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Peter Hommelhoft
Fiir eine wissenschaftsaddquate Kooperationsform —

eine Heranfiihrung

I

Moderne Forschung fithrt auf den meisten Gebieten erst
auf dem Weg iiber Kooperationen und Forscherverbiin-
de, seien diese intra- oder interdisziplinér oder translate-
ral zwischen Grund- und anwendungsbezogener For-
schung, zu wesentlichen Ergebnissen oder gar wissen-
schaftlichen Durchbriichen. Die Zeiten eines Theodor
Mommsen, Robert Bunsen oder Gustav Kirchhoff sind
weithin vorbei. Namentlich in den vergangenen Jahren
und vorziiglich im Zuge der letzten beiden Phasen der
Exzellenzinitiative hat sich das deutsche Wissenschafts-
system insofern weiterentwickelt, als eine verstérkte
Zusammenarbeit von Universitidten und aufleruniversi-
taren Forschungseinrichtungen der als ,Versdulung“
bekannten Problematik entgegen wirken soll und dies
auch tatsachlich tut.

Aber trotz der Bedeutung solcher Forschungskoope-
rationen, auch und nicht zuletzt in ihren finanziellen
Ausmaflen, fehlt fiir sie im gesetzten Recht eine wissen-
schaftsaddquate Organisationsform. Die von den Ge-
setzgebern bereitgestellten Rechtsformen sind entweder
teilweise, wenn nicht gar vollig ungeeignet oder blofle
»black boxes®, die der Ausfiillung bediirfen. In der Wis-
senschaftspraxis sind daher die Administrationen aufge-
rufen, ein mafigeschneidertes Organisationsstatut fiir
den Einzelfall mithsam und zeitaufwindig zu schaffen
und ggf. durchzuverhandeln oder die Kooperation (ins-
besondere bei translateraler Forschung ausnehmend ge-
fahrlich) ohne autonome Rechtsregeln zu lassen; in je-
dem Fall eine fiir die an der Kooperation beteiligten
Wissenschaftsinstitutionen nicht minder missliche Situ-
ation als fir die zur Kooperation entschlossenen For-
scher, die fiir administrative Verzogerungen mit Recht
nur wenig Verstindnis aufbringen.

Vor diesem Hintergrund ist klar: Die Wissenschaft
bendtigt eine gesetzlich niederlegte und ausgestaltete
Rechtsform, die den spezifischen Anforderungen wis-
senschaftlicher Kooperationen in vollem Umfang und
durchgehend gerecht wird. Das ist bereits vorgetragen
worden (OdW 2017, 1) und wird in diesem Heft im Bei-
trag Eberbach unter Aufschluss einer Fiille rechtstatséich-
lichen Materials weiter vertieft. Daher ist die wissen-
schaftsaddquate Rechtsform als rechtspolitisches Projekt
voranzubringen. Das erfordert Aktivitaten in mehreren
Richtungen:

Zum ersten sind die verantwortlichen Administrato-
ren in den Wissenschaftsinstitutionen iiber dies Gesetz-

gebungsprojekt in Kenntnis zu setzen, um sie anzuregen,
in dies Projekt ihre Anforderungen, Vorstellungen und
Erfahrungen einzubringen - die Kanzler der Universita-
ten und Hochschulen, die Kaufménnischen Vorstinde
der aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen und
die der Universititsklinika. Die in der Allianz verbunde-
nen Spitzenstellen der deutschen Wissenschaft sind be-
reits informiert. Dariiber hinaus wird geboten sein, die zur
Wissenschaft hin gedffnete Wirtschaft in den rechtspoliti-
schen Diskurs mit einzubeziehen.

Zum zweiten miissen die fiir die Wissenschaft verantwort-
lichen Parlamentarier im Bund und auf der Ebene der Lander
fiir das Projekt einer wissenschaftsaddquaten Rechtsform ge-
wonnen werden. Das gilt in gleicher Weise fiir die zustdndigen
Ministerialverwaltungen.

Und zum dritten schlief3lich sind die Rechts- und Orga-
nisationswissenschaften fiir die wissenschaftsadaquate
Rechtsform unter zwei Aspekten zu interessieren: auf der
einen Seite mit dem Ziel, diese Form in das regulatorische
Umfeld des Privat-und des 6ffentlichen Rechts einzubetten,
aber moglichst auch in das der Organisationswissenschaf-
ten. Auf der anderen Seite sollten Rechts- und Organisati-
onswissenschaftler dafiir gewonnen werden, dem (oder
den) Gesetzgeber(n) Vorschlédge fiir die nahere Ausgestal-
tung der neuen Rechtsform zu unterbreiten. Hierzu moge
es in einer spiteren Entwicklungsphase zu fruchtbarem Zu-
sammenwirken zwischen Ministerialbiirokratie und Wis-
senschaft kommen.

Diese auf den rechtspolitischen Prozess hin ausgerichte-
ten Aktivitdten auf den Weg zu bringen, war das Ziel des
nachfolgend dokumentierten Berliner Symposions ,,Plado-
yer fiir eine wissenschaftsaddquate Rechtsform® An ihm
nahmen vor allem Administrations-Reprasentanten aus
Universitaten, Universititsklinika und aufleruniversitaren
Forschungseinrichtungen teil; sie diskutierten mit den aus
Wissenschaft und Praxis stammenden Referenten iiber de-
ren Erkenntnisse und Ideen. Ziel dieses Austausches war es
auch zu tiberpriifen, ob die o.g. Prasentation (OdW 2017, 1)
wirklich alle fiir eine wissenschaftsadiaquate Rechtsform re-
levanten Gesichtspunkte von Gewicht in den Blick genom-
men hatte. Aus der Wissenschaftspolitik nahm der Ob-
mann der CDU im Bundestagsausschuss fiir Bildung und
Forschung am Symposion teil, wahrend die anderen Partei-
en vor der Konstituierung des neuen Bundestages noch kei-
ne Personen benennen konnten. Ebensowenig war die Mi-
nisterialverwaltung fiir Wissenschaft und Forschung ver-
treten. Welche Unternehmen und Verbande der Wirtschaft
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zur Arbeit am Projekt ,Wissenschaftsaddquate Rechtsform®
eingeladen werden sollen, bedarf noch der Klarung.

Die nachfolgend abgedruckten Beitrdge sind darauf
ausgerichtet, das rechtspolitische Desiderat einer eigen-
standigen Rechtsform fiir wissenschaftliche Kooperatio-
nen noch stirker zu fundamentieren: einerseits aus dem
Blickwinkel der Wissenschaftsadministrationen und der
in ihnen angesammelten Erfahrungen, um den Wunsch
nach einer neuen wissenschaftsaddquaten Rechtsform in
seiner Dringlichkeit serios zu belegen, und andererseits
unter Beteiligung zunéchst allein der Rechtswissenschaf-
ten in dem Bestreben, das Projekt mit Blick auf die be-
rithrten Rechtsbereiche in seinen grundlegenden Aspek-
ten erheblich zu vertiefen und abzusichern.

II.

Aus dem Erfahrungsschatz von Wissenschaftsadminist-
rationen und Forschungseinrichtungen hat vor allem
Wolfram Eberbach mit seinem Beitrag ,,Eine Rechtsform
tiir Wissenschaftskooperationen — Ausgangspunkte und
Grundlagen® (unten S. 51 ff.) geschopft. In ihm werden
zum einen die Kooperationen anhand von Beispielen aus
der Wissenschaftspraxis vorgefiihrt, nach denen sie als
kurz-, mittel- oder langfristige erscheinen, zugleich aber
die finanziellen Dimensionen, innerhalb derer solche
Kooperationen wirken. Zum anderen leuchtet dieser
Beitrag die Herausforderungen aus, die schon mit der
Auswahl der fiir die konkrete Kooperation bestgeeigne-
ten Rechtsform auf dem Boden des geltenden Rechts
verbunden sind, erst recht aber mit der Aufgabe, die viel-
faltigen Fragen, die eine solche Kooperation im Wissen-
schaftsbereich aufwirft, im Einzelnen gestaltend zu
regeln. Einbezogen in diesen Praxisbericht sind ebenfalls
die Hilfsmittel, welche Ministerialbiirokratien in Form
von Leitfiden oder Vertragsmustern bereitstellen; aber
auch sie erleichtern die rechtliche Fundamentierung von
Wissenschaftskooperationen nicht wirklich - von der
verbliebenen Rechtsunsicherheit ganz zu schweigen.
Den Preis, der fiir all” diese Unvollkommenheiten zu
entrichten ist, listet Eberbach (S. 62) bedriickend ein-
drucksvoll auf. In trittfesteres Geldnde fiihren dann aber
seine vier Grundfragen, anhand derer das Regelwerk fiir
eine Wissenschaftskooperation konzipiert und gestaltet
werden sollte. Dies Regelwerk stellt er unter die zutref-
fende Leitmaxime: Das Recht darf die Wissenschaft
nicht behindern, es soll sie férdern.

Zur Notwendigkeit, der Wissenschaft fiir ihre Ko-
operationen eine addquate Rechtsform zur Verfiigung zu
stellen, auflert sich Angela Kalous unter dem besonderen
Aspekt des in einer solchen Zusammenarbeit eingesetz-
ten Personals in ihrem Beitrag ,Vernetztes Arbeiten und
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Personalzuordnung“ und macht damit die Erfahrungen
fruchtbar, welche die Autorin in der Ministerialbiirokra-
tie gesammelt hat und als Kanzlerin einer groflen Uni-
versitdt. Im Rahmen der vielféltigen Kooperationen be-
steht nach ihrer Beobachtung das Bediirfnis, ja nicht sel-
ten die Notwendigkeit, dass Forscherinnen und Forscher
einrichtungsiibergreifend zusammenarbeiten. Keines
der dafiir praktizierten Modelle kénne als optimal quali-
fiziert werden. Nach ihrer Erfahrung seien es rechtsprak-
tisch vor allem die Universititen, deren Interessen dabei
unter die Rader gerieten. Deshalb sei wahrhaft die Zeit
gekommen, nach einer neuen Kooperationsform Aus-
schau zu halten, in der die Partner auf Augenhdhe inter-
agieren konnten.

Wissenschaftskooperationen enden nicht an den
Landesgrenzen der Bundesrepublik Deutschland, son-
dern tiberschreiten in einer Vielzahl von Fillen die Bin-
nengrenzen innerhalb der Europiischen Union, aber
auch deren AufSengrenzen. Verbiinde zwischen Wissen-
schaftseinrichtungen in Deutschland, den Niederlanden,
Frankreich und den USA oder in vergleichbaren Kons-
tellationen finden sich in grofler Zahl. Fiir das Projekt ei-
ner wissenschaftsaddquaten Kooperationsform im deut-
schen Recht ist es deshalb angezeigt, die internationale
Perspektive nicht aus den Augen zu verlieren, damit die
Arbeiten von Anbeginn gegeniiber grenziiberschreiten-
den Kooperationen ungeachtet des Umstands gedftnet
bleiben, dass der (oder die) deutsche(n) Gesetzgeber
nicht berufen sind, die Anliegen ausldndischer Koopera-
tionspartner mit zu regeln. Trotzdem muss, wer an ei-
nem solchen Gesetzgebungsprojekt in Deutschland mit-
arbeitet, gewisse Vorstellungen von der rechtlichen Fun-
damentierung grenziiberschreitender Kooperationen
haben. Erste hierfiir notwendige Informationen liefert
der Beitrag ,,Zwischen Volkerrecht und Frascati®, mit
dem Christian Harringa beispielhaft iiber Kooperatio-
nen des Deutschen Elektronen-Synchrotons (DESY)
(unten S. 69 ff.) berichtet; in diesem Zusammenhang zu-
gleich iiber die Charakteristika, die das European Strate-
gy Forum on Research Infrastructures (ESFRI) der Be-
wertung von Kooperationsformen zugrunde legt. Zu den
relevanten Erfolgsfaktoren fir die Rechtskonstruktion
internationaler Forschungskooperationen zahlt der Au-
tor u.a. die Beriicksichtigung steuer- und abgabenrecht-
licher Regelungen neben den gesellschaftsrechtlichen so-
wie die fiir eine angemessene Reputationszurechnung
bei den Kooperationspartnern. Denn bei der Reputation
gehe es nicht primédr um wissenschaftliche Eitelkeit, son-
dern um Wahrnehmbarkeit, politische Wertschitzung und
die 6ffentliche Forderung in der Zukunft - saimtlich Gegen-
stand handfester Interessen auch in der Wissenschaft.



Hommelhoff - Wissenschaftsaddquate Kooperationsform

III.

Thren Ausgang miissen alle rechtspolitischen Uberlegun-
gen zu einer neuen wissenschaftsaddquaten Rechtsform bei
der Frage derer grundlegenden Ausrichtung nehmen: Soll-
te diese Rechtsform als eine solche des Privatrechts konzipiert
werden oder als offentlichrechtliche Organisation? Und falls
als privatrechtliche, also als Gesellschaft, wére sie als Personen-
oder als Kapitalgesellschaft zu strukturieren? Der dritte Aus-
richtungsentscheid fiir ein solches Gesetzgebungsprojekt muss
sich mit der Frage befassen, in welchem Ausmaf3 der Gesetzge-
ber fiir Wissenschaftskooperationen in Gesetzesform Hilfe-
stellung leisten und in welchem Umfang er auf eigene Regeln
der an der Kooperation Beteiligten setzen sollte.

JOffentliches oder Zivilrecht* ist Gegenstand des Beitrags,
den Max-Emanuel Geis (S. 77 ff.) zum Kurs beisteuert, den For-
schungskooperationen fiir ihre Normierung einschlagen soll-
ten. Er rét nach eingehender Analyse der angebotenen Vorla-
gen von der géngigen Praxis bilateraler Kooperationsvertrige
wegen derer inhérenten Risiken im Rechtsverkehr ab und plé-
diert im Ergebnis dafiir, die Figur der gemeinniitzigen GmbH
wissenschaftsaddquat in Richtung auf den Typus einer wissen-
schaftlichen GmbH fortzuentwickeln. Nach Einschitzung des
Autors wire eine solche Rechtsform in der Lage, die eigentiim-
liche Mischung aus oftentlichrechtlichen Bindungen und Frei-
heiten wissenschaftsaddquat abzubilden. Dagegen halt Geis die
Fortschreibung der Partnerschaftsgesellschaft mit beschréank-
ter Berufshaftung fiir ebensowenig zielfiihrend wie die Kreati-
on offentlichrechtlicher Modelle; von diesen rit er sogar drin-
gend ab.

Mit den Strukturvarianten ,,personen- oder kapitalge-
sellschaftsrechtlich® befasst sich ebenfalls Stefan Geibel (S.
87 1) in seinem Beitrag ,,Rechtsform und Zurechnung zwi-
schen Transparenz und Abschirmung; in ihm zeigt der
Autor auf, wie sich das personengesellschaftsrechtliche
Transparenzprinzip und das Abschirmungsprinzip des Ka-
pitalgesellschaftsrechts jeweils im Steuer-, Beihilfe-, Wett-
bewerbs-, Arbeitnehmeriiberlassungs- und IP-Recht fiir
die Wissenschaftskooperationen auswirken (kénnen). Sein
Vorschlag fiir eine wissenschaftsaddquate Rechtsform lauft
auf eine ,,durchleuchtete Plattform-GmbH® hinaus, die sich
in Tiétigkeit und Zweck (dhnlich einer blofSen Innengesell-
schaft) auf ein forum internum ihrer Kooperationspartner
beschrinken wiirde und durch die hindurch die simtlichen
Ergebnisse der Forschungsanwendung zu den Kooperati-
onspartnern geleitet werden konnten.

Vor dem Hintergrund eines konzisen Uberblicks iiber
die Regelungsinstrumente im Privatrecht und ihre vielfalti-
gen Ausformungen présentiert Florian Moslein (S. 99 f.) in
seinem Beitrag ,,Privatrechtliche Regelsetzungsfragen der
wissenschaftlichen Kooperationsform: Angebot des Ge-
setzgebers oder selbstgestaltetes Recht?“ drei Eigenheiten,

49

die Wissenschaftskooperationen ausmachen und die daher
sowohl fiir die Art und Weise der Regelsetzung als auch fiir
die Auswahl der Regelungsinstrumente bedeutsam sind:
die Heterogenitit der Kooperationsformen, ihre wissen-
schaftsspezifische Ungewissheit und ihre Zweckrichtung.
Hieraus destilliert Moslein zur Regelungsstrategie fiir eine
wissenschaftsaddquate Rechtsform Leitlinien und Leitide-
en: zur Typizitét dieser Form, zu ihrer Flexibilitit sowie zu
ihrer Transparenz mit Blick auf unterschiedliche Koopera-
tionsziele und die Schwierigkeiten ihrer kontrollierenden

Uberpriifung.

IV.
Im Zentrum einer normierten Rechtsform fiir Wissen-
schaftskooperationen steht deren Organisationsverfas-
sung; mit ihr befasst sich Christoph Kumpan (S. 115 f1.) in
seinem Beitrag ,Die Governance einer Forschungs-
kooperationsgesellschaft-Struktur, Kompetenzen und
Verfahren naher. Ausgerichtet auf die Prinzipien For-
schungsaddquanz, Flexibilitat, sachgerechte Verwaltung
grofler Geldbetrige und langfristig-stabile Zusammen-
arbeit fithrt der Autor eine Fiille von Gesichtspunkten
zur Leitung wissenschaftlicher Kooperationen, zu ihrer
wissenschaftlichen und finanziell-wirtschaftlichen
Begleitung und Uberwachung, zu den Grundlagenent-
scheiden in der Kooperationsform sowie zur Beteiligung
jener Forscher an, die nicht an der Leitung der Koopera-
tion beteiligt sind. Dem Gesetzgeber werden mit den
Gesichtspunkten eine Vielzahl von Anregungen zur
Normierung unterbreitet, aber auch zur Abstandnahme

von ihr.

V.

Der Wunsch nach einer wissenschaftsaddquaten Koopera-
tionsform wurde von Anbeginn begleitet von dem Verlan-
gen nach Erleichterungen im Steuerrecht, vorziiglich im
Bereich der Mehrwertsteuer. Den Gedanken einer ,.enab-
ling legislation® treibt Christian Harringa ganz nachdriick-
lich mit seiner Forderung nach einem holistischen Normie-
rungsansatz voran, der neben dem Gesellschaftsrecht auch
die Bereiche Steuern und Abgaben abschliefend und son-
derrechtlich umfasst (S. 73 £.). Dazu zeigt Stefan Geibel die
Schwierigkeiten auf, denen eine Fortschreibung des Steuer-
rechts gezielt fiir Wissenschaftskooperationen begegnen
wird (S. 92); nicht weniger herausfordernd, so sein Befund,
das durch und durch européische Beihilfen- und Wettbe-
werbsrecht (S. 9o ff.) sowie die Arbeitnehmeriiberlassung
nach deutschem Recht (S. 93).

Wissenschaftskooperationen sind in erster Linie auf
Erkenntnisgewinn ausgerichtet, auf Finanzgewinn allen-
falls nachgeordnet. Daher kommt dem geistigen Eigen-
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tum in Forschungsverbiinden, mit dem sich Bernhard
Ulrici (S. 129 ff.) eingehend befasst, besondere Bedeu-
tung zu. Fir die geistigen Leistungen konstatiert er einen
erheblichen Koordinierungsbedarf auf drei Ebenen, die
iber eine eigene Rechtsform fiir die Kooperation deutli-
cher sichtbar zwischen Verbund- und Beschiftigungs-
ebene getrennt werden konnten. Nach intensiven Erwa-
gungen gelangt der Autor zum Ergebnis, auf der Verbun-
debene der Kooperationspartner brauchten deren Inter-
essen nicht gesetzlich koordiniert zu werden. Dagegen
erfordert es der Interessenausgleich auf der Beschifti-
gungsebene nach der Einschitzung Ulricis, das Arbeit-
nehmerfindungsgesetz zu tiberarbeiten.

VI
Ziel des nachfolgend dokumentierten Symposions ist
ganz vorrangig, den Deutschen Bundestag in dessen anste-
hender Legislaturperiode fiir eine rechtspolitische Initiative
zu gewinnen. Auf sie konzentriert sich die zum Abschluss
referierte Podiumsdiskussion mit dem Bundestagsabgeord-
neten Dr. Stefan Kaufmann. In dieser Diskussion kamen
unter anderem die Notwendigkeit einer eigenstindigen
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Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen zur Sprache,
die Sichtbarkeit wissenschaftlicher Erfolge und ihre Zuord-
nung, die Risiko- und Haftungsbeschrankung der Koope-
rationspartner sowie die (verfehlte) Linie der Européischen
Kommission, Wissenschaftspolitik als Teil der Wirtschafts-
politik zu begreifen.

Im Verlaufe der Diskussion sagte Dr. Kaufmann — wie
zuvor auch der fiir den Bereich Wissenschaft zustidndige
Bundestagsabgeordnete Tankred Schipanski — die Auf-
nahme eines Priifauftrags (,must have oder nice to
have“) in das CDU/CSU Positionspapier fiir die anste-
henden Koalitionsverhandlungen zu. Dieser Auftrag fin-
det sich nun auch im Koalitionsvertrag (S. 131): ,Wir prii-
fen, ob zur Erleichterung von Forschungskooperationen
eine neue Rechtsform fiir diese Art der Zusammenarbeit
eingefiihrt werden sollte.”

Peter Hommelhoff war Direktor des Instituts fir deut-
sches und europaisches Wirtschafts- und Gesell-
schaftsrecht der Universitat Heidelberg und ihr Rektor,
in der Hochschulrektorenkonferenz war er Sprecher
der Universitaten.



Wolfram Eberbach
Eine Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen
—Ausgangspunkte und Grundlagen -

UBERSICHT
I. Einleitung
II. Befund

1. Finanzausstattung fiir Wissenschaft und Forschung

2. Wissenschaftskooperationen
a) Kurzfristige und mittelfristige Kooperationen
b) Langfristige und unbefristete Kooperationen

¢) Gesundheitsforschungszentren — Finanzierung und

Rechtsform

d) Fazit zu 2.

3. Rechtsformen im Angebot

a) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

b) Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
c) Eingetragener Verein

d) Stiftung, Partnerschaftsgesellschaft mbH,
offentl.-rechtl. Zweckverband

4. Hilfsmittel zur Rechtsformfindung
a) Leitfaden

b) Merkblatt

¢) Mustervereinbarung

5. Recht der EU

6. Fazit zu 3. bis 5.

II1. Voriiberlegungen zu einer eigenen Rechtsform
1. Das Bommel-Prinzip

2. Das Dyson-Prinzip

IV. Back to the roots — Die vier Grundfragen der
Wissenschaftskooperation

1. Wer

2. Was

3. Wie

4. Wozu

V. Zur Rechtsform

1. Kongruenz von Forschung und Recht

2. Detailansicht — Der Regelungs-Baukasten

a) Ubersetzung von Forschungsschritten in Regelungskreise

b) Regelungsbausteine im Angebot
VI. Fazit und Ausblick

I. Einleitung

Allenthalben Interesse und Zustimmung begegnet die
Idee, eine eigene Rechtsform fiir Wissenschaftskoopera-
tionen zu entwickeln: ,,Ich arbeite viel mit wissenschaft-
lichen Konsortien, Netzwerken und Clustern, und
immer taucht die Frage nach einer geeigneten Rechts-
form fiir die Zusammenschliisse auf... Insofern ist Thre
Arbeit an einer neuen und besser geeigneten Rechtsform
auch fiir meinen Alltag sehr wichtig und hilfreich® - so
lautet ein typischer Zuspruch. Fiir die Forschung gilt
sicherlich der Satz ,Wer aufhort, besser werden zu wol-
len, hort auf, gut zu sein“? Dies gilt jedoch nicht nur fir
die Forschung. Es gilt vielmehr genauso fiir den rechtli-
chen Rahmen, in welchem diese Forschung stattfindet.

In der Praxis wird der heute zur Verfiigung stehende
rechtliche Rahmen immer héufiger als nicht passend
empfunden: Er behindert Wissenschaft und Forschung,
heif3t es, anstatt sie zu férdern. Dieser Befund war Aus-
gangspunkt eines Symposiums des Deutschen Krebsfor-
schungszentrums (DKFZ) in Heidelberg am 12./13. No-
vember 2015 unter dem Titel: ,,Kooperationen in der
Wissenschaft als Rechtsproblem®. Governance, Kartell-,
Beihilfe-, Steuer- und Vergaberecht waren Themen der
Vortrige ebenso wie etwa Arbeitnehmeriiberlassung,
Arbeitnehmererfindungen und Datenschutz. Allein dies
zeigt schon die hohe Komplexitit der Materie.

Die allgemeine Meinung der Teilnehmer dieses Sym-
posiums war: Der jetzige Rechtszustand gentigt nicht fiir
die immer héufigeren Wissenschaftskooperationen - es
muss Abhilfe geschaffen werden. Eine darauthin in Hei-
delberg gebildeten Arbeitsgruppe ,,Rechtsformalternative
de lege ferenda™ hat sich zum Ziel gesetzt, eine neue
Rechtform fiir Wissenschaftskooperationen zu schaffen
- ganz im Sinne des auch fiir das Recht geltenden zitier-
ten Satzes, dass authort gut zu sein, wer sich nicht stén-
dig bemiiht, besser zu werden. Forderung statt Behinde-
rung der Wissenschaft ist damit das oberste Ziel.

1 Zitat aus dem Schreiben einer Mitarbeiterin eines Leibniz-Insti- 1658). Zumindest ergibt sich hieraus seine bleibende Giiltigkeit.
tuts. 3 Thr gehoren an, neben den beiden ,,Altvorderen® Prof. Hommel-

2 Der Satz wird Marie von Ebner-Eschenbach (1830-1916) zuge- hoft und dem Verfasser: S. Geibel, J. Lappe, P. Dolzer, H. Beuche,
schrieben - seltsamerweise jedoch auch Oliver Cromwell (1599- M. Grzeganek, ]. Hoppenau, A. Kalous, S. Deimel.
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I1. Befund

Wie in jedem Bereich geht der ,,Therapie®, der Verbesse-
rung, die Erhebung des Befundes voraus. Bei der rechtli-
chen Regulierung von Wissenschaft sind dafiir zwei
Bereiche zu priifen, getreu dem Satz:

»Eine Beziehung braucht fiir ihr gutes Gelingen zwei
Dinge: genug Geld und gute Regelungen®

Dies gilt auch fiir jede Art Kooperation in der
Wissenschaft.

1. Finanzausstattung fiir Wissenschaft und Forschung

Nach mehr Finanzmitteln zu rufen gehért zum Tagesge-
schift jeder Institution — denn auch hier gilt der Satz von
der stindigen Verbesserung. Tatsdchlich scheint die
finanzielle Ausstattung der Wissenschaft in Deutschland
jedoch auskommlich. Insgesamt handelt es sich um
einen Milliardenmarkt. Folgende Hinweise mdgen dies
anschaulich machen:

- 1,9 Mrd. Euro Exzellenzinitiative I, 2005-2011*

- 2,7 Mrd. Euro Exzellenzinitiative II, 2012-2017°

- 5,43 Mrd. Euro Projektfoérderung fiir Forschung und
Innovation®

- 533 Mio. Euro jéhrlich von Bund und Léndern fiir
das Exzellenzprogramm fiir Exzellenzuniversitaten
und Exzellenzcluster’

- 600 Mio. Euro fiir 15 Spitzencluster (je bis 40 Mio.
Euro)®

- 50 Mio. Euro pro Antrag (Geisteswissenschaften 20
Mio.) fiir die Teilnahme am Wettbewerb ,,Nationale

Roadmap fiir Forschungsinfrastrukturen®, Aus-

schreibung August 2015’
- 10 Mio. Euro fiir fiinf Verbundprojekte in Mecklen-

burg-Vorpommern, fiir die Exzellenzforschung in

einem, Masterplan Gesundheitswirtschaft“!°

- Grindung von insgesamt sechs Gesundheitsfor-
schungszentren.'!

4 Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Bildung und For-
schung (BMBF): ,,Die Exzellenzinitiative starkt die universitire
Spitzenforschung® (aufgerufen am 03.12.2017).

5  Pressemitteilung des BMBF v. 11.9.2014: ,,15,3 Milliarden fiir Bildung
und Forschung'; vgl. auch BMBE- Pressemitteilung “Die Exzellenzinitia-
tive starkt die universitére Spitzenforschung’, wie Fn. 4.

6  BMBF-Pressemitteilung v. 11.9.2011.

7 BMBF-Pressemitteilung v. 22.4.2016: ,Neues Exzellenzprogramm
starkt universitare Spitzenforschung'

8  BMBF-Pressemitteilung — ohne Datum: ,,Der Spitzencluster-
Wettbewerb®.

9  BMBF-Pressemitteilung v. 31.8.2015: ,,Neue Infrastruktur fiir die
Spitzenforschung"

10 Meldung aerzteblatt.de v. 7.7.2017: ,Gesundheitswirtschaft: Zehn
Millionen Euro fiir die Forschung in Mecklenburg-Vorpommern®

11 BMBE-Pressemitteilung: ,,Deutsche Zentren fiir Gesundheitsfor-
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Dazu kommen Mittel der EU, etwa:

- 77 Mrd. Euro von 2014-2020 fiir das EU-Programm
,Horizon 2020“'?

- 1,86 Mrd. Euro bewilligt der Europdische For-
schungsrat (ERC) aus dem Etat von ,,Horizon 2020

fiir das Jahr 2018."%

Die Lander sind an diesen Programmen in der Regel
mit einer gewissen Ko-Finanzierung beteiligt. Jenseits
dessen stellen sie fir Wissenschaft und Forschung auch
eigene nicht unbetrichtliche Mittel zur Verfiigung.

2. Wissenschaftskooperationen

Die genannten Mittel werden heute in aller Regel - schon
gemaf3 den Ausschreibungen - vergeben unter der Bedin-
gung, dass die sich bewerbenden Hochschulen, For-
schungsinstitute, Universititsklinika etc. in Kooperationen
zusammenfinden. So betont etwa die Deutsche Forschungs-
gemeinschaft (DFG) in ihrer Veréffentlichung zu den Son-
derforschungsbereichen - dies sind grundsitzlich For-
schungseinrichtungen der Hochschulen: , Kooperationen
mit auf8eruniversitdren Forschungseinrichtungen sind aus-
driicklich erwiinscht.“'* Die Arbeitsgruppe ,Wertschdp-
fungskette“ des Forums Gesundheitsforschung zum Bei-
spiel fordert in ihrer Stellungnahme ,,Strategie zur Uber-
windung von Hiirden der Wertschopfungskette in der
Gesundheitsforschung® ein Translationsprogramm aufzu-
legen ,,in dem akademische und industrielle Partner frither
und systematischer zusammenarbeiten.“'* Die Arbeits-
gruppe ,Infrastrukturen in den Lebenswissenschaften,
ebenfalls angesiedelt beim Forum Gesundheitsforschung,
schldgt vor, fir die ,,Next-Generation-Sequencing-Techno-
logien® in Deutschland ein Infrastrukturnetzwerk in Form
eines gemeinniitzigen Vereins zu etablieren — dessen einzel-
ne Zentren kénnten dann auch mit Partnern w.a. aus der
Industrie Kooperationen schlieffen.'®

schung® (aufgerufen am 03.12.2017); vgl. auch Arzte Zeitung v.
9.6.2011: ,,Schavan stellt Gesundheitsforschungszentren vor*.

12 Siehe aerzteblatt.de v. 28.1.2014: ,Europa startet neue For-
schungsforderung".

13 Aerzteblatt.de v. 11.8.2017: ,,Europdischer Forschungsrat verteilt
1,86 Milliarden Euro.

14 Vgl. DFG - Sonderforschungsbereiche, S. 1 - http://www.dfg.
foerderung/programme/koordinierte.programme/sfb/(aufgeru-
fen am 15.12.2017).

15 Vgl. S. 3 und 4 des genannten Papiers. Es wurde dem BMBF am
09.05.2017 tibergeben. Der zugleich vorgeschlagene Translations-
fonds solle jihrlich tiber ein Budget von 60 Mio. Euro verfiigen.
Fundstelle: http:/www.gesundheitsforschung-bmbf.de/de/6587.php.

16 Siehe S. 2 der Empfehlung. Das Papier wurde dem BMBF am
16.11.2016 iibergeben. Fundstelle: http://www.gesundheitsfor-
schung-bmbf.de/de/6613.php.
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Die Zeiten des eigenbrddlerisch-genialen Forschers,
der allein ,,im stillen Kimmerlein®, mag dies auch in ei-
nem Patentamt liegen'” - oder in einem hochtechni-
schen Labor - die Weltritsel erforscht, gehdren nach
Uberzeugung der scientific community der Vergangen-
heit an. Heute ist die Strategie: Biindelung von Fihigkei-
ten und Kenntnissen, Kombination verschiedener Spezi-
alisierungen zu einer neuen, starkeren Einheit, Erzielung
von wissenschaftlichem Mehrwert durch den Austausch
in der Kooperation - von Modeworten wie ,,Disrupti-
on“'® und ,,Agilitit“’* ganz zu schweigen. Sie sind die
Motivation von Regierungen und anderen Forderern, in
nicht unerheblichem Umfang in Wissenschaft und For-
schung zu investieren.

Jedoch auch ohne diesen ministeriellen oder admi-
nistrativen ,,Schubs® in Richtung Zusammenarbeit, fin-
det heute Forschung regelmaflig statt auf der Grundlage
von zwischen zwei oder mehr Partnern vereinbarten
Kooperationen.*

a) Kurzfristige und mittelfristige Kooperationen

Eine Definition von ,kurzfristig“ ist beziiglich Wissen-
schaftskooperationen schwierig. Denn es ist die Frage,
was das ,Maf$ der Dinge® ist. Abstrakt gibt es sicher
kurz-, mittel- und langfristige Projekte. Man muss sich
jedoch von der Vorstellung l6sen, dass ,,kurzfristig® etwa
den Zeitraum von ein paar Wochen meint. Vielmehr ist
in Wissenschaft und Forschung ein anderes Grundmaf3
anzulegen. Forschungsergebnisse zu erzielen ist in der
Regel ein langerer Prozess, mitunter auch von nicht vor-
hersagbarer Dauer.

Diese Einschriankung vorausgeschickt, ist die Anzahl
kurzfristiger Wissenschaftskooperationen nicht benenn-
bar. Sie finden zum Beispiel vor Ort statt, zwischen einer
Hochschule und einem auferuniversitiren Forschungs-
institut, oder zwischen zwei oder mehreren Instituten,
die sich fiir ein begrenztes Projekt zusammenfinden.
Auch die Kooperation einer Universitatsklinik mit ei-

17 In seiner Zeit am Eidgendssischen Patentamt in Bern entstand
Albert Einsteins spezielle Relativititstheorie. Siehe z.B. Jiirgen
Neffe: Einstein - eine Biographie, 6. Aufl., 2005, S. 141 ff.

18 Disruption meint eine Innovation, die z.B. eine bestehende Tech-
nologie, ein bestehendes Produkt oder eine bestehende Dienst-
leistung vollstiandig verdréangt - siehe nur Horx, Der Mythos
Disruption, http://www.zukunftsinstitut.de/artikel/innovation-
und-neugier/mythos-disruption/ (aufgerufen am 29.12.2017).

19 Agilitdt wird z.T. als ,hochste Form der Anpassungsfihigkeit be-
zeichnet. Agilitat als Management-Methode wurde zwar zunéchst
in der Wirtschaft propagiert, ist jedoch auch in der Wissenschaft
anwendbar. Sie bedeutet die Fahigkeit, in einer kompetitiven,
durch stindigen Wechsel gekennzeichneten Umgebung schnell
reagieren zu kénnen. Die stdndigen weltweiten Neuerungen
in Wissenschaft und Forschung erfordern insoweit von jedem
Forschungsinstitut etc. ,,agil“ darauf zu reagieren. Der neue
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nem Unternehmen der forschenden Arzneimittelher-
steller kann man eventuell im Einzelfall hierzu zéhlen,
weil zumindest die einzelne Arzneimittelpriifung zeit-
lich limitiert ist. Dagegen fallen Rahmenvertrige iiber
wiederholte Arzneimittelpriifungen zumindest nicht un-
ter die Rubrik , kurzfristig®

Schon in diesem Bereich kurzfristiger oder auch mit-
telfristiger Kooperationen kénnen sich sehr unterschied-
liche rechtliche Fragestellungen ergeben - von der je-
weils angemessenen und zweckmifligen Governance bis
zum Auftritt gegentiber Dritten und Haftungsfragen.

aa) So gibt es etwa Vertrige, bei denen es nicht um ei-
nen gemeinsamen Auftritt gegeniiber Dritten geht - hier
wird also keine gesellschaftsahnliche neue, gemeinsame
Struktur von zwei oder mehreren Trigern geschaffen.
Vielmehr handelt es sich um gegenseitige Vereinbarun-
gen etwa iiber eine Auftragsforschung, ein F&E-Projekt.
Hier steht der gegenseitige Leistungsaustausch im Vor-
dergrund - in der Regel eine Forschungsarbeit, bei der
der Auftraggeber die Forschung finanziert oder das End-
produkt gegen Bezahlung abnimmt.

Regelungsbediirftig konnen jedoch auch schon bei
kiirzeren Kooperationen etwa sein:

- Definition, was ein ,, Arbeitsergebnis® ist;

- Zuordnung von schutzfahigen und nichtschutzfihi-
gen sowie von urheberrechtlich geschiitzten und
nicht geschiitzten Arbeitsergebnissen, inklusive
Nutzungsrechten der jeweiligen Gegenseite;

- Option des Auftraggebers, jene Rechte exklusiv zu
iibernehmen (Lizensierung), die nicht auf die For-
schungsarbeit von Mitarbeiten seines Auftragneh-
mers zuriickgehen... u.d.

Weiterhin konnen erforderlich sein Abreden iiber die
gegenseitige Mitwirkung, iiber Vertraulichkeit sowie
iiber Haftungsfragen.

Begriff bezeichnet also in etwa das, was man frither mit ,,Innova-
tionsfreude und Anpassungsfihigkeit® bezeichnete. Zur Agilitat
siehe z.B. Fischer, Direktor am Ingtitut fiir Personalforschung,
Hochschule Pforzheim: http:// www.haufe.de/personal/hr-
management/agilitaet/definition-agilitaet-als-hoechste-form-der-
anpassungsfaehigkeit_80_378520.html; (abgerufen 31.12.2017);
vgl. ferner Wikipedia: http://wikiepedia.org/wiki/Agilitdt_(Ma-
nagement) (aufgerufen 31.12.2017).

20 Den nachfolgend beschriebenen Kooperationsvereinbarungen
liegen — anonymisierte — Vertrdge zugrunde, die dem Verfasser
von verschiedenen Forschungseinrichtungen und forschenden
Unternehmen zur Verfiigung gestellt wurden. Thnen sei an dieser
Stelle ausdriicklich gedankt fiir die darin liegende Unterstiitzung
des Projekts ,,Eine Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen®.
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Solche auf Leistungsaustausch gerichteten Vertrage
konnen Einzelvertrige fiir ein bestimmtes Projekt sein. Ein
Beispiel hierfiir ist wohl die Kooperation des Pharma-Un-
ternehmens Sanofi mit dem Fraunhofer-Institut fiir Biores-
sourcen in Gieffen zur Antibiotika-Forschung.*!

Eine andere Variante ist in erster Linie auf die Weiter-
leitung von Fordergeldern an einzelne Beteiligte gerichtet,
sowie darauf, deren Arbeiten zu koordinieren und am
Ende ,einzusammeln.”

Ein weiterer Fall ist der Vertrag {iber ein einzelnes Vor-
haben, jedoch innerhalb eines Rahmenvertrages, der darauf
gerichtet ist, wiederholt solche Zusammenarbeiten zu er-
moglichen. Als Beispiel hierfiir kommen etwa Rahmenver-
trage von Pharma-Unternehmen mit medizinischen Hoch-
schuleinrichtungen in Betracht iiber Projekte der klini-
schen Forschung - die Komplexitit solcher Vertrige, die
zudem den Bestimmungen des Arzneimittelgesetzes ge-
recht werden miissen, ist besonders hoch. Sie kénnen aufler
den zentralen Regelungen noch mehrere Anlagen umfas-
sen, etwa besondere Vereinbarungen iiber die Vertraulich-
keit sowie die Uberleitung von Rechten am Arbeitsergebnis
von Hochschulangehérigen, die nicht dem Anwendungs-
bereich des Arbeitnehmererfindungsgesetzes unterfallen.
Ferner konnen sie diesem Rahmenvertrag zugeordnete
Einzelvertridge umfassen iiber die Durchfiihrung einer kon-
kreten Klinischen Priifung.

bb) Kurz- und mittelfristige Kooperationen konnen -
statt auf gegenseitigen Austausch - auch auf Zusammen-
wirkung gerichtet sein. Typisch hierfiir ist etwa ein Ko-
operationsvertrag im Rahmen eines vom BMBF und/
oder anderer Seite geforderten Verbundprojekts. Ein sol-
ches Verbundprojekt einer mittelfristigen Kooperation
ist zum Beispiel die gemeinsame Erforschung von Resis-
tenzen beim Pankreaskarzinom durch die Universitits-
klinika Bochum, Frankfurt/a.M., Géttingen, Ulm und
Wiirzburg.?® Bei solchen Verbundprojekten sind z.B.

- Arbeitsprogramme aufeinander abzustimmen,

- Teilaufgaben zuzuordnen,

- der Informationsaustausch zu regeln, um optimal
gemeinsam arbeiten zu konnen,

- der Umgang mit Dritten festzulegen,

- Verantwortlichkeiten abzugrenzen fiir Durchfiih-
rung und Abrechnung der jeweils iibernommenen
Teilaufgaben,

21 Siehe den Bericht der FAZ v. 26.08.2017, S. 22: Der Kampf gegen die Keime.

22 Siehe aerzteblatt.de v. 13.09.2017: Neues Verbundprojekt will
Resistenzen bei Pankreaskarzinom erforschen.

23 Siehe DFG, wie Fn. 14.

24 Der Titel dieses Sonderforschungsbereichs lautet ,,Modulation
der Transplantat-gegen-Wirt- und Transplantat-gegen-Leukéamie-
Immunreaktionen nach allogener hamatopoetischer Stammzell-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018), 51-68

- ein Projektkoordinator zu bestimmen,

- Schadensvorsorge zu treffen fiir den Fall, dass bei
einem oder mehreren Partnern Schwierigkeiten
auftauchen... etc.

Auch hier sind zudem Regelungen beziiglich der Ar-
beitsergebnisse sowie von Finanzierungs- und Haftungs-
fragen zu finden.

Von den sonst iiblichen gesellschaftsrechtlich geprag-
ten Zusammenschliissen unterscheiden sich solche Ko-
operationen jedoch durch die in der Regel jeweils star-
ken Eigeninteressen der einzelnen Beteiligten. Die ,,Ge-
meinsamkeit® ist damit sehr eingeschrénkt. Diese Domi-
nanz und Unabhingigkeit der Mitglieder gegentiber der
gemeinsamen Kooperation ist erst recht grof3, wenn ein
Mitglied parallel mehrere Kooperationen mit verschie-
denen Projektpartnern betreibt.

Schon diese wenigen Beispiele verdeutlichen, dass
»kleine“ (und erst recht mittlere) Kooperationen zumin-
dest was den Regelungsbedarf betrifft meistens nicht tat-
sichlich klein sind.

b) Langfristige und unbefristete Kooperationen

Langfristige und unbefristete Kooperationen gibt es in
verschiedenen Formen.

aa) Von groflem Gewicht sind die Sonderfor-
schungsbereiche. Sie werden von der DFG selbst als
»langfristig, auf die Dauer von bis zu zw6lf Jahren an-
gelegt“ bezeichnet.”* Ein Beispiel ist etwa der Sonder-
bereich zu Immunreaktionen nach Stammzelltrans-
plantationen.”* An ihm beteiligt sind die Universita-
ten Regensburg, Erlangen-Niirnberg und Wiirzburg;
sie erhalten von 2018 bis 2021 insgesamt 14 Millionen
Euro.?®

Auch Verbundprojekte zahlen hierzu - sie sind in
der Regel schon thematisch auf lingere Dauer ausge-
richtet. Ein Beispiel ist der von der DFG geforderte
Verbund der Universititen des Saarlandes und der
Rheinisch-Westfilischen Technischen Hochschule
Aachen ,Mechanism of Cardiovascular Complica-
tions in Chronic Kidney Disease“ — ein Verbund mit
19 Teilprojekten, dem bis 2021 etwa acht Millionen
Euro zur Verfiigung stehen.?®

bb) Als besonders gewichtige Beispiele fiir unbe-
fristete Kooperationen sind die Deutschen Gesund-

transplantation®

25 Vgl. aerzteblatt.de v. 14.12.2017: ,Neuer Sonderforschungsbe-
reich zu Immunreaktionen nach Stammzelltransplantation®

26 Siehe aerzteblatt.de v. 18.12.2017: ,,Forschungsverbund befasst
sich mit Nieren- und Herz-Kreislauf-Erkrankungen®

27 Pressemitteilung der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz v.
01.03.2017.
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heitsforschungszentren (hierzu niaher unten c)), ein-
schliellich dem Deutschen Konsortium fiir translati-
onale Krebsforschung (DKTK), zu nennen.

Eine weitere zeitlich nicht begrenzte Forschungs-
kooperation ist etwa das Nationale Centrum fiir Tumor-
erkrankungen (NCT). In ihm arbeiten das Deutsche
Krebsforschungszentrum (Heidelberg), das Universi-
tatsklinikum Heidelberg, die Medizinische Fakultat der
Universitit Heidelberg sowie die Stiftung Deutsche
Krebshilfe zusammen. Einen Hinweis auf die Rechts-
form dieser Kooperation ist den Angaben im Internet
nicht zu entnehmen.

Ein anderes Beispiel ist das Helmholtz-Institut HI-
TRON. Es erforscht in Kooperation mit dem DKFZ und
dem Forschungsinstitut fiir Translationale Onkologie an
der Universititsmedizin Mainz Méglichkeiten der per-
sonalisierten Immuntherapie bei Krebs. Fiir diese Ko-
operation wurde als Rechtsform die gemeinniitzige
GmbH (gGmbH) gewéhlt.””

¢) Gesundheitsforschungszentren — Finanzierung und
Rechtsform

Die Gesundheitsforschungszentren umfassen die Bereiche
Herz-Kreislauf-Erkrankungen, Infektionen, Lungener-
krankungen, Diabetes, Neurodegenerative Erkrankungen
sowie Krebs. Einbezogen sind bei den Zentren fir Herz-
Kreislauf, Krebs, Infektionen und Lunge ca. 100 Beteiligte
an insgesamt rund 8o Standorten. Hinzukommen etwa
weitere 20 Beteiligte an 14 Standorten bei Neurodegenerati-
ven Erkrankungen und Diabetes.

aa) Eine Besonderheit der Gesundheitsforschungszentren
resultiert aus ihrer Finanzierung: Die gewiinschte Finanzbetei-
ligung von 9o ./. 10 durch Bund und Lander ist bisher nur fiir
die Grundfinanzierung von Helmholtz-Zentren vorgesehen.
Es musste daher ein Weg gefunden wurde, der es erlaubte, die-
se besondere Finanzierung auf Gesundheitsforschungszentren
zu tibertragen. Die Losung war: dass an jedem Gesundheits-
forschungszentrum mindestens ein Helmholtz-Institut be-
teiligt ist — es ist der zentrale, forderrechtlich zuldssige Gel-
dempfinger und damit zugleich die ,Geldverteilungsma-
schine® zur Weiterleitung anteiliger Betrage an die anderen
Beteiligten des Gesamtzentrums.

Durch diese forderungsrechtlich bedingte Konstruktion
ergaben sich jedoch gerade rechtlich erhebliche Probleme
beziiglich der Rechtsform dieser Forschungs-Konglomera-

28 Zur Rechtsform und Organisationsstruktur siche Wissenschafts-
rat: Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Deutschen Zentren
fir Gesundheitsforschung, 14.7.2017, S. 17 ff.

29 Wissenschaftsrat, wie Fn. 28, S. 27. Der zugrundeliegende Vertrag
datiert vom 30.4.2012.

30 Wissenschaftsrat, wie Fn. 28, S. 17 f. Die Griindungsvertrige sind
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te. Die Beteiligten flirchteten zudem, das das ,,Geldzentrum
Helmboltz“ auch zum Machtzentrum werden wiirde — und
die anderen Beteiligten gleichsam zu dessen ,,Hintersassen”.
Es mussten daher fiir eine gedeihliche Zusammenarbeit fiir
zwei Bereiche angemessene Regelungen gefunden werden:

- Der Geldfluss war so festzulegen, dass ,,Machtgeliis-
te“ im Zaum gehalten und damit Abhingigkeits-
angste beseitigt wurden.

- Die rechtliche Verfassung, die Governance, sollte
geeignet sein, eine Zusammenarbeit aller Beteilig-
ten ,,auf Augenhoéhe® zu gewahrleisten.

Beziiglich der finanziellen Regelungen gab es fiir die
Beteiligten wenige Vorgaben. Die wesentliche Hiirde war
durch die Einschaltung der Helmholtz-Zentren genom-
men worden, alles andere konnte man weitestgehend
»unter sich vereinbaren.

bb) Auch als Beispiel fiir die Regelungsschwierigkei-
ten nach geltendem Recht stehen hier die sechs Deut-
schen Gesundheitsforschungszentren.”® Schnell stief3
man an die Grenzen des ,numerus clausus® gesell-
schaftsrechtlicher Regelungen. Die Beteiligten konnten
sich nicht einfach ein rechtliches Gewand schneidern,
das optimal passte. Vielmehr mussten sie — wie in einer
Kleiderkammer - vorlieb nehmen ,,mit dem, was da ist®
Allenfalls konnte man sich bemiihen, was nicht passt
passend zu machen - so gut es halt geht. Hier zeigte sich
ganz grundsitzlich, dass das geltende Recht den moder-
nen Anforderungen von Kooperationen in Wissenschaft
und Forschung nicht gentigt.

