il faut dire que
I'Université de Cologne, spécialement sous Iimpulsion
du professeur Ulrich Hiibner, puis de la professeure Bar-
bara Dauner-Lieb, a su remarquablement encadrer les
jeunes venus de France. De plus, une remarquable soli-
darité entre les étudiants francais et allemands du pro-
gramme s‘est développée tres tot et contribue au succes
de tous.

Les étudiants allemands ont a priori moins de dif-
ficultés a surmonter durant les premiers semestres pour
deux raisons: ils sont un peu moins jeunes et surtout, ils
commencent leurs études supérieures dans leur propre
pays et en utilisant leur propre langue. Leurs difficultés
ne commencent guere qua l'arrivée a Paris, mais ils sont
déja plus agés et plus expérimentés, méme si le change-
ment de pédagogie constitue pour eux un véritable choc: la
pédagogie francaise est plus autoritaire et exige une plus
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grande discipline. La procédure de recrutement adopté par
[‘Université de *Cologne a suivi en conséquence des tech-
niques plus classiques; elle porte principalement sur la com-
préhension des textes et les connaissances linguistiques.

Le deuxieme probleme a résoudre a été celui du fi-
nancement du programme. En ce qui concerne le fi-
nancement des enseignements, le probleme na pas été
trop aigu du fait que les universités de Paris 1 et Cologne
disposent d'un grand nombre d'enseignants. Bien plus, la
qualité des étudiants franco-allemands a été si grande
que les enseignants se réjouissaient et se réjouissent tou-
jours davoir la chance de les avoir pour étudiants. Du
coté francais, le Ministére de l'enseignement supérieur a
accepté aprés de longues démarches de créer deux postes
d'enseignants pour s'occuper a temps partiel des prob-
lémes de coordination et danimation, I'un pour la direc-
tion des études (emploi de professeur agrégé de
l'enseignement secondaire), l'autre pour l'organisation
des échanges scientifiques avec I'Université de Cologne.
Le probléme a été plus aigu pour trouver les locaux né-
cessaires pour accueillir les bureaux rendus nécessaires
pour le fonctionnement du programme, spécialement a
Paris 1 ou les locaux sont insuffisants compte tenu du
nombre total détudiants (40 000).

Néanmoins, compte tenu de la conception francaise
de I'égalité des chances, le probleme le plus aigu fut a plu-
sieurs reprises le financement des bourses. En effet, vivre
a l'étranger pendant deux ans entraine nécessairement
des frais supplémentaires pour les intéressés. Heureuse-
ment, 1'Université franco-allemande a apporté un souti-
en important aux deux universités, méme si le grand
nombre de participants au programme la souvent con-
duite a limiter son aide & un nombre d‘étudiants inférieur
au nombre réel. En outre, le Programme Erasmus, et, du
coté allemand, la Stiftung des deutschen Volkes ont éga-
lement accordé leur soutien sous la forme de l'octroi de
quelques bourses. Personnellement nous regrettons que
[‘Université franco-allemande nait pas concentré toute
son aide sur seulement quelques universités des deux
pays pour chacune des grandes disciplines. Ainsi une
véritable université sans murs aurait surgi de l'espace
universitaire franco-allemand. Le saupoudrage des aides
nlest jamais aussi efficace qu‘un financement solide de
quelques grandes initiatives. Il faut relever que les sé-
jours a Paris sont indirectement aidés par l'aide person-
nalisée au logement qui permet aux étudiants de bénéfi-
cier, sans conditions de revenus des parents, d‘une parti-
cipation assez importante au financement du loyer de la
chambre, ce qui est appréciable pour une ville comme
Paris réputée pour le prix élevé de ses logements.

Cette organisation qui est assez lourde a faire foncti-
onner apporte beaucoup de satisfactions aux responsab-
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les actuels de ce programme, la professeure Barbara Dau-
ner-Lieb, Cologne, et le professeur David Capitant, Paris
1. En effet, les étudiants franco-allemands se donnent a
fond a leurs études et a la promotion de leurs diplomes.
Non seulement ils réussissent leurs examens bien au dela
des performances des étudiants ordinaires tant en France
qu'en Allemagne bien que les examens qu'ils subissent
sont exactement les mémes pour tous: ils obtiennent
presque tous des notes bien au dessus de la moyenne des
autres étudiants et les redoublements ou abandons sont
rarissimes. Une forte solidarité les unit, ce qui permet a
ceux, heureusement peu nombreux, qui rencontrent des
difficultés de les surmonter. En outre, leurs deux associa-
tions, l'association des Juristes de Paris 1 et de Cologne
(JPC) et lassociation Juristen des deutschen und franzo-
sischen Rechts (JDFR e.V.), sont trés actives, non seule-
ment pour développer les contacts entre leurs membres
(sous la forme de rencontres le soir ou le week-end ou
méme de brefs voyages), mais aussi pour faire connaitre
leurs diplomes a l'extérieur: chaque année, ils organisent
plusieurs séminaires avec des personnalités extérieures.!
De plus, les grands anniversaires de la création du Pro-
gramme font l'objet de cérémonies et de festivités impor-
tantes; ce fut le cas, notamment du 20e anniversaire qui
fut fété le 13 mars 2010 a I'Université de Cologne, dans
des lieux prestigieux, et ce sera le cas pour le 25e anniver-
saire qui sera fété le 30 mai 2015 a Paris tant a 1'Université
qua lAmbassade dAllemagne et auquel participeront
des personnalités de premier plan. De surcroit, ces deux
associations éditent ensemble un Annuaire qui a paru
sur papier jusquen 2010 et qui est désormais consultable
sur le site internet de chacune des deux associations.
Les débouchés professionnels sont aisés a trouver.
Certes, l'on pourrait penser que la connaissance appro-
fondie de I'allemand ne suffit plus aujourd‘hui pour per-
mettre des carriéres prestigieuses. Il n'en est rien. Com-
me la déclaré un jour le responsable dun cabinet
d‘avocats américains a Paris: « peu importe le droit étu-
dié, ce qui compte, c'est d'étre habitué a raisonner dans le
cadre de divers systémes juridiques ». De plus, I‘étude de

1 Par exemple, voir Tim Maxian Rusche, 3. Deutsch-franzosisches
Kolloquuium der Universitdt Paris 1 und der Universitat zu Kéln
am 25.5.2012 in Paris, Deutsch-franzosische Konvergenzen:
Unternehmensfinanzierung und Governance der Finanzinstitu-
tionen, EuZW 2013, p. 9; le texte de larticle se trouve aussi sur
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la langue anglaise est encouragée a Paris 1 et plusieurs
profitent de la cinquiéme année pour faire des études en
langue anglaise pendant une année, par exemple, en fai-
sant le Master 2 Droit anglo-américain des affaires a
King's College (Londres) ou en suivant un programme
détudes a l‘un des deux colléges d‘Europe, celui de Bru-
ges ou celui de Natolin (Warszawa).

La plupart des diplomés des deux pays, qui sont
aujourd’hui plus d‘un millier, ont la possibilité de faire
carriere soit dans les institutions européennes, notam-
ment la Commission européenne ou la Cour de justice
de I'Union européenne, soit dans les institutions natio-
nales, notamment les Universités, le ministére des affai-
res étrangeres et les juridictions, soit dans les cabinets
d‘avocats les plus prestigieux ou les entreprises les plus
importantes. A cet égard, les diplomés ont connu des
succes particulierement flatteurs dans les Universités:
ainsi deux d'entre eux sont devenus professeurs de droit
privé (Louis Davout a Paris 2 et Jonas Knesch a La Réu-
nion), deux d'entre eux sont devenus professeur en Alle-
magne ou Privatdozent (Achilles, Hochschule fiir ange-
wandte Wissenschaften, Miinchen; Bernhardt Krefle,
Hagen), quatre d'entre eux sont devenus maitre de confé-
rences en France (Iris Barsan, Paris 12; Julien Dubarry,
Paris 2; Natalie Joubert, Bourgogne; Valérie Parisot,
Rouen): enfin Claire Micheau commence une carriére
brillante a I'Université de Luxembourg.

Si I'on ajoute au millier de diplomés du programme
franco-allemand les deux milliers d‘¢tudiants qui sont
aujourd‘hui diplomés des autres programmes biculturels
et bilingues franco-anglais, franco-italien et franco-es-
pagnol, ces innovations de 1'Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne ont permis d'injecter parmi les juristes des
quatre pays concernés environ trois mille juristes ouverts
ala culture et spécialement au droit des pays voisins de la
France et, en tout premier lieu de ['Allemagne.

L'auteur est ancien professeur des Universités alleman-
des e professeur émérite a I'Université Paris 1 Panthé-
on-Sorbonne.

le site Internet de I‘Université de Cologne (Deutsch-Franzosische
Studienginge Rechtswissenschaften: Commentaires de presse).

2 www.juristespariscologne.fr on https://de-de.facebook.com/JD-
FReV.
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Okonomische Rechtfertigung der
urheberrechtlichen Schutzfrist

— Analyse de lege lata und de lege ferenda

aus historischer, dogmatischer und

rechtsokonomischer Sicht

Der Verfasser stellt im nachfolgenden Beitrag seine Dis-
sertation vor, die von Prof. Dr. Horst-Peter Goétting,
LL.M. (London), TU Dresden, betreut wurde und im
Rahmen eines Promotionsstipendiums am Max Planck-
Institut fiir Innovation und Wettbewerb in Miinchen
entstanden ist. Die Drucklegung wurde im Jahr 2013 mit
einem Zuschuss des Wissenschaftsfonds der Deutschen
Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urhe-
berrecht gefordert. Die Arbeit ist in der Reihe ,,Schriften
zum geistigen Eigentum und zum Wettbewerbsrecht®
bei Nomos (www.nomos-shop.de/21061) erschienen.

1. Teil: Urheberrechtliche Schutzexpansion und
Schutzfrist

Die vielgepriesene Informations- und Wissensgesell-
schaft hat eine Kultur des Wissens und des Teilens
begriindet und dadurch ein lange unumstrittenes
Rechtsgebiet in wenigen Jahren auf den Kopf gestellt:
Wihrend radikale Stimmen die Abschaffung des Urhe-
berrechts fordern,' unterstreichen andere umso iiber-
zeugter den Schutz immaterieller Gliter. Weshalb wird
die Debatte um ein Rechtsgebiet, das lange Zeit nur eine
uiberschaubare Fachoffentlichkeit interessiert hat, aktuell
mit einer bislang ungekannten Harte und noch dazu in
der Mitte der Gesellschaft gefithrt? Eine Ursache mag
sein, dass die faktische Verfiigbarkeit informationeller
Ressourcen im Distributionskanal Internet das geistige
Schaffen enorm befliigelt, dass die Aussicht auf mehr
Teilhabe das Spannungsfeld zwischen moglichst unge-
hindertem Zugang zu stofflosen Giitern und deren
gleichzeitigem Schutz aber andererseits erheblich ver-
schérft hat. Das Urheberrecht leidet an einer Akzeptanz-

1 Van Schijndel/ Smiers, NO COPYRIGHT, Kéln 2012.

2 Hierzu Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der
Schutzfrigt, S. 25 ff.

3 So u.a. Zypries, Hypertrophie der Schutzrechte? - Vortrag anléss-
lich der GRUR-Jahrestagung am 17.9.2004 in Berlin, GRUR 2004,
977 ff. Wie die 2011 beschlossene, umstrittene Verlingerung der
leistungsschutzrechtlichen Schutzfrist fiir ausiibende Kiinstler
und Tontragerhersteller durch die Richtlinie 2006/116/EG zeigt,
ist das Thema dabei nicht nur von theoretischem, sondern von

krise.> Angesichts der gesetzgeberischen Entwicklung
der letzten Jahrzehnte, scheint die Antwort auf die Prob-
leme, die massenhafte, nahezu (grenz-)kostenlose Kopi-
en dem Urheberrecht bescheren, eindeutig. Schutzex-
pansion und verscharfte Konsequenzen fiir Rechtsverlet-
zer werden indes immer mehr als hypertroph hinterfragt.?
Es liegt daher auf der Hand, nach dem rechten Maf3 urhe-
berrechtlichen Schutzes und insbesondere nach der
Rechtfertigung der urheberrechtlichen Schutzfrist zu
fragen.