Die rechtliche Verfassung wurde fiir die Krebsfor-
schung schlieSlich wie folgt konstruiert: Das ,, DKTK®
(Stiftung Deutsches Konsortium fiir translationale
Krebsforschung) ist eine nicht-rechtsfihige Stiftung 6f-
fentlichen Rechts in der Verwaltung der rechtsfihigen
Stiftung offentlichen Rechts ,Deutsches Krebsfor-
schungszentrum®, Heidelberg.*® Dieses Gesundheitsfor-
schungszentrum hat acht Standorte: aufler Heidelberg
noch Berlin, Essen, Frankfurt/Main, Miinchen, Dresden,
Freiburg und Tiibingen. Die in dem Regelwerk enthalte-
nen Bestimmungen umfassen drei Regelungsebenen:
Satzung, Ausfithrungsvereinbarungen und Vereinba-
rungen zu Standort-Spezifika.

datiert mit 14.11.2011 (Lunge), 12.12.2011 (Herz-Kreislauf) und
27.6.2012 (Infektion).
31 Wissenschaftsrat, wie Fn. 28, S. 18.

32 Wissenschaftsrat, wie Fn. 28, S. 19.
33 Siehe die Angaben unter http://www.akademieunion.de/
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Die anderen Deutschen Forschungszentren sind ent-
weder als Verein verfasst, so bei den Zentren fiir Infekti-
onsforschung, Lungenforschung und Herz-Kreislauf-
Forschung.’® Oder sie folgen dem sog. Aulenstellenmo-
dell:*! Bei ihm ist ein Helmholtz-Zentrum das Kernzen-
trum, es griindet an jedem beteiligten Standort eine
Auflenstelle, die mit den lokalen Partnern kooperiert.
Dieses Modell wihlte das Gesundheitsforschungszent-
rum fiir Diabetes — nachdem es zunichst als Verein ge-
griindet worden war; genau genommen ist es jedoch
eine Mischung von Vereins- und Auflenstellenmodell.*?

Diese langfristigen oder unbefristeten grofien For-
schungseinheiten zeichnen sich aufler durch ihre un-
terschiedliche, nicht feststehende Rechtsform vor al-
lem auch aus durch die grofie Zahl ihrer Einzelverein-
barungen. Auf den genannten drei Regelungsebenen
(Satzung, generelle Vereinbarungen, Standortspezifi-
ka) wurden insgesamt {iber 20 Einzelvereinbarungen
getroffen, etwa: Aufgabenzuweisung an Mitglieder- bzw.
Gesellschafterversammlung; Geschiftsordnung fiir den
Vorstand sowie fiir den Geschéftsfiithrer/Administrati-
ven Leiter; Vereinbarung zum Sprecher; Organisations-
vereinbarung; Beitragsvereinbarung; Kommission der
Zuwendungsgeber; Wissenschaftlicher Beirat - aber
auch Leitlinien fiir die strategische Planung von For-
schungsaktivititen; Vereinbarung iiber eingebrachte Ge-
genstinde und tiber die Nutzung der Infrastruktur durch
Mitarbeiter und andere Partner; Vereinbarung iiber die
Harmonisierung der IT-Struktur; und schliellich Ver-
einbarungen zu geistigem Eigentum, Erfindungen und
Schutzrechten.

Es ist notwendig, sich diese Komplexitdt vor Augen
zu fithren - sie verdeutlicht, welche Pirouetten zu drehen
dem Recht hier abverlangt wird.

d) Fazit zu 2.

Die Liste der Beispiele lie8e sich nahezu beliebig ver-
langern. Sie belegen indes alle: Dass heute erfolgrei-
che Wissenschaft und Forschung fast nur noch in
Kooperationen erfolgt und moglich ist. Ebenso zeigen
sie, dass die Ubergéinge von kurz- bis mittel- bis lang-
fristig flieend sind - kurzfristige Kooperationen
dirften die seltene Ausnahme sein. Dies gilt zu aller-
erst in allen Naturwissenschaften. Es gilt jedoch oft
auch fur geisteswissenschaftliche Forschung, etwa der
Jahre dauernden Edition an verschiedenen Orten

34 BMBE “Leitfaden zur Konzepterstellung fiir die nationale Road-
map fiir Forschungsinfragtrukturen®, Bonn, August 2017, S. 15.

35 BMBE ,Der Nationale Roadmap-Prozess fiir Forschungsinfra-
strukturen - Investitionen fiir die Forschung von morgen*, Bonn,
Januar 2016, S. 9.
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gelagerter Schriften eines groflen Philosophen oder
Schriftstellers, wie sie von der Union der deutschen
Akademien der Wissenschaften koordiniert und gefor-
dert wird. Das Akademieprogramm umfasst derzeit
144 Projekte mit einem Fordervolumen von insgesamt
64,8 Mio. Euro.*®

3. Rechtsformen im Angebot

Die Vorgaben insbesondere des BMBF zur Governance
sind in der Regel minimal. So heift es etwa im ,,Leitfa-
den zur Konzepterstellung fiir die Nationale Roadmap
fiur Forschungsinfrastrukturen® unter Ziff. 5.2.3 Gover-
nance lediglich, es miisse eine ,aufgabenaddquate und
tibergreifende Governance® vorhanden sein.** Dazu
wird in einem kurzen Absatz ausgefiihrt: ,Dazu gehort
die Darstellung der grundsitzlichen Unternehmensfiih-
rung und Lenkungsform.“ Die Art und Arbeitsweise der
vorgesehenen Lenkungsgremien wie z.B. wissenschaftliche
Beirite, Aufsichtsrite, die Gestaltung des Direktoriums und
der Geschaftsfilhrung seien wesentliche Bestandteile der
Governance. Der Interpretation des Anwenders {iberlassen
bleibt das weitere Erfordernis, bei der Verteilung auf meh-
rere Standorte gelte zusitzlich, ,,dass der Mehrwert einer
funktional integrierten und damit als Einheit zu bewerten-
den Forschungsinfrastruktur mit gemeinsamen Standards
(hinsichtlich Daten und Methoden) gegeben sein muss®

In einer Verdffentlichung zur Bewertung der Road-
map-Antrage heif3t es erganzend: ,,Zu den grundlegen-
den Gestaltungselementen eines Governance-Konzepts
gehoren u.a. die Festlegung der Tragerschaft der For-
schungsinfrastruktur, die damit verbundenen Standort-
sowie auch die

entscheidungen Gestaltung  der

Zugangsmodalititen der Nutzung der Forschungsinfra-
struktur.“*®

Vorgaben zur rechtlichen Konstruktion gibt es dem-
nach nicht. Dies ldsst den Antragstellern zum Roadmap-
Prozess einerseits — positiv - freie Hand. Es tiberlasst sie
andererseits der ,Qual der Wahl, sich beziiglich der
Rechtsform aus dem Angebot des geltenden Rechts zu
bedienen.

Als Folge herrschen hier, wie auch sonst bei der
Griindung von Wissenschaftskooperationen, in der
rechtlichen Realitit Formenvielfalt und Uneinheit-
lichkeit: Die Kooperationen nehmen sich, was zu pas-
sen scheint - und sich dann meistens doch als nicht
passend erweist.*

36 Siehe hierzu auch Eberbach/ Hommelhoff/ Lappe, Eine Kooperati-
onsform fiir die Wissenschaft, OdW 2017, 1, insbes. 4 ff.
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a) Gesellschaft des biirgerlichen Rechts

Die Beteiligten konnen erwégen, eine Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts (GbR, BGB-Gesellschaft) zu griin-
den, §§ 705 ff. BGB. Sie kommt allerdings nicht in
Betracht, wenn es um den Austausch von Leistungen
geht,”” also etwa bei Auftragsforschung. Vielmehr setzt
sie als wichtigstes Merkmal, wie zum Beispiel Verbund-
projekte, die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks vor-
aus.’® Fir die GbR spricht dann allerdings zweierlei: In
der Festlegung, welchen Zweck sie verfolgen wollen, sind
die Beteiligten grundsitzlich frei - gemeinsam Wissen-
schaft und Forschung zu betreiben kann ein solcher
Zweck sein. Zudem sind viele ihrer Regelungen abding-
bar.*® Ferner konnen die Beteiligten frei regeln, wer wel-
che Beitrige leistet und in welcher Form.** Nach der
gesetzlichen Konzeption der GDbR tritt der einzelne
Gesellschafter nach auflen im eigenen Namen auf, das
bedeutet: Schlieft er einen Vertrag, ist allein er, nicht die
GbR der Schuldner. Die Haftungsrealitdit weicht hiervon
jedoch inzwischen ab:

- Kooperationen sind oft verbunden mit gemeinsa-
men Anschaffungen - dies konnen etwa teure Gerite
sein zur gemeinsamen Nutzung, bis hin zu Kauf oder Er-
richtung von Gebéuden. In aller Regel soll und will nicht
nur der handelnde Gesellschafter die Rechte aus dem
Vertrag erwerben. Insoweit ist es positiv, dass die Recht-
sprechung anerkennt, die GbR koénne selbst Trager von
Rechten und Pflichten sein.*'

- Allerdings ergibt sich daraus nicht, dass nur die Ge-
sellschaft mit ihrem Vermdgen haftet. Durch die Recht-
sprechung wurde die GbR vielmehr dahingehend veran-
dert, dass sie zur ,, Aulen-GbR"“ wird:*? Es haften alle Ge-
sellschafter auch uneingeschriankt personlich. Dies liegt
jedoch keineswegs im Interesse der einzelnen Gesell-
schafter, sie wollen nicht einstehen miissen fiir Probleme
und Fehler, die bei einem ihrer Mitgesellschafter auftre-
ten - wer den Bremszylinder entwickelt, will nicht fiir
womoglich grofie Schiden einstehen miissen, die eine
unausgereifte Elektronik verursacht; ein Pharma-Unter-
nehmen mochte nicht Entschadigungen zahlen an Teil-
nehmer einer Arzneimittelpriiffung, wenn die Schiden
durch im Krankenhaus verursachte Verunreinigungen

37 Ostermaier/ Vogt/ Vogt, Gesellschaftsrecht — die richtige Unterneh-
mensform finden, 2017, S. 17.

38 Sprau, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 705, Rn. 1 und 20.

39 Zu den abdingbaren Vorschriften siehe Sprau, wie Fn. 38, Rn. 2.

40 Vgl. nur Saenger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 2015, Rn. 41 f.

41 Ostermaier/ Vogt/ Vogt, wie Fn. 37, S. 26.

42 BGHZ 146, 341 ff. = NJW 2001, 1056 ff.; BGH NJW 2014, 1007;
siehe hierzu Westermann, in Erman, BGB, Bnd I, 14. Aufl.,
2017, vor § 705, Rn. 17; ferner Sprau, wie Fn. 38, Rn. 24.; vgl. im
Kontext von Wissenschaftskooperationen Lappe, Kooperationen
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entstanden sind. Genau dies wire jedoch nach der Recht-
sprechung bei der GbR der Fall. Um dieser missliebigen
Haftung zu entgehen, geniigt allerdings nicht die Klausel
im Gesellschaftsvertrag ,Wir sind keine BGB-Gesell-
schaft“** Durch eine solche ,,Rechtsverweigerungsklau-
sel“ ist das Recht nicht zu beeindrucken.

Es gibt also gute Griinde fiir Wissenschaftskooperati-
onen, die GbR als Rechtsform zu meiden.

b) Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Suchen Kooperationswillige eine Rechtsform ohne per-
sonliche Haftung, konnten sie an die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (GmbH) denken. Thr Vorteil liegt
darin, dass nach § 13 Abs. 2 GmbHG den Gldubigern
nicht die einzelnen Gesellschafter, sondern nur das
Gesellschaftsvermogen haftet. Als eigene Rechtsperson
kann die Gesellschaft Rechte erwerben, § 13 Abs. 1
GmbHG - als Wissenschaftskooperation also etwa an
technischen Ausstattungen und an Gebduden, die dann
im Eigentum der Gesellschaft stehen. Threr vielfiltigen
Einsetzbarkeit wegen wird die GmbH plastisch als ,,All-
zweckmdobel“ bezeichnet.** Tatsdchlich ist auch bei ihr,
wie bei der GbR, die Zwecksetzung weitestgehend frei*’
- in § 3 GmbHG sind nur wenige Inhalte fiir den Vertrag
zwingend vorgeschrieben - insofern ist diese Gesell-
schaftsform fiir wissenschaftliche Kooperationen grund-
satzlich geeignet.

Indessen ist die GmbH, obwohl sie grundsitzlich
auch fiir wissenschaftliche Zwecke gewihlt werden
kann,*® trotzdem nur selten fiir eine Wissenschafts-
kooperation eine gute Wahl. Thre Griindung ist auf-
wendig (erforderliches Grundkapital, notarielle Be-
glaubigung des Vertrages, Eintragung ins Handelsre-
gister etc.), zudem passen viele Vorschriften des
GmbH-Gesetzes nicht. So sieht z.B. § 15 Abs. 1 GmbHG
die Ubertragbarkeit von Geschiftsanteilen vor - die
Anteile sind verduflerlich und vererblich. Es passt je-
doch schon von der Idee her grundsitzlich nicht zu
einer wissenschaftlichen Kooperation, dass einer der
Beteiligten seinen Anteil an der Gesellschaft verdu-
Bert. Zwar sieht § 15 Abs. 5 GmbHG vor, dass im Ge-
sellschaftsvertrag Bedingungen aufgestellt werden
konnen fiir eine Verduflerung, ebenso, dass die Verdu-

wissenschaftlicher Einrichtungen, im Erscheinen, passim, S. 167
ff.

43 Eine solche Klausel ist dem Verfasser bei den ihm vorliegenden
Vertrdgen sinngeméf3 begegnet. Siehe auch Eberbach/Hommel-
hoffl Lappe, wie Fn. 36, OdW 2017. 1, 2 mit Fn. 6.

44 Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, 19. Aufl,,
2016, Einl. Rn. 6.

45  Fleischer, in: MiinchKomm-GmbHG; 2. Aufl,, 2015, § 1 Rn. 17.

46 Vgl. Schifer, in: Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.,, 2016, § 1 GmbHG,
Rn. 9 ff, 17.
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Berung an die Genehmigung der Mitgesellschafter ge-
bunden werden kann.

So mag (mit einiger Miihe) theoretisch vorstellbar
sein, dass diese Genehmigung erteilt wiirde, wenn das
ausscheidende Institut, die Hochschule oder das Unter-
nehmen einen addquaten Ersatzgesellschafter beibrach-
te. Der Genehmigungsvorbehalt kann jedoch nicht be-
liebig ,,scharf® sein, denn er ist begrenzt durch die Ei-
gentumsgarantie nach Artikel 14 Grundgesetz: Ein Ge-
stellt
VerdufSerungsbedingungen, die de facto zu einem ,Ver-

sellschaftsanteil einen Vermogenswert dar,
duflerungsverbot® fithrten, wéren daher nicht zuldssig.
Es wiirde sonst bedeuten, dass der betroffene Gesell-
schafter letztlich gezwungen wire, in der Gesellschaft zu
bleiben. Zumindest miisste ihm das Recht auf Austritt
aus der Gesellschaft zugestanden*” und eine Regelung
getroffen werden beziiglich des Wertes seines Anteils,
der dann von der Gesellschaft erworben wiirde. Da der
Anteil bei Wissenschaftskooperationen auch etwa Verof-
fentlichungsrechte, Anteile Lizenzen etc. umfassen kann,
diirfte den Wert dieses abzugeltenden Anteils zu bestim-
men schnell im Konflikt enden.

Hilt man sich die Vorschriften des GmbH-Gesetzes
insgesamt vor Augen, wird deutlich: Sie sind weit iiber-
wiegend Finanzfragen gewidmet: Sie reichen von der Be-
wertung von Sacheinlagen, der Regelung von Ersatzan-
spriichen, der Ubertragung von Anteilen, bis zu Ver-
zugszinsen, der Versteigerung von Geschéftsanteilen,
Nachschusspflichten etc. Gerade auch das Rechtsinstitut
der Haftungsbeschrankung zeigt, dass die GmbH grund-
satzlich fir die Teilnahme im Wirtschaftsverkehr konzi-
piert ist.*® Jenseits der eigentlich offenen Zwecksetzung,
ist die Tétigkeit der GmbH grundsitzlich auf finanziellen
Gewinn gerichtet* - die der Wissenschaftskooperation
dagegen auf Wissensgewinn.

Dementsprechend findet die GmbH ihre rechtliche
Grundlage in Artikel 2 Abs. 1 GG, der allgemeinen
Handlungsfreiheit. Wissenschaftskooperationen sind
dagegen in Artikel 5 Abs. 3 GG, der besonderen Garantie
fiir Wissenschaft und Forschung fundiert.*

Eine Anderung des GmbH-Gesetzes wire demnach
im Rahmen von Artikel 2 Abs.1 GG grundsitzlich mog-
lich - die das GmbH-Gesetz tragende Handlungsfrei-
heit, ebenso die in Artikel 12 Abs. 1 GG begriindete, hier
ebenfalls beriihrte Berufsfreiheit, unterliegen dem allge-
meinen Gesetzesvorbehalt. Die gleiche Gesetzesinde-

47  Lébbe, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl,, 2013/14,
§ 15, Rn. 4; Saenger, wie Fn. 40, Rn. 759.

48 Grzinotz, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bnd
3, GmbH, 4. Aufl,, 2012, Rn. 36.

49 Michalski, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl., 2010, Systematische
Darstellung, 1 Uberblick iiber das GmbH-Recht, Rn. 193.
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rung konnte jedoch im gegebenen Fall fiir eine Wissen-
schaftskooperation, die die Form einer GmbH gewihlt
hat, woméglich in deren durch Artikel 5 Abs. 3 GG ge-
schiitzten Bereich eingreifen, indem etwa ihre Forschung
erschwert oder unmoglich wiirde.

Solche Konstellationen - sie mogen nicht der Nor-
malfall sein - zeigen auf, dass die Notwendigkeit fiir
Wissenschaftskooperationen, sich aus dem vorhandenen
Arsenal von Rechtsformen zu bedienen, ganz grundsitz-
lich unerwartete Probleme generieren kann. Dies spricht
klar daftir, Wissenschaft und Forschung eine eigene
Rechtsform zur Verfligung zu stellen - eine Rechtsform,
die sie unabhédngig macht von Regelungen anderer Ziel-
richtung und die ihren speziellen Bediirfnissen Rech-
nung tragt.

Jenseits dessen gibt es weitere Griinde, warum die
GmbH in der Wissenschaft eher selten zum Zug kommt.
Der wohl wichtigste ist: Die GmbH ist eine eigene
Rechtsperson, sie verfolgt ihre eigenen Zwecke. Sie 16st
sich damit notwendig tendenziell von anderweitigen In-
teressen der Gesellschafter wie eventueller Trager. Schon
die - vom Gesetz vorgeschriebene®" — Notwendigkeit, ei-
nen eigenen Namen zu wiahlen, bringt sie in Distanz zu
ihren ,Urhebern® Damit stehen die Ergebnisse der
GmbH - im Fall der Wissenschaftskooperation: vor al-
lem Forschungsergebnisse — nicht automatisch den ein-
zelnen Gesellschaftern, sondern der GmbH selbst zu.
Gerade die Gesellschafter - etwa eine Universitit, eine
Klinik, ein Forschungsinstitut — wollen jedoch diese Er-
gebnisse nutzen. Es bedarf daher wieder ausgekliigelter
Regelungen, wie dies zu gewahrleisten ist. Und selbst da-
durch wird das ,,Problem der Eitelkeit® nicht gelost: dass
die Trager ungern hinter ihrer GmbH verschwinden. Sie
wollen selbst als die ,relevanten Akteure® erkennbar
sein.”

¢) Eingetragener Verein

Der eingetragene Verein (,,e.V.“), §§ 55 ff. BGB, hat wie
die GmbH den Vorteil, eine eigene Rechtspersonlichkeit
zu sein.>® Er kann daher Eigentum erwerben, Verpflich-
tungen eingehen etc. Zugunsten des Vereins als Rechts-
form fiir Wissenschaftskooperationen spricht — aufler
der auf das Vereinsvermdgen beschriankten Haftung -
seine Struktur: Der Verein hat einen Vorstand, der ihn
gerichtlich und auflergerichtlich vertritt, § 26 Abs. 1
BGB. Daneben besteht als oberstes Beschlussorgan die

50 Eberbach, Gesucht: Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen,
NJW 2016, S. 17.

51 Siehe § 3 Abs.1 Nr. 1 GmbHG.

52 Siehe hierzu ausfiihrlicher Eberbach/ Hommelhoff/ Lappe, wie Fn.
36, OdW 2017, 1, 4f.

53 Saenger, wie Fn. 40, Rn. 442.
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Mitgliederversammlung, § 32 BGB. Insoweit ist bereits,
ebenfalls wie bei der GmbH,** in Grundziigen eine
Governance-Struktur vorhanden. Wie oben darge-
stellt,>® haben einige der Gesundheitsforschungszentren
diese Rechtsform gewihlt.

Dennoch kénnen solche Zusammenschliisse allen-
falls als — untechnisch formuliert - ,,sehr untypische Ver-
eine“ bezeichnet werden. Der Verein ist von seiner Idee
her unabhingig vom Wechsel seiner Mitglieder.>® Solan-
ge die Mitgliedschaft besteht, ist sie (u.a.) nicht tibertrag-
bar, § 38 BGB. Im Gegensatz zu der grundsitzlichen Mit-
gliederunabhingigkeit des Vereins, ist bei Wissen-
schaftskooperationen gerade das einzelne Mitglied - das
konkrete Institut, die konkrete Universititsklinik etc. -
von iiberragender Bedeutung. Die Mitglieder tun sich
zusammen ausschliefllich aus dem Grund, weil sie in ih-
ren speziellen Forschungsvorhaben zueinander passen,
sich sinnvoll erganzen. Umgekehrt als es dem Idealbild
des Vereins entspriche, ist hier kein Mitglied beliebig
austauschbar.

Dies wird gerade bei den Gesundheitsforschungszen-
tren schon deutlich an der — meist in § 2 der Vereinssat-
zung - enthaltenen Aufzdhlung der Aufgaben des Ver-
eins. Rund zehn Punkte werden hier aufgelistet, von der
Steuerung und Koordinierung gemeinsam finanzierter
Forschungsaktivititen tiber den Auf- und Ausbau von
Forschungseinrichtungen sowie der Entwicklung von
Konzepten der Nachwuchsforderung, bis hin zum Auf-
bau einer gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit des Ver-
eins, von strategischen Allianzen. Ein anderes passfihi-
ges Mitglied als die Griindungsmitglieder zu finden ist
hier eine ,,anspruchsvolle® Aufgabe.

Dennoch konnen laut der zitierten Satzung grund-
satzlich weitere Mitglieder aufgenommen werden. Als
Mitglieder kommen im genannten Beispiel in Betracht:
juristische Personen des Zivil- und des offentlichen
Rechts, ebenso rechtsfahige Organisationen des Volker-
rechts, in bestimmten Féllen auch natiirliche Personen.
Voraussetzung jeder Mitgliedschaft ist jedoch die Betei-
ligung an gemeinsam finanzierten Forschungsaktivita-
ten an einem der beteiligten Standorte. Damit sind Ein-
schrinkungen benannt, die wohl nur sehr wenigen die
Moglichkeit lassen, Mitglied des als Verein verfassten
Gesundheitsforschungszentrums zu werden.

Dass zudem nicht der Verein im Vordergrund stehen
soll, sondern tatsdchlich die dahinterstehenden Triger -
die als Mitglieder fungieren - zeigt in der genannten Sat-

54 Vgl. Eberbach/Hommelhoff/ Lappe, wie Fn. 36, OdW 2017, 1, 4.

55 Siehe oben I1.3.b).

56 Ellenberger, in: Palandt, BGB, 75. Aufl,, 2016, Einf. v. § 21, Rn. 14.
57 Oben II.2.c) wurde hierfiir als Beispiel das DKTK genannt.

58 v. Campenhausen/Stumpf, in: v. Campenhausen/Richter, Stif-
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zung deutlich die Aufgabenstellung der Mitgliederver-
sammlung (MV): Nach der iiblichen Einleitung, die MV
stelle die Richtlinien fiir die Arbeit des Vereins auf und
entscheide tiber Fragen von grundsitzlicher Bedeutung,
werden diese grundsitzlich bedeutsamen Fragen aus-
buchstabiert mit einer (nicht abschliefSenden!) Aufzih-
lung von 15 Unterpunkten.

Dem Vorstand wird hiermit ein Korsett verpasst, das
ihm wenig Luft zum Atmen lasst. Dem korrespondiert,
dass die Aufgaben, die dem Vorstand zugeschrieben wer-
den, im Wesentlichen nur vorsehen, Vorschlige der MV
ausfiihren und seinerseits Vorschlige unterbreiten zu diir-
fen. Eine starke, weil mitgliederunabhéngige Vereinsfiih-
rung, die den Verein prégen konnte — man denke an grof3e
Sportvereine oder als Verein organisierte Verbinde der
Wirtschaft - ist nicht vorgesehen. Pragendes Organ ist viel-
mehr bis ins Detail die Mitgliederversammlung.

Auf der Suche nach einer fiir Wissenschaftskoopera-
tionen passenden Rechtsform wird der Verein damit
passend gemacht, wo er eigentlich nicht passt. Dieses
Vorgehen ist jedes Mal erneut nicht nur mit enormem
Arbeitsaufwand verbunden. Es fithrt auflerdem zuerst
zum Frust der Wissenschaftsverwaltungen, die solche
Konstruktionen ersinnen miissen, und dann zum Frust
der Wissenschaftler, die damit leben miissen. Eine Lo-
sung des Rechtsformproblems ist dies nicht.

d) Stiftung, Partnerschaftsgesellschaft mbH, offentl.-
rechtl. Zweckverband

Weitere Rechtsformen seien hier, weil nur am Rande in
Betracht zu ziehen, kiirzer abgehandelt.

aa) Die Stiftung kommt nur in seltenen Féllen in Fra-
ge.” Dies liegt zum einen darin begriindet, dass sie — an-
ders als Wissenschaftskooperationen - gekennzeichnet
ist durch das ,Fehlen jeden mitgliedschaftlichen Ele-
ments“>® Die Stiftung steht grundsitzlich unter sog.
»Ewigkeitsgarantie®: Nach § 87 Abs. 1 BGB ist sie im We-
sentlichen nur auflosbar, wenn der Stiftungszweck nicht
mehr erreicht werden kann.>® Wie dargestellt, ist dage-
gen die weit berwiegende Zahl der Wissenschafts-
kooperationen zeitlich, wenn auch evtl. auf etliche Jahre,
begrenzt. Zudem ist das ,,Stiftungsgeschift®, die Griin-
dung der Stiftung (§ 81 BGB), formal umstindlich: Es
muss ein zur dauerhaften Zweckertfiillung bestimmtes
Vermogen bereitgestellt werden, und die Stiftung muss
nach Landesrecht von der jeweils zustindigen Behorde
anerkannt werden.*® Erfahrungsgemifl nimmt dies viel

tungsrechtshandbuch, 4. Aufl,, 2014, § 1, Rn. 5.

59 Saenger, wie Fn. 40, Rn. 477.

60 ,Das Nebeneinander von Bundes- und Landesrecht ist kenn-
zeichnend fiir das Stiftungsrecht, v. Campenhausen/Stumpf, wie
Fn. 58, Rn. 8.
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Zeit in Anspruch. Bei einer linderiibergreifenden Stif-
tung bedarf es zudem zunichst der Einigung, welches
Landesrecht iberhaupt zur Anwendung kommen soll.
Schliefilich kann die Stiftungsaufsicht, der die Stiftung
unterliegt, auch wenn sie eine reine Rechtsaufsicht ist, zu
Problemen und Umstédndlichkeiten fithren. Die Stiftung
kommt damit als Losung des hier behandelten Rechts-
formproblems in aller Regel nicht in Betracht.

bb) Die Partnerschaftsgesellschaft, zumal in ihrer
Form als Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter Be-
rufshaftung,®* enthilt Regelungen, die hier interessieren
konnten. Dies betriftt insbesondere den neuen Absatz 4
zu § 8 PartGG. Danach wird die Haftung der Partner-
schaft bei fehlerhafter Berufsausiibung auf das Gesell-
schaftsvermogen beschrinkt. Voraussetzung ist, dass
eine entsprechende Berufshaftpflichtversicherung abge-
schlossen wurde.® Eine dhnliche Haftungserleichterung
wire auch im Rahmen einer eigenen Rechtsform fiir
Wissenschaftskooperationen denkbar.

Die Partnerschaftsgesellschaft ist jedoch nach § 1
Abs. 1 PartGG nur zuginglich den Angehorigen Freier
Berufe. Hierzu zdhlen zwar laut § 1 Abs. 2 PartGG u.a.
auch Wissenschaftler - jedoch nur, wenn sie ,, Dienstleis-
tungen hoéherer Art“ erbringen ,im Interesse der Auf-
traggeber und der Allgemeinheit®. Auf Wissenschaftler
triftt dies typischerweise zu etwa bei der Erstellung von
Gutachten o.4. Der Weg in die Partnerschaftsgesellschaft
mbH ist der Wissenschaftskooperation daher schon aus
Rechtsgriinden versperrt.

cc) Zu denken ist auch an den dffentlich-rechtlichen
Zweckverband.®® Schon die Bezeichnung enthilt je-
doch die Limitierung: Ein Zweckverband kdme a pri-
ori nur infrage, wenn alle beteiligten Forschungsein-
richtungen ihrerseits dem 6ffentlichen Recht unterli-
gen. Dies mag etwa bei einer Kooperation unter Hoch-
schulen grundsitzlich der Fall sein. Aber schon hier
gibt es Ausnahmen, wenn etwa eine als Stiftung konzi-
pierte Hochschule beteiligt werden soll. Ebenso kdme
der Zweckverband sofort an seine Grenzen, wenn nach
einiger Zeit zum Beispiel auch eine aufleruniversitire
Forschungseinrichtung aufgenommen werden sollte. Der
Gffentlich-rechtliche Vertrag steht fur die ganze aufSeruni-
versitare Forschung nicht zur Verfiigung.

61 Gesetz zur Einfithrung eine Partnerschaftsgesellschaft mit be-
schriinkter Berufshaftung und zur Anderung des Berufsrechts der
Rechtsanwilte, Patentanwilte, Steuerberater und Wirtschaftsprii-
fer, v. 15.7.2013, BGBL. I, S. 2386.

62 Die Mindestversicherungssumme betragt nach dem neu
eingefiigten § 51a Abs.2 der ebenfalls gednderten Bundesrechts-
anwaltsordnung mindestens 2,5 Millionen Euro fiir jeden Versi-
cherungsfall.

63 Siehe zum Zweckverband etwa Dittmann, in: Achterberg/Piittner/
Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bnd II, 2. Aufl,,
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Selbst wenn alle Beteiligten 6ffentlich-rechtlich orga-
nisiert sind, ergeben sich weitere Erschwernisse, wenn
nicht sogar Hinderungsgriinde, aus den Restriktionen
des offentlichen Haushaltsrechts, das hier anwendbar
wire. Sie fithren etwa beim Zweckverband durch eine
Nachschusspflicht (in Form an den Verband zu leisten-
der Umlagen) de facto zu einer unbegrenzten Haftung.
Aus all diesen Griinden ergibt sich damit aus dem offent-
lich-rechtlichen Vertrag keine allgemeine Problemld-
sung fiir Wissenschaftskooperationen.

Fiir die alternativ vorstellbare Anstalt des dffentlichen
Rechts (AGR) bedarf es zur Errichtung eines Gesetzes.
Das offentliche Recht erweist sich damit insgesamt nicht
als geeignet fiir Kooperationen.®*

4. Hilfsmittel zur Rechtsformfindung

Wer Unterstiitzung sucht, um fiir seine Kooperation die
richtige Rechtsform zu finden, dem werden verschiede-
ne Handreichungen geboten.

a) Leitfaden

Die Antragsteller fiir die Ausschreibung der ,,Nationalen
Roadmap fiir Forschungsinfrastrukturen® zum Beispiel

“65 Zur

konnen den ,Leitfaden zur Konzepterstellung
Hand nehmen. Dort sind jedoch unter der einschlagigen
Empfehlung ,5.2.3 Governance nur wenige allgemeine
Angaben enthalten. Das Thema ,,Rechtsform® wird nicht

erwahnt.

b) Merkblatt

Eine andere Fundstelle ist der Vordruck o110, ,,Merkblatt
fiir Antragsteller/ Zuwendungsempfinger zur Zusam-
menarbeit der Partner von Verbundprojekten® Es ist zu
finden im sog. BMBE-Formularschrank®® und wort-
gleich etwa im BMWi-Formularschrank.”” Das Merk-
blatt umfasst etwas {iber drei Seiten. Es beschreibt
unter anderem, was ein Verbundprojekt ist und welche
Informationen fiir eine Forderentscheidung vorliegen
miissen — Angaben zur Rechtsform zihlen nicht dazu.
Sodann heifst es ausdriicklich: ,Einzelheiten der
Zusammenarbeit regeln die Partner durch eine schrift-
liche Kooperationsvereinbarung, fiir die kein Vertragsmus-
ter vorgegeben und die dem BMBF oder dem von ihm

2000, § 18, Rn. 41 ff.

64 Zum Ganzen siehe genauer Eberbach/ Hommelhoff/ Lappe, wie Fn.
36, OdW 2017, 1,3 - auch zum Folgenden.

65 BMBE, Leitfaden..., wie Fn. 34.

66 Fundort: Formularschrank BMBE, Rubrik Allgemeine Vordru-
cke und Vorlagen fiir Berichte, Vordruck 0110 (aufgerufen am
29.12.2017).

67 Formularschank BMWi, Rubrik Allgemeine Vordrucke und Vor-
lagen fiir Berichte, Vordruck 0110 (aufgerufen am 29.12.2017).
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beauftragten Projekttrager (PT) nur auf ausdriicklichen
Wunsch vorzulegen ist*

Als allgemeine Hinweise sind zu finden: ,,Aus der Koope-
rationsvereinbarung muss ersichtlich sein, dass kein Leistungs-
austausch im Sinne eines Auftragsverhiltnisses vorliegt.“ Die
Vereinbarung solle eine ausgewogene Verteilung von Rechten
und Pflichten vorsehen im Hinblick auf die Benutzung und
Verwertung von Wissen und Ergebnissen unter den Verbund-
partnern. Hierflir werden Maf3gaben und Vorschlége, insbe-
sondere auch zu Schutzrechten, aufgelistet. Empfehlungen zur
Rechtsform fiir die Vereinbarung enthalt das Merkblatt nicht.

¢) Mustervereinbarung

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi)
hat eine ,,Mustervereinbarung fiir Forschungs- und Entwick-
lungskooperationen vorgelegt.”® Im Vorwort wird hervorge-
hoben, bei der rechtlichen Ausgestaltung der Auftragsfor-
schung und von Forschungskooperationen bestehe ,,oftmals
insbesondere bei kleineren und mittleren Unternehmen eben-
so bei kleineren Hochschulen erheblicher Abstimmungsbe-
darf.“ Das hohe Maf} an Diversitat auf Seiten der For-
schungseinrichtungen und ebenso der Unternehmen fiihre
zu einer ,Vielfalt an Vertragsgestaltungen fiir Kooperatio-
nen mit der Industrie, die hiufig bei jeder Verhandlung
neue Varianten erfdhrt“® Diesen Feststellungen ist zuzu-
stimmen.

Die Mustervereinbarung umfasst insgesamt rund 70 Sei-
ten, dabei werden drei Vertragstypen exemplarisch dargestellt,
oft mit Varianten und Anmerkungen. Den Schluss bilden
rund 15 Seiten ,,Vorbemerkung und Fibel'; sie enthalten wichti-
ge Hinweise etwa zu EU-Regelungen sowie zu vielen Einzelfra-
gen. Umfang, Aufbau und Komplexitit der Mustervereinba-
rung, die dem Interessierten viele Anregungen bringen, stehen
jedoch einer einfachen Handhabung - sie war das Ziel ihrer
Autoren” - entgegen. Zudem bleibt das Problem letztlich feh-
lender Rechtssicherheit — wie auch bei anderen Mustern etc.”*
- bestehen.

5. Recht der EU

Beim Rundumblick iiber das Panorama vorhandener
Rechtsformen ist auch das Recht der EU nicht zu verges-

68 Dieser ,,Leitfaden fiir die Zusammenarbeit zwischen Wissen-
schaft und Wirtschaft“ ist inzwischen im Juli 2017 in Berlin in 3.
Auflage erschienen.

69 BMWi, Mustervereinbarung fiir Forschungs — und Entwicklungs-
kooperationen, Berlin, 3. Aufl., 2017, Vorwort, S. 1 und 3.

70 Vgl. BMWi, Mustervereinbarung wir Fn. 69, Vorwort, S. 3.

71 Siehe zu weiteren Mustern, Leitfiden usw. Eberbach/Hommelhoff/
Lappe, wie Fn. 36, OdW 2017, 1 mit Fn. 3.

72 Sie ist geregelt in der Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom
25. Juli 1985, ABL Nr. L 199/1 v. 31.07.1985. Siehe hierzu das EWIV-
Ausfithrungsgesetz v. 14.04.1988, BGBL I, S. 514, zuletzt gedndert
durch Artikel 16 des Gesetzes v. 23.10.2008 (BGBL. 1, S. 2006).

73 Ostermaier/ Vogt/ Vogt, wie Fn. 37,S. 77 ff.

sen. Grenziiberschreitende Kooperationen sind alltag-
lich. Die Grindung einer ,,Europdischen Wirtschaftli-
chen Interessenvereinigung (EWIV)“ etwa kidme nach
dem Recht der EU” zur Durchfithrung gemeinsamer
Forschungsvorhaben grundsitzlich in Betracht. Tatsach-
lich empfiehlt sich eine solche Rechtsform jedoch nicht,
da die Gesellschafter nach Artikel 24 Abs. 1 der Verord-
nung (EWG) Nr. 2137/85 unbeschrinkt als Gesamt-
schuldner haften. Zudem besteht geméafd Artikel 21, Abs.
2 der Verordnung eine Nachschusspflicht der Gesell-
schafter, wenn die EWIV Verluste macht.”?

Der ,,Européische Verbund fiir territoriale Zusam-
menarbeit (EVTZ)“”* bringt zwar den Vorteil, eine ei-
gene Rechtspersonlichkeit zu besitzen. Er hat jedoch
ganz vorrangig die Erleichterung der territorialen Zu-
sammenarbeit im Blick. Mitglieder des EVTZ konnen
demgemafd etwa Gebietskorperschaften der verschie-
denen Ebenen sein und 6ffentliche Unternehmen, fer-
ner ,Einrichtungen, die der Vergabeordnung unter-
liegen (hierzu gehoren auch Universitaten)“’® Ein all-
gemein den Wissenschaftskooperationen zur Verfii-
gung stehendes Vertragsmodell ist der EVTZ daher
nicht.

Eine weitere Rechtsform der Zusammenarbeit auf
europdischer Ebene hat die europdische Kommission -
unterstiitzt durch das 2002 gegriindete ,Europiische
Strategieforum fiir Forschungsinfrastrukturen (ESFRI)“
- geschaffen: Eine Rechtsform fiir Forschungsinfrastruk-
turen: ,ERIC - European Research Infrastructure Con-
sortium®. Mit dieser Rechtsform soll der ESFRI Road-
map-Prozess unterstiitzt werden. Die dahinter stehende
Idee ist, dass auch die Mitgliedstaaten der Europdischen
Union jeweils Fahrplane fiir Forschungsinfrastrukturen
entwickeln fiir Forschungsbereiche, die fiir die Européi-
sche Union als besonders bedeutsam angesehen wer-
den.”® Die neue spezifische Rechtsform kommt damit
nur bei der Teilnahme am Infrastrukturprozess zwi-
schen den Mitgliedstaaten zur Anwendung.

Es gibt damit, soweit ersichtlich, auf europdischer
Ebene bisher keine allgemeine Rechtsform, die generell
fiir Wissenschaftskooperationen geeignet ist. Auch unter

74 Vgl. VO (EG) 1083/2006, v. 11.07.2006, ABL Nr. L 210/79, v.
31.07.2006; gedandert durch VO (EU) 1302/2013, v. 17.12.2013,
ABL Nr. L 347/303 v. 20.12.2013.

75 Zum Ganzen vgl. Blaurock/Henninghausen, Der Verbund
territorialer Zusammenarbeit (EVTZ) als Rahmen universitirer
Kooperationen, OdW 2016, 73, insbes. 74, m.w.N.

76 Siehe zu dieser Rechtsform und ihrem Hintergrund: Européische
Kommission - Forschung und Innovation - Forschungsinfra-
strukturen: http://ec.europoa.eu/research/infrastructures/in-
dex_en.cfm?pg=eric; ferner: ESFRI - Européisches Strategieforum
fiir Forschungsinfrastrukturen: http://www.eubuero.de/infra-esfri.
htm; siehe auch: http://ec.europa.eu/research/infrastructures/index_
en.cfm?pg=esfri-national-roadmaps (aufgerufen alle am 06.12.2017).
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diesem Aspekt erscheint es sinnvoll, zunichst im natio-
nalen Recht eine solche Rechtsform zu schaffen. Ein wei-
terer Schritt konnte dann sein, dieses Modell addquat im
Recht der EU abzubilden.

6. Fazit zu 3. bis 5.

Keine Rechtsform ,,aus dem Bestand® passt fiir die Viel-
falt der Wissenschaftskooperationen. Leitfiden und
Merkblatter sind teils zu umfangreich und kompliziert,
teils zu unspezifisch. In der Praxis wird daher bei den
Rechtsformen was nicht passt, passend gemacht. Der
Preis dafiir:

- Eine ,Maflanfertigung® fir jeden Vertrag ist nétig.

- Die Haftungsbegrenzung ist schwierig.

- Die Rechtssicherheit ist meist fraglich.

- Die Sichtbarkeit der Kooperationstréiger ist oft nicht
erreichbar.

- Das Vertrauen wird strapaziert, bevor die Koopera-
tion begonnen hat.

Viele Vertrige unterschiedlicher Kooperationen, von
unbefristeten bis zu Vereinbarungen fiir einzelne Vorha-
ben, die der Verfasser ausgewertet hat, bestitigen: Die
Vertrage sind kompliziert, sie sind aufwendig und sie
enthalten ,, Angstklauseln® fir die verschiedensten Even-
tualititen. Dieser Befund wird bestitigt durch Gespra-
che mit Leitenden Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen
etwa von Kliniken, Forschungsinstituten, Hochschulen
und Unternehmen - beklagt werden insbesondere der
Zeitaufwand, die dennoch verbleibende rechtliche Unsi-
cherheit und die durch die Vertragsentwicklung verur-
sachte Frustration der Beteiligten.

III. Voriiberlegungen zu einer eigenen Rechtsform

Der Suche nach einer neuen Rechtsform kann man ver-
schiedene Leitspriiche voranstellen. Etwa: ,,Um klar zu
sehen, geniigt oft ein Wechsel der Blickrichtung’” - das
stimmt, jedoch nur ,,0ft" es kann ebenso die Blickwen-
dung von Nacht in Nebel bedeuten. Einen anderen
Ansatz bringt die in vielen Wirtschafts- aber auch Wis-
senschaftsbereichen hochgelobte sog. Disruption, sehr
allgemein formuliert: die Verdringung des Vorhande-

77 Das Zitat wird dem Schriftsteller Antoine de Saint-Exupery
zugeschrieben - im Internet findet man die verschiedensten Un-
ternehmen etc., die das Zitat zu ihrem Leitspruch gewahlt haben,
z.B. die Ratingagentur ASSEKURATA, Jens Jannasch Business
Coaching, die Seite ,,Gutzitiert” etc.

78 Siehe nur den Zukunftsforscher Matthias Horx: Der Mythos
Disruption; siehe auch oben Fn. 18. http://www.zukunftsinstitut.
de/artikel/innovation-und-neugier/der-mythos-disruption/
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nen durch ganz Neues.”® Das Recht vertrigt jedoch kei-
ne Briiche, es ist nach Zippelius ,weitgehend durch die
nattirlichen und sozialen Verhiltnisse bestimmt..., die
es ordnet oder an die seine Ordnung ankniipft... Es wird
unrichtig, wenn es sich zu den Tatsachen in Wider-
spruch setzt“”’

Will man diesen Widerspruch zwischen Tatsachen
und Recht vermeiden, ist es probat, das Projekt in zwei
Schritten anzugehen, zunichst unter Anwendung des
»Bommel-Prinzips, und sodann des ,,Dyson-Prinzips®.
Dies bedeutet:

- Aus der Forschung ihre einfachsten Wirkmechanis-
men zu destillieren (Bommel-Prinzip).

- Eine neue Rechtsform zu finden, die zu jeder Art
Wissenschaftskooperation passt (Dyson-Prinzip).

1. Das Bommel-Prinzip

Das ,,Bommel-Prinzip“ bezieht sich auf das Buch ,Die
Feuerzangenbowle“ von Heinrich Spoerl.*® Der dort auf-
tretende niederrheinische Lehrer Bommel, der seinen
Schiilern erkldren soll, was eine Dampfmaschine ist, geht
die Darstellung gleichsam ,,fundamental® an. Er beginnt
dafiir mit der legendar gewordenen Formulierung ,,Also
wat is en Dampfmaschin? Da stelle mer uns janz dumm.*
Dieses ,,Sich-dumm-stellen“®* bedeutet nichts anderes,
als vorurteilsfrei einen Gegenstand oder ebenso soziale,
politische, wirtschaftliche usw. Verhaltnisse, und so auch
die Forschung, unter die Lupe zu nehmen.

Im Vordergrund steht daher zunachst die Erkundung
der Fakten. In diesem ersten Schritt ist die Realitit, sind
die sozialen Verhiltnisse der Forschung von ihren Grund-
lagen her zu betrachten. Denn sie miissen von der ge-
suchten neuen Rechtsform berticksichtigt und gefordert
werden. Das ,Bommel-Prinzip“ bedeutet dabei, sich
nicht von der Komplexitat irritieren zu lassen, sondern
zunéchst die Einzelheiten in den Blick zu nehmen. Aus
ihnen ergeben sich ihr Zusammenwirken und damit die
Bedingungen ihres Funktionierens.

2. Das Dyson-Prizip

Im zweiten Schritt ist das Konzept zu entwickeln, wie das
Recht - im Sinne von Zippelius - die zuvor analysierten
sozialen Verhiltnisse optimal ordnen kann. Hier kommt

79 Zippelius, Das Wesen des Rechts, Miinchen, 2.Aufl., 1969, S. 53
und 60. Ahnlich Grzinotz, wie Fn. 48, Rn. 1.

80 Heinrich Spoerl, Die Feuerzangenbowle, 1933, Ausgabe Piper, 5.
Aufl, 2016, S. 35.

81 Die angelsichsische Variante des Bommel-Prinzips lautet ,KISS
- Keep it simple, stupid - sie hat jedoch bei weitem nicht den
Charme des alten Vorbildes; zudem ist es unhoflich, den Ge-
sprachspartner als ,,stupid® zu bezeichnen.
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das ,,Dyson-Prinzip“ zum Zug: Der Englander James
Dyson® hatte sich vorgenommen, den Staubsauger neu
zu erfinden: ohne die unhygienischen Staubbeutel, die
mit zunehmender Fiillung zu einer immer geringeren
Saugleistung fithren. Dafiir legte er gleichsam alle
bekannten Losungen beiseite - er fing ganz von vorn an,
um zur Erreichung eines bestimmten Zwecks etwas Neu-
es zu schaffen. Dies gelang.

Entsprechend soll hier nicht im Vordergrund stehen,
wie man Vorhandenes (bestehende Rechtsformen) viel-
leicht ,zurechtbiegen® konnte. Vielmehr ist das Ziel,
ohne Nebenblick auf’s Vorhandene eine neue Rechts-
form zu entwickeln, deren Mafd allein Wissenschaft und
Forschung sind. Wenn dabei am Ende der eine oder an-
dere Aspekt bestehenden Rechtsformen édhnlich ist oder
gleicht, wire dies ein guter Beleg, dass diese Regelung
nun tatsichlich fiir Forschung erforderlich ist. Nicht an-
ders war es beim Dyson-Staubsauger, der schlussendlich
eine revolutiondre Technik bot, jedoch trotzdem wie an-
dere Gerite Biirsten fiir den Boden bendtigt und einen
Griff, um ihn zu halten. Auf dem Weg dorthin gab es je-
doch keine Vorfestlegungen, in seiner dann gefundenen
Gestalt war er optimal fiir die Erfiillung seiner Aufgabe.
Eine entsprechend optimale Rechtsform fiir Wissen-
schaftskooperationen zu finden, stellt wohl kein geringe-
res Ziel dar.

IV. Back to the roots — Die vier Grundfragen der Wis-
senschaftskooperation

In Anwendung des Bommel-Prinzips ist es sinnvoll, sich
auf die vier praktischen Grundfragen zu besinnen, die
sich jede geplante Kooperation in der Wissenschaft stel-
len und beantworten muss:

wer — was — wie — wozu (das Ziel).

Diese vier Fragen erzwingen, die vielféltige, ja zum
Teil wildwiichsige Forschungsrealitat auf ihren Kern zu
reduzieren. Dieser Kern ist es, der die Forschungswelt
zusammenhilt. Analog hierzu muss eine Rechtsform fiir
Wissenschaftskooperationen gestaltet werden:

- Sie muss die vier Grundfragen ins Recht tibersetzen.

- Sie muss dafiir einen Regelungskern definieren aus
nur wenigen rechtlichen ,,Bauteilen®, die bei allen
Kooperationen unerldsslich sind.

- Sie muss zusitzlich in ihrem ,,Regelungs-Baukasten®
jedoch dispositive Vorschriften enthalten fir die
vielfiltigen Zusatzvereinbarungen.

82 Nicht Mafistab sein sollen hier natiirlich die 5.127 Versuche, die
Dyson fiir seine Erfindung benétigte — vgl. den Bericht in FAZ v.
12.03.2012, Beruf und Chance: Der Konig der Fehlschlage.
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Jeder der vier Schritte ,,wer-was-wie-wozu“ verweist
jeweils schon auf den nichsten Schritt, ist untrennbar
mit ihm verbunden - und jeder dieser Schritte ist
fehleranfillig.

1. Wer

Der Ausgangspunkt jeder Forschungskooperation ist die
Benennung der Beteiligten. Spater konnen, wenn dies
gewollt ist, weitere Beteiligte dazukommen oder vorhan-
dene ausscheiden. Die ,,Griinder“ der Kooperation miis-
sen jedoch eindeutig feststehen.