2. Teil: Geschichte des Urheberrechts und seiner
Schutzfrist

Die historische Analyse* des Urheberrechts und der
Schutzfrist in Deutschland, England, den Vereinigten
Staaten und Frankreich lasst zwei Tendenzen erkennen:
Zum einen kennen schon die sog. Privilegien als rudi-
mentédre Vorldufer des modernen Urheberrechts seit
Mitte des 15. Jahrhunderts eine Befristung. Zum anderen
tritt eine gegenldufige Stromung ab Mitte des 18. Jahr-
hunderts fiir den Schutz des ,,geistigen Eigentums® ein
und macht sich unter dem Einfluss der Naturrechtslehre
fiir ein zeitlich unbegrenztes Urheberrecht stark. Bemer-
kenswert ist in diesem Kontext, dass die ersten, bildungs-
politisch motivierten Gesetze im nachrevolutioniren
Frankreich zur Verbreitung aufklérerischer Ideen eine
zeitliche Begrenzung der propriété littéraire vorsahen.’
Dessen ungeachtet kennzeichnet die franzésische Urhe-
berrechtslehre spater den ewigen Schutz des droit moral,
den das Land bis heute kennt. Zu einer Renaissance der
naturrechtlichen Lehre kam es in Deutschland in den
1950er und 1960er-Jahren.® Neben den beiden grofien

praktischem Interesse.

4 Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung Bischoffshausen, Die
6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist, S. 47-122.

5 So Le Chapelier in einer Rede vor der Assemblée Constituante im
Jahr 1791, Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der
Schutzfrist, S. 114 f.

6 Zur Geschichte des Urheberrechtsgesetzes von 1965 und seiner
Begrindungsansitze Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtferti-
gung der Schutzfrit, S. 88 ff.
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Tendenzen - Befristung bzw. ewiges Recht — zeigt die
Historie, dass anstelle dogmatisch tragfahiger Motive
Partikularinteressen oft eine tragende Rolle gespielt
haben. In diese Richtung weist die Geschichte der aktu-
ellen Schutzfrist: Bei der letzten grofien Reform des Jah-
res 1965 hatten sich alle Vorgangerentwiirfe fiir die Ein-
fihrung einer sog. Urhebernachfolgevergiitung und
gegen die Verldngerung der bis dahin geltenden 50-jéh-
rigen Schutzfrist ausgesprochen. Der iiberarbeitete
Regierungsentwurf, der zu einer Fristverlingerung auf
die bis heute geltenden 7o Jahre post mortem auctoris’
tithrte, verzichtete kurzfristig auf die Urhebernachfolge-
vergiitung und begriindete diese Verldngerung um 20
Jahre vor allen Dingen mit der gestiegenen Lebenser-
wartung. Die Verldngerung, die bis dahin ohne interna-
tionales Vorbild gewesen war und die die weitere inter-
nationale Entwicklung erheblich beeinflusst hat, basierte
damit auf einem - plotzlichen - Ersatz fiir die urspriing-
lich angedachte, spdter aber wieder fallen gelassene
Urhebernachfolgevergiitung.®

3. Teil: Individualistische und kollektivistische Recht-
fertigung der Befristung des Urheberrechts

Die Ausgestaltung des Urheberrechts ist Ausdruck von
Begriindungen, die das Schutzrecht im Laufe seiner Ent-
wicklung in unterschiedlichem Mafle gepragt haben.
Diese Ansitze lassen sich in individualistische und kol-
lektivistische Theorien unterscheiden. Individualistische
Ansitze lassen sich auf eine Primarbeziehung zwischen
dem Urheber und seinem Werk zuriickfiihren, aufgrund
derer eine rechtliche Sekundarbeziehung zwischen dem
Urheber und seinem Werk gerechtfertigt ist. Kollektivis-
tische Rechtfertigungsansitze beziehen sich demgegen-
tiber zunichst auf die Primiarbeziehung zwischen der
Gesellschaft und Werken, aufgrund derer eine rechtliche
Sekundarbeziehung zwischen Urhebern und ihren Wer-
ken gerechtfertigt ist.”

A. Individualistische Rechtfertigungsansatze

Das Naturrecht hat bei der historischen Entwicklung hin
zum heutigen Urheberrecht eine wichtige Rolle gespielt,
ist jedoch unter anderem wegen der vorstaatlichen
Begriindung des Urheberrechts als ,,geistiges Eigentum®,
daneben aber auch wegen der Beliebigkeit der aus ihm

7§ 64 UrhG: Das Urheberrecht erlischt siebzig Jahre nach dem Tode
des Urhebers.

8 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S.91.

9 Siehe auch Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
Berlin 2006, S. 46 ff.
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abgeleiteten Aussagen nicht mehr vertretbar.'® Dessen
ungeachtet rekurriert die aktuelle rechtspolitische Dis-
kussion regelmiflig auf Begrifflichkeiten wie ,geistiger
Diebstahl® oder ,Raubkopien®, um eine ontologische
Nihe zwischen dem ,geistigen Eigentum® und dem
Sacheigentum herzustellen.

Der Rechtfertigungsansatz vom Urheberrecht als
Personlichkeitsrecht stellt den schopferischen Urheber
in den Vordergrund und betont das ,,geistige Band“ zwi-
schen seiner Personlichkeit und seinem Werk.'* Inhalt-
lich ist die Befristung des Urheberrechts gerechtfertigt,
weil das Werk mit dem Urheber eine Schicksalsgemein-
schaft eingeht: Sobald die Personlichkeit des verstorbe-
nen Urhebers verblasst, endet auch das Urheberrecht.
Schwichen offenbart der Ansatz mit Blick auf massen-
kompatible, schnelllebige Verstandeswerke wie Compu-
terprogramme oder Datenbanken, bei denen von der
Emanation der Personlichkeit als Regelfall schopferi-
schen Wirkens keine Rede sein kann.