Die erste Frage, Wer — wer sich an einer Forschungs-
kooperation beteiligt - verweist allerdings notwendig
sogleich auf die Frage nach dem Was: Welche Forschung,
in welchem Gebiet, soll in Angriff genommen werden.
Die oben zitierten Kooperationen haben stets ein be-
stimmtes Forschungsfeld im Blick, seien es etwa Lun-
generkrankungen, Infektionen o.4. Aus diesem gemein-
samen Interesse folgt die Vorstellung, welcher Partner ei-
nen erginzen, zu einem passen konnte.

Wie wichtig schon diese erste Grundiiberlegung nach
den richtigen Forschungspartnern ist, zeigt sich etwa an
sog. Beutegemeinschaften: Aufler der Vorstellung, ge-
meinsam gréfiere Chancen zu haben, um etwa Forder-
mittel ,abgreifen” zu konnen, fehlt ein valides For-
schungsvorhaben. Damit besteht wenig Aussicht auf Be-
stand oder gar bedeutsame Forschungsergebnisse. Den
falschen Partner auszuwihlen kann auch zum Beispiel
dazu fithren, dass die Verwertung einer Erfindung blo-
ckiert wird: So hat etwa ein am Weltmarkt fiihrendes
Unternehmen womoglich kein akutes Interesse, eine re-
volutiondre technische Fortentwicklung seines Produkts
herauszubringen, weil das Unternehmen mit der bisheri-
gen Version noch grofle Umsitze macht - eine Neuein-
fithrung jedoch mit hohem Aufwand verbunden ist.

Die Wahl falscher Partner ist daher der erste Stolperstein
fiir eine gelingende Kooperation.

2. Was

Fiir jede Wissenschaftskooperation ist die genaue Beschrei-
bung des Vorhabens unerlasslich. Eine unklare Beschrei-
bung, was gemacht werden, in welche Richtung sich die
Forschung bewegen soll, ist konfliktbehaftet. Daher gehort
es zum Kernbereich der Kooperation, dieses ,Was"“ gemein-
sam und tibereinstimmend zu definieren.

Was sich nach einer Selbstverstindlichkeit anhort,
wird in der Realitit oft genug aufler Acht gelassen. Bei
Start-ups®® etwa ist mitunter der Drang nach vorn gro-
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Ler als der Plan, wohin - sie vertrauen darauf, das ,,lear-
ning by doing® werde schon fiir Klarheit sorgen. Bis da-
hin kann jedoch viel Geld verbrannt oder das ganze Pro-
jekt gescheitert sein.

Die Frage, was die Partner gemeinsam machen wol-
len, verbindet sich alsbald mit der Frage: ,Und wie?“
Tatsdchlich ist eine der grofiten Gefahren bei einzelnen
Kooperations-Partnern sowie bei der Kooperation ins-
gesamt, sich zu verzetteln, vom ,Was® keine kohérente
Vorstellung zu haben - und so das Ziel, das am Ende der
Fragen stehende ,Wozu*, aus den Augen zu verlieren.

3. Wie

Eine Kooperation, die sich auf einen Forschungsinhalt fest-
gelegt hat, muss notwendig auch festlegen, wie sie die Auf-
gaben angehen will. Dazu mag gehoren zu vereinbaren, wel-
cher Partner fiir welche Teilbereiche des Projekts zustédndig
ist — also die Aufgabenteilung. Auch andere organisatori-
sche Festlegungen sind zu treffen, etwa Abstimmungswege
sowie Berichts- und Informationspflichten.

Das ,Wie“ ist letztlich ausschlaggebend fiir den Erfolg
der Kooperation. Unzuldngliche Organisation, unklare Zu-
standigkeiten, mangelnde Kommunikation - es liegen viele
Fuflangeln auf dem Weg. Ein wesentlicher, vielleicht der
wichtigste ,,Kalenderspruch® lautet deshalb hier: ,, Wichtig
ist fiir Was und Wie - eine gute Strategie!“**

Wie man eine Aufgabe in Angriff nimmt, hidngt wiede-
rum ganz wesentlich ab vom ,Wozu“ - vom schlussendli-
chen Ziel der Kooperation. Die ,,gute Strategie® ist dabei der
Leitfaden zum Ziel.

4.Wozu

Im ,Wozu“ liegt das definierte Ziel. Das tibergeordnete
und erstrangige Ziel jeder Forschung ist der Wissensge-
winn. Neues Wissen gewinnen zu wollen, ist der grund-
legende Unterschied zu den primér auf wirtschaftlichen
Gewinn gerichteten Gesellschaftsformen.
Das Ziel ,verwirklicht® sich, es ,materialisiert sich in
Erfindungen, Patenten, Entdeckungen etc. Der Wissens-
gewinn kann damit (und soll meist) sekundédr auch
»geldwert® sein.

Wenn
- die richtigen Partner (wer)
- dasrichtige Projekt (was)
- auf die richtige Weise (wie)

83 Der Verfasser konnte beruflich jahrelang in der bm-t beteili-
gungsmanagement thiiringen gmbh entsprechende Erfahrungen
sammeln bei Auswahl - und ggfls. Begleitung der Umsetzung
- hoffnungsfroher Ideen fiir neue Produkte und Dienstleitungen,
die sich aufmachten, den Markt zu erobern.

84 Wie sehr eine gute Strategie fehlen kann, wie unbedingt erforderlich
sie jedoch ist, kann der Verfasser aus eigenem Miterleben bestatigen.
Dies gilt gleichermaf3en fiir ein derzeit begleitetes Start-up im Medi-
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verfolgen, ist dies die beste Gewahr, das Ziel (wozu) zu
erreichen.

In der Praxis werden jedoch zu oft diese Grundvor-
aussetzungen — aus Eile, mangelnder Sorgfalt, Zeitdruck,
aus Stress etc. — vernachléssigt. Damit werden Geld, Zeit
und Initiative nutzlos vernichtet.

V. Zur Rechtsform

Sind die Grundbedingungen der Forschung analysiert,
kann ein ,,rechtliches Gewand*, eine Rechtsform gesucht
werden, die dem Befund entspricht. Als oberste Maxime
ist dafiir festzuschreiben:

Das Recht darf die Forschung nicht behindern, es soll
sie fordern.

1. Kongruenz von Forschung und Recht

Fir die Formulierung rechtlicher Regelungen gilt der
Grundsatz: ,Nur wer genau weif3, was er vermitteln will,
kann sich kurz und verstindlich ausdriicken“® Wie
wichtig es daher ist, zundchst die Grundbedingungen
der Forschung festzustellen, erhellen die sich unmittel-
bar aus dem elementaren ,Wer-was-wie-wozu“ ergeben-
den Folgerungen fiir das Recht: Der Kern der Regelun-
gen ist genauso zwingend wie diese vier Fragen. Und die-
se Regelungen miissen genauso einfach sein - und
einfach formuliert sein - wie sie. Diese Regelungen sind
gleichsam das Grund-Gesetz aller Wissenschaftskoope-
rationen.

Mit steigender Komplexitit der Kooperation steigen
auch Komplexitit und Umfang des Regelungsbedarfs —
das zeigen die einschldgigen Vertrége. Fiir die juristische
Sprache dieser Regelungen darf dies jedoch nicht gelten.
Ihre Kennzeichen miissen stattdessen sein Einfachheit,
Pragnanz, Gliederung und Ordnung auf allen drei Ebe-
nen: Wortwahl, Satzbau und Textaufbau.®

Nicht jede Kooperation benétigt jedoch jede Rege-
lung. Das Rechtskonstrukt, das es zu bilden gilt, gleicht
damit dem Bau eines Multifunktionshauses: Jede Partei
will darin leben, sie hat daher einen unverzichtbaren
Grundbedarf, wie Wohnfldche, Wande, Decke, Licht, Sa-
nitdreinrichtung u.a.; jedoch hat jede Partei dariiber hin-
aus unterschiedliche Anforderungen, ein Atelier der
Kiinstler, mehr Zimmer die Grofifamilie, einen Fahrrad-
keller der Gesundheitsbewusste etc.

enbereich wie im Bereich der etablierten Forschung.

85 So das Handbuch der Rechtsformlichkeit, Bundesministerium
fiir Justiz und Verbraucherschutz, 3. Aufl., Teil B, 1, 1.1 Juristische
Fachsprache. Fundstelle: http://hdr.bmj.de/page_b.1.html (aufge-
rufen 04.11.2017).

86 Handbuch der Rechtsférmlichkeit, wie Fn. 85, Teil B, Rdnr. 53.
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Um im Sinne des ,,Dyson-Prinzips“®” im Bild zu blei-
ben: Ein ,rechtlicher Neubau® ist einer ,,Altbau-Sanie-
rung®, um das Gebdude fiir Kooperationen bewohnbar
zu machen, in jedem Fall vorzuziehen. Denn ein altes
Haus ist nicht beliebig dnderbar: Tragende Mauern sind
zu beachten, gewiinschte Raumgrofien sind daher oft
nicht moglich, die Fassadengliederung setzt Grenzen,
der Keller ist feucht... Selbst eine Grundsanierung, ob-
wohl sie mit hohen Kosten verbunden ist, erzwingt al-
lenthalben Kompromisse. Im Recht - und hier endet der
Vergleich mit einem Bauwerk - gibt es keinen Grund,
solche Kompromisse hinzunehmen etwa wegen der
schonen Barockfassade.

Das Maf fiir das Recht ergibt sich allein aus dem zu re-
gelnden Problem,* ihm muss es ,,an-gemessen” sein.*

Das neue rechtliche Gebéude, das Gesamtregelwerk fiir
Wissenschaftskooperationen, muss dementsprechend

- die vier Grundfragen der Forschung (wenn auch
nicht wortlich) ins Recht iibersetzen,

»rechtliche

Rechts vorsehen,

- eine Grundversorgung“  zwingenden
- dartber hinaus rechtliche Optionen anbieten, die je

nach Kooperation benétigt werden — oder nicht.

Als Losung folgt hieraus konsequent ein ,,Baukasten-
prinzip® fiir Kleine bis zu grofien, von kurzfristigen bis zu
unbefristeten Kooperationen.

Es konnte indessen infrage gestellt werden, ob eine so
variable Baukasten-Rechtsform ,.fiir Klein bis Grof3“ iiber-
haupt moglich sei. Es ist jedoch durchaus vorstellbar, und es
gibt Referenz-Projekte in anderen Bereichen. Dem rechtli-
chen Baukasten-System liegt dasselbe Prinzip zugrunde,
wie man es zum Beispiel in der Technik findet: So kann
etwa ein Kolben-Motor als Hilfsmotor mit nur einem klei-
nen Kolben ein Fahrrad antreiben - und als riesige Maschi-
ne mit vielen Kolben einen Oltanker. Ahnlich verhilt es
sich mit der neuen ,,eAchse® von Bosch: Dieser in seiner
Bauweise stets gleiche kompakte elektrische Antrieb ist ska-
lierbar fiir Fahrzeuge verschiedenster Gréfle, vom Kleinwa-
gen {iber den Transporter bis zum Sportauto.”® Es spricht
nichts dagegen, dieses Grundprinzip, ein solches Baukas-
ten-System, auch im Recht zu verwenden.

87 Oben III.2.

88 ,,Das Problem sucht sich seine Losung® wire eine andere Formu-
lierung fiir das Dyson-Prinzip.

89 Dem steht nicht entgegen, dass iiber die Frage, ob eine neue
rechtliche Regelung das neue - oder neu vermessene - Problem
addquat 168t trefflich gestritten werden kann. Auch kann dieses
neue Recht nach einer Anzahl von Jahren ,alt aussehen® — wie
der Verfasser es erlebt hat bei den seinerzeit ohne Vorbild neuen
Gesetzesvorhaben Embryonenschutzgesetz, Gentechnikrecht,
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2. Detailansicht — Der Regelungs-Baukasten

Die Kernaussage, das Recht diirfe die Forschung nicht
behindern, ist die Maxime - das vorrangige Ziel des
Wissensgewinns die Prdambel der Kooperationsrege-
lung.

So konnte die Praambel in einem ,Gesetz zur Rege-
lung von Wissenschaftskooperationen® zum Beispiel
lauten:

,»$1 Prdambel: Das vorrangige Ziel jeder Wissenschaffts-
kooperation ist der Wissensgewinn. Alle Vereinbarungen,
Regelungen und MafSnahmen der Kooperationspartner
sind auf dieses Ziel auszurichten. Dies schliefst die Verein-
barung weiterer Ziele nicht aus.”

Stets unter Beachtung dieses Vorspruchs miissten so-
dann die konkreten Gesetzesregelungen folgen und die
einzelnen Schritte der Forschung mit dem Recht in De-
ckung bringen.

a) Ubersetzung der Forschungsschritte in Regelungs-
kreise

Aus den vier Grund-Schritten der Forschung ergibt sich
fir deren Regelung ebenfalls eine Reduktion aufs
Wesentliche, auf den Kern dessen, ,was Recht sein soll®
Die Kongruenz zwischen Recht und Forschung bedeutet
jedoch nicht, dass in einem ,Gesetz zur Regelung von
Wissenschaftskooperationen® den vier Forschungs-
schritten einfach analog vier Regelungen gegeniiber-
stiinden. Wesentlich ist vielmehr, dass diese vier Schritte
im Recht angemessen und zutreffend abgebildet sind. Ein
Gesetz, dass die Realitdt der Forschung ignoriert, hitte
kaum Aussicht, befolgt zu werden.”* Andererseits kann
es auch nicht lediglich ,die Wirklichkeit abschreiben®
Ein Gesetz muss vielmehr zusatzlich allgemeinen recht-
lichen Kategorien gerecht werden. So ist beispielsweise
Haftung keine grundlegende Kategorie der Forschung,
sehr wohl aber ein ganz wesentliches Element des Lebens
in einer Gesellschaft, die die Unverletzlichkeit von
Rechtsgiitern schiitzen muss.

Bei dieser ,Ubersetzung” ins Recht finden sich die
Forschungsschritte inkorporiert in drei Regelungskreise.
Diese drei Bereiche sind:

ahnlich beim SED-Unrechtsbereinigungsrecht.

90 Bosch Mobility Solutions: Auf der Uberholspur: Bosch verhilft
der Elektromobilitit zum schnellen Durchbruch http:// www.
bosch-mobility-solutions.de/de/higlights/antriebssysteme-
und-elektrifizierte-mobilitit/elektromobilitat/? (aufgerufen am
29.12.2017); siehe auch Preuf3, FAZ v. 23/08/2017: Bosch rollt
die Autobrache mit neuem Elektroantrieb auf; WELT N24 - PS
WELT v. 31.08.2017: Bosch E-Achse.

91 Siehe Zippelius, wie Fn. 79, S. 60.
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- Wissensgewinn (hier sind ,wer® und ,wozu“ zu fin-
den, die Teilnehmer und ihr Ziel)

- gute wissenschaftliche Governance (ihr zentraler
Inhalt ist das ,Was“ und ,Wie“; hierher zahlen For-
schungsbereich, Aufteilung der Beitrage und
Zusammenarbeit)

- Schutz Dritter, Transparenz (dies betrifft die oben

angesprochenen Fragen der Haftung).

b) Regelungsbausteine im Angebot

Fir alle drei Bereiche sind, je nach Umfang und
Bedarf der Kooperation, im ,,Baukasten® weitere recht-
lich vorformulierte Regelungen vorritig zu halten,
etwa:

- Wissensgewinn: 1) eigene Rechtspersonlichkeit, d.h.
Rechtsfihigkeit; 2) Eigentum an Vermoégen und
Finanzmitteln; 3) Zuordnung von Ergebnissen der
Forschung; 4) Nutzung der Ergebnisse durch die
Kooperation und ihre Trager; 5) Arbeitgeber- und
Dienstherreneigenschaft; 6) Augenhohe mit den
Tragereinrichtungen; ... etc.

- Gute wissenschaftliche Governance:** 1) Leitung der
Kooperation durch Wissenschaftler (dies dokumen-
tiert das vorrangige Ziel des Wissensgewinns); 2)
Leitung zugleich Reprasentanten der Tragereinrich-
tungen; 3) Kaufménnischer Vorstand; 4) Trigerver-
sammlung fiir Grundentscheidungen und Entgege-
nahme Jahresbericht (vergleichbar einer Mitglie-
derversammlung); 5) Wissenschaftlicher Beirat,
keine Entscheidungskompetenz; 6) Forscherver-
sammlung zum Schutz ihrer Rechte gem. Artikel 5
Abs. 3 GG; ...etc. *?

- Schutz Dritter, Transparenz: 1) Haftung beschréankt,
wie Partnerschaftsgesellschaft mbH; 2) Haftpflicht-
versicherung zur Absicherung Dritter; 3) Freistel-
lung der Forscher von personlicher Haftung (unmit-
telbar oder entspr. § 839 BGB/Artikel 34 GG); .. .etc.

In einem weiteren ,,Baukasten-Segment* sind etwa dis-
positive Regelungen vorzusehen fiir:
- Organisationsvereinbarung
- Vereinbarung zum Sprecher der Kooperation
- Beitragsvereinbarung
- Publikationsvereinbarung
- Vereinbarung zur Vereinheitlichung der I'T-Struktur

92 Zu den Grundtatbestinden der Governance vgl. v. Werder, in:
Hommelhoff/Hobt/v. Werder, Handbuch Corporate Governance,
2003, S. 3 ff.

93 Zu einzelnen Fragen der Governance-Strukturen bei Wissen-
schaftskooperationen - Leitung, Trigerversammlung, Uberwa-
chung und Begleitung, Forscherversammlung und Ablauforga-
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- Verteilung eingeworbener Drittmittel
- ...ete

Es bleibt den Teilnehmern der Kooperation unbe-
nommen, sich statt der im Gesetz enthaltenen dispositi-
ven Regelungen zu bedienen, eigene Vereinbarungen zu
entwerfen. Stets wird jedoch gegeniiber der gesetzlich
vorgeschlagenen Regelung abzuwigen sein, ob es sich
lohnt, fiir das eigene Konstrukt Zeit und Geld aufzuwen-
den und die dafiir stets fehlende Rechtssicherheit in Kauf
zu nehmen.

Alles in Allem: Regelungen, die ihren Sinn nur ,,mit
subtiler Sachkenntnis, aufSerordentlichen methodischen
Fahigkeiten und einer gewissen Lust zum Losen von
Denksport-Aufgaben® erschlielen,”* kénnen Forschung
und Recht nicht zusammenfithren. Der Anspruch ist
stattdessen, die gesetzlichen Vorschriften sprachlich
richtig und maoglichst fiir jeden verstindlich zu fassen.”®

VI. Fazit und Ausblick

Wissenschaftskooperationen bewegen sich heute, je
nach Blickwinkel, im rechtsfreien oder im rechtlich
tiberfiillten Raum: rechtsfrei, weil das vorhandene Recht
keine spezifische Regelung fiir solche Kooperationen
vorsieht; tiberfullt, weil die Kooperationen herumirren
zwischen vielerlei Gestaltungsmaoglichkeiten, von denen
jedoch keine zu ihrem spezifischen Inhalt passt.

Das hier - in Ansétzen - beschriebene Projekt einer
»eigenen Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen®
will Abhilfe schaffen. Es legt die elementaren Schritte,
wie Wissenschaft und Forschung vorgehen, zugrunde.
Denn das Recht muss seinem Gegenstand angemessen, an
dessen Maf’ gemessen und ausgerichtet sein.

Die oberste Maxime der Regelung von Wissenschafts-
kooperationen ist: Das Recht darf die Wissenschaft nicht
behindern, es soll sie fordern. Zwingendes Recht kommt da-
her nur dort in Betracht, wo es die sachnotwendig zwingen-
den vier Schritte ,wer-was-wie-wozu“ nachvollzieht, die
jede Wissenschaft und Forschung gehen muss.

Dariiber hinaus ist zwingendes Recht nur dort not-
wendig, wo es der Schutz Dritter erfordert, insbesondere
bei der Frage der Haftung. Denn die Freiheit von Wis-
senschaft und Forschung, findet ihre Grenze an den fun-
damentalen Rechtsgiitern anderer, wie Leben, Gesund-
heit und Eigentum.

nisation - siehe Eberbach/ Hommelhoff/Lappe, wie Fn. 36, OdW
2017, 1,5 ft.

94 Osterreichisches Verfassungsgericht, zitiert vom Bundesfinanzhof
im Vorlagebeschluss vom 06.09.2006 — XI R 26/04, vgl. Handbuch
der Rechtsformlichkeit, wie Fn. 85, Rn. 54 (mit Fn. 20).

95 Handbuch der Rechtsformlichkeit, wie Fn. 85, Rn. 54.
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Jenseits dieser Grundlagen ist das die Wissenschafts-
freiheit am besten fordernde Rechtsmodell ein ,Rege-
lungs-Baukasten®. Er enthélt neben den wenigen zwin-
genden Vorschriften Rechts-Bausteine zur freibleiben-
den Verwendung durch die Kooperationen.

Diese Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen
erfillt drei wesentliche Bedingungen:

- Sie dient der Forschung, indem sie den Wissensge-
winn fordert.

- Das Baukasten-System ermdglicht eine einfache
Handhabung.

- Sie bietet durch ein eigenes Gesetz Rechtssicherheit.

Die Arbeitsgruppe ,,Rechtsformalternativen de lege fe-

renda“®

wirbt bisher fiir dieses Projekt mit Fachgespra-
chen, der Vorstellung bei den grofien Wissenschaftsorgani-
sationen, Veréftentlichungen, Gesprachen mit Abgeordne-

ten des Deutschen Bundestages sowie dem Symposium vom

96 Siehe oben Fn. 3.
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5./6. Oktober 2017 in Berlin. Weitere Aktivititen werden fol-
gen. Das Ziel ist, den Gesetzgeber fiir das Projekt einer eigenen
Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen zu gewinnen.
Gemafd dem Auftrag aus Artikel 5 Abs. 3 GG fordert die Politik
Wissenschaft und Forschung. Fordermittel fiir die mithsame
Konstruktion von Kooperationsvertridge zu verschwenden,
passt dazu nicht. Die bessere Alternative ist die vorgeschlagene
eigene Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen.

Wolfram Eberbach, Ministerialdirigent a.D., war Hono-
rarprofessor an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena,
Abt.-Leiter in Thiringen in den Ministerien fiir Justiz,
fuir Finanzen und zuletzt furr die Bereiche Hochschulen,
Wissenschaft und Forschung im Thiiringer Kultusmi-
nisterium sowie Kuratoriumsvorsitzender von drei For-

schungseinrichtungen.
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Christian Harringa
Zwischen Vilkerrecht und Frascati: Praktische As-
pekte der Ausgestaltung internationaler Kooperatio-

nen am Deutschen Elektronen-Synchrotron (DESY)*

UBERSICHT
I Einleitung

II. Das DESY und seine Kooperationen am Beispiel von HERA,
European XFEL und CTA

1. HERA
2. European XFEL
3. Cherenkov Telescope Array (CTA)

III. Bewertung von Kooperationsformen am Beispiel der von der
ESFRI ausgewdhlten Charakteristika

IV. Thesen zu den Erfolgsfaktoren bei der Organisation interna-
tionaler Forschungseinrichtungen

I. Einleitung

Der weit iiberwiegende Teil aktueller Forschungsvorha-
ben ist international. Forschungsergebnisse werden
international  veroffentlicht und bewertet, For-
schungsteams sind multinational und jedenfalls in Euro-
pa werden auch Ressourcen fiir groflere Projekte in
immer stirkerem Mafle international vergeben. Die Fra-
ge, wie diese internationale Zusammenarbeit von For-
schern in geeignete Organisationsformen gegossen wer-
den kann, nimmt damit ebenfalls eine wachsende Bedeu-
tung ein.

Dabei ist die einhergehende Verrechtlichung des
Themas den agierenden Wissenschaftlern und zum Teil
auch den sie beschiftigenden Institutionen vielfach nicht
bewusst. Dort wo sie es ist, werden Regelungsanspriiche
aus den beteiligten Rechtssystemen vielfach als ein lasti-
ges Beiwerk empfunden, welches Zeit kostet, die fiir die
eigentliche Forschung fehlt und Anforderungen mani-
festiert, denen sich die Forschung glaubte entziehen zu
konnen. Frither waren Forschungsvorhaben durch Ab-
sprachen hochintelligenter und einander gut bekannter
Akteure gefiihlt um ein vielfaches einfacher. Heutige
Konstrukte aus den verschiedensten nationalen und in-
ternationalen Rechtsgebieten, die fiir eine moderne For-

schungskooperation wie etwa den im September dieses

*  Schriftliche Version eines Vortrags gehalten anlésslich des Sym-
posiums ,,Forschungskooperationen Pladoyer fiir eine wissen-
schaftsaddquate Rechtsform“ am 6. Oktober 2017 in Berlin. Die
in diesem Aufsatz geduflerten Ansichten sind die des Autors und
geben nicht notwendigerweise die offizielle Meinung des DESY
wieder.

Jahres eingeweihten europdischen Rontgenlaser Euro-
pean XFEL noétig sind, werden dagegen als duf3erst kom-
plex empfunden.

Der unldngst unternommene Anlauf,' aufbauend auf
den Instituten des deutschen Gesellschaftsrechts eine fiir
wissenschaftliche Kooperationen besonders geeignete Ko-
operationsform zu entwickeln, kann hier sehr hilfreiche
Dienste leisten. Dies gilt in besonderem Maf3e, wenn die In-
itiative von der Moglichkeit Gebrauch macht, eine umfas-
sende Losung unter Einschluss nicht nur von gesellschafts-,
sondern auch von haftungs- und insbesondere steuerrecht-
lichen Fragestellungen zu entwickeln. In welcher Form die-
se Kooperationen kiinftig normiert und standardisiert wer-
den kénnen, bzw. welcher Katalog erprobter Rechtskonst-
rukte hierfiir sinnvoll wire, wird in den weiteren Beitrdgen
dieses Heftes beleuchtet.

Im Zentrum des hier verschriftlichten Symposiumsbei-
trags geht es darum, einige Beispiele aus der erprobten Ko-
operationspraxis einer seit mehreren Jahrzehnten internati-
onal agierenden Forschungseinrichtung aufzuzeigen. Im
Anschluss werden diese Beispiele gemédfl den vom Euro-
pean Strategy Forum on Research Infrastructures (ESFRI)
der EU gewihlten Charakteristika® eingeordnet. Die vom
ESFRI gewahlten Charakteristika werden dabei um jene er-
génzt, die sich in der Praxis des DESY als besonders wesent-
lich fiir die Erfolgsaussichten einer Kooperation erwiesen
haben. SchlieSlich werden dann, gestiitzt auf die praktische
Erfahrung am DESY, Thesen zu erfolgskritischen Organisa-
tionscharakteristika von Forschungskooperationen entwi-
ckelt, die bei der vorgesehenen rechtlichen Abbildung kiinf-
tiger wissenschaftlicher Kooperationen Orientierung bie-
ten konnen.

II. Das DESY und seine Kooperationen am Beispiel
von HERA, European XFEL und CTA

Das DESY baut und betreibt seit 1959 in Hamburg als
Stiftung des Biirgerlichen Rechts Teilchenbeschleuniger,

1 Vgl. Wolfram Eberbach, Peter Hommelhoff, Johannes Lappe: Eine
Kooperationsform fiir die Wissenschaft, Ordnung der Wissen-
schaft 1/2017, S. 1ff.

2 Report of the Workshop on the Legal forms of research infra-
structures of pan-European interests, Brussels 23 March 2006.
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die der Erforschung der Materie in maximaler zeitlicher
und raumlicher Auflésung dienen. Seit 1992 hat DESY
einen zweiten Standort in Zeuthen bei Berlin, der sich
vor allem der Astroteilchenphysik widmet. Mit heute
mehr als 2.300 Beschiftigten und einem Jahresetat von
mehr als 350 Mi6. € zéhlt das DESY zu den gréfiten
Beschleunigerzentren weltweit. Mehr als 3.000 Gastfor-
scher arbeiten jéhrlich fiir einige Zeit am DESY, mehr als
1.000 Kooperationen wurden zwischen dem DESY und
Forschungspartnern im In- und Ausland geschlossen.?
DESY ist Griindungsmitglied der Helmholtz-Gemein-
schaft.

Fir die Zwecke dieser Darstellung werden drei we-
sentliche Kooperationsprojekte gewiéhlt, die DESY in
den vergangenen Jahrzehnten gepragt haben bzw. im
Fall von CTA kiinftig tun werden. Allen drei Projekten
ist gemein, dass es sich um internationale Kooperatio-
nen mit einer grofleren Zahl von Teilnehmern und ei-
nem Budget im drei- bis vierstelligen Millionen-Euro-
Bereich handelt. Die Projekte, die hier in ihrer physika-
lisch-naturwissenschaftlichen Konzeption nur im An-
satz beschrieben werden konnen, dienen als Beispiele fiir
verschiedene organisatorische Herausforderungen, an
denen sich Vorschlége fiir die rechtliche Verfasstheit von
Forschungskooperationen messen lassen miissen. Ihre
Darstellung beschrankt sich daher an dieser Stelle im
Wesentlichen auf organisatorische Rahmendaten.

1. HERA

Die der Untersuchung der inneren Proton-Struktur
gewidmete Hadron-Elektron-Ring-Anlage HERA ist
mit einem Umfang von 6.336 Metern die grofite
Beschleunigeranlage, die DESY je errichtet hat. In
dieser Anlage werden Teilchen beschleunigt und an
vorbestimmten Punkten zur Kollision gebraucht. Aus
den zerberstenden sub-atomaren Teilchen lassen sich
dann durch aufwendige Detektoren unter Einsatz rie-
siger Rechenkapazititen Ruckschlisse auf die Teil-
chenstruktur ziehen. Der Bau der unterirdischen
Anlage begann 1984. Die ersten Experimente konnten
1992 ihren Messbetrieb beginnen. Herausragender
wissenschaftlicher Erfolg der Anlage war die Entde-
ckung des Gluons. HERA war bis Ende Juni 2007 in
Betrieb.

Zwolf Lander mit mehr als 40 Forschungsinstituten
waren am Bau der mehr als 1 Milliarde Mark teuren An-
lage beteiligt, rund 77 % der Kosten wurden von Deutsch-
land getragen. Interessant ist das seither insbesondere im
Bereich der damals federfithrenden Teilchenphysik im-

3 Vgl Ehrich Lohman und Paul Séding, Von schnellen Teilchen
und hellem Licht, 50 Jahre Deutsches Elektronen Synchrotron,
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mer wieder hdchgeldbte sog. ,HERA-Mdodell“* Dieses
Modell beschreibt die Organisation von Planung, Bau
und Betrieb einer Forschungsinfrastruktur von hoher
Komplexitit und enormem Ressourcenbedarf im Rah-
men einer Gemeinschaft interessierter Forschungsein-
richtungen, die sich ohne eine eigene ausdriickliche
rechtliche Organisation rund um einen zentralen ,Orga-
nisator” - in diesem Falle DESY - aufstellt. Konkret be-
stand die Kollaboration im Wesentlichen aus Sachbeitra-
gen in Form von Komponenten der Gesamtanlage, iiber
deren Notwendigkeit man sich in Form eines rechtlich
nicht bindenden Konzepts zwischen DESY und den {ib-
rigen Beteiligten verstandigt hatte. Zur Lieferung dieser
In-Kind-Beitrage in der erforderlichen Spezifikation
hatten sich die Beteiligten bilateral gegeniiber DESY ver-
pflichtetet. Auf diese Weise war die Beschaffung signifi-
kanter Ressourcen einschlieflich deren Umwandlung in
entsprechend bepreiste Sachbeitrage den internationalen
Partnern iiberlassen. Finanzielle Direktbeitrage wurden
weitgehend vermieden.

Im Betrieb der Anlage lagen die Verantwortung fir
den Beschleuniger und die gesamte Administration bei
DESY. Die Verantwortung fiir die Experimente ein-
schliefllich der zugehorigen Detektorkomponenten wur-
de vom jeweiligen Partnerinstitut bzw. der fiir die einzelnen
Experimente vereinbarten Kooperation mehrerer Institute
tibernommen. Die erforderlichen Abstimmungen erfolgten
im Rahmen der regelméflig stattfindenden Treffen der bei-
tragenden Lander, in der auch die Finanzplanung fiir die
kommenden Jahre vorgenommen wurde. Hilfreich fiir die-
se Kooperation war die Tatsache, dass sie sich innerhalb der
Community der Teilchenphysiker konstituierte, die lang-
jahrige Erfahrungen mit ahnlichen, wenn auch im Umfang
Kkleineren Projekten hatte.

In der Riickschau wird das nunmehr seit mehr als
zehn Jahren nicht mehr betriebene Modell, dessen Da-
tenauswertung gleichwohl noch immer andauert, von
Seiten aller Beteiligten als ein grofier Erfolg gewertet. Dies
gilt insbesondere fiir die scheinbar kaum wahrnehmbare
Natur der Organisation im Sinne einer insbesondere in der
Teilchenphysik erprobten Kooperation zahlreicher Akteu-
re, die sich primér um ein wissenschaftliches Konzept fiir
eine zentrale Anlage organisieren.

2. European XFEL

Der Linearbeschleuniger European X-Ray Free Electron
Laser XFEL ist die hellste Lichtquelle der Welt. In Betrieb
seit September 2017, dient die Anlage u. a. dazu, moleku-
lare Prozesse mit bis zu 27.000 Bildern pro Sekunde zu

Weinheim 2009.
4 Lohman und Soding a.a.0 S. 124 ff.
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analysieren. Damit sind dreidimensionale Aufnahmen
chemischer und biologischer Prozesse moglich, die vol-
lig neue wissenschaftliche Potentiale in vielen Gebieten
erschlieflen.

DESY hat mit dem Projekt FLASH die technologi-
schen Voraussetzungen fiir die Elektronenlasertechnolo-
gie geschaffen und ist fiir die urspriingliche Konzeption
des Gesamtprojekts sowie als Konsortialfithrer fiir Bau
und Betrieb des Beschleunigers, der auf dem DESY-Ge-
lande in Hamburg-Bahrenfeld seinen Anfang nimmt,
verantwortlich.

Rechtliche Grundlage des Projekts ist eine volker-

rechtliche Ubereinkuntt,” auf deren Basis eine von 11 Ge-
sellschaftern gehaltene deutsche GmbH - die European
XFEL GmbH - gegriindet wurde. Grofiter Gesellschafter
ist mit rund 58 % die Bundesrepublik Deutschland, fiir
die DESY die Gesellschafterrolle innehat, zweitgrofier
Gesellschafter die Russische Foderation mit rund 27 %
der Anteile. Die mit den russischen Anteilen verkniipfte
Finanzierungszusage in Hohe von mehr als 250 Mi6. €
wurde als wichtiger Durchbruch fiir den Beginn der Re-
alisierung gesehen.® Derzeit neun weitere europdische
Partner folgen mit Anteilen von 3 % und weniger.
Die European XFEL GmbH ist verantwortlich fiir den
Betrieb der Experimente, welche rund drei Kilometer
von DESY entfernt im schleswig-holsteinischen Schene-
feld stattfinden. Die GmbH ist zudem Vertragspartner
fiir die mit den Partnern einschlieflich Deutschland ver-
einbarten In-Kind-Beitrdge. Die Baukosten betrugen
mehr als 1,5 Mrd. €.

Die strategische Leitung der European XFEL GmbH
erfolgt durch den sog. XFEL-Council, in dem die Gesell-
schafter zusammenkommen. Im Ubrigen liegt die Lei-
tung bei der Geschiftsfithrung der GmbH.

Administrative und rechtliche Herausforderungen
des Projekts ergeben sich immer wieder aus der als sog.
»,Company-Losung® benannten rechtlichen Selbststan-
digkeit. Wahrend diese Selbststandigkeit im Sinne einer
transparenten und von DESY als Hauptgesellschafter
unabhingigen Organisationsform geschitzt wird, erge-
ben sich gleichzeitig eine Reihe von Schwierigkeiten ge-
gentiber dem zuvor geschilderten HERA-Modell. Bei-
spiele sind etwa Umsatzsteuertatbestinde fiir die von
DESY erbrachten Leistungen. Hier ist derzeit zu kldren,
inwieweit das zwischen den zustdndigen Steuerverwaltun-
gen und den einzelnen Zentren der Helmholtz-Gemein-

5  Convention concerning the Construction and Operation of a
European X-Ray Free-Electron Laser Facility, Hamburg 2009.

6  Olof Hallonsten, The Politics of European Collaboration in Big
Science, in Mayer et al. The Global Politics of Science and Tech-
nology, Berlin 2014.

7  Hierbei geht es um den Umfang der Vorsteuerabzugsfahigkeit,
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schaft vereinbarte sog. Frascati-Modell” auch auf die Euro-
pean XFEL GmbH Anwendung findet. Weitere Herausfor-
derungen ergeben sich etwa bei der Personaliiberlassung
zwischen DESY und der GmbH und nicht zuletzt bei der
Zurechnung der erwarteten wissenschaftlichen Erfolge und
der daraus resultierenden Reputation.

3. Cherenkov Telescope Array (CTA)

Bei CTA handelt es sich um ein Projekt, das am DESY-
Standort in Zeuthen im Bereich der Astroteilchenphysik
betrieben wird. Hier geht es um die Errichtung und den
Betrieb zweier Observatorien fiir die Detektion hoch-
energetischer Gammastrahlen in Chile und auf der
Kanareninsel La Palma. Das Projekt befindet sich mit
seinen 11 Partnern derzeit noch in der Vorbereitungs-
phase. Zusagen fiir das insgesamt rund 400 Mi6. € teure
Vorhaben liegen aus mehreren europdischen Lindern
vor, darunter Deutschland mit rund 19 %. Momentan
existiert ein Interim-Rechtstrager in Form einer in Hei-
delberg beheimateten gGmbH. Der Umzug zum neuen
Hauptquartier nach Bologna einerseits und zum Science
Data Management Center bei DESY in Zeuthen ist zwi-
schen den Akteuren vereinbart. Mittelfristig wird der
Ubergang in die noch relativ junge europarechtliche
Rechtsform des ERIC® geplant.

Ahnlich der European XFEL GmbH soll der kiinftige
CTA-ERIC eine volker- bzw. gemeinschaftsrechtliche
Griindungskonvention erhalten und dann Vertragspart-
ner von In-Kind-Vertragen tiber zu erbringende Kom-
ponenten wie etwa einzelne Teleskope werden. Auch
hier ist geplant, dass die deutsche Mitgliedschaft im
CTA-ERIC mafgeblich von DESY wahrgenommen
wird.

Das CTA-Projekt stof3t derzeit auf dhnliche rechtlich-
organisatorische Herausforderungen wie die European
XFEL GmbH, auch hier gilt es insbesondere steuer- und
arbeitsrechtliche Fragen zu klaren, die durch den vorge-
sehenen Umzug von Heidelberg nach Bologna noch ein-
mal komplexer sind. Die Frage der Reputationszurech-
nung hat eine Rolle gespielt bei der Entscheidung,
Hauptquartier und Science Data Management Center an
zwei unterschiedlichen Orten unterzubringen, wird der
CTA-ERIC unter Einschluss der geplanten Observatori-
en am Ende an insgesamt vier Standorten innerhalb und
auflerhalb von Europa beheimatet sein.

der auf der Grundlage der Klassifizierungen wissenschaftlicher
Tatigkeit nach dem sog. Frascati-Manual der OECD geregelt
wird.

8  Verordnung (EG) Nr. 723/2009 des Rates vom 25. Juni 2009 tiber
den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir ein Konsortium fiir
eine europdische Forschungsinfragtruktur (ERIC).
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III. Bewertung von Kooperationsformen am Beispiel
der von der ESFRI ausgewihlten Charakteristika

Die vorangegangenen Beispiele schildern allesamt For-
schungskooperationen, die unter mafigeblicher deutscher
Beteiligung gemeinsam mit europdischen Partnern betrie-
ben werden. Auch kiinftig ist davon auszugehen, dass Vor-
haben, bei denen eine wissenschaftlich-inhaltliche Koope-
ration zwischen mehreren europiischen Landern und ein
Finanzbudget im hoheren Millionenbereich erforderlich
ist, auf der Ebene der EU organisiert werden. Die EU selbst
hat diesem Umstand nicht nur 2009 mit der Schaffung des
forschungsspezifischen Rechtstragers ERIC Rechnung
getragen, sondern hat aus diesem Grund bereits im Jahr
2002 das European Strategy Forum on Research Infrastruc-
tures begriindet. Es dient mit seinen Delegierten aus den
Mitgliedstaaten der EU als wichtiges Koordinationsinstru-
ment und spielt eine Schliisselrolle bei der Artikulation von
Anforderungen an aktuelle und kiinftige Forschungs-
kooperationen. In dieser Funktion hat das ESFRI 2006
einen Workshop tiber rechtliche Formen von Forschungs-
infrastrukturen im gesamteuropaischen Interesse, darunter
auch European XFEL, vorgenommen.9

Angesichts der Bedeutung des europiischen Rechts-
raums und nicht zuletzt dem Primat des EU-Rechts fiir
die kiinftige Rechtsgestaltung von Forschungskooperati-
onen auch in Deutschland macht es Sinn, die Einschit-
zungen des ESFRI in die Diskussion mit einzubeziehen.
Dies gilt umso mehr, als nicht alle der im ESFRI-Report
getroffenen Wertungen mit den praktischen Erfahrun-
gen des Jahres 2017 am DESY tiibereinstimmen.

Das ESFRI nimmt zunichst eine Klassifizierung
moglicher Formen der Forschungskooperation nach ih-
rer Rechtsform, namentlich Vélkerrecht, EU-Recht und
nationales Recht, vor.

Forschungskooperationen auf der Basis einer volker-
rechtlichen Vereinbarung wie etwa beim Conseil Européen
pour la Recherche Nucléaire CERN oder dem European
Molecular Biology Laboratory EMBL fiihren regelmafig"®
zur Griindung einer mit Volkerrechtspersonlichkeit ausge-
statteten Rechtsperson. Bei der Begriindung einer solchen
Kooperation entstehen umfassende Griindungsdokumente
hinsichtlich Mission, Funktion und Struktur der Koopera-
tion, hierzu zahlt auch eine klare Governance. Mit der Vol-
kerrechtspersonlichkeit sind in der Regel Privilegien im
Abgabenbereich und zum Teil auch in der Anwendung na-
tionaler aufsichtsrechtlicher Regelungen verkniipft, was

9  ESFRI Report of the Workshop on the Legal forms of research in-
frastructures of pan-European interests, 23 March 2006, Brussels
QUELLE.

10 Mischformen sind gleichwohl denkbar, wenn wie beim European
XFEL sich die Mitgliedstaaten auf der Basis einer volkerrechtli-
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wiederum zu einer umfassenden spezifischen Regelung
etwa tber ein Finanzstatut fithrt. Nicht zuletzt werden
durch die Gehaltsregelungen nach internationalem Stan-
dard einschlieSlich steuerlicher Befreiungen sehr attraktive
Vergiitungsregelungen fiir das international zu rekrutieren-
de Personal ermdglicht.

Diesen vom ESFRI anerkannten Vorteilen steht ein auf-
wandiger Griindungsprozess einschliefllich parlamentari-
scher Ratifizierungserfordernisse in den Mitgliedstaaten
gegeniiber," gepaart mit einer nur noch teilweise zu beein-
flussenden Finanzierungspflicht durch die Mitglieder.

DESY selbst hat als wichtiger deutscher Kooperati-
onspartner bzw. wissenschaftlicher Nutzer des CERN so-
wie als Standort einer Outstation des in Heidelberg be-
heimateten EMBL Erfahrungen mit Forschungskoope-
rationen mit Volkerrechtspersonlichkeit gemacht. Dabei
lasst sich feststellen, dass ein umfassender und spezifi-
scher Regelungskatalog durchaus vorteilhaft sein kann.
Insbesondere klare Regelungen hinsichtlich der Anwen-
dung nationaler Umsatzsteuer- und Zollregelungen sind
angesichts einer zunehmenden und politisch gewiinsch-
ten Durchdringung von klassisch wissenschaftlichen
Themen einerseits und Industriekooperationen anderer-
seits von einem nicht zu unterschitzenden Vorteil. Als
Gastgeber einer volkerrechtlich verfassten Einrichtung
wie dem EMBL hat DESY allerdings auch Erfahrungen
gesammelt, die sich aus der Diskussion von Fragen des
Volkerrechtsstatus und daraus ggf. resultierender Befrei-
ungen von nationalen Vorschriften ergeben kénnen.

Fiir das Modell einer europarechtlich fundierten For-
schungskooperation bezog sich das ESFR noch vor Ein-
richtung des ERIC im Jahre 2009 auf das Gemeinsame
Unternehmen i.S.v. Art. 187 AEUV (ehem. Art. 171 EGV).
Hier werden als Vorteile u. a. klare und transparente spe-
zifische Managementregeln und eine gute Anwendbar-
keit fiir Industriekooperationen benannt."?

Am DESY selbst liegen bislang noch keine intensiven
Erfahrungen mit europarechtlich begriindeten For-
schungskooperationen vor, obwohl etwa mit der als
ERIC organisierten Europiischen Spallationsquelle ESS
in Lund eine wissenschaftliche Zusammenarbeit besteht,
die unlédngst auch um einen administrativen Austausch
erganzt wurde. Aktuell stellen sich fir das ERIC noch
Fragen nach der Reichweite einer Umsatzsteuerprivile-
gierung, namentlich inwieweit diese auch fiir die Erstel-
lung von In-Kind-Leistungen der Kooperationspartner
Anwendung finden kann.

chen Konvention zur Griindung einer GmbH nach deutschem
Recht verpflichten.

11 ESFRI Report, a.a.0, S. 15.

12 SFRI-Reporta.a.O. S. 10.
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Hinsichtlich der klassischen Rechtsformwahl unter
nationalem Recht bezieht sich das ESFRI neben einem
vollhaftenden Unternehmen wie der European Synchro-
tron Radiation Facility ESRF in Form der franzosischen
Societé Civile u. a. auch auf die beim European XFEL ge-
wihlte Form der GmbH sowie auf die Rechtsform einer
Stiftung nach niederlandischem Recht, die fiir die Stif-
tung Deutsch Niederlandische Windkandle DNW ge-
wihlt wurde. Diesen national verfassten Kooperationen
attestiert das ESFRI'® neben klaren Management- und
Buchfithrungsregeln mit Ausnahme der Stiftung eine
gute Anschlussfahigkeit fiir die Industrie sowie eine im
Vergleich zu volkerrechtlichen Losungen deutlich giins-
tigere Kostenstruktur.

Als deutscher Gesellschafter des European XFEL hat
DESY, wie bereits unter II. 2 beschrieben, einen lingeren
Erfahrungsschatz sowohl als Kooperationspartner wie
auch als Anteilseigner sammeln kénnen. Dabei hat sich
gezeigt, dass die auf den ersten Blick klare gesellschafts-
rechtliche Losung vielfach tiberlagert wird von der ge-
lebten Praxis in der international zusammengesetzten
Gesellschafterversammlung, dem XFEL-Council. Der
Verzicht auf eine umfassende und abschlieflende (vol-
ker-)rechtliche Losung, auch hinsichtlich von Steuern
und Abgaben, stellt die Verwaltung des wissenschaftlich
tiberaus erfolgreichen Projektes immer wieder vor grofie
Herausforderungen. Diese mégen zum Teil aus der Hyb-
rid-Struktur einer auf einer volkerrechtlichen Konventi-
on begriindeten Griindung einer deutschen GmbH lie-
gen. Allerdings kann als fraglich gelten, ob eine interna-
tionale Kooperation ohne eine solche Konvention ein-
schliefllich der getibten Praxis eines Quasi-Erfordernisses
einstimmiger Entscheidungen iiberhaupt denkbar ist.

IV. Thesen zu den Erfolgsfaktoren bei der rechtlichen
Organisation internationaler Forschungs-
kooperationen

In der Gesamtschau lésst sich aus der Perspektive DESYs
konstatieren, dass die Erfolgsaussichten der unterschied-
lichen Rechtsformen internationaler Forschungseinrich-
tungen nicht immer leicht vorherzusehen sind. Das
scheinbar regelungsfreie ,HERA-Modell“ findet noch
immer groflen Anklang unter den beteiligten Wissen-
schaftlern, dagegen erweisen sich deutlich aufwéndigere
Rechtskonstrukte wie der European XFEL in der kon-
kreten Anwendung als durchaus anspruchsvoll.

Aus der naturgemaf3 subjektiven, allerdings tiber eine
Vielzahl von Jahren und Projekten gewachsenen Erfah-
rung DESYs als Partner bzw. Initiator lassen sich einige

13 ESFRI-Reporta.a.O.S. 7.
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Thesen tiber relevante Erfolgsfaktoren bei der rechtli-
chen Konstruktion internationaler Forschungskoopera-
tionen ableiten:

= Volker- bzw. unionsrechtliche Losungen sind manchmal
nur auf den ersten Blick unangemessen aufwéndig.

Die mehr als 60-jahrige erfolgreiche Arbeit des CERN
ebenso wie die des deutlich jingeren EMBL zeigen, dass
sich individuelle volkerrechtliche Losungen mit ihren
umfassenden Befreiungen in Bereichen aktuell wachsen-
der Komplexitit wie Zoll oder Steuern als durchaus
praktisch erweisen kénnen und komplexe Griindungs-
prozesse sich langerfristig als durchaus lohnend erwei-
sen. Dies gilt voraussichtlich auch fiir das europarechtli-
che Rechtskonstrukt ERIC, auch wenn hierzu noch kei-
ne lingeren Praxis existiert und bereits Zweifel an der
angemessenen Reichweite der Steuerbefreiung erhoben
werden. Wesentlicher Grund hierfiir ist der diesen
Rechtspersonen immanente und im ndchsten Punkt
erlduterte holistische Ansatz.

= Rechtsinstitute mit holistischem Ansatz schiitzen vor
aktuellen und kiinftigen Herausforderungen.

Bei der Wahl eines bestehenden bzw. der Konzeption eines
neuen Rechtsrahmens fiir wissenschaftliche Kooperationen
erweisen sich solche Rechtsinstitute als anwendungs-
freundlich, die einen Regelungsansatz verfolgen, der neben
Aspekten des Gesellschaftsrechts auch die Bereiche Steuern
und Abgaben abschlieflend und sonderrechtlich regeln.
Diese Privilegierung ist zwar rechtsdogmatisch unschon
und auch nicht sonderlich fantasievoll, gleichwohl sollte bei
einem Regelungsgegenstand wie der Forschung, die sich
einer stetig wachsenden auch politischen Wertschitzung
erfreut, nicht vorschnell darauf verzichtet werden. Wer
iber die Konzeption von Spezialrechtsformen, mafige-
schneidert fiir die Belange von Forschungskooperatio-
nen, nachdenkt, findet sich mit einer dezidierten Privile-
gierung durchaus in guter Gesellschaft. So zeigt sich die-
ser Grundgedanke doch deutlich etwa in Rechtsgebieten
wie dem Europdischen Beihilferecht oder auch der leider
z. T. der Vergangenheit angehdrenden forschungs-
freundlichen Handhabung des Umsatzsteuerrechts.

= ,Rechtsfreie“ Konstrukte sind moglich

Komplexe und langjdhrige Kooperationsprojekte sind,
wie im ,, HERA-Modell®, im Einzelfall auf der Basis einer
technischen Verstandigung ohne rechtliche Verbindlich-
keit méglich. Hinzukommen miissen neben der tech-
nisch-inhaltlichen Verstandigung eine Reihe von bilate-
ralen Vertrdgen zwischen einem zentralen Organisator
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und den beitragenden Partnern. Eine solche Kooperati-
on kann nur entstehen, wenn hinreichende wissen-
schaftspolitische Bereitschaft besteht, sich einem zentra-
len Organisator mit groflem Mitteleinsatz und iber
einen lidngeren Zeitraum anzuschlielen. Das Fehlen
einer rechtlichen Verselbststindigung der Kooperation
16st dabei — unter der Voraussetzung einer gedeihlichen
Zusammenarbeit der Partner — auch das Problem, dass
die eine Kooperation tragenden Partner ggf. in der
Wahrnehmung hinter die Kooperation zurticktreten.

= Kritischer Faktor Reputationszurechnung

Mit Ausnahme des ,,HERA-Modells“ sind die geschilderten
Ansitze allesamt anfallig fiir den in der Wissenschaft durch-
aus kritischen Faktor der Reputationszurechnung. Auch bei
einer effizienten und hinreichend abschlieflenden rechtli-
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chen Regelung stellt sich doch in vielen Féllen die Frage, ob
aus Sicht der beitragenden Partner eine angemessene
Zurechnung der zu erwartenden wissenschaftlichen Repu-
tation iiber die in der Regel langere Dauer der Kooperation
sichergestellt ist. Da es hier nicht primér um wissenschaftli-
che Eitelkeit, sondern um handfeste Interessen an Wahr-
nehmbarkeit, politischer Wertschétzung und einhergehen-
der Sicherung kiinftiger 6ffentlicher Férderung geht, ist die-
ser Punkt nicht zu vernachlassigen. Dieser Sorge Rechnung
zu tragen, erscheint dabei als eine der grofiten Herausforde-
rungen im Umgang mit aktuellen und kiinftigen For-
schungskooperationen.

Christian Harringa ist Administrativer Direktor am
DESY.



Florian Schulz

Berichterstattung zur Diskussion im Anschluss an

den Vortrag von Christian Harringa, Administrati-

ver Direktor am Deutschen Elektronen-Synchroton

(DESY)

Diese Diskussionsrunde hatte das Referat mit dem Titel
»Zwischen Volkerrecht und Frascati — Praktische Aspek-
te der rechtlichen Ausgestaltung internationaler Koope-
rationen am DESY* von Christian Harringa, Administ-
rativer Direktor am Deutschen Elektronen-Synchroton
(DESY), zum Gegenstand.

Zu Beginn der Diskussion erfolgte der Hinweis, dass
bei der Organisation wissenschaftlicher Kooperationen
die Komplexitat durch den internationalen Faktor noch
zusétzlich gesteigert werde. Jedoch amortisiere sich der
gesteigerte Griindungsaufwand, je langer das Vorhaben
dauere. Am Beispiel HERA dagegen zeige sich, dass die
Rechtsdogmatik es nicht in jedem Fall vermag, sich in
der Praxis zu bewdhren. Denn das Vorgehen bei diesem
Grofiprojekt mit dem Baubeginn 1984, ohne schriftli-
chen Griindungsvertrag, schlicht unter Vereinbarung
der Einhaltung der Regeln ,guter wissenschaftlicher
Praxis®, besteche zwar durch seine simple Griindung,
enthalte jedoch nur schwer kalkulierbare (Haftungs-)Ri-
siken fiir den Forschungsbetrieb. Dennoch habe es ta-
dellos funktioniert. Auf die Frage, woran es denn liege,
dass heutige Grof3projekte in der Forschung im Gegen-
satz zu HERA deutlich regelungsbediirftiger geworden
seien, wurde geantwortet, dass es bei HERA einen
Hauptfinanzier gegeben habe. Nach dessen Zusage sei
die (finanzielle) Durchfithrbarkeit des Vorhabens gesi-
chert gewesen, sodass alsbald mit dem Bau begonnen
werden konnte. Heutige Grofiprojekte dagegen wiirden
sich insbesondere durch eine hohe Anzahl an internatio-
nalen Kooperationspartnern und einen deutlich gestei-
gerten finanziellen Aufwand auszeichnen. Hier gelte es,
die oftmals divergierenden Interessen der internationa-
len Partner zunéchst in einen Ausgleich zu bringen. Da-
bei biete sich oftmals ein zweigeteiltes Vorgehen an: In
einem ersten Schritt erfolgt eine volkerrechtliche Vor-
vereinbarung als Vorgriindungsvertrag, in dem die poli-
tischen Interessen einflielen konnen und eine Strategie
fir das Vorhaben festgelegt werden kann. Sodann erfolgt
die eigentliche Griindung, wie etwa beim X-Ray Free-
Electron Laser Facility (XFEL), als GmbH-Griindung.
Nach der Ansicht der Diskutanten ist ein solcher volker-
rechtlicher Vorgriindungsvertrag geeignet, die eigentli-
che Gesellschaftsgriindung zu vereinfachen und der zu

griindenden Gesellschaft wertvolle Hinweise fiir den
weiteren Verlauf des Gesellschaftslebens zu geben.

Ebenfalls Eingang in die Diskussion fand die steuer-
rechtliche Komponente. Es wurde die Frage aufgewor-
fen, wann es sich lohne, durch eine transparente, durch-
lassige Gestaltung der Kooperation die Umsatzsteuer-
pflichtigkeit zu vermeiden. Hierbei erfolgte der Hinweis,
dass die Beurteilung der Umsatzsteuerpflichtigkeit fiir
die Verantwortlichen in einer Forschungskooperation
oftmals problematisch sei. Zwar koénne als Mafistab das
von der OECF vero6ftentliche Frascati-Handbuch heran-
gezogen werden, doch entfalte dies keinerlei Bindungs-
wirkung hinsichtlich einer finanzgerichtlichen Betrach-
tung. Hinzu komme unter Umsténden eine abweichende
Beurteilung durch wechselnde Zustindigkeit des Fi-
nanzamts infolge eines Umzugs des Vorhabens.

Im Bewusstsein dessen wurde erdrtert, ob fiir inter-
nationale Forschungskooperationen die Verwendung ei-
ner originir europdischen Rechtsform einen Ausweg aus
dieser und anderen Problemlagen bieten kénnte. In con-
creto wurde das europidische Konsortium fiir eine For-
schungsinfrastruktur (ERIC) genannt. Diese Rechtsform
wurde durch eine Verordnung am 25. Juni 2009 verab-
schiedet und trat am 28. August 2009 in Kraft. Kernstiick
der ERIC ist die Einstufung als internationale Einrich-
tung im Sinne des Artikel 143 Buchstabe g) und 151 Ab-
satz 1 Buchstabe b) der Mehrwertsteuerrichtlinie, was
eine Befreiung von der Mehrwert- bzw. Umsatzsteuer
zur Folge hitte. Diese Rechtsform wurde jedoch mit der
Anmerkung versehen, dass derzeit ihr gegeniiber gerade
von behordlicher Seite noch ein gewisses Misstrauen
herrsche. Dariiber hinaus zeichne sich die ERIC durch
ein aufwendiges Griindungsverfahren aus. Ferner gebe
es Schwierigkeiten im Funktionsablauf.

Sodann wurde die Diskussion mit der Frage weiter-
gefithrt, ob es denn nétig sei, eine neue Rechtsform fiir
kleinere und kleinste Kooperationen zu schaffen, oder
ob es vielmehr eine Rechtsform speziell fiir grofiere, ins-
titutionalisierte Kooperationen geben miisse. Verbun-
den wurde dies mit dem Hinweis, dass im laufenden For-
schungsbetrieb - gerade bei den aufSeruniversitaren For-
schungseinrichtungen - vermutlich taglich Kooperatio-
nen gegriindet werden, ohne dass dies ins Bewusstsein
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der Teilnehmer riickt, was unter Umstidnden — man den-
ke an die (unbewusste) Griindung einer GbR mit der da-
mit verbundenen personlichen Haftung gemaf3 § 128
HGB analog - erhebliche Risiken fiir die beteiligten For-
scher mit sich bringen kénne. Gerade unter diesem As-
pekt sei es sachdienlich, eine Rechtsform zu etablieren,
die von Beginn an mit der Kooperation ,wachsen“ kén-
ne. Hierauf wurde zunéchst die grofie Bedeutung kleine-
rer Kooperationen betont, die diese schon allein auf-
grund ihrer bloflen Anzahl besitzen. Daher sei es ange-
bracht, Organisationsprozesse zu etablieren, die zu ei-
nem strukturierteren Ablauf solcher Kooperationen
beitragen, etwa durch die Zurverfiigungstellung eines
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Musterdokuments, das sich mit den grundlegenden Fra-
gen wie der Haftung beschiftigt. Nicht beinhalten solle
ein solches Musterdokument dagegen Fragen beziiglich
der Governance-Struktur. Entscheidend fiir eine verbes-
serte Forschungspraxis sei letztlich das Vorhandensein
moglichst leicht handhabbarer Instrumente von Seiten
des Gesetzgebers.

Florian Schulz promoviert im Bereich des Gesell-
schaftsrechts am Institut fiir deutsches und européi-
sches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Rup-
recht-Karls-Universitat Heidelberg
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I. Notwendigkeit einer neuen Rechtsform?

Forschungskooperationen haben derzeit hohe Konjunktur.
Dafiir gibt es endogene und exogene, jedenfalls aber hetero-
gene Griinde. Dabei ist das ,,Urmodell", die Kooperation als
schlichter Mehrwert einer Kumulation von Forschungsin-
teressen, nur noch eine unter verschiedenen Beweggriin-
den. Hochschulpolitische Griinde sind mittlerweile ein
wesentlicher Faktor geworden. Mehr oder weniger erzwun-
gen ist die Kooperation zwischen Medizinischen Fakultiten
und Universitdtsklinika in den Bundesldndern, in denen
letztere nach 2006 zu eigenstandigen Rechtstragern (meist
Anstalten des offentlichen Rechts) ausgegliedert wurden
(sog. ,Kooperationsmodell“ bzw. ,Trennungsmodell®).”
Dagegen verspricht die Einbeziehung aufleruniversitirer
Forschungseinrichtungen im Rahmen der Exzellenzinitia-
tive der Universitaten als Faktoren eines ,,starken” Standorts
Wettbewerbsvorteile. In deren dritten Auflage werden
zudem Exzellenzcluster in Gestalt von Forschungsverbiinden
dezidiert begiinstigt. Kooperationsdruck entsteht aber im
Gegenzug auch fiir die aufleruniversitéren Forschungsorgani-

1 Vortrag auf dem Symposium ,,Forschungskooperationen® am 5./6. 10.
2017 in Berlin. Die Vortragsfassung wurde (bei einigen Erginzungen)
weitgehend beibehalten. Fiir wertvolle Hilfe bei der Materialsamm-
lung danke ich Frau Anja Nestler, wiss. Mit., sehr herzlich.

2 Ubersicht bei Sandberger, in: Geis (Hrsg.), Hochschulrecht in
Bund und Lindern. Heidelberger Kommentar, Bd. 3, Hochschul-
medizin und Universitatsklinika, Rdn. 262. Vgl. auch Wissen-
schaftsrat, Allgemeine Empfehlungen zur Universitdtsmedizin,
2007, Anlage, S. 47 f.

3 Vgl. dazu Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Weiterentwicklung
der Deutschen Zentren der Gesundheitsforschung, 2017, S. 17.

4 Ubersicht bei: https://www.leibniz-gemeinschaft.de/forschung/
leibniz-wissenschaftscampi/.

sationen durch die Entscheidungskriterien der Gemeinsamen
Wissenschaftskonferenz fiir die Aufnahme in die gemeinsame
Bund-Lander-Forderung nach Art. 91 b GG sowie verschiedene
Empfehlungen des Wissenschaftsrats. So entstanden die Deut-
schen Zentren fiir Gesundheitspflege (DZG)?, bei denen die
Helmholtz-Gemeinschaft (HHG) eine gewisse Praponderanz
austibt, wiahrend die Leibniz-Gemeinschaft (WGL) vor allem
auf die Errichtung sog. Wissenschaftscampi zusammen mit
ortlichen oder benachbarten Partneruniversititen setzt.*
Damit soll auch der viel kritisierten ,Versaulung” des Wissen-
schaftssystems begegnet werden.

Freilich sind Forschungskooperationen keine neue
Erscheinung: Schon § 2 Abs. 6 HRG verpflichtete die
Hochschulen zur Kooperation untereinander sowie mit
staatlichen bzw. staatlich geférderten Einrichtungen. Im
Bereich der Forschung (die Lehre soll hier einmal ausge-
blendet werden) betrifft dies in erster Linie die - bereits
erwihnten - aufleruniversitdren Forschungsinstitute der
groflen Wissenschaftsorganisationen®, jedoch auch die
sog. Ressortforschungseinrichtungen des Bundes und
der Linder.® Weit verbreitet ist natiirlich eine Kooperati-
on von Hochschulen mit privaten Einrichtungen, fiir die
als Paradigma das privatrechtlich verfasste An-Institut
stehen mag. Last but not least ist die Zusammenarbeit
mit eigenen Forschungsabteilungen grofler Industriefir-
men zu nennen.’” Gerade Kooperationen zwischen
Hochschulen und der Industrie spielen seit langer Zeit
eine grofle Rolle, die durch die Implementation des
Wettbewerbsprinzips und des Neuen Steuerungsmodells
im Hochschulbereich® durch den Zwang zur Drittmittel-
generierung, aber auch die gesetzliche Verpflichtung

5 Vgl. Epping, in: Geis (Hrsg.), Hochschulrecht in Bund und Lén-
dern. Heidelberger Kommentar, Bd. 1, § 2 HRG, Rdn.48 mwN
Meusel, Auleruniversitare Forschung im Wissenschaftsrecht, 2.
Aufl. 1999, § 2 Rdn. 13 ff.

6 Informativ Barldsius, Ressortforschungseinrichtungen - Forschung
im staatlichen Auftrag, in: Simon/Knie/Hornbostel/Zimmermann
(Hrsg.), Handbuch Wissenschaftspolitik, 2. Aufl. 2016, S. 570 ff.

7  Namentlich im Elektro-, Chemie- und Automobilkonzerne. Als

Beispiel unter vielen sei das Center of Knowledge Interchance

(CKI), genannt, das von der Friedrich-Alexander-Universitit

Erlangen-Nirnberg (FAU) und der Siemens AG getragen wird.

Vgl. Geis/Bumke, Universititen im Wettbewerb, VVDStRL 69

(2010), S. 364 ft., 407 ft.
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zum Wissens- und Technologietransfer (vgl. § 2 Abs. 7
HRG) noch forciert worden sind. Auch ist nach langen
Jahren der bereits genannten ,Versaulung®, also der Aus-
einanderbewegung der universitdren und aufleruniversi-
tiaren Forschung, die (begiinstigt durch die im Rahmen
der Foderalismusreform 2006 verungliickte — mittler-
weile ,,sanierte” - Fassung des Art. 91b GG) durch das
Wissenschaftsfreiheitsgesetz vom 2.12.2012'° noch ver-
starkt worden ist, ein Pendelumschlag hin zur forcierten
Zusammenarbeit festzustellen. Allerdings bringt dies
wiederum - etwa im Kontext der aktuellen Bedingungen
der Exzellenzstrategie - ,strategische Vernunftehen®
(man kann auch sagen: Beutegemeinschaften) mit sich,
die im ,,Konvoi-Modell“ die Hiirde der dann erforderli-
chen drei Exzellenz-Cluster'' zu iiberwinden trachten
(ob dabei immer ein intrinsisches Kooperationsinteresse
dahintersteht, sei hier dahingestellt).

Eine kleine Typologie mag die Vielfalt unterschiedli-
cher Kooperationen verdeutlichen:

- staatliche Hochschulen + private Unternehmen der
Industrie und des Gewerbes

- staatliche Universititen + Universititskliniken als
Anstalten des 6ffentlichen Rechts (sog. ,,Irennungs-
modell“)*?

- staatliche Hochschulen + aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen in  offentlich-rechtlicher
Rechtsform (Beispiel: FOV Speyer, Freiherr-vom
Stein-Institut Miinster)

- staatliche Hochschulen + aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen in 6ffentlich-rechtlicher Tra-
gerschaft, aber privater Rechtsform (meist als
GmbH, z.B. Forschungszentrum Jiilich/JARA, oder
als gGmbH, z.B. ILS Dortmund)

- staatliche Hochschulen + aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen in privater Trigerschaft, die
aber staatlich finanziert werden (MPG, HHG, WGL,
Fraunhofer)

- staatliche Hochschulen + Ressortforschungsein-
richtungen (Beispiel: Robert-Koch-Institut, DWD,
BAM, BBSR)

9  Neufassung des Art. 91b durch das 60. G. zur Anderung des GG
v. 23.12.2014 (BGBL. 1, 2438); dazu Seckelmann, ,,Féderalismusre-
form III im Wissenschaftsbereich? —Zur Ermoglichung weiterer
foderaler Kooperation®, NVwZ 2015, 248 (249).

10 BGBLI, 2457; zul. geandert 31.8.2015 (BGBL. I, 1417, 1495)

11 Vgl. dazu § 4 Abs. 1 Satz 6 der Verwaltungsvereinbarung zwi-
schen Bund und Léandern geméf} Artikel 91b Absatz 1 des Grund-
gesetzes zur Forderung von Spitzenforschung an Universititen
—,Exzellenzstrategie“~ v. 19.10.2016.

12 Im sog. ,Bochumer Modell“ fungieren kirchliche oder kommu-
nale Kliniken als Universititsklinikum (Bochum, Mannheim,
Oldenburg). Der bisher einzige Fall eines UK in rein privater
Trégerschaft ist der des UK Gieflen/Marburg.
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Diese Typen konnen sich auch tiberlappen und ver-
mischen, zudem sind alle Varianten unter Einbeziehung
privater Hochschulen vorstellbar. Die jeweilige Konstel-
lation hat freilich nicht unerhebliche Auswirkungen auf
die rechtlichen Rahmenbedingungen: So unterliegen
Kooperationen o6ffentlich-rechtlicher Partner fraglos
auch den offentlich-rechtlichen Bindungen, namentlich
dem Haushaltsrecht und dem Personalrecht, den grund-
rechtlichen Vorgaben und der Rechtsaufsicht. Auch bei
Verwendung privater Rechtsformen entfallen nicht alle
offentlich-rechtlichen Pflichten (,keine Flucht ins Pri-
vatrecht“*®). In abgeschwichter Form gilt dies auch fiir
privatrechtliche Kooperationspartner, die tiberwiegend
oder laufend aus staatlichen Mitteln finanziert werden
(also alle Félle der gemeinsamen Bund-Lénder-Forde-
rung nach Art. 91b GG), insb. hinsichtlich der Haus-
haltsverantwortlichkeit, vergaberechtlicher Bindungen
etc. Im Gegenzug unterliegen Ressortforschungseinrich-
tungen grundsitzlich einer strikten Ministerialkontrolle,
die rein rechtlich nicht eingeschrankt ist und nur durch
eine freiwillige ministerielle Zuriickhaltung inhaltlich
Freirdume gestattet. Rein dogmatisch unterfallen die
Ressortforschungsinstitute als Teil des Staates ja nicht
dem Schutz der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
GG; gleichwohl soll ihnen nach den Empfehlungen des
Wissenschaftsrates ein gewisser faktischer Autonomie-
bereich zustehen (die sog. ,Vorlaufforschung®), um den
Anschluss an den ,state of the art® halten zu konnen
(,,Autonomiedilemma“)'*, was freilich je nach Sichtwei-
se und Tradition des zustandigen Ressorts sehr unter-
schiedlich gehandhabt wird. Insofern kann ein koaliti-
onsbedingter Neuzuschnitt eines Ressortwechsels fiir
ein nachgeordnetes Ressortforschungsinstitut iible Fol-
gen haben, wie es 2013 beim BBRS zu beobachten war.
Bei Industriekooperationen tritt hingegen das Problem
der Gleichzeitigkeit paralleler und gegenlaufiger Interes-
sen auf'®, vor allem hinsichtlich der Publikations- (LOM,
Impactfaktor!) und Verwertungsrechte, und der Einbin-
dung der beteiligten hauptamtlichen Forscher (negative
Publikationsfreiheit, Altschutzrechte).

13 So etwa BGH NVwZ 2010, 531, 533 ff.; Maurer/Waldhoff, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 3 Rdn. 26 ff.

14 Vgl. Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Rolle und kiinftigen
Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben, 2007;
Empfehlungen zur Profilierung der Einrichtungen mit Ressort-
forschungsaufgaben des Bundes (Drs. 10295-10), 2010.

15 Eine ausgewogene Losung versuchen u.a. die ,,Berliner Ver-
tragsbausteine” von 2002/2003 oder der aktuelle Musterkoope-
rationsvertrag des BMWi (vgl. Fn. 23). ). Als Standardwerk in
der Literatur fiir FuR-Vertrége hat sich Rosenberger/Wiindisch
(Hrsg.), Vertrage tiber Forschung und Entwicklung , 3. Aufl. 2017,
etabliert. Aus Managementsicht Hanebuth et. al. (Hrsg.), For-
schungskooperationen zwischen Wissenschaft und Praxis, 2015.
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Gerade aus letzterem wird allerdings auch deutlich,
dass das Funktionieren einer Kooperation eines sicheren
rechtlichen Fundaments bedarf, das die gegenseitigen
Rechte und Pflichten hinreichend genau definiert, das
eine gemeinsame Willensbildung und dafiir erforderli-
che Organe und deren Kreation vorsieht, das Leistungs-
stérungen und Haftung'® im Blick hat u.v.a. So wird
schon die Frage, ob und wenn ja welche Pflichten in ei-
nem synallagmatischen Verhiltnis zueinander stehen,
nicht so einfach zu fixieren sein.

So vielfiltig die Kooperationsmodelle indes sind, so
uneinheitlich ist auch ihr rechtliches Gewand. Es reicht
von ,einfachen®, zweiseitigen Kooperationsabkommen
bis hin zu komplizierten Schachtelkonstruktionen mit
Mantelvertrigen und Spezialabreden, von einfachen
Vereinsmodellen bis zu (allerdings eher seltenen) hoch
ausdifferenzierten Gesellschaftsvertrigen.'” Es tiberwie-
gen gleichwohl die ad hoc oder anhand von einfachen
Mustervertragen zusammengebastelten Typen. Die da-
bei verfolgten Kooperationsmodelle werden jedoch den
Anforderungen, die das legendére Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum Niedersachsischen Vorschaltge-
setz aufgestellt hatte'® (und seitdem immer wieder be-
kraftigt wurden) kaum gerecht; namentlich die mafigeb-
liche Beteiligung der Hochschullehrer an Fragen, die un-
mittelbar die Forschung betreffen, wird in der
Vertragsgestaltung (Festlegung von Forschungszielen als
Vertragszweck und —inhalte in welchem Verfahren und
durch wen?) selten berticksichtigt. Da in vielen der auf-
gelisteten Kooperationsformen die o6ffentlich-rechtli-
chen Partner dominieren, ist zunichst zu klaren, ob sich
eher offentlich-rechtliche oder eher privatrechtliche
Rechtsformen anbieten; Eberbach/Hommelhoff/Lappe
haben dies in dieser Zeitschrift bereits vor einem Jahr
thematisiert' und einen Mindestkatalog von Kriterien
aufgestellt, den die Governance einer Kooperation heut-
zutage erfiillen sollte: Dazu zahlt der Primat der wissen-
schaftlichen Leitung (vor einer kaufméannischen) in For-
schungsfragen, weiter eine Aufteilung der Leitung auf
Organe der Kooperationspartner (etwa einer Tragerver-
sammlung) und der beteiligten Wissenschaftler/Wissen-
schaftlerinnen (,,Forscherversammlung®) sowie die
Existenz eines Wissenschaftlichen Beirats. Insgesamt

16 Hier tun sich noch weite Forschungsfelder auf, zumal in diesem
Bereich so gut wie keine Judikatur vorliegt; Rosenberger/ Wiindisch
(Fn. 14), widmen etwa der Gewihrleistung gerade eine Seite.

17 Vgl. den DFG-Musterkooperationsvertrag (Nr. 41.026) einerseits,
die mehrhundertseitige Konsortialvertrage im Fall des privaten
UK Gieflen-Marburg andererseits, vgl. dazu ausf. Wissen-
schaftsrat, Stellungnahme zur Entwicklung der universitdtsme-
dizinischen Standorte Gieflen und Marburg nach Fusion und
Privatisierung der Universitatsklinika, 2010, S. 13.
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muss die Vertragsstruktur die Rechte und Vorgaben, die
aus Art. 5 Abs. 3 GG folgen, wahren und - entsprechend
der Judikatur Bundesverfassungsgerichts zur Organ-
struktur - eine ,strukturelle Gefahrdung“ der Wissen-
schaftsfreiheit verhindern.*

I1. Offentlich-rechtliche Rechtsformen

Der Einsatz offentlich-rechtlicher Rechtsformen sind
dabei deutlich limitiert. Zundchst ist zu unterscheiden,
ob sich die Kooperation auf eine Vereinbarung zwischen
den Rechtsubjekten besteht, oder ob eine neue juristi-
sche Person als eigener Rechtstrager geschaffen werden
soll. Handelt es sich im ersteren Fall um 6ffentlich-recht-
liche Vertragspartner, wire theoretisch ein (koordinati-
onsrechtlicher) offentlich-rechtlicher Vertrag denkbar.”*
Dieser bietet allerdings gegeniiber einem zivilrechtli-
chen Vertrag konkret keinerlei Vorteile, zumal beziiglich
der inhaltlichen Abwicklung § 62 Abs. 2 VWV{G ohnehin
weitgehend auf das BGB verweist.

Beabsichtigt man dagegen - etwa aus Griinden der
Rechtsklarheit im Rechtsverkehr — die Schaffung eines
neuen Rechtstrigers, kommen im Prinzip nur die For-
men des Zweckverbands oder des Kooperationsunter-
nehmens (regelméflig als Anstalt des 6ffentlichen Rechts)
in Frage. Diese konnen allerdings nicht ohne weiteres
gegriindet werden, da sie als Hoheitstrager einer gesetz-
lichen Grundlage bediirfen. Bislang existieren entspre-
chende Vorschriften nur im Kommunalrecht®?; eine
Analogie ist nicht moglich. Auch eine grundsitzlich
denkbare Stiftung des offentlichen Rechts bedarf einer
(landes-) gesetzlichen Grundlage.

Auch inhaltlich ist von offentlich-rechtlichen For-
men abzuraten. So sind die Mitglieder eines Zweckver-
bands zwar nicht auf juristische Personen des o6ffentli-
chen Rechts beschriankt, so dass an der Kooperation
auch private Dritte teilnehmen konnten. Zweckverbande
unterliegen aber allen 6ffentlichen Bindungen wie dem
Haushaltsrecht, dem Vergaberecht und der Staatsauf-
sicht (die gesetzlich immerhin ganz oder teilweise auf
Rechtsaufsicht beschrinkt werden konnte). Grofites
Hindernis ist allerdings, dass die Verbandsmitglieder
eine unbegrenzte Umlagepflicht trifft (Gewahrleistungst

18 BVerfGE 35,79 (132 f.).

19  Eberbach/Hommelhoff/Lappe, Eine Kooperationsform fiir die
Wissenschaft, OdW 2017 (Heft 1), S. 1 ff.; Kurzfassung in: For-
schung und Lehre, 2017, 126 f.

20 BVerfGE 136, 338 sub II (Rdn. 62).

21 Dazu Reimer, Mehrseitige Verwaltungsvertrige, Verwaltungsar-
chiv 94 (2003), 543 ff.

22 Vgl Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2016, § 12 Rdn. 70, § 21 Rdn.
26 ff.
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riagerhaftung).”’ Aulerdem sind Zweckverbande wegen
der foderalen Verwaltungshoheit immer auf ein be-
stimmtes Landesverwaltungsrecht bezogen, was linder-
tibergreifende Kooperationen deutlich erschwert. Sie
miissten sich auf ein Sitzland und das entsprechende
Landesrecht™ festlegen, die dann - foderalistisch gebotene
- Einbindung anderer Trégerlander fithrt zu komplizierten
und vielleicht sogar inkompatiblen Governancestrukturen.
Sind dann z.B. andere Lander oder ihnen nachgeordnete
juristische Personen Verbandsmitglieder, unterfielen sie der
Staatsaufsicht des Sitzlandes, was zu foderalistischen Un-
wuchten fithren kann, was wiederum einen Verstofl gegen
den aus der Bundestreue abgeleiteten Grundsatz lander-
freundlichen Verhaltens verstieffe.*® Das wohl grofite Man-
ko wire allerdings, dass eine direkte Einbindung von Wis-
senschaftlern und Wissenschaftlerinnen als den mafigebli-
chen Reprasentanten der Forschung in Entscheidungsorga-
ne eines Zweckverbands nicht moglich ist, da diese
gesetzlich limitiert sind; hier liefSe sich lediglich ein bera-
tendes Gremium (,,Beirat“) konstruieren, was mit dem ob-
jektiven Schutz der Wissenschaftsfreiheit gemafd den An-
forderungen des Bundesverfassungsgerichts kaum verein-
bar wire.*

Auch bei einer Anstalts- oder Stiftungslosung tau-
chen diese Probleme vice versa auf. Damit sind 6ffentli-
che Rechtsformen fiir eine Kooperation eher untaug-
lich,”” zumal - wie erwéhnt - die gesetzlichen Grundla-
gen hierfiir noch geschaffen werden miissten und wegen
der foderalen Verwaltungshoheit fiir jedes Bundesland
gesondert.

II1. Zivilrechtliche Rechtsformen

Damit verlagert sich das Augenmerk auf zivilrechtliche
Konstruktionen. Auch hier ist zu unterscheiden, ob die
Art der beabsichtigten Zusammenarbeit in einem
Kooperationsvertrag abgebildet werden kann, oder ob
die Kreation eines neuen Rechtstragers vorzuziehen ist.

1. Kooperationsvertrage

Auf den ersten Blick scheint ein klassischer Austausch-
vertrag die einfachste Losung zu sein. Dabei wird es sich

23 Geis (Fn. 20), § 21 Rdn. 34.

24 Ahnliche Beispiele sind der Akkreditierungsrat und die Stiftung
fiir Hochschulzulassung, jeweils als 6ffentlich-rechtliche Stiftung
nach dem Landesrecht Nordrhein-Westfalen.

25 Vgl. zu dieser Problematik Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 524
ff.,, 553.

26 BVerfGE 35, 79 (132 f.); $t.Rspr., zuletzt BVerfGE 141, 143 =
NVwZ 2016, 675 — Akkreditierung.

27 Ebenso Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, 1 (3 £.)

28 Z.B. der Muster-Kooperationsvertrag der DFG (Nr. 41.026).

29 So regelt zwar der Muster-Kooperationsvertrag der DFG (Nr.
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regelméflig um einen untypischen gemischten Vertrag han-
deln (ohne die einzelnen Pflichten jetzt in die Vertragstypen
des BGB einordnen zu wollen). In der Realitét existieren
viele solche Vertrage, die meist durchaus knapp, im Sinne
wohlklingender Absichtserklarungen, aber nur beschrankt
ausdifferenzierender Vertragskonvolute formuliert sind.”®
So liegen auch den sog. ,Leibniz-Wissenschaftscampi®
letztlich zwei- oder mehrseitige Kooperationsvertrige
zugrunde, da eine eigene Rechtspersonlichkeit nicht beab-
sichtigt ist. Zwar ist diese Konstruktion nicht als solche pro-
blematisch, sie kann aber doch deutliche Probleme nach
sich ziehen. Zum einen werden Gewéhrleistungs- und Haf-
tungsfragen entweder durchweg ausgeblendet oder nur
rudimentir geregelt*”; insoweit wire dann - durchaus kom-
pliziert — zu entscheiden, welche zivilrechtlichen Normen
im Falle eines Falles zur Anwendung kommen - die Frage
des Synallagmas wurde bereits erwahnt. Zum zweiten bietet
das klassische Zivilrecht typischerweise ,,bipolare” Vertrage
an, die dann zwischen Hochschule und aufleruniversitarer
Einrichtung geschlossen werden. Die Einbindung der ein-
zelnen Wissenschaftler in das Vertragsverhiltnis kann
dabei durchaus Probleme aufwerfen, kann dieser doch
infolge seines Grundrechts auf (negative) Forschungsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 3 GG) nicht einfach zu einer konkreten
Kooperation verpflichtet werden, weder im Hauptamt noch
als Nebenamt. Im Gegenzug kann er auch nicht dienst-
rechtlich gezwungen werden, ,,Altschutzrechte” (d.h. ihm
zustehende Patente, die vor der Anderung des § 42 ArbErfG
entstanden sind), einzubringen, sei es mit, sei es ohne Ver-
glitung. Auch stellt sich die Frage, ob es dogmatisch sachge-
recht ist, den Forscher, der ein Forschungsprojekt in der
Sache eigenverantwortlich tragt, gleichwohl als Erfiillungs-
gehilfen des Vertragspartners Hochschule 1.S. § 278 BGB zu
qualifizieren. Einen (seinerzeit) innovativen Versuch, die
Forscher in den Vertragskomplex ,,auf Augenhohe® einzu-
beziehen, und dabei die ,,negative Forschungsfreiheit kon-
sensual zu entschirfen, waren die 2002/2003 fiir den
Bereich von Industriekooperationen entwickelten ,,Berli-
ner Vertragsbausteine®, die im Kern einen trilateralen Ver-
trag zwischen Hochschule, Forscher und Kooperations-
partner vorsehen.*® Diese regeln zwar die Primar- und
Sekundarpflichten relativ ausfiithrlich, enthalten aber

41.026) einen gegenseitigen Haftungsverzicht, nicht jedoch das
Problem der Auflenhaftung, Regressforderungen an den Partner
sind auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit begrenzt (§ 8 ).

30 Die Erfahrungen hieraus sind eingeflossen in: Bundesminis-
terium fiir Wirtschaft und Energie, Mustervereinbarungen
fiir Forschungs- und Entwicklungskooperationen, 3. Aufl.
2017: download unter: http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Downloads/M-O/mustervereinbarung-f-und-e-kooperationen.
pdf?__blob=publicationFile&v=12, zul. abgerufen am 2.1.2018.
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weder Bestimmungen zu Leistungsstorungen und Haf-
tung, die in einem tri- oder auch multilateralen Ver-
tragsverhiltnis hochst diffizil zu bestimmen sind.*! Bis
heute klaftt hier ein nur unzureichend behandeltes dog-
matisches Loch.*?

Ein verstecktes, aber hochst kniffliges Problem konn-
te sich zudem aus der praktischen Durchfiihrung der
Forschungskooperation ergeben. Forschungseinrichtun-
gen neigen nicht zu vertiefter juristischer Analyse. So ist
es denkbar, dass juristisch zwar ein bi- oder trilateraler
Kooperationsvertrag vorliegt, im Rechtsverkehr nach
auflen aber der Anschein einer handlungsfihigen Ein-
heit vermittelt wird — etwa durch die Verwendung einer
»Quasi-Firma“ oder eines fiir die Kooperation geschafte-
nen Logos, durch Bestimmungen iiber gemeinsame Or-
gane, etwa einer Forscherversammlung beider Koopera-
tionspartner, oder durch ein gemeinsames, von nicht na-
her bestimmbaren Gremien entwickeltes Forschungs-
(sog.
beispielsweise keinesfalls abwegig, hinter einem ,Wis-

konzept Identititsausstattung). So wire es
senschaftscampus® eine selbststandige, rechtsfahige Ein-
heit zu vermuten. Mit anderen Worten: Fiir den Rechts-
verkehr entsteht der Rechtsschein der Existenz einer
Tragerperson. In diesem Fall kann das grundsitzlich als
Internum gedachte zwei- oder mehrseitige Kooperati-
onsverhiltnis in eine (unerkannte) Auflen-GbR (Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts nach §§ 705 ff. BGB),,um-

«33
n

schlagen“®® — mit gravierenden Folgen fiir die Kooperati-
onspartner: Diese haften dann unbeschrankt auch fiir
Verbindlichkeiten des Kooperationspartners (akzessori-
sche Gesellschafterhaftung) nach § 128 HGB analog.
Gleichzeitig fithrt sie dies in ein rechtliches Dilemma:
Nach den Vorschriften des Haushaltsrechts (exempla-
risch § 65 Abs. 1 Zf. 2, 3 i.V.m. § 105 Abs. 1 BHO, LHO
NRW) diirfen sich juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts aber nur dann an zivilrechtlichen Gesellschaften
beteiligen, wenn der (auch konkludente) Gesellschafts-
vertrag eine Haftungsbeschrankung auf das gemeinsame
Vermogen vorsieht; auch miissen sie sich angemessene
Einwirkungsrechte auf die Gesellschaft, etwa durch Ent-
sendung von Reprisentanten in Geschiftstithrungen
oder Aufsichtsriten, vorbehalten.** Beide Erfordernisse
wiirden in einer Auflen-GbR unterlaufen.

Damit scheiden rein vertragliche Losungen jedenfalls
dann aus, wenn die Forschungskooperation als Einheit

31 Vgl dazu grdl. Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag. Grundstruk-
turen, Vertragsschluss, Leistungsstérungen, 2013, insb. S. 255 ff,
u. passim.

32 Ansitze bislang (nur) bei Reimer (Fn. 21), 543 ff.,, und Zwanzger
(Fn. 31), passim.

33 Vgl dazu die Grundsatzentscheidung BGH, U.v. 29.11.2001, II
ZR 331/00 = BGHZ 146, 341fF; aus der Lit. ausfiihrlich Schdfer,

nach auflen, namentlich im Rechtsverkehr, auftreten soll
oder zumindest diesen Eindruck erwecken konnte (insb.
durch eine institutionalisierte Beteiligung der Forscher,
die sich aus allen Kooperationspartner rekrutieren).

2. Gesellschaftsformen

Da mithin reine Kooperationsvertrage mit erheblichen
Unwigbarkeiten behaftet sind, sind Gesellschaftsformen
in den Blick zu nehmen. Dabei scheiden Personengesell-
schaften wie die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)
nach dem Vorstehenden grundsitzlich aus, da sie keine
Haftungsbeschrankung erméglichen. Auch die Rechts-
formen der oHG und der KG kommen abgesehen von
der Haftungsfrage schon deswegen nicht in Betracht,
weil Forschungskooperationen nicht dem Handel die-
nen und daher keine Handelsgesellschaften sind. Etwas
anders ist es indes bei der GmbH & Co. KG, da diese
Konstruktion immerhin eine Haftungsbeschrankung im
haushaltsrechtlichen Sinne ermoglicht. Denkbar wire
dabei sogar die Errichtung einer sog. Einheitsgesell-
schaft, bei der die Kooperationspartner zunichst eine
GmbH griinden, und ihre jeweiligen GmbH-Anteile als
Kommanditeinlage einbringen; die GmbH kann dann
als reine Haftungsgesellschaft ohne eigenes Geschaftsge-
baren auftreten, wahrend die Hochschule und des Koope-
rationspartner als Kommanditisten das Handlungsmoment
behalten. Dies kann auch steuerliche Vorteile haben, da die
KG nicht der Korperschaftssteuerpflicht unterworfen ist
(allerdings der Gewerbesteuerpflicht). Insofern kommt es
darauf an, ob die Forschungskooperation auch auf eine
Gewinnerzielung ausgerichtet ist (insb. bei Transferkoope-
rationen mit Industriepartnern). Freilich diirfte das Auftre-
ten einer GmbH&Co KG in der akademischen Welt bislang
als mindestens merkwiirdig angesehen werden und nur
von bedingter Vertrauenswiirdigkeit sein. Insbesondere fiir
eine Hochschule diirfte die Rolle einer Kommanditistin
ungewohnt sein, zumal sie durch dann zur kaufménni-
schen Buchfithrung und zur Erstellung von Abschliissen
verpflichtet ist. Auch die sachgerechte Bestimmung der
Kompetenzen der GmbH-Geschéftsfiihrer ist kompliziert.
Gleichwohl kénnte es sich lohnen, diesen Weg weiter zu
verfolgen.

Letztlich diirfte es allerdings bei Forschungskooperatio-
nen doch auf eine Kapitalgesellschaft hinauslaufen; dabei
scheidet die Form der Aktiengesellschaft schon deswegen

in Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 7. Aufl. 2017, § 705,
Rdn. 303ff.

34 Zur parallelen Rechtslage im Kommunalbereich v. Mutius, Kom-
munalrecht, 1995, Rdn. 505; Gern, Deutsches Kommunalrecht,
3, Aufl. 2003, Rdn. 758; Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2016, § 12
Rdn. 71.
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aus, weil aufgrund der Formenstrenge neben der Hauptver-
sammlung der Kooperationspartner kein zusitzliches be-
schlieflendes Organ der Wissenschaftler méglich wire.

Als Konigsweg bietet sich daher - wenig iiberra-
schend - die GmbH an. Sie bietet den Vorteil weitgehen-
der inhaltlicher Gestaltungsfreiheit, insb. hins. der Kon-
struktion der Organe. So ist eine Beteiligung der For-
scher in einem kollektiven Organ neben Geschéftsfiithrer
und Gesellschafterversammlung (Tridgerversammlung)
im Rahmen des Gesellschaftsvertrags konstruktiv denk-
bar.>* Auch kann die (wissenschaftliche) Geschiftsfiih-
rung durch einen Wissenschaftler erfolgen. Die Ergin-
zung durch einen kaufméannischen Geschaftsfithrer wird
in diesem Fall allerdings dringend empfohlen, nicht nur
wegen der Vermarktung moglicher Forschungsergebnis-
se, sondern auch wegen des Umfangs der zu erwarten-
den Verwaltungsaufgaben; ein beamteter Wissenschaft-
ler konnte im Hauptamt insoweit tiberfordert sein, alter-
nativ aber auch an nebentitigkeitsrechtliche Grenzen
stoflen.>

Ein zusitzlicher Vorteil ist, dass Forschungskoopera-
tionen zugleich nach § 51 Abs. 2 Nr. 1 AO die Vorausset-
zungen einer gemeinniitzigen GmbH (,gGmbH")*” er-
fillt, was zum Entfall der Korperschafts-, Gewerbe- und
gegebenenfalls auch der Umsatzsteuer fithrt*® und zur
Ausstellung von Zuwendungsbestitigungen fiir Spenden

t.>® Freilich setzt die GmbH im Interesse des

berechtig
Glaubigerschutzes eine (ohnehin geringe) Mindesteinla-
ge von 25.000 € voraus, die allerdings in Ansehung der
Kooperationspartner kein zentrales Problem sein
diirfte.

Eine Haftungsbeschrankung auf ein Vermdgen ohne
Mindestkapital (wie etwa bei der britischen limited) hat
im deutschen Recht keine Tradition und wiére insoweit
auch ein gewisser Systembruch. Allerdings hat die Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV, zuvor Art. 43, 48
EGV) nach der Rechtsprechung des EuGH zur Folge,
dass kapitallose ,limiteds“ mit Sitz in GB (insbesondere
auch Briefkastenfirmen) im EU-Ausland als rechts- und
parteifdhig handeln kénnen und Zweigniederlassungen
griinden zu konnen, ohne den dort geltenden Mindest-
kapital-, Publizitits- und Offenlegungspflichten unter-
worfen zu sein.*’ Der deutsche Gesetzgeber hat darauf

mit der Schaffung der ,Unternehmergesellschaft haf-

35 Das diirfte auch ein maf3geblicher Vorteil gegeniiber einem Ide-
alverein, der eine konstitutive Beteiligung von Wissenschaftlern
nur als Vereinsmitglieder zuliefle.

36 Insbesondere im Hinblick auf die sog. ,modifizierte Fiinftelver-
mutung"; dazu Geis, Hochschulrecht im Freistaat Bayern, 2. Aufl.
2017, 3. Kap., Teil ITI, Rdn. 443.

37 §48.2 GmbH; durch das Gesetz zur Starkung des Ehrenamts
vom 21.3.2013 (BGBL. I, 556) eingefiihrt.
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tungsbeschrankt® - UG reagiert (§ s5a GmbHG), die ein
anfingliches Minimalkapital mit einer Haftungsbe-
schrankung verbindet, allerdings Entnahmen untersagt,
solange ein Mindestkapital von 25.000 € nicht erreicht
ist. Tatsachlich wird die Rechtsform der UG gelegentlich
fiir Spin-off-Ausgriindungen von Hochschulen verwen-
det. Fiir ,echte® Forschungskooperationen eignen sich
Itd. und UG aber nur sehr bedingt: Bei der Itd. entsteht
ein nicht unerheblicher Griindungsaufwand, sowie eine
Buchfithrungspflicht sowohl im Sitzland als auch im
Aufnahmeland, die personell zu gewdhrleisten ist. Doch
auch die UG passt schon vom Erscheinungsbild nicht so
recht auf Kooperationen mit staatlichen Partnern: Wire
es nicht merkwiirdig, wenn eine Hochschule mit einem
regelmafSig mehrstelligen Millionenhaushalt ihrer Ko-
operationspflicht ,vollbliitig“ mit einer einstelligen Min-
desteinlage nachkommt und so ihr ,grofles“ Engage-
ment dokumentiert?

3. Modell Partnerschaftsgesellschaftsgesetz?

Der bereits zitierte Aufsatz von Eberbach/Hommelhoff/
Lappe in dieser Zeitschrift pladiert indes fiir eine andere
Losung: Zwar erkennen auch sie das zwingende Erfor-
dernis der Haftungsbeschrankung an. Gleichwohl sollte
die Forschungskooperation eher personengesellschafts-
rechtliche Zige aufweisen, um die Zurechnung indivi-
dueller Forschungsleistungen an die jeweiligen Trager zu
ermoglichen, statt sie bei einer fiir die Aulenwirkung
eher kryptischen GmbH anzusiedeln (dies ist vor allem
fiir die Reputation der Einrichtungen, die Zurechnung
der Drittmittelquote, die Berechnung leistungsorientier-
ter Mittelzuteilung etc. von Bedeutung). Auch sei die
Einbindung der kooperierenden Forscher in die Aufbau-
und Ablauforganisation bei einem personengesellschaft-
lichen Modell besser maglich.

Seit 2013 gibt es im Zivilrecht eine weitere gesetzliche
Regelung, die eine personenrechtliche Vereinigung mit
einer Haftung auf das Gesellschaftsvermogen erlaubt:
das Modell der haftungsbeschrinkten Partnerschaftsge-
sellschaft, das insbesondere im Bereich von Rechtsan-
walts-GbRs vorkommt. Nach der Intention des Gesetz-
gebers sollen personenrechtliche Vereinigungen mog-
lich sein, bei denen eine Haftung jeden Gesellschafters
wegen deren unterschiedlicher Spezialisierung rechtlich

38 §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG; § 2 Abs. 6 GewStG; § 4 Nr. 22 UStG (z.B.
Tagungsbeitrige).

39 §10b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG, § 50 EStDV; dazu BMF-Schreiben
vom 6.2.2017 — Az. IV C 4-S 2223/07/0012, 21016/1033014.

40 EuGH, Urt. v. 9. 3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 - Cen-
tros; EuGH, Urt. v. 5. 11. 2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, I-9919
- Uberseering; EuGH, Urt. v. 30. 9. 2003, Rs. C-167/01, Slg. 2003,
1-10155 - Ingpire Art.
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unangemessen sei, weil die Partner die jeweils anderen
Geschiftsbereich nicht tiberblicken und iiberwachen
konnten.*' Allerdings ist auch in diesen Féllen der Glau-
bigerschutz gewahrt, da die Partnerschaftsgesellschaft
nur in Berufsfeldern gegriindet werden darf, in denen
ohnehin eine Berufshaftpflichtversicherung vorgeschrie-
ben ist (Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer). Um diese
Rechtsform de lege ferenda auf Forschungskooperatio-
nen ibertragen zu konnen, miisste eine gesetzliche
Pflicht der Forscher eingefiithrt werden, eine Berufshaft-
pflicht versichern. Dies erscheint allerdings eher unrea-
listisch: Zwar sind bestimmte Forschungsdisziplinen
durchaus , gefahrgeneigt® (Naturwissenschaften, Tech-
nikwissenschaften), andere aber deutlich weniger (Geis-
teswissenschaften, Sozialwissenschaften). In den
letzteren Féllen wire eine obligatorische Berufshaft-
pflichtversicherung als Eingriff in die Berufsfreiheit (Art.
12 GG) wohl kaum gerechtfertigt. Die Partnerschaftsge-
sellschaft ist daher nur sehr bedingt als Modell tauglich.
Zwar entfillt gegentiber der Standard-GmbH die Gewer-
besteuerpflicht (bei der gGmbH allerdings auch); aufler-
dem besteht keine Beitragspflicht bei der IHK und keine
handelsrechtliche Buchfiithrungspflicht.* Doch wird
dies durch die 6ffentlich-rechtliche Rechenschaftspflicht
und die damit verbundene Buchfiithrungspflicht weitge-
hend sublimiert. Der Wegfall der Gewerbesteuer wird im
Ubrigen auch durch die Rechtsform der gGmbH erreicht.
Schlie3lich ist auch die Integration von Organen, die die
Forschungsautonomie reprisentieren, bei einer Rechtsform
a la Partnerschaftsgesellschaft kaum vorstellbar.