Wegen der Einbeziehung solcher Verstandeswerke
verdient der dritte Ansatz, die dualistische Theorie,'?
Augenmerk. Obwohl die Anerkennung vermdogens-
rechtlicher Befugnisse im Urheberrecht, die der Ansatz
von personlichkeitsrechtlichen Aspekten trennt, ange-
sichts des im deutschen Recht vorherrschenden Monis-
mus und seiner praktischen Ableitungen u.a fur die
(Un-)Ubertragbarkeit des Urheberrechts radikal anmu-
tet, kann der Dualismus insbesondere den Schutz von
Verstandeswerken institutionell rechtfertigen. Hinsicht-
lich der Rechtfertigung der Schutzfrist offenbart aber
auch dieser Ansatz Schwichen. Ein ewiges Urheberper-
sonlichkeitsrecht, wie es im franzdsischen Urheberrecht
verankert ist, fihrt letzten Endes zu einer Art Denkmal-
schutz geistiger Werke. Dieser Gedanke aber verlésst den
Boden einer individualistischen Rechtfertigung primar
im Urheberinteresse. Andererseits ist das franzdsische
Modell mit seinem ewigen droit moral nicht die einzige
denkbare Konsequenz. Zukunftsweisend erscheint die
Theorie, weil sich mit ihr abweichende Schutzfristen fiir
vermogenswerte und personlichkeitsrechtliche Bestand-
teile des Urheberrechts rechtfertigen lassen, wobei letz-
tere nicht zwangsliufig ewig fortdauern missen.

Der vierte und letzte individualistische Ansatz ist die
im geltenden deutschen Recht verankerte monistische
Theorie. Obwohl einige der Argumente gut nachvoll-

10  Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 128 ff.

11 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 139 fF.

12 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 149 ff.
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ziehbar sind,'® offenbart auch dieser Ansatz bei ndherem
Hinsehen Schwichen: Der Monismus tiberzeugt als ins-
titutioneller Rechtfertigungsansatz allenfalls, wenn es
um den Schutz schopferisch-individuell geprigter Wer-
ke geht. Hingegen ist fraglich, ob das einheitlich ausge-
staltete Urheberrecht mit seinem Doppelcharakter der
Realitdt der Werkschopfung durchweg entspricht, indem
es als wesentlichen Schutzgrund ohne jegliche Differen-
zierung postuliert, dass sich in geistigen Werken regel-
mafSig die schopferische Individualitat des Urhebers ma-
nifestiere. Angesichts kulturwirtschaftlicher Produkti-
onsbedingungen, bei denen schnelllebige Verstandes-
werke im Vordergrund stehen, scheint der allein
urheberzentrierte Ansatz jedenfalls als einzige Legitima-
tionsgrundlage nicht mehr ausreichend. Auch inhaltlich
bestehen Zweifel, ob der Ansatz beim Riickgrift auf per-
sonlichkeitsrechtliche Argumente fiir die einheitlich lan-
ge postmortale Dauer des Urheberrechts der kulturwirt-
schaftlichen Realitdt anndhernd Rechnung trégt.
Letztlich leiden alle individualistischen Ansitze dar-
an, dass sie nach der Art der vom Urheberrechtsschutz
erfassten Werke gar nicht oder allenfalls rudimentér dif-
ferenzieren. Zwar konnen gerade der personalistische
Ansatz und auch die monistische Theorie den Schutz
von Werken, in denen sich die Personlichkeit des Urhe-
bers widerspiegelt, rechtfertigen. Dennoch greifen alle
Ansitze zu kurz, wenn es um den Schutz alltiglicher
Verstandeswerke geht, die lingst die kulturwirtschaftli-
che Praxis dominieren, weil die Theorien starr davon
ausgehen, dass der Urheberrechtsschutz primdr auf die
Interessen des schopferisch titigen Urhebers abstellt.

B. Kollektivistische Rechtfertigungsansitze

Dem kulturpolitischen Ansatz nach Lessig"* zufolge
bezweckt das Urheberrecht eine gerechte und attraktive
Kultur. Indem es vom Leitbild des aktiven und selbstbe-
stimmten Nutzers und Produzenten ausgeht, sind dem
Urheberrecht u.a. zeitliche Grenzen inharent. Die Befris-
tung stellt sicher, dass der aktive und selbstbestimmte
Nutzer seinen Beitrag fiir eine gerechte und attraktive
Kultur leisten kann, die andernfalls behindert wiirde.
Obwohl der Ansatz unter dem Aspekt eines Schutzes vor
unberechtigter Manipulation auch einen postmortalen
Fortbestand des Urheberpersonlichkeitsrechts stiitzt,
bleiben die Aussagen fiir die konkrete Lange der Schutz-
frist vage.

13 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 155 fF.

14  Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 169 ff.

15 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S.177 ff.
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Der demokratiebasierte Ansatz nach Netanel'® fiihrt
zwar ebenfalls zu einer institutionellen Rechtfertigung
des Urheberrechts, leidet dabei aber an Annahmen, die
kaum falsifizierbar sind. Obwohl der Ansatz zum Teil
spekulative Ziige aufweist, spricht einiges fiir die Bedeu-
tung des Urheberrechts fiir ein demokratisch organisier-
tes Gesellschaftssystem, weil es die hierfiir notwendige
kommunikative Basis schafft. Auch mit Hilfe dieser The-
orie lasst sich die Befristung des Urheberrechts inhalt-
lich rechtfertigen, da die selbstgesteckten produktiven
und strukturellen Ziele andernfalls verfehlt wiirden.

Letztlich leiden alle dargestellten individualistischen
und kollektivistischen Ansitze daran, einen einheitli-
chen Schutz ,,one size fits all“ zu propagieren. Zwar ist im
Rahmen der kollektivistischen Ansitze die Einbezie-
hung verschiedener schiitzenswerter Interessen bereits
auf der Ebene der institutionellen Rechtfertigung mog-
lich, dennoch gelangen alle Theorien spatestens bei der
Frage der inhaltlichen Rechtfertigung der Schutzfrist an
Grenzen. Deshalb lohnt der Versuch, mithilfe der Recht-
sokonomik differenziertere Aussagen hinsichtlich der
Rechtfertigung des Urheberrechts und seiner Schutzfrist
zu gewinnen.

4. Teil: Okonomische Analyse der
urheberrechtlichen Schutzfrist

A. Die institutionelle Rechtfertigung des Urheberrechts

Die rechtsokonomischen Ansitze lassen sich fiir die ins-
titutionelle Rechtfertigung auf den gemeinsamen Nen-
ner bringen, dass das Urheberrecht ein Mittel fiir die effi-
ziente Allokation immaterieller Ressourcen darstellt.*®
Ausgangspunkt fiir alle Ansitze ist der Befund, dass es
ohne den rechtlichen Schutz personlicher geistiger
Schopfungen zu einem Marktversagen kime,'” das die
Ansitze jeweils mit unterschiedlichem Fokus zu behe-
ben suchen.

I. Incentive-Access-Ansatz

Nach dem Incentive-Access-Paradigma bezweckt das
Urheberrecht, sowohl die Unterproduktion neuer Werke
als auch die Unternutzung bestehender Werke zu ver-
meiden. Der Ansatz propagiert eine Balance zwischen
Anreizen ex ante zur Schaffung urheberrechtlich geschiitz-
ter Werke und der Zugangs- und Nutzungsmoglichkeit.
Hieraus folgt zunichst, dass sich ein per se hohes Schutz-

16 Landes/Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, 18
J. Legal Studies, 325 ff. (1989); zu den durchaus umstrittenen
Grundannahmen der 6konomischen Analyse Bischoffshausen,
Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist, S. 233 ff.

17 Zu den Hauptgriinden fiir Marktversagen Bischoffshausen, Die
okonomische Rechtfertigung der Schutzfrist, S. 261 ff.
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niveau verbietet und dariiber hinaus, dass nicht von
einem Automatismus ausgegangen werden kann,
wonach mehr Urheberrecht ex ante mehr geistiges Schaf-
fen oder gar mehr Verbreitung von Wissen induziert.
Forschung im Bereich der Literatur- und Musikmarkte
weist darauf hin, dass das Urheberrecht ex ante weniger
monetire Anreize vermittelt als vermutet.'® Dennoch
kann einer Abschaffung des Urheberrechts nicht das
Wort geredet werden. Forschungsergebnisse relativieren
das klassische Anreizargument, es steht aber keineswegs
fest, dass ohne Urheberrechtsschutz die vom Gesetzge-
ber avisierten Ziele besser erreicht wiirden."”

II. Property Rights-Ansatz

Wihrend der Incentive-Access-Ansatz insofern inter-
ventionistisch argumentiert, als der Gesetzgeber durch
entsprechende Ausgestaltung des Urheberrechts Kosten
und Nutzen auszubalancieren hat, pladiert der Property
Rights- Ansatz fiir ein moglichst geringes Mafd an staatli-
chen Eingriffen.?® Er setzt auf moglichst breite Schutz-
rechte, um Verhandlungs- und Tauschlosungen am
Markt zu ermoglichen. Die wirkméchtige neoklassische
Schule deutet urheberrechtliche AusschlieSlichkeits-
rechte weniger als Anreizinstrumente, sondern sieht
darin sog. property rights, um Trittbrettfahrer auszu-
schlieflen. Obwohl die Theorie einen prominenten Platz
unter den okonomischen Ansitzen einnimmt, ist das
von ihr propagierte, nahezu blinde Vertrauen in die
Selbstregulierung des Marktes fiir Geistesgiiter gerade
im Bereich des Urheberrechts problematisch. Die Fokus-
sierung auf Allokationseflizienz lasst die verschiedenen
schutzwiirdigen Interessen der vom Urheberrechts-
schutz Betroffenen aufler Acht. Gelingt es schon nicht,
zugunsten der schopferisch Tétigen urheberpersonliche
Interessen zu rechtfertigen, sind dem Ansatz Nutzerinte-
ressen ganzlich fremd. Indem der Ansatz ausgehend
vom Coase-Theorem auf die unsichtbare Hand des
Marktes und auf Verhandlungslosungen baut, verkennt
er, dass Urheber, Werkvermittler und (End-)Nutzer sich
oft genug nicht auf gleicher Augenhéhe gegeniiberste-
hen. Verhandlungslosungen konnen aber in der Realitat
nicht erzielt werden, wenn vollstdndige Information und
vollstindiger Wettbewerb nicht einmal anniherungs-
weise vorliegen.

18  Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S.276 ff.

19 Zu Alternativen zum Urheberrechtsschutz Bischoffshausen, Die
6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist, S. 284 ff.
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III. Transaktionskostenokonomik

Auch mithilfe der Transaktionskostendkonomik lédsst
sich das Urheberrecht jedenfalls in Bezug auf seine ver-
mogenswerten Befugnisse institutionell rechtfertigen.*!
Dem Ansatz zufolge 16st das Urheberrecht Marktversa-
gensprobleme, indem es positive externe Effekte interna-
lisiert und Urhebern, Intermedidren und Endnutzern
Handlungsspielraume auf dem Markt er6ffnet. Dariiber
hinaus propagiert der Ansatz eine inhaltliche Ausgestal-
tung des Urheberrechts am Maf3stab der Transaktions-
kosten. Erwiinschte Transaktionen mit urheberrechtlich
geschiitzten Werken werden gefordert, indem die dabei
anfallenden Kosten durch entsprechende Ausgestaltung
der gesetzlichen Rahmenbedingungen méglichst niedrig
gehalten werden. Der Ansatz stof3t allerdings an Gren-
zen, weil Transaktionskosten ex ante nicht bestimmt
bzw. gemessen werden konnen. Dennoch stellt die
Transaktionskostenokonomik bei der Befassung mit den
vermogenswerten urheberrechtlichen Befugnissen im
Unterschied zu den beiden konkurrierenden effizienzba-
sierten Ansétzen nicht nur darauf ab, dass das Urheber-
recht Markttransaktionen prinzipiell ermoglicht. Der
Ansatz geht dariiber hinaus der Frage nach, wie das
Urheberrecht inhaltlich modelliert sein sollte, um
Markttransaktionen zu ermoglichen. Hierin liegt der
entscheidende Vorteil gegeniiber konkurrierenden 6ko-
nomischen Theorien.