Eine Verbindung von personengesellschaftsrechtli-
chen Elementen mit einer Haftungsbeschrankung nach
dem Beispiel des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes lasst
sich daher auf Forschungskooperationen nicht wirklich
tibertragen. Namentlich das Erfordernis einer Berufshaft-

41 BT-Drs.17/10487, S. 1. Dazu auch Rémermann, Die PartG mbB —
eine attraktive Rechtsform fiir Freiberufler, NJW 2013, 2305;
Grunewald, Die Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Be-
rufshaftung, GWR 2013, 393; Hennsler/ Trottmann, Berufsrechtli-
che Besonderheiten bei der interprofessionellen Partnerschaftsge-
sellschaft mit beschrankter Berufshaftung, NZG 2017, 314.

42 Grunewald, GWR 2013, 393.
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pflichtversicherung stellt hier ein (Verhaltnismafligkeits-)
Problem dar, ganz abgesehen davon, dass die Suche nach ei-
nem willigen Versicherer wegen der sehr {iberschaubaren
Klientel schwierig sein diirfte, und selbst dann die Kosten
fir die Pramien einer Berufshaftpflichtversicherung man-
gels einer ausreichend groflen Versichertenrisikogruppe
mutmaf3lich gigantisch wéren.

IV. Fazit

Die rechtliche Regelung von Forschungskooperationen
ist mit den Mitteln des geltenden Rechts nur schwer
abzubilden. Die gingige Praxis von bilateralen Koopera-
tionsvertragen birgt erhebliche Risiken im Rechtsver-
kehr. Von (ohnehin nur de lege ferenda realisierbaren)
offentlich-rechtlichen Modellen ist ebenfalls dringend
abzuraten. Aber auch das Partnerschaftsgesellschaftsge-
setz erscheint als Modell nicht wirklich tauglich. Ziel-
fithrender scheint es zu sein, die Figur der gemeinniitzi-
gen GmbH wissenschaftsaddquat fortzuentwickeln, und
dabei den Typus einer wissenschaftlichen GmbH zu ent-
wickeln, die die eigentiimliche Melange aus offentlich-
rechtlichen Bindungen und Freiheiten wissenschaftsad-
dquat abzubilden vermag.

Max-Emanuel Geis ist Direktor der Forschungsstelle fiir
Wissenschafts- und Hochschulrecht, Inhaber des
Lehrstuhls fir Deutsches und Bayerisches Staats- und
Verwaltungsrecht, Institut fir Deutsches, Europaisches
und Internationales Offentliches Recht an der Fried-
rich-Alexander-Universitat Erlangen Niirnberg.
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Johannes Lappe

Berichterstattung zur Diskussion zum Vortrag von

Herrn Prof. Dr. Geis: Forschungskooperationen: Of-

fentliches oder Zivilrecht? — Positionsbestimmungen

und Regelungszustindigkeiten -

Im Anschluss an den Vortrag von Geis wandte sich die
Diskussion zunichst den Problemen einer etwaigen
Gemeinniitzigkeit eines Kooperationsvehikels zu (I.).
Sodann wurden Fragen der Zurechnung eingeworbener
Mittel und durch gemeinsame Publikationen erzielter
Impactfaktoren erortert (II.), bevor abschlieflend die
grundsitzliche Frage nach Bedarf und Gestaltungsmog-
lichkeiten fiir eine neue Rechtsform fiir Wissenschafts-
kooperationen aufgegriffen wurde (IIL.).

Angemerkt wurde zunichst, dass mit Blick auf den
Grundsatz der Selbstversicherung des 6ffentlichen
Rechts es wohl schwierig sei, eine Haftungsbeschrin-
kung fiir wissenschaftliche Kooperationen kraft Haft-
pflichtversicherung zu etablieren. Interessant als Aus-
gangsbasis fiir wissenschaftliche Kooperationen sei
daher auch der Verein. Geis entgegnete hierauf, dass der
Verein zwar grundsitzlich ein taugliches Vehikel fiir eine
Wissenschaftskooperation sein konne. Er habe aber
Bedenken in Bezug auf die angestrebte Gemeinniitzig-
keit eines solchen Vereins, jedenfalls dann, wenn IP
durch den Verein selbst verwertet werden solle. Dies
wiirde er ad hoc als nicht moglich ansehen. In einem sol-
chen Fall bediirfe es daher einer zusitzlichen Verwer-
tungsgesellschaft. Eingewandt wurde sodann, dass ein
Verein als Kooperationsvehikel auch nur in Betracht
komme, wenn man diesen rechtsgestalterisch anpasse.
Dann aber bestehe das gleiche Problem wie zum Beispiel
bei einer GmbH: der Gestaltungsaufwand sei sehr hoch
und die Griindung daher langwierig und schwierig. Ein
Diskutant merkte an, dass die meisten Grof3forschungs-
zentren als Vereine organisiert seien. Fiir Projekte eines
solchen Formats sei der Verein durchaus eine denkbare
Alternative. Weiter die (g)GmbH als Kooperationsvehi-
kel betrachtend kam zur Sprache, dass eine Gewinnaus-
schiittung aus der (g)GmbH sehr problematisch sei, soll-
ten an der GmbH auch Industriepartner oder andere
nicht gemeinniitzige Partner beteiligt sein. Geis griff die-

sen Punkt auf und bestitigte, dass es, sobald Gewinne
anfielen, die ausgeschiittet werden sollten, im Bereich
der Gemeinniitzigkeit problematisch wiirde. Hier bediir-
fe es auch einer Verwertungsgesellschaft. Eingeworfen
wurde darauthin, dass die vorgenannte Problematik den
eingetragenen Verein als Kooperationsvehikel genauso
treffe und auch zu ,,16sen” sei.

II.

Sodann wandte sich die Diskussion dem Thema Mittel-
zurechnung zu, in concreto im Falle einer GmbH als
Kooperationsvehikel. Es wurde gefragt, ob und wie sich
die Trager einer GmbH die durch die GmbH eingewor-
benen (Dritt-) Mittel zu statistischen Zwecken auch
zurechnen lassen konnten. Geis fithrte daraufhin aus,
dass eine Zurechnung der (Dritt-) Mittel zu den Tragern
der Gesellschaft nur schwerlich moglich sei.. Fiir das
Problem der Mittelzurechnung gebe es keine Patentld-
sung. Im Grundsatz konnten Mittel nur einmal zuge-
rechnet werden, sodass man sich entscheiden miisse, ob
man die Mittel der Kooperation selbst oder einem
Kooperationspartner zurechne. Faktisch sei dies aber ein
Graubereich. Nichtsdestoweniger seine eine ,doppelte
Zurechnung® nicht ,,sauber moglich.

Nicht nur im Rahmen der bereits angesprochenen
Mittelzurechnung, so wurde erginzt, wiirden Zurech-
nungen doppelt vorgenommen. Aus der Praxis sei auch
bekannt, dass die Impactfaktoren gemeinsamen Publika-
tionen sich faktisch jeder Kooperationspartner zurech-
nete. Auch hier gelte, so fiihrte Geis aus, dass sich grund-
satzlich jeder Professor entscheiden miisse, wo er sich
Impactfaktoren gemeinsamer Publikationen anrechnen
lasse. Angeregt wurde, dass mit einem etwaigen gesetz-
geberischen Einschreiten die Zurechnungsproblemati-
ken ebenfalls gelost werden sollten. Dieser Vorschlag
stiefS auf Widerstand. Es erscheine sinnvoller, solche Fra-
gen den jeweiligen Beteiligten im Einzelfall zu tiberlas-
sen. Dann aber, so wurde wiederrum eingewandst, beste-
he die Gefahr der taktischen Zurechnung von Mitteln
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und Impactfaktoren aus ,Rankingzwecken® Dies sei in-
des auch nicht wiinschenswert.

III.

Zum Schluss der Diskussion wurde die Grundsatzfrage
nochmals aufgegriffen, ob es wirklich einer neuen
Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen bediirfe.
Aus der Praxis, so wurde berichtet, stofle dies auf Zustim-
mung, da es derzeit gestalterisch nicht moglich sei,
immer eine passende Rechtsform ,zu stricken® Geis
stimmte dem zu. Auch mit den derzeitigen Moglichkei-
ten des GmbH-Gesetzes sei eine passgenaue Losung
nicht immer zu erreichen. Jedenfalls eine Ergdnzung des
GmbH-Gesetzes fiir Wissenschaftskooperationen sei
daher erstrebenswert. Die Forderung nach einer neuen
Rechtsform sah sich allgemein bestétigt. Teilweise wurde
jedoch betont, dass der auch zur Debatte gestellte Ansatz,
eine neue Rechtsform auf personengesellschaftsrechtli-
cher Basis zu entwickeln, ebenfalls auf Gesprachen mit
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und Erfahrungen aus der Praxis beruhte. Eingeworfen
wurde darauthin, dass auch das 6ffentliche Landesrecht
mitunter, so z.B. in § 13a LHG BW, die Moglichkeit eines
Zweckverbandes vorsehe. Zu fragen sei daher, ob ein sol-
cher offentlich-rechtlicher Zweckverband nicht auch als
Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen dienen
konne. Geis sah den hochschulrechtlichen Zweckver-
band nicht als praxisgerechte Losung an. Dies folge ins-
besondere daraus, dass die notwendige offentliche Auf-
sicht nahezu eine autonome Entwicklung des Verbands
per se verhindere. Uberdies bestehe das politische Prob-
lem bei etwaigen Kooperationen iiber Lindergrenzen
hinweg, dass sich Universititen wohl ungern ,,fremdem®
Landesrecht unterwerfen wiirden oder aber fiir jeden
Einzelfall ein Staatsvertrag notwendig wire, was ebenso
wenig praxisgerecht sei.

Johannes Lappe ist wiss. Mitarbeiter am Institut fir
deutsches und europaisches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht der Universitat Heidelberg.



Stefan J. Geibel
Rechtsform und Zurechnungen zwischen Transpa-

renz und Abschirmwirkung am Beispiel der Wissen-
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1. Teilweise uniiberwindliche Schwierigkeiten fiir die
Rechtsgestaltung

2. Schlussfolgerungen fiir mogliche Zielformate de lege ferenda
I. Einfiihrung

Wissenschafts- und Forschungskooperationen scheinen
angesichts der Vielfalt der verschiedenen sondergesetzlichen
Zurechnungen aus der Rechtsform gefallen. Wer sich die Fra-
ge vorlegt, ob es einer de lege ferenda eigenstandigen Rechts-
form bedarf und wie diese zugeschnitten sein miisste, muss
zunédchst untersuchen, wie derartige Kooperationen her-
kémmlich qualifiziert werden (I1.). Wer untersucht, inwiefern
diesen Kooperationen Rechtsfihigkeit zukommt, wird tiber-
rascht: die meisten dieser Kooperationen sind - haufig wider
Willen - rechtsfihige AufSengesellschaften biirgerlichen
Rechts (II1.). Das Hinzutreten eines neuen Rechts- und Pflich-
tentragers in Gestalt der Kooperation selbst wirft fir die
Zurechnung von Handlungen und Verhaltensweisen, Vermoé-
gensgiitern, Einkiinften, Arbeitgebereigenschaften und anderem
zahlreiche Fragen auf, deren praktischen Losungen sich die Betei-
ligten haufig nicht widmen kénnen, weil sich der gesellschafts-
rechtlichen Qualifizierung nicht bewusst sind. Sind sich die
Kooperationspartner dessen bewusst, stellen sich eine Reihe von —
insbesondere bethilfenrechtlichen, kartellrechtlichen und steuer-
rechtlichen - Zurechnungsfragen auf der Ebene der jeweiligen
Partner (IV.) und auf der Ebene der Kooperation selbst (V.). Dies
miindet in die Frage nach den Aufgaben fiir die Rechtsgestaltung
und etwaigen Zielformaten de lege ferenda (VL.).

II. Die herkdmmliche rechtliche Qualifizierung von
Wissenschafts- und Forschungskooperationen

Im Ausgangspunkt steht der Befund, dass die bislang
verwendeten Rechtskleider fiir Wissenschaftskooperati-
onen hdufig als unpassend empfunden oder dem tat-
sachlichen Gestaltungsbedarf der Kooperationspartner
nicht vollstandig gerecht werden.

1. Forschungs- und Entwicklungsvertrage

Die am hdufigsten gewdhlten Rechtsformen verschie-
denartig gestalteter Forschungs- und Entwicklungsver-

addquate Rechtsform™ am 5./6.10.2017 in Berlin. Die Manuskript-
fassung ist weitgehend beibehalten.
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trage (,,FuE-Vertrige®), erschopfen sich in aller Regel nicht
in einem rein schuldrechtlichen Austauschverhaltnis zwi-
schen den Kooperationspartnern untereinander, wie es an
sich der vordergriindige Dienst- oder Werkvertragscharakter
verlangen wiirde.” Die Vertragspartner stehen vielmehr vor
der praktischen Notwendigkeit, die Kooperationsebene orga-
nisationsrechtlich selbststéndig zu verstehen und zu regeln
und ihr in gewisser Hinsicht ein eigenstindiges Auftreten im
Rechtsverkehr zu ermdglichen. So erst konnen im Innenver-
haltnis verschiedene Wissenschaftskulturen und Akteure fiir
einen Kooperationszweck eingebunden und integriert werden
(insbesondere durch die Regelung gemeinsamer oder gestufter
Leitungsstrukturen). Nur so kann im AufSenverhiltnis die For-
schungsanwendung als ,verlangerte Werkbank® einer transla-
tionalen Forschung’ in den Rechtsverkehr und an den Markt
treten. Mit der Ausgestaltung als Organisationseinheit wird
allerdings die Grenze eines rein schuldrechtlichen ,,FuE-Ver-
trages” haufig iiberschritten.*

2. Offentlich-rechtliche Vertrige

Mit offentlich-rechtlichen Vertragen konnen Rechtsver-
hiltnisse auf dem Gebiet des oOffentlichen Rechts geregelt
werden, die insbesondere einer Regelung durch Verwal-
tungsakt zugénglich sind. Sogar wenn nur 6ffentlich-recht-
lich organisierte Partner kooperieren, wird sich eine Koopera-
tion nur selten und allenfalls punktuell auf 6ffentlich-rechtliche
Rechtsverhaltnisse beschrinken. Die ,Vereinbarungen’, zu
deren Abschluss die Hochschulen landesgesetzlich angehalten
werden,” scheinen hauptsichlich auf privatrechtliche Verein-
barungen gemiinzt zu sein.

3. Treuhandstiftungen

Treuhandstiftungen sind bildlich gesprochen ,,Sonderver-
mogensschubladen® auf der Ebene eines Kooperationspart-
ners, konnen aber nicht ihrerseits Kooperationen tragen.6

4. Bewusst gewihlte Verbandsformen

Unter den Verbandsformen wird die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (GbR) vor allem wegen ihrer ungiinstigen Haf-

2 Vgl. zur Abgrenzung zwischen der dienstvertraglichen und der
werkvertraglichen Einordnung von Forschungs- und Entwicklungs-
leistungen BGH, Urt. v. 16. 7. 2002, Az. X ZR 27/01, NJW 2002, 3323.
Zu Fragen der Risikoverteilung von ,,FuE-Vertragen“ siehe z. B. Nick-
lisch, in: Nicklisch (Hrsg.), Forschungs- und Entwicklungsvertrage in
Wissenschaft und Technik, 2003, 5 ff,, zu Fragen der Gestaltung siehe
z. B. Sandberger, in: Nicklisch (Hrsg.), Forschungs- und Entwick-
lungsvertrage in Wissenschaft und Technik, 2003, 17 ff.

3 Diese hiufig verwendete Terminologie ist angelehnt an die
im medizinischen Bereich gelaufige Wendung ,,from bench to
bedside*, vgl. z. B. Perkhofer, in: Ritschl/Weigl/Stamm (Hrsg.),
Wissenschaftliches Arbeiten und Schreiben, 2016, S. 5 f.

4  Siehe niher unter III.

Siehe z. B. § 6 Abs. 1 LHG Baden-Wiirttemberg.

6  Als Beispiel kann die nichtrechtsfahige Stiftung 6ffentlichen Rechts
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tungsverfassung fiir Wissenschafts- und Forschungskoopera-
tionen selten bewusst gewahlt, noch am haufigsten fiir kleine-
re Ausgriindungen aus universitiren Instituten und dann nur
fiir einen Ubergangszeitraum bis zur Griindung einer anderen
Verbandsform. Die Rechtsform der GmbH - auch in der steu-
errechtlichen ,Untervariante® der gGmbH - findet sich
erstaunlicherweise nur vereinzelt fiir Kooperationen grofSerer
Forschungseinrichtungen, noch am ehesten bei Kooperatio-
nen unter Beteiligung von Industrieunternehmen.” Obwohl
im Rahmen mancher Forschungsverbiinde bestimmte Koope-
rationen in der Rechtsform des eingetragenen Vereins (e.V.)
betrieben werden, ist diese Rechtsform in aller Regel unpas-
send, gewdhrt sie doch den Mitgliedern der Kooperation den
freien Ein- und Austritt und erlaubt ihnen nicht die Entnahme
von Gewinnen oder Rechten (etwa sog. Joint Foreground IP).
Von der vom baden-wiirttembergischen Landesgesetzgeber in
§ 6 Abs. 5 LHG vorgesehenen Moglichkeit eines hochschul-
rechtlichen Zweckverbandes ist im Bereich der Wissenschafts-
kooperation soweit ersichtlich noch kein Gebrauch gemacht
worden, und es ist kaum zu erwarten, dass von ihr zukiinftig
reger Gebrauch gemacht wird. Denn die Errichtung eines sol-
chen Zweckverbandes und die Aufhebung sowie jede Ande-
rung der Verwaltungsvereinbarung bedarf der Zustimmung
des Wissenschaftsministeriums; eine Satzungsautonomie wird
durch § 6 Abs. 5 S. 7 LHG nur in dem engen, von der Verwal-
tungsvereinbarung abgesteckten Rahmen erlaubt.®

5. Andere Rechtsformen

Andere Rechtsformen wissenschaftlicher Kooperationen
- wie im Fall des Karlsruher Instituts fiir Technologie
(KIT) eine gesetzliche® oder im Fall des EMBL eine vol-
kervertragliche Grundlage'® - lassen sich kaum verallge-
meinern. Die Verordnung (EG) Nr. 723/2009 des Rates
vom 25. Juni 2009 tiber den gemeinschaftlichen Rechts-
rahmen fir ein Konsortium fiir eine europdische For-
schungsinfrastruktur (ERIC)"! bietet zwar eine suprana-
tionale Rechtsform mit eigener Rechtspersonlichkeit.
Schon ein Blick auf das Antragsverfahren bei der Kom-
mission und auf die zuldssige Mitgliedschaft in einem

»Deutsches Konsortium Translationale Krebsforschung - DKTK*
genannt werden. Zu der rechtlichen Qualifizierung und rechtlichen
Gestaltung einer nichtrechtsfahigen Stiftung als Treuhandstiftung
siehe ausfiihrlich BeckOGK/Geibel BGB § 80 Rn. 668 ff..

7 Zur zweifelhaften Eignung der GmbH fiir Wissenschaftskoope-
rationen siehe bereits ausfithrlicher Eberbach/Hommelhoff/Lappe,
OdW 2017,1 (4 f.).

Siehe niher den Beitrag von Geis in diesem Heft.

9  Sog. KIT-Gesetz vom 14.7.2009, GBI. Baden-Wiirttemberg 2009, 317.

10 Genfer Vertrag tiber die Einrichtung des European Molecular Bio-
logy Laboratory (EMBL) vom 10.5.1973, abrufbar unter https://www.
embl.de/aboutus/general_information/organisation/hostsite_agree-
ment/un_agreement.pdf (zuletzt abgerufen am 23.11.2017).

11 ABL EG 2009, L 206, 1; gedndert durch VO (EU) Nr. 1261/2013
des Rates vom 2. 12. 2013, ABL EU 2013, L 326, 1.
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ERIC - neben den Mitgliedstaaten nur assoziierte Lan-
der, Drittlinder und zwischenstaatliche Organisationen
- zeigt, dass ein ERIC nur fiir ausgewihlte internationa-
le Grofiprojekte in Betracht kommt.

6. Folgerungen fiir die Zurechnungen zwischen Trans-
parenz und Abschirmwirkung

Die Tendenzen in der rechtlichen Gestaltung von Wis-
senschafts- und Forschungskooperationen scheinen ins-
gesamt in die Richtung einer gesteigerten rechtlichen Ver-
selbststandigung der Kooperationsebene im Innen- und
Auflenverhiltnis zu fithren. Die Bediirfnisse der Wissen-
schafts- und Forschungspraxis sind allerdings ambivalent:
Einerseits wollen die Kooperationspartner durch die
Rechtsform der Kooperationsebene abgeschirmt werden,
vor allem in haftungsrechtlicher Hinsicht. Andererseits —
beispielsweise in arbeitnehmeriiberlassungsrechtlicher
oder steuerrechtlicher Hinsicht - wird nach einer méglichst
durchsichtigen, ,transparenten Rechtsform gerufen, wel-
che den Blick des rechtlich Zurechnenden auf die einzelnen
Kooperationspartner moglichst unversperrt lasst und jede
Gefahr einer zu groflen Emanzipation der Kooperations-
ebene bannt."” Den Balanceakt zwischen der Abschirmwir-
kung einer Rechtsform auf der einen Seite und ihrer Trans-
parenz auf der anderen Seite miissen die Partner einer Wis-
tagtaglich
vollfithren. Er steht auch im Zentrum der Diskussion um

senschafts- oder  Forschungskooperation
eine passgenaue Rechtsform fiir Wissenschafts- oder For-
schungskooperationen de lege ferenda. Um ihn zu bewilti-
gen, miissen die verschiedenen Zurechnungsprobleme

sichtbar und bewusst gemacht werden.

I11. Die Gefahr einer ,versteckten” (Um-)Qualifizie-
rung als Auflen-GbR

Geht man von der am haufigsten vorkommenden recht-
lichen Einfassung von Wissenschaftskooperationen in
Gestalt eines ,,FuE-Vertrages“ aus, sind die Zurechnungs-
fragen haufig unbewusst und unsichtbar. Die Kooperati-
onspartner tun auf dem Papier so, als wiirden sie sich auf
rein schuldrechtliche Beziehungen beschrinken und samt-
liche Zurechnungen auf sich selbst lenken konnen. In der
gelebten Wirklichkeit werden allerdings unterschiedliche
Beitrdge nicht in einem Austauschverhéltnis erbracht, son-
dern zu einem gemeinsamen Zweck; es werden gemeinsa-
me Steuerungsmechanismen eingerichtet und die For-

12 Siehe dazu niher unter IV. und V.
13 Vgl grundlegend BGH, Urt. v. 29.1.2001, Az. IT ZR 331/00, BGHZ
146, 341 (,ARGE Weif3es Ross“); zur Anwendung auf Wissen-
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schungsergebnisse der Kooperation (sog. Joint Foreground
IP) werden nach bestimmten Zeitabstinden oder am Ende
der Kooperation auseinandergesetzt. Die Kooperation wird
als Organisationseinheit begriffen und eingerichtet; sie wird
mit einer eigenstdndigen Willensbildung ausgestattet und
tritt haufig als solche im Rechtsverkehr mit Dritten auf, sei
es gegenﬁber Arbeitnehmern, Sponsoren, Patienten oder
Kunden. In vielen Fillen verlangen es die 6konomischen
oder wissenschaftlichen Bediirfnisse, wie die einer transla-
tionalen Forschung, die Bezeichnung des Zentrums oder
der Forschungsstelle sogar bewusst einzusetzen.

Nimmt die Kooperation in dieser Weise als solche am
Rechtsverkehr teil, verwandelt sie sich nach der Rechtspre-
chung des BGH automatisch in eine rechtsfahige AufSen-
GbR, und zwar ,,unmerklich®, ohne dass die Kooperations-
partner diese Rechtsform gewdhlt hitten und sich darauf
einstellen konnen.'® Sie kénnen diese zwingende Qualifi-
zierung des Kooperationsvertrages als eine rechtsfahige Au-
3en-GbR auch nicht im Vorhinein durch eine zweiseitige
Vereinbarung verhindern, weil das Verhéltnis zu Dritten
betroffen ist.

Die Auswirkungen dieser ,unbemerkten“ Qualifizie-
rung als Auflen-GbR sind grundstiirzend. Insbesondere
wird die Kooperation selbst grundsitzlich zu einem Zuord-
nungssubjekt fiir alle kiinftig abzuschlieffenden Vertrage
und fiir entstehende Rechte geistigen Eigentums. Sollen
dennoch nur einzelne der Kooperationspartner berechtigt
oder verpflichtet werden, wére der Begriindungs- und Be-
ratungsaufwand hoch, um dies rechtssicher zu gestalten.
Weiterhin folgt aus der unbemerkten Qualifizierung als Au-
en-GbR eine akzessorische Haftung der Kooperations-
partner analog § 128 HGB fiir alle Verbindlichkeiten der
Kooperation. Der forschende Kooperationspartner haftet
daher zum Beispiel fiir vertragliche Pflichtverletzungen in
der Anwendung der Forschungsergebnisse auf der Ebene
der Kooperation, nach der iiberwiegenden Auffassung so-
gar fir unerlaubtes Handeln wie etwa medizinische Be-
handlungen ohne hinreichende Aufklirung und Einwilli-
gung des Patienten. Immerhin ist eine rechtsfahige Auflen-
GbR keine Rechtsperson, sondern lebt von den Personlich-
keiten ihrer Gesellschafter, und durch sie, und ist von diesen
abhéngig. Hieran kntipft beispielsweise das Einkommen-
steuerrecht eine sog. ,transparente” Behandlung, wenn
die Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft ge-
mafs § 15 Abs. 1 EStG erfiillt sind.

schaftskooperationen siehe bereits Eberbach/Hommelhoff/Lappe,
OdW 2017, 1 (2) und insbesondere die dort in Fn. 4 zitierten
Autoren.
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IV. Uberblick iiber die Zurechnungsprobleme fiir die
Kooperationspartner

In der gebotenen Uberblickskiirze seien zentrale Zurech-
nungsprobleme zundchst hinsichtlich der Ebene der
Kooperationspartner angesprochen, bevor unter V. die
Ebene der Kooperation selbst untersucht wird.

1. Grenzen der Beteiligung 6ffentlich-rechtlicher
Kooperationspartner

Sind die Kooperationspartner offentlich-rechtlich organi-
siert, sei es als Gebiets- oder sonstige Korperschaft, als
Anstalt oder als Stiftung des 6ffentlichen Rechts, so miissen
eingegangene Kooperationen, erst recht wenn sie als rechts-
fahig zu qualifizieren sind, mit dem jeweiligen 6ffentlichen
Zweck der involvierten juristischen Person vereinbar sein.
Weitere Besonderheiten gelten, wenn die Kooperation als
privatrechtlich verfasstes Unternehmen zu werten ist."*
Sind bestimmte offentliche Zwecke verfassungsrechtlich
besonders geschiitzt wie vor allem die Freiheit von For-
schung und Lehre, diirfen die diese tragenden Personen des
offentlichen Rechts, insbesondere Universitaten, nur inso-
weit kooperieren, als sie dadurch in der Erfiillung dieser
Zwecke nicht beeintrachtigt werden. Wenn die Kooperati-
on Haftungsrisiken birgt — also auch in den Fillen einer
automatischen Umqualifizierung in eine Auflen-GbR - so
gebietet in erster Linie die Verpflichtung auf den offentli-
chen Zweck und in zweiter Linie das Haushaltsrecht,'* dass
diese Haftungsrisiken fiir die juristische Person des offentli-
chen Rechts moglichst ausgeschlossen oder zumindest in
einem geringen und angemessenen Mafle gehalten wer-
den.'® Zu Konflikten kann es auch mit der Dienstherrenfi-
higkeit kommen, die bei der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts verbleibt und nicht an eine privatrechtlich
organisierte Kooperationsebene wandern kann.

2. Grenzen durch das Beihilfeverbot fiir 6ffentlich
finanzierte Kooperationspartner

Soweit die Kooperationspartner staatlich finanziert sind,
greift das unionsrechtliche Beihilfeverbot gemaf3 Art. 107

14 Siehe z. B. die engen Voraussetzungen fiir die Errichtung privat-
rechtlicher Unternehmen durch Hochschulen nach § 13a Abs. 2
LHG Baden-Wiirttemberg.

15 Siehe die engen haushaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir die
Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen gemif3 § 65 BHO
und den entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften wie etwa
§ 65 LHO Baden-Wiirttemberg.

16 Dies lasst sich indirekt auch der Verpflichtung gemaf3 § 65 Abs. 3
S.1BHO oder § 65 Abs. 5 S. 1 LHO entnehmen, dass im Fall der
Beteiligung an einer eG die Mitgliederhaftung im Vorhinein ,,auf
eine bestimmte Summe beschrankt® sein muss.

17 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17.Juni 2014
zur Feststellung der Vereinbarung bestimmter Gruppen von Bei-
hilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und
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Abs. 1 AEUV zum Schutz des Binnenmarktes und des
Wettbewerbs. Das Beihilfeverbot gilt unabhingig von der
Rechtsform grundsétzlich auch im Forschungs-, Entwick-
lungs- und Innovationsbereich, soweit nicht unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine Freistellung nach der VO (EU)
Nr. 651/2014 (AGVO)", insbesondere nach deren Art. 25
greift. Kooperationen im Bereich der Forschungsanwen-
dung oder translationalen Forschung werden haufig nicht
unter die Freistellung nach Art. 25 AGVO fallen, weil sie
nicht einer der Forschungs- und Entwicklungskategorien
des Art. 25 Nr. 2 AGVO zugeordnet werden kénnen.'® Sind
aus diesem oder aus anderen Griinden die Voraussetzun-
gen fiir eine Freistellung nicht gegeben oder sind die
Anmeldeschwellen des Art. 4 Nr. 1lit. i) AGVO tberschrit-
ten, wird der von der Européischen Kommission im Jahr
2014 veroffentlichte neue Unionsrahmen (,,FuEul-Unions-
rahmen®) relevant, der die Verwaltungspraxis bindet und
sich insoweit auf das Verhiltnis zu den Rechtsunterworfe-
nen wenigstens mittelbar auswirkt."” Aus Sicht einer Wis-
senschafts- und Forschungskooperation erlangt der FuEul-
Unionsrahmen grofie Bedeutung, wenn iiber das Vorliegen
der Freistellungsvoraussetzungen nach der AGVO auch
nur Unsicherheit besteht oder die AGVO gar im Lichte des
FuEul-Unionsrahmens interpretiert wird.

Kooperiert eine 6ffentlich finanzierte Forschungsein-
richtung mit einem Unternehmen und lasst sie dieses
Unternehmen dadurch an den durch die 6ffentliche Fi-
nanzierung vergiinstigten Bedingungen teilhaben, be-
steht grundsitzlich die Gefahr, dass der Wettbewerb zu
Lasten anderer Unternehmen verzerrt werden konnte.
Der Unternehmensbegriftf des Beihilfenrechts wird weit
verstanden und schlief3t ausdriicklich juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts ein, sofern sie an einem
Markt Produkte oder Dienstleistungen anbieten wie
etwa Universitdtsklinika. Gehen offentlich finanzierte
Forschungseinrichtungen (wie zum Beispiel Universita-
ten) mit Unternehmen (etwa auch Universitatsklinika)
eine Kooperation ein, so handelt es sich nur unter den in
Rn. 28 des FuEul-Unionsrahmens bestimmten Voraus-
setzungen nicht um mittelbare staatliche Beihilfen. Ent-

108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union,
ABL. EU 2014, L 187, 1.

18  Die Kategorien lauten: Grundlagenforschung, industrielle
Forschung, experimentelle Entwicklung, Durchfiithrbarkeitsstu-
dien. Die 6ffentlich finanzierten Teile des Vorhabens miissen
vollstindig einer dieser Kategorien zuzuordnen sein (Art. 25 Nr. 2
AGVO).

19 Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation, ABL EU 2014, C 198, 1;
dieser folgt dem Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen
fiir Forschung, Entwicklung und Innovation, ABL EU 2006, C
323, 1; zur Bindungswirkung des Unionsrahmens néher Hoenig,
Universitdtsforschung im Beihilfenrecht der Européischen Union,
2016, S. 35 ff.
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weder miissen sdmtliche Kosten der Kooperation von
den Unternehmen und nicht von der Forschungsein-
richtung getragen werden oder die Rechte geistigen Ei-
gentums, die aus den Tétigkeiten der Forschungseinrich-
tungen resultieren miissen klar bei diesen Einrichtungen
zugeordnet sein oder die IP-Rechte missen den Koope-
rationspartnern in einer mit Riicksicht auf deren Arbeit,
Beitrdge und Interessen angemessenen Weise zugewie-
sen werden oder die IP-Rechte, die sich aus der T4tigkeit
der Forschungseinrichtungen ergeben, werden zu einem
marktiiblichen Entgelt ibertragen.*® Soweit jeweils festge-
stellt werden muss, welches Recht des geistigen Eigentums
auf der Tatigkeit welcher involvierten Forschungseinrich-
tung beruht, ist dies — soweit diese Feststellung iiberhaupt
tatsachlich moglich ist — rechtlich leichter zu bewerkstelli-
gen, wenn die Kooperation nicht selbst in einem mit Rechts-
personlichkeit ausgestatteten Rechtskleid Eigentiimerin
dieser Rechte wird. Das scheint einer der Griinde zu sein,
weshalb die Beteiligten unter beihilfenrechtlichen Gesichts-
punkten meist eine moglichst ,,transparente® Rechtsform
auf Kooperationsebene anstreben.

Soweit in manchen Kooperationen Titigkeitselemen-
te der Auftragsforschung hinzutreten, miissen sie sepa-
riert und es muss sichergestellt werden, dass sie zum
Marktpreis erbracht werden.?' Die Overhead-Systeme
werden schon seit geraumer Zeit nicht mehr nach einem
Zusatzkostenmodell, sondern auf der Grundlage eines
Vollkostenmodells berechnet, um die Forschungsein-
richtung einem Unternehmen, das die Leistungen am
Markt anbietet, gleichzustellen.*

Durch die Beteiligung an einer Kooperation mit ei-
nem oder mehreren Unternehmen gerdt eine For-
schungseinrichtung ferner in die Gefahr, selbst zum
»unternehmen® zu werden. Dann wiirde die 6ffentliche
Finanzierung, die sie erhdlt, zu einer direkten Beihilfe.
Insbesondere ist dies der Fall, wenn eine Forschungsein-
richtung, um dem Beihilfeverbot wegen mittelbarer Bei-
hilfe zu entgehen, ein marktiibliches Entgelt fir die
Ubertragung der Rechte geistigen Eigentums an den Ko-
operationspartner erhdlt. Dariiber hinaus besteht vor al-
lem in allen Fillen eines Technologietransfers — in den
Fillen einer drittmittelfinanzierten Tétigkeit nur dann,
wenn keine offentlichen Aufgaben erfiillt werden — das
Risiko, dass die Forschungseinrichtung selbst als ,,Unter-
nehmen® im Sinne des Beihilfenrechts qualifiziert wird.

20 Rn. 28 unter Ziffer 2.2.2 FuEul-Unionsrahmen, ABl. EU 2014, C
198, 1; siche Hoenig, Universititsforschung im Beihilfenrecht der
Europiischen Union, 2016, S. 88 ff., 99 ff.

21 Rn. 25, 26 unter Ziffer 2.2.1 FuEul-Unionsrahmen, ABL. EU 2014,
C198,1.

22 Vgl. ndher Hoenig, Universitatsforschung im Beihilfenrecht der
Europiischen Union, 2016, S. 81 ff,, 84 f., 96 ff.
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Damit die staatliche Finanzierung der Forschungsein-
richtung in diesen Fillen keine direkte Beihilfe ist, muss
sichergestellt sein, dass diese Finanzierung nicht Kosten
deckt, die mit einer wirtschaftlichen Tatigkeit der Ein-
richtung verkniipft sind.*® Die Tétigkeiten der For-
schungseinrichtung in einer Kooperation miissen nach
dem Unionsrahmen strikt, auch bilanziell in wirtschaft-
liche und nichtwirtschaftliche getrennt werden konnen;
zudem muss auch hier auf Vollkostenbasis gerechnet
werden.**

Gestaltete man die Kooperation als eigenstandige ju-
ristische Person, zum Beispiel als GmbH, bestiinde die
Gefahr, dass ihre anwendungsorientierten, an einem
Markt fiir Produkte oder Dienstleistungen erbrachten
Titigkeiten die Kooperation selbst zu einem Unterneh-
men machen. Dann wiren die Tatigkeiten der For-
schungseinrichtung als Partnerin dieser Kooperation
Forschungsdienstleistungen oder Auftragsforschung fiir
die Kooperations-GmbH. Diese Forschungsdienstleis-
tungen oder Auftragsforschung miissten mit einem dem
Fremdvergleichsgrundsatz standhaltenden Marktpreis
vergiitet werden, um nicht als mittelbare Beihilfe qualifi-
ziert zu werden.”® Das diirfte einer der Hauptgriinde
sein, weshalb viele Forschungskooperationen die Rechts-
form einer eigenstandigen juristischen Person scheuen.
In Randnummer 27 des FuEul-Unionsrahmens sollte
eine Klarstellung aufgenommen werden, dass das ge-
meinsame Kooperationsvorhaben von Forschungsein-
richtungen und Unternehmen nicht selbst als Unterneh-
men im Sinne des Beihilfenrechts aufzufassen ist. Dies
koénnte, um einen eigenstindigen Unternehmenszweck
der Kooperationsebene auszuschlieflen, an die Voraus-
setzung gekniipft werden, dass eine Thesaurierung des
Ergebnisses auf der Kooperationsebene ausgeschlossen
ist und samtliche entstehenden Rechte geistigen Eigen-
tums der Kooperation nach einem kurzen Zeitraum
nach ihrer Entstehung und spétestens in der Auseinan-
dersetzung der Kooperationsebene an die Kooperations-
partner durchgeleitet werden.

3. Grenzen durch das Kartellverbot fiir in Wettbewerb
stehende Kooperationspartner

Das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV adressiert
sich an Unternehmen und deren Vereinbarungen oder
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Wettbewerb

23 Rn. 20 unter Ziffer 2.1.1 FuEul-Unionsrahmen, ABI. EU 2014, C
198, 1.

24 Rn. 18 unter Ziffer 2.1.1 FuEul-Unionsrahmen, ABL EU 2014, C
198, 1.

25 Krit. Hoenig, Universitétsforschung im Beihilfenrecht der Europi-
ischen Union, 2016, S. 97 f.
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auf einem relevanten Markt beschridnken. Der Unter-
nehmensbegriff erfasst rechtsformunabhéngig solche
Einheiten, die Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anbieten. Das konnen auch juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts sein.*® Teilweise
wird sogar eine blofle Nachfragetatigkeit fiir ausreichend
gehalten.”” Von dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV stellt zwar Art. 2 der Gruppenfreistellungsver-
ordnung von 2010 (,FuE-GVO®) nach dem seit 2003 ein-
gefithrten System der Legalausnahmen die ,,FuE-Verein-
barungen® zwischen Unternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen frei.”® Doch deckt der in der FuE-GVO
nédher definierte Begriff der Forschungs- und Entwick-
lungsvereinbarung nur die gemeinsame Forschung und
Entwicklung (von Vertragsprodukten oder -technologi-
en) und/oder die gemeinsame Verwertung der Ergebnis-
se dieser gemeinsamen Forschung und Entwicklung
sowie ferner die Auftragsforschung. Manche Formen
insbesondere der translationalen Verkniipfung der For-
schung mit der Anwendung der Forschungsergebnisse
(das ist nicht gleichbedeutend mit deren bloflen ,Ver-
wertung“) werden hiervon nicht ausdriicklich erfasst.
Eine klarstellende Anderung der GVO, die auch die
translationale Forschung ausdriicklich erfasst, wiére
tiberlegenswert. Greift die FUE-GVO nicht - und das
kann darauf beruhen, dass ein Kooperationspartner hin-
sichtlich des Zugangs zu den Ergebnissen der gemeinsa-
men FuE unverhdltnisméflig benachteiligt wird -,
kommt es darauf an, ob und inwieweit sich die Wissen-
schaftskooperation auf die jeweils relevanten Markte
auswirkt. Die Kommission unterscheidet nicht nur Pro-
dukt- und Technologiemarkte, sondern bezieht auch die
Innovations- oder Forschungsmirkte ein. Die FuE-Ver-
einbarungen bergen insoweit die Gefahr, dass sich der
Entdeckergeist von vornherein auf einen Losungsweg
festlegt und andere Wege unbeschritten bleiben oder
dass andere Forschungseinrichtungen von -eigenen

26 Vgl. z. B. EuGH, Urt. v. 11.12.200%, SIg. 2007 110925 Tz. 38 ff. (, ETI®);
EuGH, Urt. v. 1.7.2008, Slg. 2008 I 4892 Rn. 25 ff. (,MOTOE®).

27 So z. B. fiir die Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen Hand Emme-
rich, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1 (EU),
Teil 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 18.

28 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14.
Dezember 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
bestimmte Gruppen von Vereinbarungen iiber Forschung und
Entwicklung, ABI. EU 2010, L 335, 36.

29 Vgl insbes. BFH, Urt. v. 25.8.2010, Az. I R 97/09, BFH/NV 2011,
312; zuvor bereits z. B. BFH, Urt. v. 30.6.1971, Az. I R 57/70, BStBI.
1971, 753.

30 Die Finanzverwaltung geht nach R 6 Abs. 2 S. 2 Kérperschaftsteuer-
Richtlinien davon aus, dass die Beteiligung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts an einer GbR stets einen partiell zu versteuernden
Betrieb gewerblicher Art (,,BgA”) darstellt. Mit einem ,,BgA” unterliegt
auch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts aus Griinden der
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Kooperationstatigkeiten abgehalten und so die Zutritts-
moglichkeiten zu einem Innovationsmarkt erschwert
werden, oder dass es zu einer Marktabschottung kommt.
Wenn man erst einmal von einem relevanten Innova-
tions- oder Forschungsmarkt ausgeht, sind die Moglich-
keiten denkbarer Wettbewerbsbeschrankungen unge-
zahlt. Wie allerdings relevante Innovations- oder For-
schungsmairkte zu identifizieren und abzugrenzen sind,
ist bisher kaum geklart.

4. Grenzen fiir den Steuervergiinstigungsstatus der
Kooperationspartner

Die Kooperationspartner bringen in die Wissenschafts-
kooperation hiufig den Status der Steuerfreiheit mit,
weil sie juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind
oder steuerbegiinstigte Zwecke im Sinne der §$ 51 ff. AO
verfolgen. Ist die Kooperationsebene als GmbH organi-
siert, befinden sich die gemeinniitzigen Kooperations-
partner mit ihrem Geschéftsanteil an dieser GmbH an
sich in der Sphire steuerfreier Vermogensverwaltung.
Die Rechtspraxis macht hiervon allerdings eine Ausnah-
me, wenn ein aktiver Einfluss des Gesellschafters auf die
laufende Geschiftsfithrung ausgeiibt wird und die
GmbH nicht ausschlieSlich Vermégen verwaltet: Dann
iibe der gemeinniitzige Gesellschafter durch seine
GmbH-Beteiligung einen wirtschaftlichen Geschiftsbe-
trieb aus, der partiell zu versteuern sei.** Wird die
Kooperation in der Form einer Personengesellschaft
gefithrt, besteht die Gefahr, dass die Beteiligung eines
gemeinniitzigen Kooperationspartners zu einem partiell
zu versteuernden wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
fithrt.*® Die hiervon fiir den Fall gemachte Ausnahme,
dass die Beteiligungsgesellschaft selbst nur vermogens-
verwaltend tétig ist,>* wird bei Wissenschaftskooperatio-
nen nicht einschlégig sein. Der Gemeinniitzigkeitsstatus
der Kooperationspartner wird durch das Eingehen einer
Kooperation dagegen praktisch selten in Rede stehen.*

Wettbewerbsgleichheit der Korperschaftsteuer. Vgl. zu den ,,BgA* im
Hochschulbereich z. B. Bronner/Schroller, in: Festschrift Siegel, 2005, S.
479 ft.

31 Vgl fiir Beteiligungen an einer ,,gewerblich geprégten” Personenge-
sellschaft BFH, Urt. v. 25.5.2011, Az I R 60/10, DStR 2011, 1460 (1461) =
BStBL. I 2011, 858; zum Ganzen néher Hiitternann, Gemeinniitzigkeits-
und Spendenrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 6.126-6.129; Lorenz, in: Winheller/
Geibel/Jachmann-Michel, Gesamtes Gemeinniitzigkeitsrecht, § 14 AO
Rn. 108 ff; Geibel, in: Winheller/Geibel/Jachmann-Michel, Gesamtes
Gemeinniitzigkeitsrecht, Anhang zu § 51 AO, Rn. 406.

32 Zuder in Rechtsprechung und Finanzverwaltungspraxis mittlerweile
einhellig anerkannten Linie, von einer Art ,,Geprégetheorie“ Abstand
zu nehmen, vgl. z. B. fiir einen Fall der iberwiegenden Finanzierung
aus Auftragsforschung BFH, Urt. v. 4.4.2007, Az. I R 76/05, BFHE
2171 = BStBL II 2007, 631; ferner allgemein zu Geschichte und Kritik
der ,Geprégetheorie® Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
recht, 3. Aufl. 2015, Rn. 4.90-4.102; zu einer etwaigen Ausnahme nach
§ 56 AO siehe Nr. 1 AEAO zu § 56 AO.
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5. Umsatzsteuerrechtliche Folgen einer Rechtsfahigkeit
der Kooperationspartner

Umsatzsteuerrechtlich kann die Organisation einer
Kooperation in der Form einer rechtsfahigen Gesell-
schaft einerseits Vorteile bringen, als Bareinlagen der
Kooperationspartner unabhéngig von der Rechtsform
der Kooperation grundsitzlich einen entgeltlichen Leis-
tungsaustausch weder im Verhiltnis zur Gesellschaft
noch (jedenfalls mangels unmittelbaren Zusammen-
hangs) im Verhaltnis zu den Kooperationspartnern dar-
stellen.*® Andererseits unterligen dartiber hinausgehen-
de Leistungen zwischen den Kooperationspartnern
untereinander und mit der Kooperationsgesellschaft
grundsitzlich der Umsatzsteuer. In der rechtsprakti-
schen Gestaltung wird deshalb darauf geachtet, diesen
Leistungsaustausch transparent zu gestalten und auf eine
separate Rechtsgrundlage zu stellen. Zudem wird ver-
sucht, die Kooperationsgesellschaft aus den umsatzsteu-
erlich relevanten Leistungen und Leistungsempfingen
herauszuhalten, etwa indem moglichst alle Leistungen
im Verhiltnis zu Dritten von den Kooperationspartnern
oder einem von ihnen erbracht werden.** Hingegen hilft
die Neuregelung des § 2b UStG den Kooperationspart-
nern, die juristische Personen des offentlichen Rechts
sind, nur eingeschrinkt weiter.>* Sie kniipft die Privile-
gierung juristischer Personen des offentlichen Rechts
nicht mehr an das Vorliegen eines Betriebs gewerblicher
Art, sondern beschrinkt die Privilegierung auf die Tétig-
keiten, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
obliegen. Dadurch wird Art. 13 Mehrwertsteuersystem-
Richtlinie*® nunmehr wortgetreu umgesetzt.

V. Uberblick iiber die Zurechnungsprobleme auf der
Ebene der Kooperation

1. Etwaige Arbeitgebereigenschaft der Kooperation und
etwaige Arbeitnehmeriiberlassung an sie

Blickt man auf die zahlreichen Zurechnungsprobleme
auf der Ebene der Kooperation, so muss hier notwendi-
gerweise eine kleine Auswahl getroffen werden. Die
Arbeitgebereigenschaft wird bei reinen ,,FuE-Vertragen®
bei der jeweiligen Anstellungskorperschaft belassen, die
Kooperationspartner ist. Wird die Kooperationsebene
hingegen zu einer rechtsfihigen Gesellschaft, so ist prak-

33 Vgl ndher zur Unterscheidung zwischen Gesellschafterbeitra-
gen und Leistungen gegen Sonderentgelt insbes. BFH, Urt. v.
6.6.2002, Az. V R 43/01, BFH DStR 2002, 1346 (1347 f.).

34 Vgl z. B. fiir Innengesellschaften BFH, Urt. v. 27.5.1982, Az. VR
110-111/81, BFHE 136, 315 = BStBI. 11 1982, 678.

35 Vgl z. B. Kiiffner/Rust DStR 2016, 1633 ff.

36 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tiber
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tisch meist erforderlich, dass die Arbeitnehmer der
Kooperationspartner in die Arbeitsorganisation der
Kooperationsgesellschaft eingegliedert und den Weisun-
gen der Gesellschaftsorgane unterstellt werden. Uberlas-
sen die Kooperationspartner die bei ihnen Angestellten
in solcher Weise der Kooperationsgesellschaft im Rah-
men einer ,wirtschaftlichen Tétigkeit, so wire dies eine
erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1
Abs. 1 AUG.” Vor allem Titigkeiten der Forschungsan-
wendung werden von dem weit auszulegenden Begriff
der ,wirtschaftlichen Tatigkeit“ abgedeckt.”® Hierfiir
eine Bereichsausnahme im AUG vorzusehen, diirfte
kaum mit dem bloflen Hinweis auf eine Kooperations-
rechtsform gerechtfertigt werden kénnen. Gefordert ist
hier die Rechtsgestaltung, indem beispielsweise die
Arbeitsorganisation der Kooperationsebene schlank
gehalten und hierfiir eine Erlaubnis eingeholt wird, im
Ubrigen aber die Arbeitnehmer der Kooperationspart-
ner aus der Arbeitsorganisation der Kooperationsebene
herausgehalten werden und nur eine Zusammenarbeit
unter den Arbeitnehmern am Ort der Kooperation
ermoglicht wird.

2. Zuordnung von geistigen Eigentumsrechten

Eine je eigenstandige Zuordnung kennen die verschiede-
nen Regelungen iiber geistige Eigentumsrechte. Bei-
spielsweise konnen patent- oder gebrauchsmusterfihige
Diensterfindungen vom Arbeitgeber in Anspruch
genommen werden. Mit der rechtsfihigen Kooperati-
onsgesellschaft tritt ein weiterer moglicher Rechtsinha-
ber hinzu. Die vielfiltigen Zuordnungsschwierigkeiten
kénnen hier nicht untersucht werden.>® Auf einem ande-
ren Blatt steht die bereits angesprochene Frage, wie die
auf der Kooperationsebene entstandenen geistigen
Eigentumsrechte den einzelnen Kooperationspartnern
zugewiesen werden miissen, um insbesondere den bei-
hilfenrechtlichen Anforderungen zu geniigen.