B. Die inhaltliche Rechtfertigung der Schutzfrist

Der Praxistest fiir die 6konomischen Ansitze ist ihre
Anwendung auf das Phanomen der urheberrechtlichen
Schutzfrist. Dabei zeigt sich zum einen, ob die Befris-
tung aus 6konomischer Sicht inhaltlich gerechtfertigt ist.
Zum anderen kann eine Applikation der Theorien die
Frage beantworten, inwieweit die 6konomische Analyse
inhaltliche Aussagen fiir die Bemessung einer optimalen
Schutzfrist liefert.

I. Incentive- Access- Ansatz

Der Incentive-Access- Ansatz propagiert einen Ausgleich
der durch den Urheberrechtsschutz vermittelten Vor-
und Nachteile. Aus dieser zugegebenermafien abstrakten
Einsicht lassen sich fiir die inhaltliche Rechtfertigung

20 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S.281ff

21 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S. 292 ff.
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der urheberrechtlichen Schutzfrist folgende Aussagen
ableiten: Ein Gleichgewicht zwischen Vor- und Nachtei-
len lasst sich nur durch eine Befristung des Urheber-
rechtsschutzes erreichen. Ist bereits die faktische Anreiz-
wirkung des Urheberrechts ex ante umstritten, sind die
Effekte der Anreizwirkung wegen des Gesetzes vom
abnehmenden Grenznutzen und wegen Diskontierungs-
effekten fiir weit in der Zukunft liegende monetére Vor-
teile marginal. Auch wenn dieser Schluss nicht zwingend
ist, ist die inhaltliche Rechtfertigung der postmortalen
Fortdauer des Urheberrechtsschutzes weit tiber den Tod
des Urhebers hinaus deshalb zumindest problematisch.
Eine Schwiche des Ansatzes ist seine mangelnde Opera-
tionalisierbarkeit. Mangels empirischer Fundierung lasst
sich die ,richtige“ Dauer urheberrechtlichen Schutzes,
bei der Grenznutzen und Grenzerlés des Urheberrechts-
schutzes gleich sind, nicht quantifizieren. Versuche, eine
jahresgenaue Anndherung an die richtige Schutzdauer
vorzunehmen, sind spekulativ. Dennoch ist eine qualita-
tive Aussage moglich: Der Incentive-Access-Ansatz
spricht fiir eine Differenzierung der Schutzfrist. Die im
geltenden Recht verankerte einheitlich-starre Schutzfrist
»one size fits all“ ermoglicht schon dem Grunde nach
keinerlei Unterscheidung nach Werkkategorien, sodass
sich in der Lange der Schutzfrist noch nicht einmal abs-
trakt ein Gleichgewicht zwischen den beiden Aspekten
urheberrechtlichen Schutzes widerspiegelt.

II. Property Rights-Ansatz

Auch wenn sich aus dem Property Rights- Ansatz zumin-
dest ableiten ldsst, dass der Urheberrechtsschutz befristet
sein muss, streitet er fiir eine lange Schutzfrist. Werden
Urheber und Rechteinhaber durch ein moglichst breites
bzw. langes property right in die Lage versetzt, externe
Effekte auf lange Sicht zu internalisieren, gilt dies erst
recht fiir sogenannte ex post-Investitionen. Um diese
abzusichern, lasst sich mit diesem Ansatz der lange post-
mortale Fortbestand des Urheberrechtsschutzes inhalt-
lich legitimieren. Dies allerdings konterkariert das
berechtigte Ziel, dass das Urheberrecht nicht nur még-
lichst viele, sondern qualitativ hochwertige Werke, die
nicht nur den Massengeschmack bedienen, fordern soll.
Wie sich bereits im Rahmen der institutionellen Recht-
fertigung des Urheberrechts abgezeichnet hat, leidet der
Ansatz wegen der Propagierung eines einseitig an Urhe-
ber- bzw. Verwerterinteressen orientierten Schutzes an
Schwichen. Zuletzt tiberzeugt er auch deshalb nicht,
weil der abstrakte Verweis auf die Allokationswirkung
des Wettbewerbs keinerlei quantitative Erkenntnisse im
Hinblick auf die konkrete Dauer der Schutzfrist liefert.
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III. Transaktionskostenokonomik

Auch die Transaktionskostenékonomik gelangt zunéchst
zur Rechtfertigung der Befristung des Urheberrechts-
schutzes. Dariiber hinaus lasst sich mit der transaktions-
kostenokonomischen Analyse aber keine konkrete
Schutzdauer ermitteln, weil die Transaktionskosten als
Maf3stab des Ansatzes ex ante nicht beziffert werden
konnen. Dennoch sind interessante qualitative Aussagen
moglich: Aus der ndherungsweisen Bestimmung der
Hohe der Transaktionskosten folgt zunichst die Not-
wendigkeit einer Differenzierung der urheberrechtli-
chen Schutzdauer. Eine lange Schutzfrist kommt danach
allenfalls fiir ,,Orchideenwerke® in Betracht, die kom-
merziell wenig erfolgreich sind. Weil die Amortisierung
der Fixkosten, die fiir deren Herstellung anfallen, linge-
re Zeit in Anspruch nimmt, wére insofern ein vergleichs-
weise ldngerer Schutz inhaltlich gerechtfertigt. Kiirze
Schutzfristen wiren nach dem Ansatz hingegen fiir sol-
che Werke bzw. Werkgattungen angebracht, die aus Sicht
von nachschaffenden Urhebern und Nutzern eine auf-
windige Rechteklarung sowie einen aufwiandigen Rech-
teerwerb bedeuten. Um zu verhindern, dass prohibitiv
hohe Kosten (legalen) Transaktionen nicht auf Dauer
entgegenstehen, wire schliefllich bei solchen Werken an
eine kurze Schutzfrist zu denken, die zu ,verwaisen“ dro-
hen, weil Rechteinhaber bzw. potenzielle Lizenzgeber
nicht mehr aufzufinden sind.