3. Moglichkeit zu Organverfassung und zu Kooperatio-
nen unter gemeinsamer Leitung

Die beiden Bereiche, in denen eine rechtsfihige Koope-
rationsgesellschaft klare Verbesserungen verspricht, sind
einerseits die mogliche Organverfassung und Gover-
nance der Kooperation selbst und andererseits die Még-
lichkeit einer Konzernstruktur. Die Mdglichkeiten, bei

das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABL EG 2006, L 347, 1.

37 Zu den Rechtsfolgen fiir die Arbeitnehmererfindungen geméaf
§ 11 Abs. 7 AUG vgl. z. B. Ulrici, WissR 2015, 318 (331 £.).

38 Vgl. LAG Diisseldorf, Urt. v. 26.07.2012 - 15 Sa 1452/11, BeckRS
2012, 71608; ndher Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher
Einrichtungen, (im Erscheinen), § 4 C.L, S. 48.

39 Siehe niher den Beitrag von Ulrici in diesem Heft.
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schuldrechtlichen Vertragen Organe nachzuahmen
(etwa {iber einen Vertrag zugunsten Dritter), sind
duBlerst begrenzt.* Unter den Gesellschaftsformen sind
die personengesellschaftsrechtlichen Formen durch das
Prinzip der Selbstorganschaft etwas weniger geeignet fiir
die Bediirfnisse einer Kooperation als die GmbH.

4. Steuerrechtliche Zuordnungsprobleme auf der
Kooperationsebene

Steuerrechtlich stellen sich auf der Ebene der Kooperati-
on im Wesentlichen zwei Zuordnungsprobleme, die aus
der Wahl einer rechtsfihigen Gesellschaftsform fiir die
Kooperation resultieren: das umsatzsteuerrechtliche und
das gemeinntzigkeitsrechtliche. Beide konnen hier nur
angedeutet werden. Umsatzsteuerrechtlich tritt mit der
Kooperation — wenn sie als rechtsfdhige Kooperations-
gesellschaft ausgestaltet ist — ein weiterer Unternehmer
hinzu. Wie bereits erwihnt,*" bringt § 2b UStG kaum
eine Privilegierung, da jedenfalls Forschungsanwendun-
gen selten oder nie dem Bereich der 6ffentlichen Gewalt
unterfallen diirften.

Gemeinniitzigkeitsfahig wére nur eine Kooperationsge-
sellschaft in der Rechtsform der GmbH. Nach der derzeiti-
gen Gesetzeslage konnen die Personengesellschaftsformen
grundsatzlich nicht selbst den Gemeinniitzigkeitsstatus er-
langen, weil sie keine Kérperschaftsteuersubjekte sind.**
Insbesondere wenn auf der Kooperationsebene ein Zweck-
betrieb existiert, zum Beispiel ein Krankenhaus betrieben
wird, wire de lege ferenda tiberlegenswert, einer Personen-
gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen den Ge-
meinniitzigkeitsstatus nicht mehr vorzuenthalten.*’

VI. Die schwierige Aufgabe der Rechtsgestaltung und
mogliche Zielformate de lege ferenda

1. Teilweise uniiberwindliche Schwierigkeiten fiir die
Rechtsgestaltung

Wendet man sich den méglichen Zielformaten fiir Wis-
senschafts- und Forschungskooperationen zu, so ist
zundéchst festzustellen, dass mit den Losungen der Rechts-
gestaltung hergebrachter Rechtsformen vieles erreicht wer-
den kann. Dies setzt allerdings voraus, dass die Gestaltungs-
spielrdume bewusst und sichtbar sind. Ist eine Wissen-
schafts- und Forschungskooperation erst einmal in einer
- wenngleich vordergriindig auf Basis eines ,,FuE-Vertra-
ges” gefithrten - faktischen AufSen-GbR gefangen, birgt die
Rechtsgestaltung zusitzliche, teilweise uniiberwindliche

40 Vgl. zu einem verwandten Problem bei der nichtrechtsfahigen
Stiftung in Gestalt der Auflagenschenkung BeckOGK/Geibel BGB
§ 80 Rn. 661.3.

41 Siehe oben IVs.

42 Zu moglichen Ausnahmen niher Geibel, in: Winheller/Geibel/
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Schwierigkeiten. Die dann geltende zwingende Haftung der
Kooperationspartner fiir die Verbindlichkeiten der Koope-
ration ist bereits betont worden. Um dem zu entgehen,
miissten bei einer Uberfithrung in eine GmbH oder eine
Riickfithrung auf eine rein schuldvertragliche Basis Vermo-
gensrechte und -pflichten im Einzelnen tibertragen werden,
was die Praxis wiederum vor uniiberwindliche Schwierig-
keiten stellen wiirde.

Entscheiden sich die Kooperationspartner dafiir, ih-
rer Kooperation das Rechtskleid der GmbH zu geben,
grenzt die Rechtsgestaltung der Kooperations-GmbH an
die Quadratur des Kreises: Einerseits soll sie als Organi-
sationseinheit nicht blof} intern moderieren, sondern
Aufgaben der Forschungsanwendung und der Verwer-
tung von Forschungsergebnissen eigenstandig iiberneh-
men. Andererseits soll sie aus mehrerlei Griinden mog-
lichst ,,unsichtbar® sein, insbesondere um umsatzsteuer-
und arbeitnehmeriiberlassungsrechtlichen Hindernis-
sen aus dem Weg zu gehen. Aus beihilfenrechtlichen
Griinden darf sie moglichst nicht als ,,Unternehmen® zu
qualifizieren sein. Ein eigenstandiges Auftreten an einem
Markt sowie ein eigenstindiger Unternehmenszweck
miissen daher nach Moglichkeit ausgeschlossen werden.
Demgegeniiber wiirde ein Gemeinniitzigkeitsstatus der
Kooperations-GmbH einen eigenstindigen steuerbe-
glinstigten satzungsmafligen Zweck gerade fordern, fir
den ihre Mittel zeitnah zu verwenden sind. An die Ko-
operationspartner diirften zudem keine Gewinnanteile
ausgeschiittet werden.

2. Schlussfolgerungen fiir mogliche Zielformate
de lege ferenda

Um der Quadratur des Kreises zu entgehen, bieten sich
zwar punktuelle Anderungen der Zurechnung in den
jeweiligen Sonderrechtsbereichen an. Korrekturen allein
fiir Wissenschafts- und Forschungskooperationen wer-
den sich allerdings im unionsrechtlichen Kartell- und
Beihilfenrecht oder im Umsatzsteuerrecht kaum durch-
setzen lassen, weil sie einen generellen Charakter anneh-
men miissten. Durchaus {berlegenswert wiére, ob
bestimmte Korrekturen leichter legitimiert werden
konnten, wenn sie an eine bestimmte Kooperations-
rechtsform fiir Wissenschaft und Forschung gekniipft
wiirden. Eine solche Rechtsform de lege ferenda einzu-
fithren, hitte gewiss den Vorteil einer rechtssicheren
Gestaltungsmoglichkeit fiir sich.

Jachmann-Michel, Gesamtes Gemeinniitzigkeitsrecht, Anhang zu
§ 51 AO, Rn. 394 ff., speziell zu Kooperationen aaO. Rn. 402 ff.

43 Siehe bereits Geibel, in: Winheller/Geibel/Jachmann-Michel, Gesam-
tes Gemeinniitzigkeitsrecht, Anhang zu § 51 AO, Rn. 404; vgl. dort zu
weiteren Vorschligen de lege ferenda auch Rn. 401, 402 ff.
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Lésst man sich auf diese gesetzgeberische Perspektive
ein, stellt sich die Frage, ob eine solche neue Rechtsform
mehr an eine Personengesellschaft oder mehr an eine
Kapitalgesellschaft angelehnt werden sollte. Fiir eine -
freilich kaum bruchlos durchzufithrende - Einfiigung in
das System des Rechts der Personengesellschaften sprache
zwar deren grundsitzliche ,Transparenz®. Wegen des
nichtgewerblichen Charakters und wegen der schon be-
stehenden Moglichkeiten der Haftungsbeschrankung
bote sich moglicherweise eine dhnliche Rechtsform wie
der Partnerschaftsgesellschaft an. Um allerdings eine
Haftungsbeschrankung dhnlich wie in § 8 Abs. 4 PartGG
fiir Wissenschafts- und Forschungskooperationen ein-
zufithren, bediirfte es einer Versicherungslosung. Eine
solche existiert aber gerade in dem duflerst relevanten
Bereich der Medizinforschungsanwendung nicht, weil
berufliche Fehler haufig zugleich einen (deliktsrechtli-
chen) Schadensersatzanspruch gegen den (forschungs-
anwendenden) Arzt personlich auslosen und dieser
nicht von dem Versicherungsschutz erfasst wire. Zudem
scheinen ,,Forschungsrisiken“ schwer kalkulierbar und
damit versicherbar.

Moglicherweise néher lidge es, den schwierigen son-
dergesetzlichen Zurechnungsfragen einen Bezugspunkt
in Gestalt einer Rechtsform mit Rechtspersonlichkeit zu
geben. Denn die juristische Person ist selbst ,, Abbrevia-
tur fir komplizierte Zuordnungsverhaltnisse“** Vor-
stellbar wire eine Art ,,durchleuchtete Plattform-GmbH*
als Rechtsformvariante der GmbH, die sich in Tétigkeit
und Zweck dhnlich einer Innengesellschaft auf ein forum
internum mit ihren Kooperationspartnern beschrianken
wiirde und durch die simtliche Ergebnisse der For-

44 Hans Julius Wolff, Organschaft und juristische Person, Bd. 1:
Juristische Person und Staatsperson, 1933, S. 229.
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schungsanwendung zu den Kooperationspartnern hin-
durchgeleitet werden konnten. Sollte es tiber § 164 Abs. 1
S.2BGB oder iiber einen Rechtsschein oder iiber die Zu-
rechnung unerlaubter Handlungen doch einmal zu einer
Haftung der Kooperationsgesellschaft kommen, wéren
die Kooperationspartner haftungsrechtlich abgeschirmt.
Damit wire zugleich dem jeweiligen 6ffentlichen Zweck
der offentlich-rechtlich verfassten Kooperationspartner
Geniige getan. Die Einfithrung einer solchen Rechts-
formvariante der GmbH lie3e sich flankieren durch ver-
schiedene Auslegungsregeln in den Sonderrechtsberei-
chen, etwa im Beihilfenrecht durch die Regel, dass der
Leistungsaustausch zwischen einer solchen Koopera-
tions-GmbH und ihren Kooperationspartnern im Zwei-
fel keine Tétigkeit an einem Markt darstellt. Den Ver-
trieb der Forschungsergebnisse und deren Anwendung
im Verhaltnis zu Dritten misste an sich der jeweilige Ko-
operationspartner selbst iibernehmen, dem die Rechte
an den Forschungsergebnissen (vor allem in Gestalt des
Joint Foreground IP) zugewiesen sind oder werden.
Uberlegenswert wire freilich, auch eine mittelbare Stell-
vertretung der Kooperations-GmbH fiir ihre Gesell-
schafter dergestalt zuzulassen, dass sie den Vertrieb der
Forschungsergebnisse und deren Anwendung strikt und

stets nur fiir Rechnung ihrer Gesellschaft durchfiihren
darf.

Stefan J. Geibel ist Professor an der Ruprecht-Karls-
Universitdt Heidelberg und dort Direktor des Instituts
fur deutsches und europaisches Gesellschafts- und
Wirtschaftsrecht.
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Johannes Lappe

Berichterstattung zur Diskussion im Anschluss an
den Vortrag von Prof. Geibel: Rechtsfihigkeit und

Zurechnung

Allgemein kam man tberein, dass das Thema Rechtsfa-
higkeit und Zurechnung grofSe Herausforderungen auf-
werfe, insbesondere im wettbewerbsrechtlichen Kontext
(I.). Sodann wurde das Fiir und Wider einer Kooperati-
onsform erdrtert, welche sich an der GmbH orientiert
(I1.), bevor sich die Diskussion dem Thema GbR als
(ungewollte) Kooperationsrechtsform zuwandte (IIL.).

Zunichst kam das Auditorium iiberein, dass das Thema
Rechtsfihigkeit und Zurechnung eine sehr grofie Her-
ausforderung darstelle. Problem und Begrifflichkeiten
seien durch den Vortrag treffend prazisiert worden. Man
miisse feststellen, dass die diffizilen rechtliche Vorgaben
diverser, durch Forschungskooperationen tangierter
Rechtsgebiete das geltende Recht gewissermaflen fak-
tisch innovationsfeindlich machten. Als ,ideal” wurde
sodann eine Gesellschaftsform beschrieben, die ,alles
darf und nicht haftet, wohl betonend, dass dieser
Wunsch wohl nicht systemkonform in das geltende
Recht einzupassen sei. Eingeworfen wurde, dass insbe-
sondere das Kartellrecht Schwierigkeiten bereite, da das
Bundesministerium fiir Bildung und Forschung immer
»Kooperationen® ausschreibe. Aus Sicht der Praxis sei in
diesem Zusammenhang nicht immer hinreichend klar,
ob mit der Ausschreibung als Kooperation damit von
vornherein kartellrechtliche Bedenken ausgerdumt sei-
en.

II.

Sodann wendeten sich die Diskutanten einzelnen ange-
sprochenen Rechtsformen zu. Gegen eine Losung nach
dem Vorbild GmbH wurde vorgebracht, dass dies nicht
praxisgerecht sei. Es wiirde schlicht den Betrieb ersti-
cken, miisste ein formalisierter Griindungsprozess ein-
gehalten werden. Das Petitum der Praxis sei daher eine
die
gegriindet werden kénnte. Dem wurde entgegnet, dass

Kooperationsform, jedenfalls privatschriftlich
eine angestrebte Haftungsbegrenzung nur mit Priifung
und Einzahlung eines Stammbkapital oder einer Versi-
cherung moglich sei und daher einen formalisierten
Griindungsprozess erfordere. Eine Versicherungslosung

nach § 8 Abs.4 PartGG sei zudem de lege lata fiir Arzte

ausgeschlossen. Wenn man eine GmbH-Variante als
Kooperationsform schaffen wiirde, bediirfe es notwen-
dig samtlicher Voraussetzungen der GmbH. Beurkun-
dung und Registrierung seien dann als notwendige
Erfordernisse hinzunehmen. Nicht jede Kooperation
muss dann in dieser Rechtsform organisiert werden. Es
stehe den Kooperationspartnern frei, das entsprechende
GmbH-Aquivalent zu wihlen, wenn sie es fiir notwendig
hielten. Fiir die Aspekte Haftung und Datenschutz liele
sich damit sinnvoll eine klare Regelung finden. Zusétz-
lich miisste man aber erwiégen, falls eine ,WissGmbH*
rechtspolitisch tauglich und durchsetzbar ist, ein UG-
Aquivalent zu schaffen, was aber méglicherweise dann
einen flankierenden Versicherungsschutz erforderlich
machte. Aus der Gruppe der in der Praxis tatigen Konfe-
renzteilnehmer wurde hierauf nochmals betont, dass
eine GmbH-Lésung nicht praktikabel sei. Dies schon
deshalb, weil die Griindung oft einen Genehmigungs-
prozess von mindesten sechs Monaten erfordere und
damit die Dynamik des Kooperationsprozesses entschei-
dend hemme. Insoweit bestand Einigkeit, dass ein so
langer Griindungsprozess jedenfalls zu vermeiden sei. Es
miissten mit Blick auf Governance und Vertragsstruktu-
ren Muster verfiigbar sein, die eine schnelle Griindung
ermdglichten und insbesondere bei deren Verwendung
Genehmigungsprozesse abkiirzten. Trotzdem werde,
soweit bestand Einigkeit, Rechtsgestaltung im Einzelfall
weiter erforderlich sein. ,,In zwei Wochen in die perfekte
Kooperation’, das sei illusorisch.

I1I.

Aus dem Kreise der Teilnehmer wurde zur GbR aufgegrif-
fen, dass das ,,Umschlagen” eines Kooperationsvertrags in
eine GbR Teilen der Praxis nicht so klar sei. Insbesondere,
wenn der Kooperationsvertrag gegen offentliches Haus-
haltsrecht verstiefie, sei der Vertrag nach § 134 BGB nich-
tig und von der Rechtsaufsicht aufzuheben. Seitens des
Vortragenden wurde dies nochmals bestitigt und festge-
halten, dass es sich hier durchaus um ein ,,grundstiirzen-
des Problem handele. Es reiche der Bleistiftkauf im
Namen der Kooperation, um eine rechtsfahige GbR ent-
stehen zu lassen, deren Gesellschafter akzessorisch haf-
teten. Zwar irre der BGH insoweit und unter Doktoran-
den des Vortragenden gebe es Bestrebungen, der Auffas-
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sung des BGH entgegenzutreten. Fiir die Praxis aber sei
dies ein Datum, und diese sei angehalten, den sichersten
Weg zu wihlen, der eben nicht in eine GbR fithre. Das
Problem der ,plétzlichen Auflen-GbR® sei aber auch
nicht auf den Wissenschaftsbereich beschrankt. Es beste-
he auch im kommunalen Bereich ein echtes Problem
ahnlich wie fiir Limiteds nach englischem Recht, wenn
sich ein Brexit realisieren sollte. Wahrend sich die Betei-
ligen dieser beiden zuletzt genannten Problemkreise
aber noch auf die Problematik einstellen kénnen, kén-
nen dies wissenschaftliche Kooperationen nicht. Denn
diese entstehen oft unerkannt und auch das Auftreten
nach auflen als solches geschehe oft ,unbewusst®. Dem
wurde insoweit zugestimmt, als dass es klare Abgren-
zungskriterien geben miisse, wann ein FuE-Vertrag in
eine BGB-Gesellschaft umschlage. Hierzu miisse der
Ertrag dieser Konferenz etwas beitragen. Es gehe darum,
dort zu helfen, wo ,,das Schuldrecht endet.“ Organisati-
onsstrukturen miissten dabei klar abgebildet werden
konnen. Das Kernproblem sei doch, wie es zur heutigen
»Auflen-GbR" gekommen sei, nimlich dass man Werner
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Flume folgend die Gesamthand vor die Gesamthander
gestellt habe. Diesen Weg miisse man wieder zuriickge-
hen. In der Rechtsperson Forschungskooperation miis-
sen die Forschungstréger sichtbar bleiben. Als Stichwor-
te seien dazu ,Iransparenz des Rechtstrigers® sowie fiir
die GmbH-Variante eine ,,durchleuchtete (d.h. transpa-
rente) GmbH" festzuhalten. Dies sollte dem Gesetzgeber
gelingen. Die Lésung kénne durchaus eine GmbH mit
Dies fand
Zustimmung. Man miisse dem Automatismus des Wegs

personengesellschaftlichen Ziigen sein.
in die GbR entgegentreten und eine Losung finden, die
an grundlegender, gesellschaftsrechtlicher Dogmatik
ankniipft. Fiir einzelne insbesondere wettbewerbsrecht-
liche Probleme bestiinde zudem die Moglichkeit, im
jeweiligen Wettbewerbsrecht entsprechende Anpassun-
gen vorzunehmen.

Johannes Lappe ist wiss. Mitarbeiter am Institut fuir
deutsches und europdisches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht der Universitat Heidelberg.



Florian Moslein

Privatrechtliche Regelsetzungsfragen der wissen-

schaftlichen Kooperationsform:

Angebot des Gesetzgebers oder selbstgestaltetes

Recht?

Mit wissenschaftlicher Kooperation verhalt es sich dhn-
lich wie mit rechtswissenschaftlichen Methoden, von
denen man bekanntlich sagt: ,,Uber Methoden spricht
man nicht - Methoden wendet man an®' Wissenschaftli-
che Kooperation wird tagtiglich von Wissenschaftlern
aller Disziplinen betrieben, aber vergleichsweise selten
selbst zum Gegenstand wissenschaftlicher Forschung
gemacht.>Speziell in den Rechtswissenschaften mag For-
schungskooperation zwar eine geringere Rolle spielen als
namentlich in den Naturwissenschaften.* So sind bei-
spielsweise Beitrdge von Einzelautoren ungleich haufiger
als Ko-Autorenschaften, jedenfalls im Bereich der tradi-
tionellen, dogmatisch orientierten rechtswissenschaftli-
chen Forschung.* Selbst in diesem Bereich gibt es aber
seit jeher auch Mehr-Autorenwerke, etwa Gesetzeskom-
mentare und Sammelwerke; die Anwaltspraxis ist selbst-
verstandlich ebenfalls von kooperativem Zusammenwir-
ken geprégt.® Zudem fordern die Wissenschaftsorganisa-
tionen Netzwerkbildung und Verbundvorhaben,®so dass
Wissenschaftskooperation auch in den Rechtswissen-
schaften an Bedeutung gewinnt.

Bemerkenswerter ist umgekehrt, dass der Rechtsrah-
men von Wissenschaftskooperation, egal in welcher Dis-
ziplin, bislang nur vereinzelt zu einem spezifischen Ge-
genstand vertiefter rechtswissenschaftlicher Forschung
gemacht wurde” Uber wissenschaftliche Kooperation

1 Naher etwa Funk, in: Brix/Magerl (Hrsg.), Weltbilder in den
Wissenschaften, 2005, S. 81, 82 f.

2 Vgl jedoch Nachw. unten, Fn. 27.

3 Fur empirische Belege, allerdings beschrinkt auf die US-ameri-
kanische Rechtswissenschaft, vgl. George/Guthri, Joining Forces:
The Role of Collaboration in the Development of Legal Thought,
J. Legal Educ. 52 (2002), 559.

4 Dazu, wiederum aus US-amerikanischer Perspektive: Edelman/
George, Six Degrees of Cass Sunstein: Collaboration Networks in
Legal Scholarship, Green Bag 2d, 11 (2007), 19; Ginsburg/Miles,
Empiricism and the Rising Incidence of Coauthorship in Law,
Univ. Il. L. Rev. (2011), 1785.

5 S.nur Henssler/Deckenbrock, DB 2007, 447 (,Das Ratsel Anwalts-
kooperation®).

6  So beispielsweise die Forderlinie ,Wissenschaftliche Netzwerke“
der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG): http://www.
dfg.de/foerderung/programme/einzelfoerderung/wissenschaft-
liche_netzwerke/; fiir einen konkreten Ertrag im Bereich des
Privatrechts s. Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016.

7 Vgl jedoch Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher

forscht man in den Rechtswissenschaften offenbar nicht
(oder nur wenig, dhnlich wie iiber Methoden) — obwohl
ebendiese Kooperation als wichtige Triebfeder von Inno-
vation und wirtschaftlicher Entwicklung gilt. So hief3 es
bereits vor zehn Jahren in einem gemeinsamen Positi-
des »Effektive For-
schungskooperationen zwischen wissenschaftlichen Ins-

onspapier Wissenschaftsrates:
titutionen und Wirtschaftsunternehmen bilden eine ent-
scheidende Grundlage fiir die Sicherung und Steigerung
der Innovationsleistung und damit fiir die Wettbewerbs-
fahigkeit der zunehmend wissenschaftsbasierten deut-
schen Volkswirtschaft“® Umso begriiflenswerter ist eine
Initiative, die eine Kooperationsform fiir die Wissen-
schaft endlich nicht nur vorantreiben, sondern rechts-
wissenschaftlich fundiert vorbereiten will.®

Im Rahmen eines solchen Vorhabens stellen sich un-
zéhlige inhaltliche Fragen, etwa nach der Ausgestaltung
der Governance in einer solchen Kooperationsform,
nach Regeln zu Transparenz und Verantwortlichkeit,
oder auch nach der Zuordnung geistigen Eigentums.”
Zusitzlich stellen sich, wie immer bei neuen Regelungs-
vorhaben, jedoch auch grundlegende Gestaltungsfragen.
Sie betreffen die Art und Weise der Regelsetzung, insbe-
sondere die Auswahl geeigneter Regelungsinstrumente,
und sie dienen der Entwicklung zielfiihrender Rege-
lungsstrategien:* ,,How to make rules work? so lautet

Freiheit und staatlicher Ingtitutionalisierung, 1994, S. 693-717
(mit forschungspolitischem Fokus); aus wettbewerbsrechtlicher

— starker unternehmensorientierter — Perspektive auflerdem: Axs-
ter, GRUR 1980, 343; Blaurock, Festschrift v. Caemmerer, 1978, S.
477; Fuchs, Kartellrechtliche Grenzen der Forschungskooperation,
1989; Ullrich, Kooperative Forschung und Kartellrecht, 1988.

8  Wissenschaftsrat (Hrsg.), Innovation durch Kooperation — Maf3-
nahmen fiir eine effektive Nutzung des Forschungspotentials von
Wissenschaft und Wirtschaft, Gemeinsames Positionspapier von
Bundesverband der Deutschen Industrie, Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbinde, Deutsche Forschungsgemein-
schaft u.a., 2007, abrufbar unter: https://www.wissenschaftsrat.de/
download/archiv/Allianz-Positionspapier-12-11-07.pdf.

9 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 1 (2017), 1; vgl. auf3erdem die
Beitrige in diesem Heft.

10 Vgl hierzu die Beitrage von Kumpan, Geibel und Ulrici in die-
sem Heft.

11 Ausfihrlicher Binder, Regulierungsinstrumente und Regulie-
rungsstrategien im Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, bes. S. 42-48.

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



100

also die Kernfrage.? Bei der Suche nach einer Antwort
kann sich der vorliegende Beitrag auf den Bereich des
Privatrechts beschranken, gleichsam in arbeitsteiliger
wissenschaftlicher Kooperation mit dem Beitrag von
Max-Emanuel Geis.® Insoweit fragt sich beispielsweise,
ob entsprechende Regeln von den Beteiligten oder vom
Gesetzgeber zu statuieren, und ob sie zwingender oder
dispositiver Natur sind. Es fragt sich weiter, ob diese Re-
geln generalklauselartig oder konkret zu formulieren
sind, und ob sie inhaltliche Vorgaben machen oder le-
diglich zur Offenlegung verpflichten sollen. Die Frage-
stellung im Untertitel des Beitrags (,Angebot des Ge-
setzgebers oder selbstgestaltetes Recht?“) steht insofern
nur als ein Beispiel fiir zahlreiche weitere Fragen der Re-
gelsetzung. Solche Fragen sind typischerweise iibergrei-
fender Natur: Sie stellen sich namlich fiir jeden inhaltli-
chen Einzelbereich, lassen sich jedoch keineswegs ein-
heitlich beantworten, sondern hingen vom jeweiligen
Regelungszusammenhang ab. So moégen bestimmte
Governancefragen sinnvoller dispositiv geregelt werden,
wiahrend sich fiir Transparenzfragen oder die Zuord-
nung geistigen Eigentums moglicherweise eher Regeln
zwingender Natur empfehlen. Angesichts dieses iiber-
greifenden Charakters lassen sich in einem Uberblicks-
beitrag keine konkreten Antworten geben, immerhin
aber allgemeine Leitlinien fiir eine sinnvolle Regelungs-
strategie entwickeln. Diese Leitlinien mégen ein metho-
disches Grundgeriist liefern, das sich bei der Diskussion
einzelner Sachfragen mit Inhalt und Gestaltungsvarian-
ten fiillen lasst, und das sich als Struktur fiir die Entwick-
lung einer wissenschaftlichen Kooperationsform nutzen
lasst.

I. Wissenschaftskooperation und Privatrecht

Die Rechtsgestaltung von Wissenschaftskooperation
birgt erhebliche Schwierigkeiten. Diese Schwierigkeiten
bringt ein Zitat auf den Punkt, dass sich im Vorwort

12 Black, Rules and Regulators, 1997, S. 5.

13 Geis, in diesem Heft.

14 Winzer, Forschungs- und Entwicklungsvertrage — Ein Vertrags-
handbuch, 2. Aufl. 2011 (einleitend im Auszug aus dem Vorwort
zur 1. Auflage).

15 So etwa Bachmann, Private Ordnung - Grundlagen ziviler Regel-
setzung, 2006, S. 20 f; vgl. auflerdem Riesenhuber/Moslein, ERCL
3(2009), 248, 269; Windbichler, AcP 198 (1998), 261, 271; mit
Blick auf das Gesellschaftsrecht Fleischer, ZHR 168 (2004), 673,
707.

16 Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 223.

17 Zu ,Kooperationen im Grenzbereich von Vertrags- und Gesell-
schaftsrecht“ zuletzt monographisch Thouvenin, Der Koopera-
tionsvertrag, 2017; ferner ders., FS von der Crone, 2017, S. 785
(jeweils zum Schweizer Recht); s. auflerdem Oetker, Das Dauer-
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eines deutschen Standardwerks zu Forschungs- und Ent-
wicklungsvertrigen findet und dort einem kaliforni-
schen Anwalt zugeschrieben wird: ,,An agreement for
the joint development of new technology is probably the
most difficult type of agreement for business-people and
lawyers to negotiate, draft and administer** Wenn nicht
nur unternehmerische Akteure, sondern im Fall der
Wissenschaftskooperation auch (oder nur) Universita-
ten und andere Forschungsinstitutionen beteiligt sind,
wird diese Aufgabe gewiss nicht leichter.

Kooperation als solche ist dem Privatrecht freilich
keineswegs fremd, ganz im Gegenteil. Vielmehr bezeich-
net man dieses Rechtsgebiet als Ordnungsrahmen oder
auch als Infrastruktur fiir die Kooperation Privater,” und
sieht den elementaren Zweck insbesondere des Vertrags-
rechts darin, ,,die intensive Kooperation von Rechtssub-
jekten durch Sicherung der Durchsetzbarkeit privater
Versprechen [...] zu ermdglichen® Die Ermoglichung
von Kooperation zahlt demnach zu den Kernaufgaben
des Privatrechts. Eine einheitliche Rechtsform der Ko-
operation gibt es allerdings nicht. Es ist nicht einmal
klar, welchem Rechtsgebiet Kooperation zuzuordnen ist,
dem Vertrags- oder dem Gesellschaftsrecht: Erfolgt die
Kooperation durch Transaktion auf Mérkten, zdhlt sie
zum Vertragsrecht, erfolgt sie im Rahmen unternehme-
rischer Organisationen, gehort sie dagegen zum Gesell-
schaftsrecht.” Maf3gebliches Unterscheidungskriterium
ist bekanntlich die Frage, ob ein gemeinsamer Zweck
vorliegt oder nicht.” Bei Kooperation scheint ein solcher
gemeinsamer Zweck nahe zu liegen, ist aber keineswegs
zwingend. So beinhaltet beispielsweise Franchising in-
tensive Kooperation, ist aber vertraglicher Natur.” Ver-
trag oder Gesellschaft, so lautet also gewissermafien die
Gretchenfrage privater Kooperationsbeziehungen.>

Innovation erfolgt ebenfalls haufig in (wissenschaftli-
cher) Kooperation.” Wirkmachtige Innovationen wer-
den zwar oft einzelnen Erfindern zugeschrieben, von Jo-
hannes Guttenberg iber Thomas Edison bis hin zu Steve

schuldverhiltnis und seine Beendigung, S. 232 f.; Wiedemann/
Schultz, ZIP 1999, 1.

18 Allgemein zu diesem Merkmal Lenz, Personenverbinde - Ver-
bandspersonen - Kartellvertrage, 1987, bes. S. 51-70; vgl. ferner
Fleischer/Hahn, NZG 2017, 1, 3; Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, 1,
2f; MiitKoBGB/Schdfer, § 705, Rn. 142 (eines der beiden ,,konsti-
tutiven Merkmale des Gesellschaftsvertrags®).

19 Dazu ausfithrlich: Martinek, in: ders./Semler/Flohr (Hrsg.),
Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl. 2016, Rn. 15-26.

20 Eher apodiktisch hingegen: Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23.
Aufl. 2013, Rn. 1 (,Gesellschaftsrecht ist privatrechtliches Koope-
rationsrecht).

21 Vgl. zum Folgenden, etwas ausfiihrlicher: Grundmann/Moslein,
ZfPW 2015, 435, 440-442.
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Jobs, und individuelle Kreativitit bildet zweifelsohne die
Keimzelle firr die Entstehung neuer Ideen.* Entspre-
chend hat sich beispielsweise im Patentrecht seit langem
das Erfinderprinzip durchgesetzt. Neue Ideen entste-
hen indessen keineswegs ausschlieflich im ,,stillen Kam-
merlein. In modernen, arbeitsteiligen Informationsge-
sellschaften ist Innovation ohne gegenseitiges Zusam-
menwirken kaum mehr denkbar. Technologische Erfin-

dungen entstehen zumeist in Forschungs- und

Entwicklungsabteilungen, in denen Teams hochspeziali-
sierter Experten zusammenarbeiten.>* Ein eindrucksvol-
les Beispiel liefert etwa der Nobelpreis fiir Physik, der am
3. Oktober 2017 verkiindet wurde: Die Aufsatzveroffentli-
chung, die als Durchbruch der Messung von Gravitations-
wellen gilt, stammt aus der Feder einer vierstelligen Anzahl
von Autoren.® Die grofite Schwierigkeit fiir die Jury be-
stand offenbar darin, dass ein Nobelpreis laut Statuten an
nicht mehr als drei Wissenschaftler verliehen werden darf.*
Auch Rainer Weiss, einer der drei Preistréger, konzedierte,
er betrachte die Verleihung ,,mehr als eine Sache, die die
Arbeit von eintausend Menschen anerkennt“* Angesichts
dieser zunehmenden Bedeutung wissenschaftlicher Ko-
operation haben Okonomen die Entstehung von Wissen-
schaftskooperationen inzwischen zu einem eigenen For-

22 Zu entsprechenden rechtlichen Schutzmechanismen allgemein:
Peifer, Individualitit im Zivilrecht, 2009.

23 Grundlegend O. Schanze, Der rechtliche Schutz der Erfinderehre,
GRUR 7 (1902), 62; ders., Die Erfinderehre und ihr rechtlicher
Schutz, 1906; monographisch zur historischen Entwicklung: A.
Schmidt, Erfinderprinzip und Erfinderpersonlichkeitsrecht im
deutschen Patentrecht von 1877 bis 1936, 2009.

24 Ahnlich Liithje, Der Prozess der Innovation - Das Zusammenwir-
ken von technischen und 6konomischen Akteuren, 2009.

25 Abbott u.a., Physical Review Letters 116 (2016), 061102.

26 S. die Mitteilung ,,Physik-Nobelpreis geht an Gravitationswellen-
Forscher, Spiegel Online v. 3. Oktober 2017, abrufbar unter
http://www.sbiegel.de/wissenschaft/mensch/physik-nobelpreis-
2017-geht-an-rainer-weiss-kip-thorne-barry-barish-a-1170996.
html.

27 Zitiert nach der Mitteilung ,,Preis fiir Entdecker der Gravitati-
onswellen®, BR Wissen v. 3. Oktober 2017, abrufbar unter http://
www.br.de/themen/wissen/nobelpreis-2017-physik-physiknobel-
preis-100.html.

28 Boudreau u.a., A Field Experiment on Search Costs and the
Formation of Scientific Collaborations, Review of Economics and
Statistics 99 (2017), 565; vgl. ferner, auch aus dem sozialwissen-
schaftlichen Schrifttum: Barabdsi et al., Evolution of the social
network of scientific collaborations, Physica A 311 (2002), 590;
Ding, Scientific collaboration and endorsement: Network analysis
of coauthorship and citation networks, Journal of Informetics 5
(2011), 187; Franceschet/Costantini, The effe¢t of scholar colla-
boration on impact and quality of academic papers, Journal of
Informetics 4 (2010), 540; Lee/Bozeman, The Impact of Research
Collaboration on Scientific Productivity, Social Studies of Science
35 (2005), 673.

29  In dhnliche Richtung Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 1
(2017), 1, 4 £; allgemein: Grundmann/Moslein, ZfPW 2015, 435
(»Vertragsrecht als Infrastruktur fiir Innovation®).

schungsgegenstand gemacht und unter anderem unter-
sucht, auf welche Weise Such- und Transaktionskosten pro-
hibitive Wirkung haben kénnen, etwa auf die Stellung von
Forschungsantragen.®

Wenn der elementare Zweck des Privatrechts darin
besteht, Kooperation zu erleichtern, so scheint dieses
Rechtsgebiet geradezu berufen, solche Hiirden zu iiber-
winden, indem es insbesondere die Fragen der Eigen-
tums-, Informations- und Risikoallokation beantwortet,
die kooperative Innovation aufwirft. Privatrecht wiirde
dadurch auch der Wissenschaftskooperation als ermég-
lichende Infrastruktur dienen.” Bislang spielt die Forde-
rung von Innovation in der vertrags- und gesellschafts-
rechtlichen Diskussion allerdings kaum eine nennens-
werte Rolle.* Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung wird stattdessen vor allem aus der Perspektive
des offentlichen Rechts betrieben,” ergdanzt um Beitréige
aus dem Bereich des Immaterialgliter- und Wettbe-
werbsrechts.> Neue Impulse liefert immerhin die Recht-
sokonomik, nachdem Robert Cooter, einer ihrer grofien
Exponenten, kiirzlich die Frage aufgeworfen hat, ob In-
novation nicht sogar wichtiger sei als Effizienz, immer-
hin das Kernparadigma der Okonomik.»

30 Fir das Vertragsrecht demnéchst jedoch die Beitrage von Grigo-
leit, Riehm, Schweitzer, Engert, Kuntz, Reidt/Dauner-Lieb, Marti-
nek und Schroeter in: Grundmann/Méslein (Hrsg.), Vertragsrecht
und Innovation, in Vorbereitung fiir 2018.

31 Vgl. vor allem Hoffmann-Riem/Schneider (Hg.), Rechtswissen-
schaftliche Innovationsforschung. Grundlagen, Forschungs-
ansitze, Gegenstandsbereiche, Baden-Baden 1998; Eifert/
Hoffmann-Riem (Hg.), Innovation und rechtliche Regulierung.
Schliisselbegriffe und Anwendungsbeispiele rechtswissenschaftli-
cher Innovationsforschung, Baden-Baden 2002; diess., Geistiges
Eigentum und Innovation, Berlin 2008; diess., Innovationsfor-
dernde Regulierung, Berlin 2009; diess., Innovationsverant-
wortung, Berlin 2009; diess., Innovation, Recht und offentliche
Kommunikation, Berlin 2011; Hoffinann-Riem, Innovationsof-
fenheit und Innovationsverantwortung durch Recht. Aufgaben
rechtswissenschaftlicher Innovationsforschung, ASR 131 (2006),
255; ders., Die Governance-Perspektive in der rechtswissenschaft-
lichen Innovationsforschung, Miinchen 2011; ders., Innovation
und Recht, 2016; ferner Errass, Innovationsférdernde Regu-
lierung als Aufgabe des 6ffentlichen Rechts?, Schweizerisches
Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht 111 (2010), 203;
Kahl, Die Innovationsfunktion des Rechts, ZRph 2004 (Heft 1), 1;
Rof$nagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in:
Hof/Wengenroth (Hg.): Innovationsforschung - Ansitze, Metho-
den, Grenzen und Perspektiven, Hamburg 2007, 9.

32 Mit diesem Fokus bspw. Hilty/ Jaeger/ Lamping (Hrsg.), Heraus-
forderung Innovation - Eine interdisziplindre Debatte, 2012;
dhnlich bereits Ott/Schiifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der
rechtlichen Organisation von Innovationen, 1994.

33 Cooter, The Falcon's Gyre: Legal Foundations of Economic
Innovation and Growth, 2014 (abrufbar unter http://www.law.
berkeley.edu/library/resources/cooter.pdf), S. IX (Preface): ,,May-
be efficiency is wrong and innovation is right*.
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Kurzum: Die Forderung wissenschaftlicher Koopera-
tion verspricht, zu einer Zukunftsaufgabe des Privat-
rechts zu werden, weil Innovation zunehmend in Ko-
operationsbeziehungen erfolgt, und weil Kooperations-
ermoglichung zu den elementaren Zwecken des Privat-
rechts zdhlt. Um nun auszuloten, welche Beitrdge das
Privatrecht zur Férderung von Wissenschaftskooperati-
on im Einzelnen leisten kann, geht dieser Beitrag nach-
folgend in drei Schritten vor. Er gibt zunichst einen
Uberblick iiber die privatrechtlichen Regelungsinstru-
mente und stellt damit sozusagen den verfiigbaren
Werkzeug- und Instrumentenkasten vor (unter II.), be-
vor er sodann spezifische Regelungsprobleme der Wis-
senschaftskooperation anspricht (unter II1.), um schlief3-
lich am Ende mit Hilfe dieser Instrumente erste Leitlini-
en fiir Strategien zur Bewdltigung jener Regelungspro-
bleme zu entwerfen (unter IV.), freilich vorerst nur grob
und skizzenhatft.

II. Regelungsinstrumente

Was die Regelungsinstrumente angeht, liefert die privat-
rechtliche Regelsetzungslehre wertvolle Denkanstofie.
Dieses Forschungsfeld, das sich mit Methoden effektiver
Regelsetzung beschiftigt, hat sich neuerdings als Teilbe-
reich der Privatrechtswissenschaft etabliert und kraftvoll
entwickelt.* Einen Ausgangspunkt lieferte Julia Black,
die bereits 1997 in ihrem Buch ,Rules and Regulators®
die Losung ausgab: ,Towards a Theory of Rule Making**
In Deutschland hat vor allem Holger Fleischer diesen
Gedanken aufgegriffen, besonders in einem Aufsatz aus
dem Jahr 2004 mit dem treffenden Untertitel ,,Prolego-
mena zu einer Theorie gesellschaftsrechtlicher Regelset-
zung“* Seitdem sind mehr als ein Dutzend einschlagige

34 Ubergreifend demnichst die Beitrige in: Mdslein (Hrsg.), Regel-
setzung im Privatrecht, in Vorbereitung fiir 2018.

35 Black (Fn. 12), bes. S. 246-250; s. dazu auch die Rezension von
Lessig, Modern Law Review 62 (1999), 803, 804 (,,analysis of the
mechanics of rules®).

36 Fleischer, ZHR 168 (2004), 673; vgl. auflerdem Eidenmiiller, JZ
2007, 487, 490 (,,Analyse von Regulierungsstrategien®).

37 S.vor allem (in chronologischer Reihenfolge): Bechtold, Die
Grenzen zwingenden Vertragsrechts, 2010; Cziupka, Disposi-
tives Vertragsrecht, 2010; Maultzsch, Streitentscheidung und
Normbildung durch den Zivilprozess, 2010; Renner, Zwingendes
transnationales Recht, 2010; Mdslein, Dispositives Recht, 2011;
Weiss, Hybride Regulierungsinstrumente, 2011; Binder (Fn. 11);
Kihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, 2012;
Kahnert, Rechtsetzung im Europdischen Gesellschaftsrecht, 2012;
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012; Fornasier,
Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013; Podszun, Wirt-
schaftsordnung durch Zivilgerichte, 2014; Damler, Das gesetzlich
privilegierte Muster im Privatrecht, 2015; Franck, Marktordnung
durch Haftung, 2016; Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften
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Monographien entstanden, die sich allesamt mit Regel-
setzungsfragen befassen, etwa mit zwingendem und dis-
positivem Recht, mit hybriden Regulierungsinstrumen-
ten, gesetzlichen Mustern und Fragen der Normkonkre-
tisierung - insgesamt {ber fiinftausend Seiten,
entstanden im Wesentlichen innerhalb der letzten fiinf
Jahre.” Der gemeinsame Nenner besteht in einem moda-
len Forschungsansatz, der nicht primér den Inhalt von
Regeln, sondern die Art und Weise der Regelsetzung in
den Blick nimmt und damit eben eine Art Werkzeug-
oder Instrumentenkasten liefert — vergleichbar mit der
offentlich-rechtlichen Gesetzgebungslehre, aber mit pri-
vatrechtlichem Fokus und unter Einbeziehung der

Eigendynamiken privatautonomer Selbstbestimmung.*

1. Regelungsebene

Entsprechend finden im Hinblick auf die Regelungsebe-
ne neben staatlichen besonders auch private Regelsetzer
Beriicksichtigung. Auf der einen Seite kann der staatli-
che Gesetzgeber Regeln vollstindig selbst erzeugen; er
kann die Regelerzeugung aber auch ganz oder teilweise
auf andere Regelgeber delegieren.®® Im modernen Staat
setzen Legislative, Exekutive und Judikative gleicherma-
Ben Recht, allerdings auf unterschiedliche Art und Wei-
se.** Was das vom Gesetzgeber selbst erlassene Recht
auszeichnet, ist vor allem sein allgemeiner, nicht auf
konkrete Sachverhalte bezogener Inhalt, sein weit rei-
chender Zukunftsbezug und sein inhaltlich offener, nur
durch Verfassungsvorgaben begrenzter Regelungsspiel-
raum.* Eine Alternative zu legislativer Rechtsetzung
besteht darin, den Gerichten die Regelerzeugung zu
iberlassen. Kennzeichen dieser judikativen Normerzeu-
gung, die besonders dort eine Rolle spielt, wo es primar

auf die Bewertung des individuellen Einzelfalls

zwischen Freiheit und Zwang, 2016; Hellgardt, Regulierung und
Privatrecht, 2016; aus Perspektive des offentlichen Rechts ferner
Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft, 2003;
Schuppert, Governance und Rechtsetzung - Grundfragen einer
modernen Regelungswissenschaft, 2011.

38 Vgl. zum Folgenden auch Mdslein, Regelsetzung und Ordnungs-
okonomik, in: Zweynert/Kolev/Goldschmidt (Hrsg.), Neue
Ordnungsékonomik, 2016, S. 19, 28-33.

39 Niher, auch zu unterschiedlichen Rollenverteilungen: Augsberg
(Fn. 37), S. 79-97; Bachmann (Fn. 14), S. 361-392.

40 Mollers, Gewaltengliederung, 2005, bes. S. 94-134 sowie andeu-
tungsweise bereits Reinhardt, in: FS Schmidt-Rimpler, 1957,

S. 115, 134-137. Insbesondere zur exekutiven Rechtsetzung v.
Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, bes. S. 55-106; zur
judikativen Rechtsetzung Auer, Materialisierung, Flexibilisierung,
Richterfreiheit, 2005, bes. S. 95-98; Maultzsch (Fn. 37), bes. S.
23-26; Rothel, Normkonkretisierung durch Privatrecht, 2004, bes.
S. 56-60; Podszun (Fn. 37), bes. S. 132-158.

41 Mollers (Vorn.), S. 105-111 (,,verallgemeinernd, zukunftbezogen,
offen).
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ankommt,* sind vor allem die hohere Individualisierung
(Geltung fiir einen konkreten Sachverhalt), ihr deshalb
starkerer Vergangenheitsbezug und schlieflich die
ungleich grofiere rechtliche Determination des materiel-
len Gehalts.® Die andere, ebenfalls staatliche Alternative
zu legislativer Rechtsetzung besteht in exekutiver Regel-
erzeugung. Typologisch steht diese Form zwischen den
beiden anderen Erzeugungsmodi, da sie einerseits kon-
kreter, vergangenheitsbezogener und stirker verrecht-
licht ist als legislative Rechtserzeugung, andererseits
jedoch allgemeiner, zukunftsorientierter und gestal-
tungsoffener als Rechtserzeugung durch die Judikative.+

Andererseits kann der Staat die Ausgestaltung des
Rechts jedoch auch privaten Akteuren iiberlassen. Man
spricht dann oft biindig von Selbstregulierung, auch
wenn deren Abgrenzung von hoheitlicher (Fremd-)Re-
gulierung bei genauerem Hinsehen erstaunlich schwer
fallt.» Private Regelerzeugung kann nidmlich institutio-
nell ganz unterschiedlich mit der staatlichen Rechtsset-
zung vernetzt und verschriankt sein.*® Der Gesetzgeber
kann beispielsweise private Verkehrssitten kodifizieren,
so dass staatlich normiertes, seinem Inhalt nach aber
privates Recht entsteht.” Private Regeln konnen von
staatlichen Rechtsnormen jedoch auch durch offene, dy-
namische Verweisung in Bezug genommen werden. Ein
Beispiel ist der gesetzliche Bezug auf Handelsbrauche in
der Vorschrift des § 346 HGB.#® Als dritte Moglichkeit
kann der Staat die Regelerzeugung insgesamt an Einrich-
tungen delegieren, die auf Grund ihrer Verfassung, Or-

42 Vgl. etwa, mit Blick auf das Vertragsrecht, Rittner, AcP 188
(1988), 101, 134 f. (wegen des Bedarfs an ,, Augenmaf3, Phantasie
und Sachkenntnis [...] benétigt das Vertragsrecht den Richter
noch dringender als den Gesetzgeber®); vgl. ferner die differen-
zierte 6konomische Analyse bei Ackermann, in: Furrer (Hrsg.),
Europiisches Privatrecht im wissenschaftlichen Diskurs, 2006, S.
417, 426-429.

43 S. nochmals Mollers (Fn. 40), S. 95-105; ferner Vofkuhle/Sydow,
]Z 2002, 57.

44 Treffend heif3t es deshalb, dass exekutive Rechtsetzung ,,das
Spektrum an Regelungsreich-weite, Zeitorientierung und
Verrechtlichung ausfiillt, das zwischen den Polen legislativer und
judikativer Rechtserzeugung entsteht, so Mallers (Fn. 40), S. 112.

45 Zu moglichen Differenzierungskriterien Mdslein, Genuine
Self-regulation in Germany: Drawing the Line, in: Baums/Balz/
Dernauer (Hrsg.), Self-regulation in Private Law in Japan and
Germany, in Vorbereitung fiir 2018, Arbeitspapier abrufbar unter
http://ssrn.com/abstract=3119247.

46 Niher etwa Franzius, Gewiahrleistung im Recht, 2009, S. 646-650.
Allgemein zur Klassifikation privater Regelsetzungsverfahren,
mit jeweils unterschiedlichen Ansatzen: Augsberg (Fn. 37), S.
124-126; Bachmann (Fn. 14), S. 39-41; Kondgen, AcP 206 (2006),
477, 479-506; Schwarcz, Nw. U. L. Rev. 97 (2002), 319, 324-329.

47 Jansen/Michaels, RabelsZ 71 (2007), 345, 348.

48 Dazu etwa Mdslein (Fn. 37), S. 413.

49  Ausfiihrlich zur entsprechenden Formenvielfalt: Augsberg (Fn.

ganisationsstruktur oder Besetzung mehr oder weniger
privater Natur sind.* Beispielsweise ist die Regierungs-
kommission Corporate Governance ausschliellich mit
privaten Experten besetzt, kann aber dennoch Kodexre-
geln statuieren, die gesetzesdhnliche Wirkung entfalten:
Sie sind von den Regeladressaten zu befolgen, solange
diese nicht die Abweichung erklaren (sog. comply or exp-
lain).>° Eine vierte Moglichkeit besteht schliefllich darin,
die Regelerzeugung privaten Akteuren ohne eine solche
gesetzgeberische Ankniipfung zu iiberlassen.”* Entspre-
chenden Regeln fehlt zwar der staatliche Rechtsanwen-
dungsbefehl, so dass sie die rechtsnormtypische hetero-
nome Geltung nicht fiir sich beanspruchen kénnen. Sie
haben aber immerhin eine privatautonome Selbstbin-
dung der Beteiligten zur Folge.”” Selbst bei zweiseitigen
Vertrdgen ist deshalb bisweilen von der ,lex contractus®
die Rede.* Das franzdsische Vertragsrecht macht die Pa-
rallelen noch deutlicher, indem es stautiert: ,,Les conven-
tions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faitess* Erst recht entfalten Gesellschaftsvertrage
und besonders korperschaftliche Satzungen breitflachi-
gere Regelungswirkung.” Entsprechend bezeichnete von
Giercke sie einst als objektives Lebensgesetz des Verban-
des*® der Bundesgerichtshof schreibt ihnen ein ,,rechtli-
ches Eigenleben® zu.” Gesetz und Vertrag weisen dem-
nach - bei aller Unterschiedlichkeit —durchaus auch
funktionale Gemeinsamkeiten auf. Entsprechend be-
zeichnet Holger Fleischer diese beiden Regelungsinstru-
mente als ,alternative Problemldsungsmodelle“*® Hin-

37), S. 127-173; Schneider, Gesetzgebung - Ein Lehr- und Hand-
buch, 3. Aufl. 2002, S. 190-204 (= § 10); speziell zu Standesord-
nungen: Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991,
S. 549-791.

50 S.etwa Lutter, ZHR 166 (2002), 523, 525 f.; Moslein (Fn. 45),
unter II1.2.c); vgl. ferner Schiippen, ZIP 2002, 1269, sowie all-
gemeiner Leyens, ZEuP 2016, 388. Zur Bindungsintensitéit und
rechtlichen Qualifikation s. ferner die zahlreichen Nachweise bei
Moslein (Fn. 37), S. 414 (in Fn. 430).

51 Naher Augsberg (Fn. 37), S. 227-277; Bachmann (Fn. 14), S. 259-
329; E Kirchhof, Private Rechtsetzung, 1987, S. 181-485.

52 Vgl. dazu Moslein (Fn. 37), S. 57-69; ferner ders., Vertragsbin-
dung in der Krise?, in: Binder/Psaroudakis (Hrsg.), Europdisches
Privat- und Wirtschaftsrecht in der Krise, in Vorbereitung fiir
2018, unter I.1.

53 In diesem Sinne bereits Manigk, Die Privatautonomie im Aufbau
der Rechtsquellen, 1935, S. 18, 45; dhnlich Adomeit, Gestaltungs-
rechte, Rechtsgeschifte, Anspriiche, S. 19-21 (kein normlogischer
Unterschied, da jeweils Sollenssitze).

54 Art. 1134 Code civil.

55 In diese Richtung auch Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 684 (,,Ge-
sellschaftsvertrige als dritte Spur zwischen Gesetz und Vertrag?®).

56 v. Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. I, 1895, S. 150f, 486.

57 Vgl. BGHZ 47, 172, 179 £,; 106, 67, 71; allgemein zur Diskussion
um Vertrags- und Normentheorie etwa MiitKoBGB/Reuter, § 25,
Rn. 16-20.
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sichtlich ihrer Wirkung steht private Regelerzeugung,
ahnlich wie exekutive Normsetzung, zwischen den bei-
den dufleren Polen: Wihrend der Grad ihrer Verrechtli-
chung variiert, verbindet sie den Vorteil eines vergleichs-
weise allgemeinen, wenngleich auf bestimmte Branchen
oder Adressaten begrenzten Regelungsansatzes mit der
Moglichkeit, sich relativ schnell an verdnderte, spezifi-
sche Umstidnde anpassen zu kénnen, ohne ausschlief3-
lich vergangenheitsbezogen zu sein.®

2. Regelungsintensitat

Alternativen im Sinne eines gegenseitigen Ausschluss-
verhiltnisses sind Gesetz und Vertrag allerdings nicht.®
Vielmehr erfolgt auch private Regelsetzung, die auf pri-
vatautonomer Selbstbindung basiert, in Wahrheit nicht
im rechtsfreien Raum, sondern auf der Grundlage einer
rechtlichen Infrastruktur, die jene Regelsetzung erst

ermoglicht, zugleich aber auch ihren Spielraum

begrenzt.® Im Hinblick auf diese Rahmenordnung
unterscheidet man je nach Regelungsintensitit grundle-
gend zwischen zwingenden und dispositiven Regeln,
auch wenn sich zahlreiche Mischformen finden.®* Zwin-
gendes Recht herrscht beispielsweise im deutschen Akti-
enrecht vor, wo § 23 Abs. 5 AktG bekanntlich den Grund-
satz der Satzungsstrenge statuiert und deshalb nur wenig
Raum fiir privatautonome Rechtsgestaltung lasst.®
Dispositive Regeln erdffnen privaten Akteuren dem-
gegeniiber die Moglichkeit, abweichende Vereinbarun-
gen zu treffen. Sie beanspruchen nur dann Geltung,
wenn privatautonom nichts anderes vereinbart ist. Die
Erzeugung der jeweils anwendbaren, rechtlich verbindli-

58 Fleischer, ZHR 168 (2004), 673.

59 Moslein (Fn. 38), S. 30. Ausfihrlicher zu den Vorteilen privater
Regelsetzung: Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im
Privatrecht, 2010, S. 220-240; Damrau, Selbstregulierung im Ka-
pitalmarktrecht, 2003, S. 75-83; im Hinblick auf normersetzende
Absprachen: Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden
Verfassungsstaat, 2002, S. 203-228.

60 Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 684 f. (,,Mittelschicht zwischen
Gesetz und Vertrag®); vgl. auflerdem Bachmann (Fn. 14), S. 9,
13-16.

61 Moslein (Fn. 37), S. 17 f; ders., Privatrechtliche Regelsetzung,
Governance und Verhaltensokonomik, Austrian Law Journal 1
(2014), 135, 138 £.; ders. (Fn. 45), unter 1.2.

62 Zu diesem Facettenreichtum ausfithrlich Méslein (Fn. 37), S. 162-
264.

63 Dazu allgemein Hirte, in: Lutter (Hg.), Gestaltungsfreiheit im
Gesellschaftsrecht, 1998, 61 ff.; Hopt, in: Lutter (Hg.), Gestal-
tungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, 1998, 123 ff.; H. Mertens,
ZGR 1994, 426 ft.; Spindler, AG 1998, 53 fE; ferner bereits Geffler,
FS M. Luther 1976, 69; Luther, FG Hengeler 1972, 167.

64 Sie gilt gar als dessen ,,geniale Eigenschaft®, vgl. Zollner, NZA
2006, 99; ferner K. Schmidt, in: Murakami/Marutschke/Riesenhu-
ber (Hrsg.), Globalisierung und Recht, 2007, S. 153, 168 f. (,,Alles
Recht - jedenfalls alles Privatrecht — speist sich aus zwei Quellen:
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chen Regeln ist insofern zwischen staatlichen und priva-
ten Regelgebern aufgeteilt. Diese Regelungstechnik ist
fir das Privat- und Wirtschaftsrecht keineswegs uniib-
lich, sondern geradezu typisch.* Im Personengesell-
schaftsrecht eréfinet sie beispielsweise die Moglichkeit,
bei der OHG abweichend von der gesetzlichen Regelung
in §$ 114 f. HGB vom Grundsatz der Einzelgeschiftsfiih-
rung abzugehen und beispielsweise Gesamtgeschifts-
fithrung vorzusehen.® Eine duflere Grenze findet diese
Gestaltungsfreiheit jedoch unter anderem im Grundsatz
der Selbstorganschaft, der besagt, dass die Gesellschafter
die Geschifte grundsitzlich selbst zu fithren haben, und
der zwingend gilt.* Eine Ubertragung der Geschiftsfiih-
rung ausschliefSlich an Nichtgesellschafter ist deshalb
nicht moéglich. In anderen Rechtsgebieten ist die Ab-
dingbarkeit noch starker eingeschrankt, weil nur noch in
eine Richtung, etwa nur zu Gunsten von Verbrauchern,
abgewichen werden darf: Entsprechende Regeln gelten
nicht mehr vollumfinglich dispositiv, sondern halb-
zwingend.” Weitere Abstufungen zwischen zwingend
und dispositiv kénnen sich daraus ergeben, dass disposi-
tive Regeln von inhaltlichen oder prozeduralen Kautelen
abhingig gemacht werden, beispielsweise von der Infor-
mation des Vertragspartners oder von der Einhaltung
bestimmter Formvorschriften. Zusétzlich zur isolierten
Disposition iiber einzelne Rechtsitze bekommen Regel-
adressaten hiufig auch die Wahl zwischen verschiedenen
Regelungsmodellen eingerdumt, etwa zwischen ver-
schiedenen Rechtsformen, zwischen unterschiedlichen
Vertragstypen oder auch zwischen den Regelungsange-
boten verschiedener Regelgeber.®® Insgesamt ermogli-

aus dem rechtspolitischen Willen des mit Normsetzungsbefugnis
ausgestatten Gesetzgebers und aus dem Rechtsgeltungswillen der
Rechtsgemeinschaft®).

65 Naher zu Gestaltungsspielraum und -grenzen: Oetker/Lieder, §
114 HGB, Rn. 64; MiiKoHGB/Rawert, § 114, Rn. 19-31; Baum-
bach/Hopt/Roth, § 114 HGB, Rn. 20-28.

66 BGHZ 146, 341, 360; 51, 198, 200; 41, 367, 369; 36, 292, 295; 33,
105, 108; 26, 330, 332; Huber, ZHR 152 (1988), 1, 13 £,; Reuter, FS
Steindorff, 1990, 229, 232f; K. Schmidt, GS Knobbe-Keuk, 1997,
S. 307, 310 f; ders., Gesellschaftsrecht, § 14 II 2a; Wertenbruch,
Die Haftung von Gesellschaften und Gesellschaftsanteilen in der
Zwangsvollstreckung, 2000, S. 176; Wiedemann, FS Schilling,
1973, S. 105, 110; monographisch Werra, Zum Stand der Diskus-
sion um die Selbstorganschaft, 1991; Heidemann, Der zwingende
oder dispositive Charakter des Prinzips der Selbstorganschaft bei
Personengesellschaften, 1999.

67 Vgl etwa, besonders prominent, die Vorschrift des § 475 Abs. 1 S.
1 BGB; zum Ganzen niher Mollers, JZ 2001, 121, 131; Schiirn-
brand, JZ 2009, 133, 134 f.; v. Vogel, Verbrauchervertragsrecht und
allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 129 f.; monographisch Nobbe,
Das Giinstigkeitsprinzip im Verbrauchervertragsrecht, 2007.

68 Umfassend zu allen diesen Abschattierungen Moslein (Fn. 37), S.
161-264.

69 Vgl. Ayres/Gertner, Yale Law Journal 99 (1989), 87, 125; auch
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chen dispositive Regeln jedenfalls eine differenzierte
Aufteilung der Regelerzeugung zwischen Staat und Pri-
vaten.® Letztlich ermdglichen sie Wettbewerb zwischen
der gesetzlich vorgesehenen Losung und privaten Alter-
nativregeln’ — was manchmal auch dazu fiihrt, dass der
Gesetzgeber selbst solche Alternativregeln iibernimmt.
Ein Beispiel ist § 131 HGB, der frither einmal (in Abs. 1
Nr. 4 a.E) die dispositive Regelung vorsah, dass der Tod
eines Gesellschafters zur Auflosung der Gesellschaft
fithrt, heute aber (in Abs. 3 S. 1 Nr. 1) genau das Gegenteil
besagt, und zwar deshalb, weil die frithere Vorschrift aus
naheliegenden  Griinden massenhaft abbedungen
wurde.””

Wihrend bei dispositivem Recht die Regelerzeugung
demnach aufgeteilt ist, sind noch stérkere Abstriche bei der
Regelungsintensitit denkbar. Gesetzliche Muster beispiels-
weise finden nicht ,,automatisch® — vorbehaltlich einer Ab-
bedingung - Anwendung, sondern nur dann, wenn die Re-
gelungsadressaten sie explizit ibernehmen; neudeutsch ge-
sprochen also ein Regelungsmodell des Opting-In, nicht
des Opting-Out.”> Die Adressaten diirfen sich allerdings ge-
wisse Vorteile erwarten, wenn sie das Muster iibernehmen,
etwa weil ihnen der Gang zum Notar oder aber Unwirk-
sambkeitsrisiken erspart bleiben. Prominente Beispiele lie-
fern die Muster fiir die Widerrufsinformation bei (Im-
mobiliar-)Verbraucherdarlehensvertridgen, die sich in
Erginzung zu § 492 BGB in den Anlagen 7 und 8 zum
EGBGB finden.”” Noch geringere Regelungsintensitét
haben Regelungsauftrige, bei denen das Gesetz sich jeg-
licher inhaltlicher Vorgabe enthélt und stattdessen nur
vorschreibt, dass bestimmte Fragen privatautonom zu
regeln seien, beispielsweise Firma, Sitz, Unternehmens-
gegenstand und Hohe des Garantiekapitals in kapitalgesell-
schaftlichen Satzungen.* Abermals geringer ist die Rege-
lungsintensitit schliefSlich bei Anregungsnormen, bei de-

McDonnell, SMU L.R. 60 (2007), 383, 385: “Altering rules can be
arrayed on a spectrum from not at all sticky (Teflon rules) to quite
sticky”.

70 Zu diesem Gedanken naher Mdslein, in: Eidenmiiller (Hrsg.),
Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resoluti-
on, 2013, S. 147.

71 Niher zum Ganzen, besonders zur Kautelarpraxis: Lamprecht,
ZIP 1997, 919; Sethe, JZ 1997, 989; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 131,
Rn. 62; Oetker/Kamanabrou, § 131 HGB, Rn. 2.

72 Zu diesen Begriffen vgl. Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 695 f.;
néaher zum Regelungsansatz selbst vor allem Schiirnbrand, ]Z
2015, 974; demndchst auch ders., in: Moslein (Hrsg.), Regelset-
zung im Privatrecht, in Vorbereitung fiir 2018.

73 Hierzu $tatt aller Masuch, NJW 2008, 1700; ders., NJW 2002,
2931; Schmidt-Kessel/Gliser, WM 2014, 965; MiiKoBGB/Schiirn-
brand, § 492, Rn. 29.

74 Hierzu monographisch Baier, Der Regelungsauftrag als Gesetzge-
bungsinstrument im Gesellschaftsrecht, 2002; vgl. ferner Fleischer,
ZHR 168 (2004), 673, 696 f.; Hommelhoff, in: Lutter/Wiedemann

nen der Gesetzgeber lediglich auf die Moglichkeit einer Re-
gelung hinweist, etwa auf die Einrichtung eines fakultativen
Aufsichtsrats oder fakultativer Aufsichtsratsausschiisse.”

3. Regelungszuschnitt

Ein drittes Differenzierungskriterium, das hier nur noch
kurz skizziert werden kann, betrifft schliefflich den
Regelungszuschnitt, insbesondere die Dichte, Komplexi-
tat und Prézision einer Regelung.’® Rechtsvorschriften
kénnen detailliert und abschlieflend formuliert sein; sie
konnen aber auch offen und konkretisierungsbediirftig
gefasst sein.”” Im zweiten Fall spricht man von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen oder Generalklauseln; ein
Paradebeispiel ist der allgemeine Grundsatz von Treu
und Glauben. Zwischen beiden Polen sind wiederum
zahlreiche Abschattierungen moglich.

Den Regelungszuschnitt betreffen auch Typisierungs-
fragen, also die Uberlegung, wie spezifisch oder iibergrei-
fend - und anhand welcher Kriterien - beispielsweise Ver-
tragstypen oder Rechtsformen zugeschnitten werden.”® Zu-
dem kann man in zeitlicher Hinsicht unterscheiden, ob Re-
gelungsinstrumente ex ante oder ex post ansetzen, oder ob
sie nur fiir einen bestimmten Zeitraum befristet gelten (sog.
»sunset legislation).” Der Regelungszuschnitt hat schlief3-
lich auch eine gewisse inhaltliche Dimension, namlich hin-
sichtlich der Frage, ob Regeln bestimmte Inhalte - etwa
Vertragsinhalte oder auch Verhaltenspflichten - selbst vor-
schreiben, oder ob sie den Privaten insoweit Gestaltungs-
spielraum belassen und lediglich dazu verpflichten, die sol-
chermafien festgelegten Inhalte offen zu legen. Die zweitge-
nannte, stirker prozedural operierende Alternative erfreut
sich vor allem auf Européischer Ebene so grofier Beliebt-
heit, dass von einem geradezu paradigmatischen ,,Infor-
mationsmodell“ des Europdischen Privatrechts die Rede
ist.%

(Hrsg.), Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, 1998, S. 36, 58.

75  Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 697; Hommehoff/Mattheus, AG
1998, 249, 250; ferner auch Baier (Vorn.), S. 81-84.

76 So Binder (Fn. 11), S. 45 f.

77 Naher fiir das Privatrecht vor allem Auer (Fn. 40); Réthel (Fn.
40); zur Entwicklung von Kriterien aus rechtsokonomischer Sicht
Morell, AcP 217 (2017), 61, 65-70.

78 Vgl. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im
Recht der Personengesellschaften, 1970, S. 96 f.; iiberblicksweise
und m.w.N. zum ,,typologischen Denken® in der Rechtswissen-
schaft Auer (Fn. 4), S. 159-162; besonders zum Zusammenspiel
mit dispositivem Recht Mdslein (Fn. 37 ), S. 49-52.

79 Dazu allgemein, mit zahlreichen Beispielen aus dem US-amerika-
nischen Gesellschaftsrecht McDonnell, SMU L.R. 60 (2007), 383,
410-413; vgl. ferner Steinhaus, Gesetze mit Verfallsdatum - ein
Instrument des Biirokratieabbaus?, 2008; Veit/Jantz, in: Aleman-
no/den Butter/Nijsen/Torriti (Hrsg.), Better Business Regulation
in a Risk Society, 2013, 267.
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Der Regelungszuschnitt beeinflusst wiederum die Ef-
fektivitat des Regelungsinstruments. Der Effektivitats-
vergleich von prézisen ,rules“ und offeneren ,,standards®
bildet denn auch einen Schwerpunkt in der anglo-ameri-
kanischen Regulierungsdiskussion.®’ Eine zentrale Uber-
legung lautet, dass der Regelungszuschnitt die Zustin-
digkeit des Regelgebers beeinflusst: Je offener der Ge-
setzgeber Regeln formuliert, desto starker bediirfen die-
se der nachtraglichen Auslegung durch den Richter. Die
Gerichte haben insofern viel starkeren Einfluss auf die
Regelsetzung als im Falle detaillierterer Regeln. Im Hin-
blick auf den Regelzuschnitt greifen deshalb dhnliche Ef-
fektivitatsiiberlegungen, wie sie im Hinblick auf die Re-
gelgeber bereits angesprochen wurden.® Dass die Effek-
tivitdt zusétzlich von verhaltensokonomischen Erwi-
gungen abhingt, zeigt sich vor allem bei der Wahl
zwischen Inhalts- und Informationsregeln. Besonders
intensiv diskutiert werden entsprechende Effekte derzeit
im Gesellschaftsrecht, und zwar mit Blick auf die Offen-
legung nichtfinanzieller Informationen, die neuerdings
aufgrund einer europdischen Richtlinie fiir bestimmte
Unternehmen verpflichtend vorgesehen ist:* Jene Offen-
legungspflicht gilt als eine Art Revolution durch die Hin-
tertiir,* weil man befiirchtet, dass solche Informations-
regeln verhaltenssteuernde Wirkung auf Vorstandsmit-
glieder entfalten und dadurch deren Pflichtbindung be-
einflussen konnten.®

III. Regelungsprobleme

Wenn alle diese vielgestaltigen Regelungsinstrumente
Problemlésungsmechanismen darstellen,* so fragt sich,
welche spezifischen Probleme diese Instrumenten zu
losen haben, wenn es um die Regelung wissenschaftli-
cher Kooperation geht. Die regelungsbediirftigen Sach-
fragen sind vielfaltig und zahlreich; so mag es beispiels-

80 S.etwa Grundmann, DStR 2004, 232; ders., JZ 2000, 1133, 1142f;
ders., FS Lutter, 2000, S. 61; ders./Kerber/Weatherill (Hrsg.),
Party Autonomy and the Role of Inforation in the Internal Mar-
ket, 2001; monographisch: Grohmann, Das Informationsmodell
im europiischen Gesellschaftsrecht, 2006; vgl. ferner Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001. Zu den Grenzen
vor allem Schon, FS Canaris I, 2007, S. 1191 sowie jiingst Hacker,
Verhaltensékonomik und Normativitit: Die Grenzen des Infor-
mationsmodells im Privatrecht und seine Alternativen, 2017, bes.
S. 395-435.

81 Vgl. etwa Dworkin, U. Chi. L. Rev. 35 (1967), 14, 22-29; Hart, The
Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 126-131; Kelman, A Guide to
Critical Legal Studies, 1987, S. 15-63.

82 Dazu aus 6konomischer Sicht Kerber, FS Schifer, 2009, S. 489.

83 Vgl. Art. 19a der Richtlinie 2014/95/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung
der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfi-
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weise darum gehen, wer die Patente an den Erfindungen
eingeraumt bekommt, die aus dieser Kooperation entste-
hen, welche Partner welchen Geheimhaltungs- und
Offenlegungspflichten unterliegen, oder wer die Haftung
fiir jeweils spezifische Innovationsrisiken tibernimmt.”
Uberdies miissen institutionelle Fragen der Governance
solcher Kooperationen gekldrt werden. Solche Fragen
stellen sich grundsitzlich in jeder Forschungsgruppe
(und allgemeiner bei jeder Form kooperativer Innovati-
on);* sie wiegen aber umso schwerer und werden umso
komplexer, je grofler und institutionalisierter eine solche
Gruppe ist. Auch wenn die skizzierten Fragestellungen
den jeweiligen Einzelbeitrdgen iiberlassen bleiben sollen
und miissen, lassen sich auf einer abstrakteren Ebene
(mindestens) dreierlei Eigenheiten ausmachen, die Wis-
senschaftskooperation ausmachen, und die fiir die Art
und Weise der Regelsetzung und fiir die Auswahl der
Regelungsinstrumente Bedeutung haben - die Hetero-
genitit der tatsdchlichen Kooperationsformen, die wis-
senschafts- und innovationsspezifische Ungewissheit
sowie schliefllich die Zweckrichtung der wissenschaftli-
chen Kooperation.

1. Heterogenitat

Ein erstes Merkmal, das wissenschaftliche Kooperation
kennzeichnet, betriftt die Formenvielfalt realer Gestal-
tungsvarianten. Hier empfiehlt sich, zundchst einige Bei-
spiele Revue passieren zu lassen, die sich allesamt als
Wissenschaftskooperationen begreifen lassen. Ein erstes
Beispiel betriftt das gemeinsame Stellen eines For-
schungsantrags, etwa fiir ein Drittmittelprojekt, der im
Erfolgsfall in die gemeinsame Projektdurchfithrung
miindet. Zu denken ist hier etwa an eine DFG-Forscher-
gruppe mehrerer in- oder auch auslandischer Wissen-
schaftler, oder an ein BMBF-Verbundprojekt als arbeits-
teilige Kooperationen von mehreren Industrie- und/

nanzieller und die Diversitit betreffender Informationen durch
bestimmte grofle Unternehmen und Gruppen, ABL. EU 2014/L
330,S. 1.

84 In diesem Sinne Hommelhoff, FS Kibler, 2015, S. 291 (2015); vgl.
auch ders., NZG 2015, 1329, 1330; ders., FS Hoyningen-Huene,
2014, S. 137, 140.

85 Zu solchen Effekten demnachst ausfiihrlich: Mdslein/ Sorensen,
Nudging for Corporate Long-Termism and Sustainability?,
Columbia Journal of European Law 24 (2018), Heft 2, beson-
ders unter 2.2; vgl. aulerdem Schon, ZHR 180 (2016), 279, 281
(2016).

86 Vgl. Nachw. oben, Fn. 58.

87 Zum letzten Punkt naher Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 1
(2017),1,9f.

88 Dazu niher Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 1 (2017), 1, 5-8;
allgemein: Grundmann/Moslein, ZfPW 2015, 435, 442-445.
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oder Forschungspartnern.® Ein zweites Beispiel sind
universitdre Zentren fiir unternehmerische Start-Ups,
die den Anspruch haben, nicht nur bei der Unterneh-
mensgriindung zu helfen, sondern dadurch auch Inno-
vationen marktfahig zu machen, die im universitiren
Umfeld entstehen. Zu denken ist insoweit an entspre-
chende Zentren etwa der Stanford University, die als
Keimzelle des Silicon Valley gelten,*® oder auch an deut-
sche Pendants kleineren Umfangs, etwa an die Unter-
nehmerTUM in Miinchen oder an MAFEX, das Mar-
burger Forderzentrum fiir Existenzgriinder.” Ein drittes
Beispiel sind schliefllich die Leistungszentren, die auf
einer Initiative der Fraunhofer-Gesellschaft beruhen
und den Anspruch haben, ,,den Schulterschluss der uni-
versitiren und aufleruniversitdren Forschung mit der
Wirtschaft® zu organisieren und ,,sich durch verbindli-
che, durchgingige Roadmaps der beteiligten Partner in
den Leistungsdimensionen Forschung und Lehre, Nach-
wuchsforderung, Infrastruktur, Innovation und Transfer
auszeichnen®°

Diese eher beliebig ausgewahlten Beispiele illustrie-
ren die Spannbreite und Vielfalt, kurz: die Heterogenitt
von  Wissenschaftskooperationen.”®  Wissenschafts-
kooperationen unterscheiden sich erstens hinsichtlich
ihrer Permanenz: Lediglich projektbezogen beim einzel-
nen Forschungsvorhaben, dauerhaft im Fall der Griin-
dungs- und Leistungszentren, dort allerdings teils auch
eher rahmenhaft, weil die jeweiligen Partner, etwa die
betreuten Start-Up-Unternehmen, hiufiger wechseln
und nur der institutionelle Rahmen permanent fortbe-
steht. Die Kooperationen unterscheiden sich zweitens
hinsichtlich der beteiligten Partner und ihrer privat-
bzw. offentlich-rechtlichen Rechtsnatur: Teils kooperie-
ren einzelne Wissenschaftler, teils Universititen und au-
Beruniversitire Forschungseinrichtungen, teils (zusitz-
lich) auch Industrieunternehmen. Unterschiedlich sind

89 Vgl. http://www.dfg.de/foerderung/programme/koordinier-
te_programme/forschergruppen/ bzw. http://www.forschungs-
rahmenprogramm.de/verbundprojekte.htm; allgemein zur
programmférmigen Forschungsforderung: Pilniok, Governance
im europdischen Forschungsférderverbund, 2011, S. 55-59.

90 Nihere Informationen unter https://www.gsb.stanford.edu/
stanford-community/entrepreneurship; ausfiihrlich zum ,,Silicon-
Valley-Okosystem® beispielsweise Rappold, Silicon Valley Inves-
ting, 2015, S. 16-32; aus (auch) rechtlicher Perspektive Kuntz,
Gestaltung von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit und
Zwang, 2016, S. 203-216.

91 S. https://www.unternehmertum.de/; bzw. https://www.uni-mar-
burg.de/fb02/mafex; dazu monographisch Haus, Forderung von
Unternehmertum und Unternehmensgriindungen an deutschen
Hochschulen, 2006.

92 https://www.fraunhofer.de/de/institute/kooperationen/leistungs-

schliefflich auch die Positionen der Wissenschaftskoope-
Wihrend
DFG-Projekte typischerweise eher der Grundlagenfor-

rationen innerhalb der Innovationskette:
schung dienen, mégen Verbundprojekte und auch Leis-
tungszentren haufig einen eher anwendungsorientierten
Charakter haben. Eindeutig steht bei den Unterneh-
mensgriindungen ein solcher Anwendungsbezug im
Vordergrund, ohne dass allerdings der wissenschaftliche
Innovationscharakter dort zwangsldufig fehlen wiirde.

2. Ungewissheit

Eine zweite Eigenheit betrifft den Grad an Ungewissheit,
der Wissenschaftskooperation typischerweise inne-
wohnt. Innovationsprozesse, die den Gegenstand sol-
cher Kooperation bilden, sind zwangsldufig vollig ergeb-
nisoffen: Wire das Ergebnis einer Innovation von vorn-
eherein bekannt oder auch nur absehbar, so hitte man es
ndmlich in Wahrheit gerade nicht mit einer Innovation
zu tun.®* Risikoreich oder auch unvorhersehbar sind
andere Formen der Kooperation zwar auch. Treffend
schrieb einst Karl Popper: ,Was wir in der Zukunft wis-
sen werden, konnen wir nicht wissen, denn sonst wiiss-
ten wir es ja“% Kiinftige Entwicklungen sind naturgemaf3
unvorhersehbar, so dass Langzeit- und Gesellschaftsver-
trage allgemein Mechanismen vorsehen miissen, um mit
dieser Unvorhersehbarkeit umzugehen.”® Dass sich
Geschiftsergebnisse nicht antizipieren lassen, macht
gerade den unternehmerischen Charakter von Koopera-
tion aus. Unternehmerisches Handeln birgt immer auch
Risiken, selbst eines Totalverlusts, aber umgekehrt auch
Chancen.” Wissenschaftskooperation ist demgegeniiber
allerdings noch unbestimmter, weil sich ex ante oft nicht
einmal die Richtung vorhersehen lésst, in die sich ein
Innovationsprozess entwickelt. Die Ungewissheit ist mit-
hin grofier als bei anderen Kooperationsformen.*®

Der spezifische Grad an Ungewissheit bei Wissen-

zentren.html; naher Hiermaier, in: Neugebauer (Hrsg.), Ressour-
ceneffizienz, 2017, S. 23, 24-26.

93 Zur tatsdchlichen Heterogenitit selbst einer spezifischen Ko-
operationsform vgl. Unger, Heterogenitit und Performance von
Forschernachwuchsgruppen, 2010.

94 In diese Richtung namentlich v. Hayek, Die Verfassung der Frei-
heit, 1971, S. 51.

95 Popper, Das Elend des Historizismus, 1969, S. 109.

96 Vgl. Moslein/Riesenhuber, ERCL 2009, 248, 281 f.; zu sog. relati-
onalen Vertragen niher Easterbrook/Fischel, Economic Structure
of Corporate Law, 1996, S. 93; Behrens, FS Drobnig, 1998, 491,
493; Ruffner, Die 6konomischen Grundlagen eines Rechts der
Publikumsgesellschaft, 2000, S. 162.

97 In diesem Sinne zuletzt etwa: Dauner-Lieb, in: Schwenker/
Dauner-Lieb (Hrsg.), Gute Strategie — Der Ungewissheit offensiv
begegnen, 2017, S. 125, 131-134.
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schaftskooperationen unterscheidet sich sodann noch-
mals nach Art der jeweiligen Forschung: Die Ungewiss-
heit ist hoher bei der Grundlagenforschung und niedri-
ger bei anwendungsorientierter Forschung - aber selbst
dort tendenziell hoher als bei sonstiger, d.h. innovations-
fernerer, unternehmerischer Kooperation.®® Entspre-
chend unterscheidet sich das Ausmaf$ der Ungewissheit
in Abhéngigkeit der Position der Wissenschaftskoopera-
tion in der Innovationskette.”*® Die Ungewissheit unter-
scheidet sich zudem je nach Zuschnitt der Forschungs-
kooperation: Wihrend das einzelne Forschungsvorha-
ben schon aufgrund des Antragserfordernisses inhalt-
haben
Leistungszentren, gleichsam am anderen Ende der Skala,

lich vergleichsweise genau konturiert ist,

generisch formulierte Schwerpunktthemen und For-
schungsziele (,,Entwicklung von Technologien und Lo-
sungen fiir mehr Nachhaltigkeit; ,Schneller Know-
how-Transfer durch neue Kooperationsmodelle mit pro-
fessionellen und interdisziplindren Teams in der For-
schung®)."* Griindungszentren dhneln hinsichtlich der
einzelnen Ausgriindung bzw. des einzelnen Startups in
ihrem Ungewissheitsgrad sonstigen Wirtschaftsunter-
nehmen in der Griindungsphase, genieflen aber gesamt-
haft betrachtet den Vorzug der Risikodiversifikation.

3. Zielsetzung

Ein drittes Spezifikum héngt mit den Zielen wissen-
schaftlicher Kooperationen zusammen. Wahrend unter-
nehmerische Kooperationen und Organisationen ganz
unterschiedliche Gegenstiande haben und unterschiedli-
chen Zwecken dienen kénnen (etwa ,Herstellung und
der Vertrieb von Motoren und allen damit ausgestatteten
Fahrzeugen, deren Zubehor sowie aller Erzeugnisse der
Maschinen-, Metall und Holzindustrie“),’*> dienen sie
doch typischerweise der Gewinnerzielung, oder zumin-
dest der Erhaltung und Rentabilitdt.”® Solchen Zielen

98 Zur Bedeutung von Ungewissheit fiir Vertragsbeziehungen vgl.
auch Gilson/Sabel/Scott, in: Grundmann/Moslein/Riesenhuber
(Hrsg.), Contract Governance, 2015, S. 155.

99 Gleichsinnig betont die modernen Innovationsforschung, wenn sie
unterschiedliche Innovationsformen unterscheidet, vor allem die
Unvorhersehbarkeit als Merkmal radikaler Innovationen, vgl. etwa
Bullinger, Innovation and Ontologies, 2008, S. 21.

100 Vgl. hierzu soeben unter IIL1.

101 S. Fraunhofer-Gesellschaft (Hrsg.), Foliensatz Leistungszentren,
2016, abrufbar unter: https://www.fraunhofer.de/de/ingtitute/
kooperationen/leistungszentren.html.

102 So beispielsweise gem. § 2 Abs. 1 der Satzung der Unterneh-
mensgegenstand der Bayerische Motorenwerke AG, Stand: 25.
November 2015, abrufbar unter https://www.bmwgroup.com/
content/dam/bmw-group-websites/bmwgroup_com/company/
downloads/de/2015/Satzung_DE_20151125.pdf.

103 Aus der duflerst umfangreichen Literatur vgl. nur zur Aktienge-
sellschaft: Duden, FS Kunze, 1969, 127; Groffmann, Unterneh-
mensziele im Aktienrecht, 1980; Jiirgenmeyer, Das Unterneh-
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kann durchaus auch Wissenschaftskooperation dienen,
etwa im Fall der Griindungszentren, die junge Unter-
nehmen erfolgreich auf den Markt bringen wollen.

Wissenschaftskooperation dient allerdings typischer-
weise primar anderen Zielen. Wissenschaft dient zuvor-
derst dem Erkenntnisfortschritt;* entsprechend geht es
auch bei Wissenschaftskooperation in erster Linie um
die Generierung neues Wissens, die von entsprechen-
dem Forscherdrang angetrieben wird.” Teils mag Wis-
senschaftskooperation auch der Steigerung der Reputati-
on der beteiligten Wissenschaftler dienen, wenn diese
beispielsweise den Nobel- oder auch den Gottfried Wil-
helm Leibniz-Preis anstreben.*® Schliellich kann Wis-
senschaftskooperation jedoch auch Gemeinwohlzielen
dienen, etwa der Strukturforderung oder auch der Inno-
vationspolitik. Auf der Webseite der Fraunhofer-Leis-
tungszentren heif3t es beispielsweise ganz explizit, diese
Zentren seien ein ,,Angebot an die Politik, wissenschaft-
liche Exzellenz mit gesellschaftlichem Nutzen prioritar
zu entwickeln 7

IV. Regelungsstrategien

Auf dieser Grundlage ldsst sich nunmehr iiberlegen, wel-
che Bedeutung diese spezifischen Eigenheiten fiir die
Regelsetzung haben. Die Erarbeitung detaillierter Rege-
lungsstrategien ist freilich ein langerer analytischer Pro-
zess, der nur unter intensiver Beriicksichtigung der ein-
zelnen materiell-rechtlichen Sachfragen erfolgen kann.
Vorerst kann man immerhin auf eher gesamthafter Ebe-
ne einige grobe Leitlinien und Leitideen fiir solche kiinf-
tigen Regelungsstrategien entwickeln.

1. Typizitat

Erstens ist der Formenreichtum der Wissenschafts-
kooperation beim Regelungszuschnitt zu bedenken.**

mensinteresse, 1984; Junge, FS Caemmerer, 1978, 547; Kuhner,
ZGR 2004, 244; Miilbert, FS Rohricht, 2005, S. 421; ders., ZGR
1997, 129; Th. Raiser, FS Reimer Schmidt, 1976, 101; Raisch, FS
Hefermehl, 1976, 347; Wiedemann, FS Barz, 1974, 561.104
Niher etwa Radnitzky/Andersson, in: diess. (Hrsg.), Fortschritt
und Rationalitit der Wissenschaft, 1980, S. 1; vgl. ferner die
Beitrige in: Zelewski/Akca (Hrsg.), Fortschritt in den Wissen-
schaften, 2006.

105 Hierzu mit Blick auf die Exzellenzinitiative (selbst kritisch):
Miinch, in: Blanke (Hrsg.), Bildung und Wissenschaft als Stand-
ortfaktoren, 2007, S. 111.

106 Ahnlich Kuhlmann/Holland, Erfolgsfaktoren der wirtschaftsna-
hen Forschung, 1995, S. 75 f. Nédher zu den einzelnen Kriterien
wissenschaftlicher Reputationsbildung Hornborstel, Wissen-
schaftsindikatoren, 1997, S. 141-144.

107 S. https://www.fraunhofer.de/de/institute/kooperationen/leis-
tungszentren.html.
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Diese Vielfalt erschwert ndmlich die Typenbildung.*
Daher sind Kriterien zu entwickeln, um Wissenschafts-
kooperation zielfithrend von anderen, entweder un-
oder anderweitig geregelten Kooperationsformen abzu-
grenzen. Je praziser diese Abgrenzungskriterien, umso
passgenauer ldsst sich anschlieflend das Regelungsre-
gime zuschneiden. Allerdings sind die Grenzen flieflend,
weil anwendungsorientierte Forschung beispielsweise
durchaus bereits unternehmerischen Charakter haben
kann, und weil umgekehrt auch sonstige ,,nicht-wissen-
schaftliche” Unternehmen innovativ und forschend titig
sind, beispielsweise auch Forschungs- und Entwick-
lungsabteilungen betreiben und zu Forschungszwecken
kooperieren.”®

Bei der Typenbildung ist deshalb zu allererst {iberle-
gen, ob die Abgrenzung dem Inhalt nach erfolgen sollte,
indem sie darauf abstellt, ob eine Kooperation der wis-
senschaftlichen Forschung dient. Ein entsprechendes
Kriterium lasst allerdings Abgrenzungsschwierigkeiten
befiirchten, eben weil viele Unternehmenskooperatio-
nen im Forschungs- und Entwicklungsbereich ganz dhn-
lichen Zwecken dienen, etwa wenn solche Kooperatio-
nen die Entwicklung neuer Elektromotoren im Automo-
bilbereich bezwecken. Es drohen mithin Zuordnungs-
probleme, moglicherweiseaberauch Umgehungsgefahren
oder gar ein Missbrauch der Rechtsform.

Umgekehrt ldsst sich erwégen, statt auf den Inhalt je-
weils auf die Personen abzustellen, die an der Kooperati-
on beteiligt sind, indem man die wissenschaftliche Ko-
operationsform beispielsweise von der Beteiligung einer
Universitdt abhidngig macht. Angesichts der skizzierten
Formenvielfalt wiirden dann aber viele Spielarten wis-
senschaftlicher Kooperation ausgeschlossen sein, etwa
Drittmittelprojekte mehrerer Hochschullehrer.” Letzt-
lich werden die inhaltlichen Kriterien der Typusbildung
von der (auch rechtspolitischen) Frage abhidngen, wel-
chen Zielen ein entsprechendes Regelungsinstrument
dienen soll - etwa primar der Innovationsférderung
oder aber der Privilegierung bestimmter Forschungsor-
ganisationen. In jedem Fall muss ein Kompromiss zwi-
schen der Breite des Anwendungsbereichs und der Pass-

108 Zu dieser Vielfalt s. auch Lux, Rechtsfragen der Kooperation
zwischen Hochschulen und Wirtschaft, 2002, S. 93-98.

109 Vgl. Nachw. Fn. 78.

110 Zur Rechtsgestaltung dieser Kooperationsformen ausfiihrlich
Rosenberger, Vertrage tiber Forschung und Entwicklung: F&E-
Kooperationen in rechtlicher und wirtschaftlicher Sicht, 2010;
Winzer (Fn. 14).

111 Hierzu im Einzelnen: Misera, Drittmittelforschung: Chancen,
Risiken und Praxisprobleme, 2010.

112 S. oben, I1.3.

113 Dazu niher der rechtsvergleichende Beitrag von Defourny/
Nyssens, Conceptions of Social Enterprise and Social Entrepre-

genauigkeit des Regelungsangebots erreicht werden, was
angesichts der Heterogenitat der Wissenschaftskoopera-
tion eine grofle Herausforderung darstellt. Je heteroge-
ner die Regelungsmaterie, desto offener und konkretisie-
rungsbediirftiger werden tendenziell jedoch die einzel-
nen Regeln ihrem Zuschnitt nach ausfallen.”

Uberlegenswert erscheint schliefilich - drittens - der
Ansatz, auf die (nicht ausschliellich gewinnorientierte)
Zielsetzung der Wissenschaftskooperation abzustellen.
Die skizzierte Zielpluralitit findet sich zwar zunehmend
auch bei anderen Kooperationsformen, die Gewinner-
zielung mit Gemeinwohlbelangen zu verbinden suchen.
Diese sog. ,social enterprises” sind weltweit auf dem
Vormarsch - und keineswegs auf den sozialen Sektors
begrenzt, sondern beispielsweise auch im 6kologischen
oder kulturellen Bereich tdtig."* Zahlreiche Rechtsord-
nungen stellen insoweit bereits eine eigenstidndige
Rechtsform zur Verfiigung, etwa die US-amerikanische
benefit corporation.”> Bei genauem Hinsehen ,social
enterprises” dhnliche Governance- und Offenlegungs-
fragen auf wie die Wissenschaftskooperation.” Zum Teil
verfolgen sie sogar gleichsinnige Zielsetzungen, was
beim Fraunhofer-Leistungszentrum Nachhaltigkeit be-
sonders deutlich wird."” Ein Regelungsansatz, der Sozial-
unternehmen und Wissenschaftskooperation als einen
Typus zusammenfasst, wire im Ergebnis zwar ungleich
breiter als die Abgrenzung nach inhaltlichen oder perso-
nellen Kriterien. Er konnte sich aber dennoch als hinrei-
chend passgenau erweisen, wenn die regelungsbediirfti-
gen Gemeinsamkeiten von Wissenschaftskooperation
und Sozialunternehmen insgesamt iiberwiegen.

2. Flexibilitat

Aus der Formenvielfalt, aber auch aus dem hohen Grad
an Unsicherheit lassen sich tiberdies Folgerungen fiir die
Regelungsintensitét ziehen: Beide Faktoren sprechen fiir
ein Regelungsregime, das sich durch ein hohes Maf3 an
Flexibilitdt auszeichnet. Flexibilitdt ermoglicht ndmlich
einerseits die Anpassung an den jeweiligen Einzelfall,
der sich bei der Wissenschaftskooperation vielfach
unterscheidet. Andererseits erlaubt Flexibilitit jedoch

neurship in Europe and the United States: Convergences and
Divergences, Journal of Social Entrepreneurship 1 (2010) 32.

114 Vgl. etwa Mair/Mayer/Lutz, Organization Studies 36 (2015), 713;
Stephan/Patterson/Kelly/Mair, Journal of Managemnt 42 (2016),
1250, 1259 f.

115 Ausfiihrlich Mdslein/Mittwoch, RabelZ 80 (2016), 399.

116 Ebrahim/Battilana/Mair, Research in Organizational Behavior 34
(2014), 81; allgemein zu Regelungsfragen - und Reformperspek-
tiven -, namentlich im deutschen Recht s. Méslein, ZRP 2017, 175.

117 S. im Einzelnen die Informationen unter http://www.leistungs-
zentrum-nachhaltigkeit.de/.
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auch dezentrale Experimentier- und Lernprozesse,"® die
sich vor allem in Situationen der Unsicherheit empfeh-
len, wie sie im Falle von Wissenschaftskooperation
typisch sind.

Insgesamt spricht deshalb viel fiir Regelungsinstru-
mente von geringer Regelungsintensitit. Blofle Anre-
gungsnormen oder Regelungsauftrige, deren Vorzug
zwar in ihrer ,,groflen Geschmeidigkeit® liegt,” wiirden
jedoch das Ziel verfehlen, Wissenschaftskooperation zu
ermoglichen und zu erleichtern. Sie wiirden den Koope-
rationspartnern namlich nicht die Aufgabe der Regelfor-
mulierung abnehmen und diesen daher keinerlei Trans-
aktionskosten einsparen. Deshalb spricht viel fiir ein
tiberwiegend dispositives Regelungsregime. Denkbar
wire freilich auch ein gesetzliches Muster — oder, sofern
der Gesetzgeber nicht selbst aktiv wird, vielleicht auch
ein privates Modellstatut. Diese letztgenannten Varian-
ten konnten sich jedenfalls dann als zielfithrend erwei-
sen, wenn hinreichende Anreize geschaffen wiirden, auf
entsprechende Muster zuriickzugreifen — etwa in Form
von Erleichterungen bei der Priifung und Zulassung von
Wissenschaftskooperation, beispielsweise durch Univer-
sitatsverwaltungen und Aufsichtsbehoérden.

Im Hinblick auf den Regelungszuschnitt sprechen
Formenvielfalt und hoher Grad an Unsicherheit schlief3-
lich ebenfalls fiir ein hohes Maf} an Flexibilitat, das sich
dadurch gewidhrleisten ldsst, dass die Einzelregeln nicht
detailliert und abschlieflend formuliert, sondern még-
lichst offen und konkretisierungsbediirftig gefasst sind.
Dieser Ansatz erhoht namlich wiederum die Anpas-
sungsfahigkeit der fraglichen Norm, wenngleich nicht
durch die Parteien, sondern - ex post — durch die Ge-
richte. Auf diese Weise lasst sich ein langfristiger Lern-
prozess und ein ,Entdeckungsverfahren anstofien: Er-
weisen sich einzelne Regelungen in der Rechtspre-
chungsentwicklung als stirker konkretisierungsfihig,
kann der Gesetz- oder Regelgeber diese Regeln zu einem
spateren Zeitpunkt detaillierter ausgestalten.”>

3. Transparenz

Was ergibt sich schliellich aus der kooperationsspezifi-
schen, pluralen Zielsetzungen? Hier lassen sich wieder-
um regelungstechnische Parallelen ziehen zu jenen sozi-
alen Unternehmen, die ebenfalls nicht ausschlieflich

118 Zu dieser Dynamik néher: Mdslein, FS Hopt, 2010, S. 2861; vgl.
auch ders. (Fn. 37), S. 120-150; dhnlich mit Blick auf die Recht-
sprechung Podszun (Fn. 37), S. 107-171.

119 Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 698.

120 Zur Rechtsprechung als Entdeckungsverfahren vgl. nochmals
Podszun (Fn. 37), S. 132-158.

121 Vgl. soeben, Fn. 115.

122 Monographisch Leuschner, Konzernrecht des Vereins, 2011, mit
illustrativen Beispielen auf S. 6-11.
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gewinnorientiert agieren. Wahrend viele ausldndische
Rechte fiir solche Unternehmen bereits eine eigene
Rechtsform (die sog. Benefit Corporation) zur Verfii-
gung stellen,™ greift die Unternehmenspraxis im Inland
auf Konzernstrukturen zuriick, die nicht-wirtschaftliche
und wirtschaftliche Gesellschaftsformen kombinieren.
Nicht zuféllig entwickeln sich ganz dhnliche Strukturen
bei der Wissenschaftskooperation, wenn etwa erste Leis-
tungszentren aus einem eingetragenen Verein an der
Spitze und darunter hiangenden GmbHs zusammenge-
fiigt werden.” Jedenfalls haben wir es sowohl im unter-
nehmerischen als auch im wissenschaftlichen Bereich
mit dem bereits skizzierten Phinomen zu tun, dass
Kooperationen teils gewinnorientierte, teils auch nichtfi-
nanzielle Ziele haben kann, etwa den Schutz der Umwelt
und natiirlichen Ressourcen.

Die regelungstechnische Herausforderung besteht in
beiden Fillen darin, anreizkompatible Governance-
Strukturen zu entwerfen, obwohl im Gegensatz zu ge-
winnorientierten Unternehmen eine einfache Messziffer
fehlt, an der sich die Leistung etwa des Vorstands oder
der Koordinatoren messen liefen. Rechenschaft und ob-
jektive Uberpriifung von Entscheidungen sind deshalb
sowohl bei Sozialunternehmen als auch bei der Wissen-
schaftskooperation viel schwieriger zu regeln als im er-
werbswirtschaftlichen Bereich. Die Erfahrung mit nicht
ausschliefSlich gewinnorientierten Unternehmen zeigt,
dass vor allem Offenlegungs- und Begriindungspflichten
helfen konnen, mogliche Agenturkonflikte durch grofit-
mogliche Transparenz zu entschéirfen.”>* Insoweit kann
die Reformdiskussion im Bereich der wissenschaftlichen
Kooperationsform auf die Erfahrungen im Bereich sozi-
alen Unternehmertums aufbauen. Es gilt jeweils, auch
fiir den nichtwirtschaftlichen Sektor passgenaue Trans-
parenz- und Offenlegungsregeln zu entwickeln, und die
fraglichen Informationen durch zielfithrende Priifungs-
mechanismen glaubwiirdig zu machen.