5. Teil: Regelungsalternativen im Hinblick auf die
Ausgestaltung der urheberrechtlichen Schutzfrist

Dem Ansatz de lege lata, simtliche Werkgattungen im
Hinblick auf die Schutzfrist einheitlich behandelt, stehen
Konzepte gegeniiber, die zwischen ldngerlebigen Werk-
gattungen und solchen, deren urheberrechtlicher Schutz
nach einer verhaltnismaflig kurzen Zeitspanne enden
soll, unterscheiden. Alternativen zur -einheitlichen
Schutzfrist werden verglichen mit Ansétzen, die unmit-
telbar oder mittelbar differenzieren.

Eine einheitlich lange oder sogar ewige Schutzfrist ist
mit Blick auf die klassische, urheberzentrierte individua-
listische Rechtfertigung problematisch, weil vom Urhe-
berrecht langst nicht mehr primdr der schopferisch téti-
ge Urheber, sondern in Wahrheit nicht selten Inhaber
abgeleiteter Rechte, die Verwerter profitieren. Je mehr
im Urheberrecht aber faktisch auch schutzwiirdige Inter-
essen der Verwerter und der Endnutzer Einzug halten,
desto weniger lasst sich eine undifferenziert lange
Schutzfrist alleine mit individualistischen Argumenten
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inhaltlich rechtfertigen. Der Incentive-Access-Ansatz
sowie der transaktionskostenokonomische Ansatz for-
dern zutage, dass eine Differenzierung der Schutzfrist
wiinschenswert wire: Eine fixe Differenzierung mittels
werk- bzw. gattungsspezifischer, passgenauer Fristen
scheitert allerdings an zwei Hiirden: Zum einen mangelt
es an empirischen Erkenntnissen, ohne die die Festle-
gung von Fristen zwangsldufig willkiirlich wére. Dane-
ben wiirde eine solche Regelung mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu einem Fristendickicht fithren, das die Rechts-
anwender iiberfordern wiirde. Dem eingangs angespro-
chenen Rechtfertigungsbedarf des Urheberrechts und
seiner Schutzfrist wiirde aber eine Regelung, die die ur-
heberrechtliche Uberregulierung noch weiter verfesti-
gen wiirde, nicht gerecht, das Gegenteil wire der Fall.
Letztlich sprechen deshalb die besten Argumente fiir
ein System de lege ferenda, das Unterschiede in der Le-
bensdauer verschiedener Werke bzw. Werkgattungen
mittelbar berticksichtigt.”” Denkbar wire eine Registrie-
rungslosung, bei der das Urheberrecht nach einer Ein-
gangsschutzfrist von fiinf bzw. 20 Jahren ab Veréftentli-
chung oder (Erst-)Registrierung durch mehrfache Ver-
lingerung auf bis zu 75 bzw. 8o Jahre ausgeweitet werden
konnte. Der Vorteil eines solchen Ansatzes liegt zu-
nédchst in der marktbasierten Bestimmung der Schutz-
dauer: Das Urheberrecht dauert danach so lange, wie die
kostenpflichtige Aufrechterhaltung des Schutzes aus
Sicht der Urheber lohnt. Zusitzlich zu Gebiihren, die fiir
Fristverldngerung(en) anfallen, bietet auch der zeitliche
Aufwand fiir die Registrierung Anreiz fiir eine Uberprii-
fung dahingehend, ob sich die Aufrechterhaltung des
Schutzes jeweils (noch) rentiert. Es sticht die Parallele
zum Patentrecht ins Auge, dessen Schutzentstehung und
-dauer von der ersten Registrierung bzw. der Entrich-
tung jahrlicher Verlingerungsgebiihren abhangen.
Problematisch an beiden Ansitzen zur mittelbaren
Differenzierung der Schutzfrist ist allerdings die An-
kniipfung des Fristbeginns an die Eintragung in ein Re-
gister. Auch wenn lingst nicht alle Urheber durch die
Einhaltung von Formlichkeiten zur Herbeifiihrung des
urheberrechtlichen Schutzes abgeschreckt werden diirf-
ten, scheint der Preis, weniger gut organisierte Urheber
durch das Raster fallen zu lassen, hoch - jedenfalls bei
der Registrierung als Voraussetzung fiir die Entstehung

22 Zustimmend Flechsig, Besprechung zu Bischoffshausen, Die
6konomische Schutzfrist des Urheberrechts, ZUM 2014, 626, 627.

23 Dies folgt aus dem sog. Schépfungsprinzip, § 7 UrhG.

24 Siehe Art. 5 Abs. 2 Satz 1 RBU (Pariser Fassung).

25 Bischoffshausen, Die 6konomische Rechtfertigung der Schutzfrist,
S.343 ff.

26 Der Autor raumt ein, dass eine Umsetzung angesichts der auf
europdischer und internationaler Ebene bestehenden Regelungen
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des Schutzes. Dariiber hinaus ist nach deutschem® und
internationalem* Urheberrecht die Entstehung und
Ausiibung des Schutzes nicht an die Erfiillung von Form-
lichkeiten gebunden.

6. Teil: Mogliche Gestaltung der Schutzfrist de lege
ferenda

Neben der Erklarung® einer Gestaltung der Schutzfrist
de lege ferenda schlagt der Autor folgende Formulierung
fir eine Neugestaltung der Schutzfrist vor:*®

(1) Die urheberrechtlichen Verwertungsrechte entstehen
mit der Schopfung des Werkes und erldschen friihestens
15 Jahre nach dessen gestatteter Erstveroffentlichung
(Eingangsfrist). Wurde das Werk nicht veréffentlicht, be-
ginnt die Schutzfrist mit der Werkschopfung.

(2) Die Schutzfrist nach Absatz 1 kann um jeweils finf
Jahre nach Ablauf der Eingangsfrist insgesamt bis zu
siebenmal verlangert werden. DieVerldangerung wird
durch Eintragung des Werkes in ein Register bewirkt. Fur
jede Verlangerung ist eine Gebuhr zu entrichten, die
von Periode zu Periode ansteigt. Die urheberrechtlichen
Verwertungsrechte erldschen spatestens 50 Jahre nach
der gestatteten Erstveroffentlichung oder der Werk-
schépfung.

(3) Das Urheberpersonlichkeitsrecht nach Mal3gabe der
§§ 12 bis 14 erlischt 70 Jahre nach dem Tode des Urhe-
bers.

(4) Alle oben genannten Fristen sind Jahresfristen und
werden nach Mal3gabe von § 69 berechnet.

(5) Das Bundesministerium der Justiz wird ermdchtigt,
die ndheren Einzelheiten der Verldangerung und der Ge-
bihren nach Absatz 2 durch Rechtsverordnung zu erlas-
sen.

7. Teil: Ausblick

Das Grundmotiv fiir die Heranziehung der Rechtsoko-
nomik war die eingangs festgestellte Tendenz der urhe-
berrechtlichen Schutzexpansion und einer zugleich kon-
statierten Akzeptanzkrise des Urheberrechts. Die Effek-
tivitdt des Urheberrechts ldsst sich nicht dekretieren.
Letztlich also muss die Akzeptanz des Urheberrechts

wenig realigtisch scheinen mag, weist aber zugleich darauf hin,
dass eine ergebnisoffene Diskussion tiberhaupt erst moglich ist,
wenn Vorschlidge auf dem Tisch liegen. Bischoffshausen, Die 6ko-
nomische Rechtfertigung der Schutzfrist, S. 348 f. Zweifel an der
Umsetzbarkeit der vorgeschlagenen Losung duflert Peukert, Das
Urheberrecht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation,
GRUR-Beilage 2014, 77, 88.
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verbessert werden, damit alle Adressaten des Urheber-
rechts — Urheber, Intermedidre und Endnutzer — wissen,
weshalb die Rechtsordnung welche Arten von Werken
fiir wie lange schiitzt. Die Rechtsokonomik bedient sich
bei der Analyse rechtlicher Phianomene eines hohen
Abstraktionsgrades, die die facettenreiche Realitdt des
kreativen Schaffens zwangslaufig auf Modelle reduziert,
in denen die denkbaren Motive des Werkschaffens
monetarisiert werden. Fiir die institutionelle Rechtferti-
gung des Urheberrechts stoflen die verschiedenen recht-
sokonomischen Ansitze an Grenzen, weil sie oft genug
nur die vermogenswerten Urheberinteressen im Blick
haben. Cum grano salis iberzeugt die 6konomische Ana-
lyse bei der Grundfrage, warum das Urheberrecht nach
Okonomischer Lesart nicht nur ist, sondern sein soll. Bei
der konkreten Frage der inhaltlichen Rechtfertigung der
urheberrechtlichen Schutzfrist fithrt die ékonomische
Analyse gleichwohl zu einer gewissen Erntichterung.
Wegen der theorieimmanenten Ausblendung unzahli-
ger, da unzéhlbarer Rahmenbedingungen kann die rich-
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tige Schutzfrist jahresgenau nicht bestimmt werden. Bes-
sere, belastbarere und vor allen Dingen konkretere
Ergebnisse werden sich mithilfe der konomischen Ana-
lyse nur erzielen lassen, wenn das empirische Funda-
ment des Forschungsgebietes Urheberrecht weiter ver-
starkt wird. Auch wenn die untersuchten 6konomischen
Ansitze qualitativ fur ein grofleres Maf3 an Differenzie-
rung der Schutzfrist sprechen, treten auch die Grenzen
einer Okonomisierung des Urheberrechts zutage. Wie
am unterbreiteten Vorschlag fiir eine Schutzfristregelung
de lege ferenda sichtbar wird, soll deshalb nicht einem
Primat der Rechtsokonomik das Wort geredet werden.
Bei der Suche nach einer optimalen urheberrechtlichen
Schutzfrist miissen nicht nur aus verfassungsrechtlichen
Griinden auch metackonomische Ziele angemessen
Berticksichtigung finden.

Dr. Albrecht Bischoffshausen, LL.M. arbeitet als Rechts-
anwalt in Minchen.
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Ludwig Raiser

Die Universitit im Staat’

Die Selbststandigkeit der Universitit dient dazu, der
Wissenschaft in Forschung und Lehre den Raum freier
Selbstbestimmung zu sichern, dessen sie bedarf um
unvoreingenommen Erkenntnis zu gewinnen und damit
dem Staat und allen auflerstaatlichen Méachten auch kri-
tisch gegeniibertreten zu konnen. Der Sinn ist nicht
Abkehr vom Staat, sondern ein besonderer Dienst im
Staat. Zwar wire es unrichtig zu behaupten, unvoreinge-
nommene, kritische Forschung sei nur in autonomen
Forschungseinrichtungen moglich. Es gibt allenthalben
staatliche und industrielle Forschungsinstitute, deren
Forschungsarbeit dem Rang nach nicht hinter der der
Hochschulen zuriickbleibt, und man wiirde sich die Kri-
tik am sowjetischen System unverantwortlich leicht
machen, wollte man Rang und Wert der an den dortigen
Anstalten getriebenen Forschung leugnen. Aber alle
geschichtliche Erfahrung lehrt, dal die Versuchung fiir

1 Auszug entnommen aus Ludwig Raisers Schrift ,Die Universitit
im Staat“. Erschienen im Rahmen der Schriften des Hofgeismarer
Kreises zur Lage und Reform der deutschen Hochschulen, Heidel-
berg 1958

den Staat als Machthaber zu grof8 ist, die Forschungser-
gebnisse zu beeinflussen und die wissenschaftliche Kri-
tik zu unterdriicken. Wie der demokratische Rechtsstaat
des Rechtes bedarf, um in Ehren leben zu kénnen, und
dennoch die Rechtsprechung unabhingigen Gerichten
anvertraut, so muf8 von ihm um seiner Existenz willen
gefordert werden, dafl er den Universititen als den
hauptsichlichen Tragern der Wissenschaft, deren Hal-
tung den Mafistab setzt fiir alle tibrigen Forschungsein-
richtungen des Landes, diejenige Selbststandigkeit gibt
und rechtlich sichert, die es ihnen ermoglicht, ihren
Dienst im und am Staat frei auszurichten.

Ludwig Raiser (1904-1980) war Rektor der Universita-
ten Gottingen und Tiibingen, 1951-1955 DFG-Président
und 1961-1965 Vorsitzender des Wissenschaftsrats.
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