V. Zusammenfassung

Wissenschaftskooperation bildet eine entscheidende
Grundlage der Wettbewerbsfahigkeit. Solche Kooperati-
on verdient deshalb wissenschaftliches, auch rechtswis-
senschaftliches Interesse, besonders hinsichtlich ihres

123 S. etwa zur Griindung des Leistungszentrums Elektroniksysteme
e.V. die Pressemitteilung Fraunhofer IIS (Hrsg.), Leistungszent-
rum Elektroniksystem — Fraunhofer, FAU und Industrie riicken
noch enger zusammen, 21.7.2017, abrufbar unter https://www.iis.
fraunhofer.de/content/dam/iis/de/doc/PR/pm_2017/20170721_
LZE_Verein_web.pdf.

124 Naher bspw. Maslein/Mittwoch, RabelZ 80 (2016), 399, 419-424.
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rechtlichen Rahmens. Im Mittelpunkt dieses Beitrags
stand dabei die iibergreifende Frage, auf welche Art und
Weise Regeln fiir eine wissenschaftliche Kooperations-
form zu setzen seien. Weil wissenschaftliche Innovation
hiufig in Kooperationsbeziehungen erfolgt, und weil
Kooperationsermoglichung zu den zentralen Zwecken
des Privatrechts gehort, hat sich gezeigt, dass vor allem
dieses Rechtsgebiet berufen ist, Regeln zur Forderung
wissenschaftlicher Kooperation zu statuieren. Fiir diese
Zukunftsaufgabe kann vor allem die privatrechtliche
Regelsetzungslehre wertvolle Hilfestellung leisten, die
nicht primér den Inhalt von Regeln untersucht, sondern
insbesondere nach Regelungsebene, -intensitit und -
zuschnitt differenziert. Das Tableau an Regelungsinstru-
menten, das sich auf dieser Grundlage entfalten lasst, ist
mit einigen grundsitzlichen Regelungsproblemen abzu-
stimmen, die wissenschaftliche Kooperation aufwirft:
Erstens die Heterogenitit der wissenschaftlichen Koope-

rationsformen, zweitens der im Vergleich zu unterneh-
merischer Innovation groflere Grad an immanenter
Ungewissheit, und drittens die pluralen, aber typischer-
weise nicht-wirtschaftlichen Zielsetzungen wissen-
schaftlicher Kooperation. Die Leitgedanken, die sich aus
diesen spezifischen Charakteristika fiir den Entwurf
einer Regelungsstrategie entwickeln lassen, betreffen vor
allem die Typenbildung (die angesichts des Formen-
reichtums eine besondere Herausforderung darstellt),
die Flexibilitit (die sich auf Grund ebenjener Vielfalt,
aber auch auf Grund der Ungewissheit empfiehlt), und
die Transparenzanforderungen (die sich an anderen
Kooperationsformen orientieren kénnen, die wirtschaft-
liche und nicht-wirtschaftliche Zwecke verbinden).

Florian M&slein ist Universitatsprofessor an der Phil-
ipps-Universitat Marburg und dort Direktor des Insti-
tuts fir Handels-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht.
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Pius O. Dolzer

Berichterstattung zur Diskussion im Anschluss an
den Vortrag von Prof. Dr. Florian Méslein, LL.M.
(London): Privatrechtliche Regelsetzungsfragen der

wissenschaftlichen Kooperationsform: Angebot des

Gesetzgebers oder selbstgestaltetes Recht?

Die Diskussion im Anschluss an das Referat von Mdslein
drehte sich um
I die rechtliche Einfiigung einer Wissenschaftskooperation in

bestehende Regelwerke und damit verbundene rechtstechnische
Vor- und Nachteile;

I1. die notwendige Anerkennung durch die Behdrden fiir ein rei-
bungsloses Griindungsverfahren;

IIL. die Zielgenauigkeit des Regelungsregimes fiir Kooperationen
unter Forschern und Institutionen,

IV. einer ggf optionalen Rechtssubjektivitit der Kooperations-
form de lege ferenda;

V. die Gestaltungsvarianten eines privaten bzw. staatlichen
Musters und (dispositiven) Gesetzesrechts, die jeweiligen Vor-
und Nachteile sowie die notwendige Unabhdingigkeit und Ver-
lasslichkeit der Ersteller eines etwaigen Musters;

VI. schliefSlich um die Frage, ob Personengesellschaften oder Ka-
pitalgesellschaften eine bessere Basis fiir eine wissenschaftliche
Kooperationsform darstellen wiirden.

Zunichst ging es um die Frage, ob eine zu schaffende
Rechtsform fiir Wissenschaftskooperationen in beste-
hende Rechtsformen eingefiigt werden konnte und wie
eine solche Einfiigung generell zu bewerten sei. Der
Referent merkte hierbei an, dass ein Einfiigen zur Vor-
aussetzung habe, dass ein dafiir geeigneter Rechtsrah-
men vorhanden sei. Sei dies der Fall, handele es sich vor
allem um ein Ausgestaltungsproblem. Um die Frage zu
konkretisieren nannte der Referent die Moglichkeit, die
zu schaffende Rechtsform als Unterform der GmbH zu
konzipieren. Vorteil eines solchen Vorgehens sei, dass
man auf Bestehendes und Bekanntes, Gewohntes und
Bewidhrtes aufbauen und davon profitieren konnte.
Umgekehrt seien aber auch die Nachteile zu bedenken.
Denn es wiirde gerade nichts Neues geschaffen, eine
denkbare Innovation schon im Keim erstickt und etwai-
ge Nachteile wiirden gleichsam {ibernommen werden.
Die konkrete Bewertung und Abwégung der Pro und-

Contra-Punkte hange von der konkreten Ausgestaltung
des bestehenden Rechtsrahmens ab, insbesondere ob es
sich dabei um zwingendes oder dispositives Recht han-
deln wiirde.

II.

Dass es eine gesetzliche Vorgabe geben konnte, wurde
durch einen weiteren Teilnehmer positiv bewertet,
soweit diese den erforderlichen Gestaltungsspielraum
aufweise. Die praktische Erfahrung zeige, dass primar
solche Kooperationsformen zustande kimen, von denen
die Forscher wiissten, dass sie zugleich geeignet und
rechtssicher seien, bei denen aber vor allem klar sei, dass
etwaige Muster und Antréige von den zustdndigen Behor-
den schnell genehmigt wiirden. Insofern miisste man
auch fiir eine neue Rechtsform darauf vertrauen konnen,
dass sich die Behérden dieser nicht verweigern oder
sonst blockierend agieren.

III.

Angesprochen wurde sodann die Zielgenauigkeit des
Regelungsregimes. Die Frage, fiir wen welche Kooperati-
onsform geschaffen werden sollte, miisse genau beant-
wortet werden. Zu unterscheiden seien Kooperationen
unter natiirlichen Personen und solche unter Institutio-
nen. Die bisherige Diskussion habe sich vor allem mit
letzterer Konstellation befasst, doch solle auch die
Kooperation unter Forschern selbst mitbedacht und auf-
gegriffen werden.

IV.

Fiir das Zogern des Referenten auf die Frage nach einer
optionalen Rechtssubjektivitit brachte ein weiterer Teil-
nehmer Verstindnis auf, sei eine solche Moglichkeit
doch bisher unbekannt. Der Teilnehmer verwies jedoch
zugleich auf die Diskussionen des 71. DJT in Essen 2017.
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Hier sei mit der optionalen, aber mit Rechtssubjektivitét
verbundenen Registrierung der GbR eine ganz dhnliche
Konstruktion angesprochen worden.

V.

Der Teilnehmer fuhr wie folgt fort: Faszinieren wiirde
ihn zudem die durch den Referenten geschlagene Briicke
in der Abgrenzung von der privaten Regelsetzung tiber
das dispositive zum zwingenden Gesetzesrecht. Wie
aber konne ein staatlich bereitgestellter Mustervertrag
von dispositivem Recht abgegrenzt werden, worin ldgen
die Unterschiede? Mit Blick auf Mustervertrage sei
zudem anzumerken: Angesichts der bestehenden Fiille
des Materials sei viel Zeit darauf zu verwenden, die Rege-
lungen zu finden und ggf anzupassen, um sie fiir alle
Beteiligten akzeptabel und interessengerecht zu gestal-
ten. Aktuell seien vielerlei Regelungen von einseitigen
Interessen geprégt. Die Berliner Bausteine etwa seien
deutlich durch wirtschaftliche Erwédgungen motiviert.
Vor allem fiir von einem privaten Regelgeber konzipier-
te Muster sei zu iiberdenken, wer die Interessen der
Beteiligten und deren angemessene Beriicksichtigung
tiberpriifen und akkreditieren sollte. Der Teilnehmer
duflerte an diesem Punkt seine Zweifel. Es sei nach sei-
ner Auffassung mindestens auf ein staatliches Muster,
besser auf (dispositives) Recht zuritickzugreifen.

Darin stimmte der Referent ein. Auch er sehe fiir pri-
vate Muster Schwierigkeiten. Funktionieren konne dies
nur, wenn keinerlei Zweifel an der Neutralitdt der Mus-
terersteller bestiinden. Deren Unabhingigkeit und
Glaubwiirdigkeit miisse sichergestellt sein. Insofern
spreche viel fiir eine gesetzgeberische Losung. Eine ge-
naue Abgrenzung staatlicher Muster von dispositivem
Recht sei gleichwohl schwierig und von der spezifischen
Ausgestaltung abhéngig. Jedenfalls kénne diese nur gra-
dueller Natur sein. Bei staatlichen Muster kénnte man
zudem in eine Spannungslage zur lex lata geraten. So sei-
en beispielsweise im Recht der Kapitalanlage gesetzliche
Muster bekannt, die mit dem geltenden Recht nicht ex-
akt deckungsgleich seien. Deshalb seien auch staatliche
Muster nur second best und eine Gesetzesregelung zu
priferieren.

Ein weiterer Teilnehmer bemerkte ebenfalls den Wi-
derstreit des an einer Stelle anbietenden, an anderer Stel-
le verwerfenden Gesetzgebers. Diese Problematik kniip-
fe auch an die Frage der Einfiigung in bestehende Rege-
lungssysteme an, insbesondere, wenn man das Unions-
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recht in den Blick nehme. Fiir die dennoch im Raum
stehende Moglichkeit eines Musters und der darin vor-
kommenden unbestimmten Rechtsbegriffe konnte aber
an Auslegungsregelungen gedacht werden. Dabei stelle
sich gleichwohl die Frage, wo diese zu situieren seien
und ob sie sich tatsdchlich als nutzbar erweisen wiirden.

Der Referent ordnete Auslegungsregelungen als ei-
nen Unterfall des dispositiven Rechts ein. Diese konnten
seiner Ansicht nach an Stellen in Betracht kommen, an
denen die Vertragsparteien keine eindeutigen, ausle-
gungsbediirftigen Regelungen geschaffen hatten. In wel-
chem Umfang derartige Auslegungsregelungen auch fiir
Wissenschaftskooperationen in Betracht zu ziehen seien,
kdme darauf an, ob die Regelungen zwischen Experten
entworfen oder einen laienhaften Charakter zeigen wiir-
den. Wiahrend im ersten Fall weitgehend auf solche Re-
gelungen verzichtet werden konne, béten sie sich im
letzteren Falle an.

VI

Abschlieflend diskutierte man, ob unter Ruckgrift auf
Personengesellschaften oder auf Kapitalgesellschaften
moglichst alle denkbaren Kooperationen abgedeckt wer-
den kénnten. Der Referent arbeitete heraus, dass hierzu
keine eindeutige Antwort moglich sei. Mit Blick auf das
Spannungsfeld zwischen Gewinnerzielung und Gemein-
wohlverfolgung kénne angesichts der gGmbH der Riick-
griff auf Kapitalgesellschaften nicht schon per se abge-
lehnt werden. Gleiches gelte mit Blick auf die Gestal-
tungsfreiheit. Auch hier wére ein pauschaler Vorrang der
Personengesellschaften durch die Gestaltungsfreiheit
der GmbH zu relativieren. Zudem sei die Haftungsfrage
ein klarer Pluspunkt der Kapitalgesellschaften. Allge-
mein wiirden viele Unternehmen die beiden Aspekte
profit und purpose immer enger miteinander verkniip-
fen. Diese Tendenz konne an zahlreichen Beispielen
exemplarisch festgemacht werden. Insoweit sei ein gro-
Ber Bedarf an Mischformen vorhanden, so dass die tra-
ditionelle Trennlinie zwischen gewinn- und gemein-
wohlorientierten Gesellschaften auch allgemein zuneh-
mend zu Schwierigkeiten fithren wiirde.

Pius O. Dolzer ist wissenschaftliche Hilfskraft am
Institut fiir deutsches und europaisches Gesellschafts-
und Wirtschaftsrecht der Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg und promoviert im Bereich des Gesell-
schaftsrechts.



Christoph Kumpan

Die Governance einer Forschungskooperationsgesell-
schaft - Struktur, Kompetenzen und Verfahren'

Wissenschaft und Forschung sind Triebfedern fiir die
wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung. Thnen
wird daher grofle Bedeutung fiir den wirtschaftlichen
Wohlstand, die politische Stabilitit und die Stellung
Deutschlands im internationalen Wettbewerb zugemes-
sen.” Dementsprechend investieren der Staat, aber auch die
Wirtschaft, grofle Summen in die Forschung.> Um Spitzen-
forschung zu ermdglichen sind aber nicht nur finanzielle
Investitionen erforderlich, es muss auch sichergestellt wer-
den, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen stimmen.
Das gilt insbesondere im Hinblick auf die Zusammenarbeit
von Forschern bzw. Forschungsinstitutionen. Denn For-
schung wird heute vornehmlich im Rahmen grofler For-
schungsverbiinde bzw. Kooperationen betrieben.* Solche
Kooperationen zu erleichtern und dafiir angemessene
rechtliche Rahmenbedingungen zu setzen, ist daher von
wesentlicher Bedeutung.

Es geht hierbei um eine ,,enabling legislation®, eine
Eroffnung von rechtlichen Handlungsmoglichkeiten
und Handlungsspielraumen fiir Kooperationen, nicht
um deren Begrenzung und Determinierung. Gegenwar-
tig miissen immer wieder neue, jeweils mafigeschneider-
te Kooperationsvertragen aufgesetzt werden, was viel
Zeit und Geld kostet, jedenfalls fiir Institutionen, die sol-
che Vertréage nicht regelméfig schliefSen. Entwickelt jede
Institution ihre eigenen Regeln, bedeutet dies zudem,
dass — jedenfalls zu einem grofien Teil - immer wieder
dieselben Fragen gelost werden und damit das Rad im-
mer wieder neu erfunden wird. Die dafiir aufgewende-
ten Gelder gehen der Forschung verloren. Das ist unné-
tig. Dispositive gesetzliche Vorgaben hitten als ,, Default-
Regelungen® eine Vorbildfunktion und konnten helfen,
unnoétige ,Neuerfindungen® von bereits an anderer Stel-
le entwickelten Vorgaben zu vermeiden. Damit wiirden
gesetzliche Regelungen dazu beitragen, die Transakti-

1 Dem Beitrag liegt der Vortrag des Verfassers zugrunde, den dieser
am 5.10.2017 beim Symposium ,,Forschungskooperationen -
Plddoyer fiir eine wissenschaftsaddquate Rechtsform® in Berlin
gehalten hat. Der Verfasser dankt Herrn Gregor Nebel fir die
Unterstiitzung bei der Beschaffung des Materials.

2 BMBE Chancen 2021, Eckpunkte einer Forschungs- und Inno-
vationsstrategie fiir ein starkes und lebenswertes Deutschland,
Kurzzusammenfassung, Juli 2017, S. 2, abrufbar unter https://
www.bmbf.de/files/Kurzzusammenfassung.pdf (abgerufen am
23.11.2017).

3 Laut dem BMBF sollten sich die Ausgaben des Bundes fiir
Forschung und Entwicklung im Jahr 2016 auf 15,8 Mrd. Euro
belaufen. Siehe BMBE, Bundesbericht Forschung und Innovation

onskosten fiir das Aufsetzen von Forschungskooperatio-
nen zu verringern.’

Daher ist zu tiberlegen, welche besonderen Anforde-
rungen Forschungskooperationen stellen und ob die vor-
handenen Regelungen diesen gerecht werden. Da es um die
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks geht, bietet sich
eine gesellschaftsrechtliche Losung fiir Forschungskoope-
rationen an. Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass
Forschungskooperationen, anders als wirtschaftliche Verei-
nigungen, nicht auf Gewinnerzielung, sondern auf den Er-
kenntnisgewinn ausgerichtet sind.

Im Folgenden soll der Fokus auf die Governance der
Kooperationsform gelegt werden,® d.h. das System, nach
dem eine Kooperationsgesellschaft gefiihrt und kontrol-
liert wird.” Denn die internen Strukturen und Verfahren,
die das Handeln der Akteure in der Kooperationsform
koordinieren, haben unmittelbar Auswirkungen auf die
gedeihliche Zusammenarbeit der zusammengeschlosse-
nen Forscher und Institutionen und damit auch auf die
Kooperationsgesellschatt.

II. Zweck und Leitbild der Kooperationsform

Ausgehen miissen die Uberlegungen zur Strukturierung
der Gesellschaft von dem Zweck und dem Leitbild, die die
Gesellschaftsform pragen sollen. Hieran richtet sich insbe-
sondere das festzulegende Pflichtenprogramm aus. Prima-
rer Zweck der Kooperationsgesellschaft ist die Forschung,
genauer die Erleichterung der gemeinsamen Forschung
bzw. die addquate Ermoglichung einer Forschungskoopera-
tion. Ggf. kann dariiber nachgedacht werden, die Vereinba-
rung sekundérer Zwecke, wie z.B. die Gewinnerzielung,
zuzulassen. Dabei ist jedoch grofle Vorsicht walten zu las-
sen. Solche sekundiren Zwecke miissen immer dem prima-
ren Zweck ,,Forschung® nachgestellt sein und diirfen diesen

2016, S. 12, abrufbar unter http://www.bundesbericht-forschung-
innovation.de/files/bmbf_bufi_2016_hauptband_barrierefrei.
pdf (abgerufen am 23.11.2017). Insgesamt haben Staat und
Wirtschaft 2014 rund 2,9 Prozent des Bruttoinlandsproduktes fiir
Forschung und Entwicklung ausgegeben. Sieche OECD, Science
Technology and Innovation Outlook 2016, Country Profile
Germany 8.12.2016, abrufbar unter http://www.oecd.org/science/
oecd-science-technology-and-innovation-outlook-25186167.htm
(abgerufen am 23.11.2017).

4 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1.

5 Zu Transaktionskosten grundlegend Coase, Economica 4 (1937),
386; auflerdem zB Williamson, 87, AJS, 548 (1981).
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nicht iiberragen und in den Schatten stellen. Andernfalls
besteht die Gefahr, dass die Forschungsadaquanz unter die Rader
gerédt und ggf. die Wissenschaftler nur noch auf Gewinnmaximie-
rung eingeschworen werden. Hier muss die in Art. 5 Abs. 3 GG
verankerte Forschungs- und Wissenschaftsfreiheit zur Maxime
der an der Kooperation Beteiligten gemacht werden.

Das ,,Unternehmensinteresse®, das die Kooperationsge-
sellschaft prigen soll, ist ebenfalls auf die Forschung gerich-
tet.®* Damit konnen diffuse Verhaltensanreize gering gehal-
ten werden, wie sie im Fall der Aktiengesellschaft mit ihren
zahlreichen Bezugsgruppen auftreten, die im Rahmen des
sog. stakeholder-Modells eine Rolle spielen.” Bezugsgrup-
pen der Kooperationsform sind insbesondere die forschen-
den Wissenschaftler, die Tragerinstitutionen und ggf. die
weiteren Geldgeber, die Angestellten und die Glaubiger, so-
fern die Kooperationsform Geschifte mit Dritten ab-
schlief$t. Fiir die Kooperationsform unmittelbar pragend
sind die ersten beiden, wobei angesichts von Art. 5 Abs. 3
GG der Forschung ein grofleres Gewicht eingeraumt wer-
den muss. Demzufolge hat sich das ,,Unternehmens-* bzw.
»Kooperationsforminteresse“ an der Sicherung und Er-
leichterung der Forschung und der Forschungskooperation
auszurichten. Dieses muss auf dem Boden des Grundgeset-
zes und damit des Rechts erfolgen, was nicht nur legales,
sondern auch wissenschaftsethisches Verhalten der Betei-
ligten erfordert. Der Deutsche Corporate Governance Ko-
dex fiir borsennotierte Gesellschaften orientiert sich an
dem Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns.'® Auch wenn der
»Ehrbare Forscher® nicht unbedingt gesetzlich verankert
werden muss, sollten jedenfalls die Pflichten, die die Betei-
ligten treffen, von diesem Ansatz geprégt sein. Illegale und
unethische Forschung sollten von den Beteiligten selbst ge-
mieden und ggf. verhindert werden konnen.

III. Grundlegende Anforderungen an eine Gesell-
schaftsform fiir Forschungskooperationen

Vor dem Hintergrund des vorgehend erérterten Zwecks
von Forschungskooperationen sind die Anforderungen
zu ermitteln, die an eine Gesellschaftsform fiir For-
schungskooperationen und an deren Governance zu
stellen sind.

6  Zur Governance der Kooperationsform bereits Eberbach/
Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (5 ff.).

7 Vgl. Europiische Kommission, Griinbuch Europiischer Corpo-
rate Governance-Rahmen, 5.4.2011, KOM(2011) 164 endg., S. 2;
Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate
Governance (Cadbury-Report), 1.12.1992, Rn. 2.5, S. 15 (abruf-
bar unter http://www.ecgi.org/codes/documents/cadbury.pdf,
abgerufen am 23.11.2017).

8  Zum Unternehmensinteresse bei Wirtschaftsunternehmen Ziff.
4.1.1 DCGK; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 4. Aufl. 2014, § 76
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1. Wissenschaftsaddquanz

Da die Forschung und die Erleichterung bzw. Ermogli-
chung ihrer gemeinsamen Durchfithrung wesentlicher
Zweck der Kooperationsform ist, ist die Wissenschafts-
addquanz dieser Gesellschaftsform von ganz wesentli-
cher Bedeutung.!' Die Gesellschaftsform muss darauf
angelegt sein, wissenschaftliche Forschung und For-
schungskooperationen zu erleichtern bzw. zu ermogli-
chen. Dementsprechend muss bei der gesetzlichen Aus-
formung der Kooperationsgesellschaft der Forschungs-
und Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG
besondere Beachtung geschenkt werden.'? Das bedeutet
unter anderem, dass die Forscher in die Organisation
und Leitung der Gesellschaft eingebunden sein miissen,
ohne dass sie mit organisatorischen und Verwaltungs-
aufgaben iiberlastet werden.

2. Flexibilitat

Weiterhin muss die Kooperationsgesellschaft flexibel
sein. Sie soll fiir eine Vielzahl verschiedener Forschungs-
kooperationen genutzt werden konnen, bei denen ganz
unterschiedliche Bediirfnisse und Anforderungen beste-
hen. Manche Kooperationen werden mit einem Grund-
geriist an strukturellen Vorgaben auskommen. Andere
miissen eine Vielzahl von Interessen beriicksichtigen
und bendtigen eine sehr viel komplexere Struktur. Hier
bietet sich eine Orientierung an der GmbH an. Eine
Regelung wie § 23 Abs. 5 AktG, wonach ein Abweichen
von den gesetzlichen Vorgaben nur dann zuldssig ist,
wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht, stiinde dem
Petitum einer ausreichenden Flexibilitit entgegen. Um
den Kooperierenden einerseits Regelungen an die Hand
zu geben, ihnen andererseits aber auch grofitmogliche
Flexibilitat zu gewahren, bietet es sich an, verschiedene
optional wiéhlbare Regelungsblocke zu schaffen, von
denen die Beteiligten diejenigen Blocke auswahlen kon-
nen, die sie bendtigen. Dariiber hinaus sollte es ihnen im
Sinne der Flexibilitat auch moglich sein, die Regelungen
ihren Wiinschen entsprechend anzupassen.

Rn. 63 ft.; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privat-
recht, 2014, S. 17 ff. m.w.N.

9  Siehe dazu etwa Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016,

§ 76 Rn. 28 fE; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 4. Aufl. 2014, §
76 Rn. 64; Hopt, ZGR 1993, 534 (535 ff.).

10 Prdambel des Deutschen Corporate Governance Kodex (S. 1);
zum Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns im Deutschen Corporate
Governance Kodex etwa Hauschka, CCZ 2017, 97; auflerdem
Fuchs/Erkens, NJW-Spezial 2017, 207.

11 Eberbach/Hommelhoff, Forschung & Lehre 2/17, S. 126.
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3. Sachgerechte Verwaltung grofler Geldbetrige

Im Rahmen der Grundstrukturen der Kooperationsge-
sellschaft muss Vorsorge dafiir getroffen werden, dass in
der Kooperationsform grofle Geldbetrage sachgerecht
verwaltet werden konnen und deren Verwaltung ange-
messen kontrolliert werden kann. Denn Wissenschafts-
kooperationen werden héufig in solchen Fillen einge-
gangen, in denen finanzielle Mittel gebiindelt werden
sollen, um groflere Forschungsprojekte zu finanzieren.
Hier konnen schnell grof3ere Millionensummen zusam-
menkommen. Daher sind Regelungsstrukturen fiir eine
addquate Kontrolle und Priifung des Finanzgebarens
vorzusehen.

4. Langfristige Zusammenarbeit

Auferdem sollte die Kooperationsform eine langfristige
und stabile Zusammenarbeit ermoglichen. Auch wenn
die forschenden Wissenschaftler fiir eine Kooperation
von ganz wesentlicher Bedeutung sind, darf die Koope-
rationsform nicht derart auf sie zugeschnitten sein, dass
sie mit ihnen stehen und fallen wiirde. Vielmehr muss
die Kooperationsgesellschaft grundsitzlich darauf ange-
legt sein, unabhingig von den einzelnen beteiligten Wis-
senschaftlern fortzubestehen. Auf diese Weise konnen
stabile, lingerfristige Kooperationen eingegangen wer-
den. Sollte ein Wissenschaftler zwischenzeitlich an eine
andere Institution wechseln oder weitere Wissenschaft-
ler hinzutreten, darf das die Kooperation als solche nicht
beriithren. Anderes gilt im Hinblick auf die Tragerinsti-
tutionen. Da es um eine Kooperation verschiedener Tra-
ger geht, die die Kooperation méglichst eng an sich bin-
den wollen (um von dem Ruhm aufgrund der kiinftigen
Forschungsergebnisse zu profitieren), sollten diese bei
ihrem Ausscheiden die Kooperationsform beenden kén-
nen. Allerdings sollte — im Sinne der Flexibilitdt — auch
diesbeziiglich den Beteiligten eine abweichende Rege-
lung moglich sein.

5. Wissenschaftliche Kontrolle

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass sich wissenschaft-
liche Forschung haufig nicht monetar messen lasst. Es
geht damit nicht primédr um wirtschaftliche Effizienz,
auch wenn diese nicht ginzlich aus dem Blick geraten
darf. Eine Priifung der Verwendung der Gelder wird

12 Zum verfassungsrechtlichen Begriff von Forschung und Wissen-
schaft z.B. Scholz in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80.
EL Juni 2017, Art. 5 Rn. 85 ff., insb. Rn. 101.

13 Dazu bereits Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1
(6).
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somit notig sein. Wichtig ist aber auch, dass sich alle
Beteiligten immer wieder vergewissern, dass sie noch
den Zweck der Kooperation verfolgen und auch wissen-
schaftliche Standards einhalten. Uberlegenswert ist inso
fern, eine regelméflige Evaluation der Kooperationsge-
sellschaft und ihrer Projekte vorzusehen.

IV. Governance der Kooperationsgesellschaft

Aufbauend auf diesen grundlegenden Anforderungen ist
zu iiberlegen, welche strukturellen Vorgaben und Ver-
fahrensregelungen fiir die Kooperationsform sachge-
recht sind. Wesentlich sind hierbei die Funktionen der
Leitung und der Uberwachung. Erstere soll vor allem
von den bzw. einigen Forschern iibernommen werden.
Letztere kann von einer Tridgerversammlung oder ggf.
auch einem Aufsichtsrat durchgefithrt werden. Hinzu
kommen ggf. weitere Gremien, wie ein wissenschaftli-
cher Beirat bzw. ein Scientific Advisory Board oder eine
Forscherversammlung. Auch hier sollte der Flexibilitat
ganz wesentliche Bedeutung zukommen. Bei kleineren
Kooperationen konnen ein Leitungsgremium und die
Tragerversammlung ausreichen. Bei komplexeren Koope-
rationen kann das Bediirfnis nach umfénglicheren Struktu-
ren bestehen.

1. Leitung

Die Leitungsfunktion kann durch ein Direktorium, eine
Geschiftsleitung oder einen Vorstand ausgeiibt werden."?
Diesem Gremium obliegt die Leitung der Kooperationsge-
sellschaft und die Geschiftsfiihrung.'* Angesichts der
erforderlichen Wissenschaftsadiquanz der Kooperations-
gesellschaft ist hierbei sowohl eine wissenschaftliche als
auch eine wirtschaftlichen Leitung vorzusehen.

a) Wissenschaftliche Leitung

In der wissenschaftlichen Leitung manifestiert sich das
Grundrecht der Forschungs- und Wissenschaftsfreiheit
des Art. 5 Abs. 3 GG. Sie beinhaltet vor allem die Aufga-
be, die Kooperation auf die Forderung der wissenschaft-
lichen Aufgaben auszurichten, die strategische Positio-
nierung vorzunehmen und generell die wesentlichen
Leitungsentscheidungen fiir die Forschungskooperation
zu treffen. Sie hat somit ein Initiativrecht bzgl. aller Ent-
scheidungen der Kooperation. Das beinhaltet somit

14 Zu Leitung und Geschiftsfithrung z.B. Koch, in: Hiiffer/Koch,
AKktG, 12. Aufl. 2016, § 76 Rn. 8 f.
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auch die Entscheidungsbefugnis tiber die zu betreiben-
den wissenschaftlichen Projekte, die zu verwendenden
Forschungsmethoden und die Mittelverwendung.

Die wissenschaftliche Leitung hat durch die Forscher
der Tragerinstitutionen zu erfolgen, die im Rahmen der
Kooperation gemeinsam forschen wollen."® Im Fall einer
grofieren Zahl von mitwirkenden Forschern sollte die
Anzahl der Mitglieder des Leitungsorgans im Gesell-
schaftsvertrag festgelegt werden, wobei darauf geachtet
werden muss, dass im Sinne der Effizienz der Entschei-
dungsfindung die Zahl nicht tbermafig grof3 sein sollte.
Wer im einzelnen Mitglied des Leitungsgremiums wird,
sollte von den Trégerinstitutionen bestimmt werden. In
der Regel werden dies diejenigen sein, die die Hauptver-
antwortung fiir die gemeinsamen wissenschaftlichen
Projekte tragen.

b) Wirtschaftliche Leitung

Die wirtschaftliche Leitung'® hat im Sinne der Wissen-
schaftsaddquanz, d.h. einer méoglichst geringen Belas-
tung der Wissenschaftler mit Verwaltungsaufgaben, die
Aufgabe, die Forscher hinsichtlich der organisatorischen
und Verwaltungsaufgaben zu entlasten. Dementspre-
chend ist die wirtschaftliche Leitung fiir das wirtschaftli-
che ,Tagesgeschift, wie das Aushandeln von Vertragen
mit Dienstleistern, den Abschluss von Vertridgen mit den
Beschiftigten, die Sicherung der IT und andere Verwal-
tungsaufgaben zustindig.'” Die wirtschaftliche Leitung
hat daher durch einen kaufméannischen Vorstand oder
Generalsekretar zu erfolgen, d.h. einen Nicht-Wissen-
schaftler. Dieser sollte moglichst nicht aus einer der
kooperierenden Institutionen stammen.'® Bestellt wer-
den sollte er vom Aufsichtsrat bzw. wenn es einen sol-
chen nicht gibt, von der Tragerversammlung.

Dariiber hinaus kommt der wirtschaftlichen Leitung
die wichtige Aufgabe zu, die Forschungsprojekte organi-
satorisch zu begleiten, u.a. die praktische Abwicklung
der Finanzierung vorzunehmen, und generell die Fi-
nanzstrome innerhalb der Kooperationsgesellschaft aber
auch im Auflenverhiltnis zu koordinieren und zu len-
ken. Dementsprechend hat sie sich u.a. um die Buchhal-
tung und die Erstellung der Jahresabschliisse zu kiim-
mern. Da es bei Kooperationen haufig um nicht unwe-

15 Fiir Uberlegungen hinsichtlich der rechtstechnischen Umsetzung
(entsendende Kérperschaft erhalte Organstellung) Eberbach/
Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6 Fn. 33).

16 Dazu bereits Ausfithrungen bei Eberbach/Hommelhoff/Lappe,
OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

17 Das darf aber nicht iiber den Bereich der ,,laufenden” Geschifte
hinausreichen, andernfalls muss die wissenschaftliche Leitung
einbezogen werden.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018), 115-124

sentliche Betrdge geht, muss es auch eine Pflicht zur Bi-
lanzierung und Rechnungslegung geben, wobei hier
auch die wissenschaftliche Leitung einbezogen werden
muss. Dies sollte in der Form geschehen, dass die wis-
senschaftliche Leitung die Jahresabschliisse genehmigen
muss und damit fiir diese mitverantwortlich ist.

¢) Zusammenwirken von wissenschaftlicher und wirt-
schaftlicher Leitung

Auch ansonsten ist darauf zu achten, dass wissenschaftli-
che und wirtschaftliche Leitung eng zusammenarbeiten.
Fraglich ist, ob der wirtschaftliche Leiter bzw. kaufmén-
nische Geschiftsfithrer den wissenschaftlichen Leitern
gleichgestellt oder nachgeordnet werden sollte."® Fiir
letzteres mag die Wertung der Forschungs- und Wissen-
schaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 GG, sprechen. Dann wire
sichergestellt, dass kein Nicht-Wissenschaftler auf die
wissenschaftlichen Projekte Einfluss nehmen kann.*
Andererseits ist berticksichtigen, dass nicht alle Wissen-
schaftler immer auch den Blick fiir die finanziellen und
rechtlichen Implikationen ihrer Forschungen haben.
Eine frithe Einbindung des wirtschaftlichen und rechtli-
chen Sachverstands des wirtschaftlichen Leiters ist daher
fiir die Realisierung vieler Projekte wichtig. Erfolgt eine
solche Einbindung zu spat, miissen Projekte moglicher-
weise zeit- und kostenintensiv neu aufgesetzt werden.
Als Kompromiss konnte sich ein Modell anbieten, wie es
im DESY gewidhlt worden ist. Dort gehdren dem Direk-
torium neben einem wissenschaftlichen Vorsitzenden
und drei weiteren Wissenschaftlern auch ein kaufménni-
scher Direktor an.*' Auf diese Weise ist der Vorrang der
Wissenschaft gewahrt, gleichzeitig aber sichergestellt,
dass kaufméannische Gesichtspunkte auch im Leitungs-
gremium von Anfang an im Blick gehalten werden.

Die wirtschaftliche Leitung vertritt die Kooperati-
onsgesellschaft gegeniiber Dritten, soweit es um das
»tagliche® Geschift geht. Bei fiir die Kooperation finan-
ziell bedeutenden Geschiften liegt die Zustindigkeit
hingegen bei der Gesamtleitung. In nicht grundrechtsre-
levanten Bereichen kann zudem im Gesellschaftsvertrag
ein Vetorecht des Aufsichtsrats bzw. — wenn dieser nicht
eingerichtet wird - der Trigerversammlung vorgesehen
werden.

18 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

19 Eher fiir ersteres und nur in Ausnahmen fiir letzteres Eberbach/
Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

20 Vgl. etwa zur Nachordnung des Generalsekretirs und der
Generalverwaltung gegeniiber dem Verwaltungsrat bzw. dem
Prasidenten in der Max-Planck-Gesellschaft Schdn, Grundlagen-
wissenschaft in geordneter Verantwortung, 2015, S. 38.

21 Siehe den Beitrag von Harringa in diesem Heft.
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d) Pflichten der Kooperationsleiter

Wie auch bei anderen Gesellschaftsformen sind die Mit-
glieder des Leitungsgremiums ,ihrer” Kooperationsge-
sellschaft zur Loyalitdt bzw. Treue verpflichtet.** Das
heift sie miissen sich zum einen fiir die Interessen der
Gesellschaft loyal einsetzen und diese fordern, zum
anderen miissen sie alles unterlassen, was diesen Interes-
sen zuwiderlauft.”> Dementsprechend diirfen die Leiter
bzw. Wissenschaftler z.B. keine Finanzmittel fir aufler-
halb der Kooperation verfolgte Projekte abzweigen oder
gar fiir private Geschifte verwenden. Wissenschaftliche
Erkenntnisse, die im Rahmen der Forschungskooperati-
on gewonnen wurden, miissen dieser zugeordnet wer-
den konnen; bei einer Veroffentlichung miissen die For-
scher daher auf die Kooperation hinweisen. Ein Wettbe-
werbsverbot, wie es zB. § 88 AktG vorsieht, als
besondere, verdichtete Form der Loyalitatspflicht** diirf-
te nur in Grenzbereichen sinnvoll sein, wenn die For-
schung nicht zu sehr eingeschrinkt werden soll. Uberle-
genswert konnte etwa ein begrenztes Verbot sein, bei
anderen Kooperationen oder einer sonstigen Zusam-
menarbeit, insbesondere mit Partnern aus der Industrie,
mitzuwirken, sofern diese identische Fragestellungen
oder Projekte verfolgen. Dieses Wettbewerbsverbot soll-
te fiir alle Forscher einer Kooperation gelten, nicht ledig-
lich fiir die Leiter. Allgemein muss sichergestellt werden,
dass die Kooperationsleiter aber auch die anderen For-
scher frei von Interessenkonflikten sind.>®> Ausnahmen
vom Wettbewerbsverbot oder den Interessenkonfliktre-
gelungen kénnen aber dann zugelassen werden, wenn
alle Leiter und alle Tragergesellschaften (nicht nur die
Mehrheit in der Tragerversammlung) zustimmen. Dann
wird den Interessen der anderen Forscher und der Tra-
gergesellschaften angesichts der Besonderheit der For-
schungssituation angemessen Rechnung getragen.*
Ebenfalls von Bedeutung sind Geheimhaltungs-

22 Zur Treuepflicht §tv. Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997,
S.26 £, 269, 421 ff; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen
Privatrecht, 2014, S. 114 ff. m.w.N. Fiir den Vorstand der AG etwa
Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 84 Rdnr. 10 f. Fur
den Geschiftsfithrer der GmbH: statt aller Schneider, in: Scholz/
Schneider, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 43 Rdnr. 151 ff.; Ganten-
berg, Interessenkonflikte von GmbH-Geschéftsfithrern nach
italienischem und deutschem Recht, 2009, S. 158 ft.; Fleischer,
WM 2003, 1045.

23 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 2014,
S. 117 £, 122 ff. m.w.N.; Polley, Wettbewerbsverbot und Geschifts-
chancenlehre, 1993, S. 88; Weisser, Corporate Opportunities,
1991, S. 132; Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht,
1947, S. 15.

24 Z7.B. Kort, in GroSkomm-AktG, 5. Aufl. 2015, § 88 Rn. 3; Koch,
in: Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 88 Rdnr. 1; Spindler, in:
MiinchKomm-AktG, 4. Aufl. 2014, § 88 Rdnr. 1; Fleischer, in:
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pflichten, vergleichbar § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG,”” insbe-
sondere soweit die Forschungsinteressen der Beteiligten
betroffen sind. Das gilt vor allem im Hinblick auf die lau-
fenden Forschungsprojekte, die innerhalb der Koopera-
tionsgesellschaft betrieben werden. Eine Ausnahme ist
allerdings fiir den Fall vorzusehen, dass die an einem
Projekt Beteiligten eine wissenschaftliche Veréffentli-
chung fiir sachgerecht halten. Eine solche Veréffentli-
chung muss ihnen moglich sein, nicht zuletzt weil der
wissenschaftliche Output ein wesentliches Ziel der Ko-
operationsgesellschaft ist. Insofern ergibt sich diese Be-
schrankung der Geheimhaltungspflicht aus dem Zweck
der Kooperation.

Auflerdem unterliegen auch die Leiter einer Ko-
operationsgesellschaft einer Sorgfaltspflicht, insbe-
sondere soweit es um finanzierungsrelevante Ent-
scheidungen oder die Einhaltung wissenschaftlicher
und wissenschaftsethischer Standards geht. Dement-
sprechend diirfen die Kooperationsleiter etwa keine
(Forschungs-)Gelder verschwenden. Die Grenzen,
wann eine Verschwendung anzunehmen ist, miissen al-
lerdings im Hinblick auf grundrechtsrelevante Entschei-
dungen, z.B. teure Projekte zu verfolgen, ganz weit gezo-
gen werden.?® Entscheidungen, die in den grundrechts-
relevanten Bereich fallen, sollten von den Tragergesell-
schaften inhaltlich auch nicht in Frage gestellt werden
diirfen, jedenfalls sofern sie von dem (ganz weit verstan-
denen) gemeinsam vereinbarten Zweck der Forschungs-
kooperation gedeckt sind. Hier schafft Art. 5 Abs. 3 GG
einen Freiraum, der es den Forschern erlaubt, nach eige-
nem Belieben - innerhalb der oben erwdhnten Grenzen
legalen und wissenschaftsethischen Handelns - zu ent-
scheiden, welche Forschungsprojekte sie im Rahmen der
Kooperationsgesellschaft betreiben.

Im Hinblick auf Entscheidungen des wirtschaftlichen
Tagesgeschifts konnen die Grenzen hingegen so gesetzt
werden wie beim Vorstand der Aktiengesellschaft. Dann

Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 88 Rdnr. 2; Kumpan, Der
Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 2014, S. 235, 357 ff.
m.w.N.; Hopt, ZGR 2004, 1 (11).

25 Zu Interessenkonflikten Kumpan, Der Interessenkonflikt im
deutschen Privatrecht, 2014.

26  Auch hierfiir bieten sich Regelungen an, wie sie in § 112 HGB
oder § 88 AktG zu finden sind.

27 Zu Geheimhaltungspflichten stv. Wifmann, in: MiinchKomm-
GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 85 Rn. 31 m.w.N.; Baumann, in: Oppen-
linder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfithrung, 2. Aufl. 2011, § 14
Rn. 9 ff.

28 Zum Verschwendungsverbot bei Wirtschaftsunternehmen stv.
Fleischer, MiinchKomm-GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 43 Rn. 102;
Holters, in: Holters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 93 Rn. 160; Fleischer,
in: Spindler/Stilz AktG, 3. Aufl. 2015, § 93 Rn. 90 f.; Bachmann,
NZG 2013, 1121.
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sollte den Betroffenen auch bei diesen Entscheidungen
eine Business Judgement Rule wie § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
zur Seite stehen.

Verletzen die Kooperationsleiter ihre Pflichten soll-
ten sie als ultima ratio abberufen werden kénnen.*” Das
muss aber auf extreme Falle, wie Rechtsbriiche, Verun-
treuungen und Ahnliches begrenzt bleiben, um die Wis-
senschafts- und Forschungsfreiheit nicht zu gefihrden,
indem etwa Forscher unter Druck gesetzt werden, weil
sie z.B. bestimmte Forschungsprojekte ablehnen.

2. Uberwachungsfunktion

Die Leitung bedarf der Uberwachung. Das gilt insbeson-
dere hinsichtlich der Verwendung der Finanzmittel und
wirtschaftlicher Entscheidungen. Denn Geldgeber - in
der Regel die Trigerinstitutionen - und die Geldverwen-
der - die Forscher - sind bei Forschungskooperationen
regelméflig nicht identisch. Ein Prinzipal-Agent-Kon-
flikt ist daher nicht ginzlich auszuschliefen,*® wenn er
auch angesichts des gemeinsamen Ziels einer moglichst
erfolgreichen Forschung und deren Kommunikation
nach auflen, eher gering sein sollte.

a) Tragerversammlung

In kleineren Kooperationen kann es ausreichen, wenn
die Triger selbst die Uberwachung iibernehmen. Dies
erfolgt sinnvollerweise im Rahmen einer gemeinsamen
Triagerversammlung,® in der ggf. auch noch andere
Geldgeber sitzen konnen. Diese Versammlung bildet das
»Basisorgan der Kooperationsgesellschaft.*> Mit einer
Tragerversammlung wird sichergestellt, dass alle Trager
dieselben Informationen erhalten, und sie erleichtert die
Abstimmung unter den Trégern bzw. Geldgebern.

Wird kein Aufsichtsrat eingerichtet, sollten sich die
Aufgaben und Befugnisse der Tragerversammlung an
der Gesellschafterversammlung der GmbH orientie-
ren,> soweit sich dies mit der besonderen wissenschafts-
bezogenen Situation der Kooperationsgesellschaft ver-
einbaren lasst. Wird hingegen ein Aufsichtsrat eingerich-
tet, wird eine jdhrliche Unterrichtung die Trigerver-
sammlung ausreichen und kénnte wie bei der AG dem

29 Vgl fir Aktiengesellschaften § 84 Abs. 3 AktG.

30 Zur Agency-Theorie siehe etwa Arrow, in: Pratt/Zeckhauser,
Principals and Agents, 1985, S. 37; Cooter/Freedman, 66 N.Y.U. L.
Rev. 1045 ff. (1991); Grossman/Hart, 51 Econometrica 7 (1983);
Fama/Jensen, 26 J. L. & Econ. 301 (1983); Ross, 63 Am. Econ. Rev.
134 (1973).

31 Dazu schon Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1
(6).

32 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

33 Zur Gesellschafterversammlung der GmbH etwa Zollner/Noack,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 46 Rn. 1 ff,, § 48
Rn. 1 f;; Liebscher, in: MiinchKomm-GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 46
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Aufsichtsrat die engere Uberwachung iiberlassen wer-
den. Eine detaillierte gesetzliche Ausgestaltung wie in
den §$ 118 ff. AktG fir die Hauptversammlung der AG
wird allerdings nicht nétig sein.** Anders als spéter hin-
zutretende (Klein-)Aktiondre konnen die Tragerinstitu-
tionen auf die Ausgestaltung ihrer Information im Rah-
men des Gesellschaftsvertrages Einfluss nehmen und so
ihre Interessen ausreichend selbst schiitzen. Dement-
sprechend reichen grundlegende Regelungen zur Infor-
mation; umfangreiche Vorgaben, wie etwa zu Einberu-
fungsfrist, Mitteilungen an und Antrdge von Mitglie-
dern®® etc., erscheinen nicht notig.

Die Tragerversammlung trifft die Grundlagenent-
scheidungen in der Kooperationsgesellschaft, wie etwa
die Entscheidung iiber die Anderung des Zwecks oder
des Forschungsziels der Kooperation.’® Auflerdem ent-
scheidet sie iber die finanzielle Ausstattung der Koope-
rationsgesellschaft, inklusive deren Erhéhung etc. Uber
die Verwendung der Gelder entscheidet sodann das Lei-
tungsorgan.’” Einer vorbeugenden Kontrolle durch die
Tragerversammlung hinsichtlich der Ausgaben z.B. bei
auflergewohnlichen Anschaffungen bedarf es nicht, Die
Tragerversammlung hat bereits durch den Einfluss auf
die Finanzmittel und die damit einhergehenden Aus-
kunftspflichten der Kooperationsleiter ausreichende
Kontrollmdglichkeiten. Sollte sich eine Mafinahme im
Extremfall als Mittelverschwendung herausstellen, grei-
fen die allgemeinen Regelungen wie bei anderen
Gesellschaftsformen.®

Da die Tréger die Finanzmittel stellen, haben sie das
Recht, dariiber informiert zu werden, wie die von ihnen ge-
stellten Mittel verwendet werden. Sie kénnen daher Re-
chenschaft, insbesondere die Vorlage des Jahresberichts,
und Auskunft verlangen. Dies bezieht sich vor allem auf die
wirtschaftlichen aber auch auf wissenschaftliche Aspekte
der Kooperation, wie zB. welche Projekte betrieben
werden.”

Werden neue Trager aufgenommen, nehmen auch die-
se danach an der Trigerversammlung teil. Uber die Auf-
nahme hat die Trégerversammlung zu entscheiden.*’ Auf-
grund der vergleichsweise geringen Anzahl an Trégern ist

Rn.1ff,§48 Rn.1ff.

34 Zur Hauptversammlung der AG siehe etwa Koch, in: Hiiffer/
Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 118 Rn. 1 ., § 119 Rn. 1 ff;; Kubis,
in MiinchKomm-AktG, 4. Aufl. 2018, § 118 Rn. 1 ff., § 119 Rn. 1
ff.

35 Siehe etwa §§ 121 ff. AktG.

36 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

37 A.A. hinsichtlich auflergewShnlicher Mafinahmen bzw. Anschaf-
fungen Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (7)
(durch Trégerversammlung).

38 Zur Mittelverschwendung s. Fn. 28.
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die Situation in diesem Fall eher vergleichbar mit Personen-
gesellschaften. Um ein gedeihliches Miteinanders in der
Kooperationsform zu gewdhrleisten, sollte sichergestellt
werden, dass die Trager beeinflussen kénnen, mit wem sie
und ,ihre“ Forscher im Rahmen der Kooperationsgesell-
schaft gemeinsame Projekte durchfiihren.

Soweit die Tragerversammlung Entscheidungen
trifft, erfolgt dies durch Beschluss. Hier ist zu iiberlegen,
ob jede Trigerinstitution eine Stimme haben soll oder
der Anteil an der der Kooperation gewahrten Finanzaus-
stattung dariiber bestimmen soll, wie viele Stimmen eine
Tragerinstitution erhalten soll. Die Ausrichtung auf eine
Kooperation, von der alle Trager gleichermafien profitie-
ren werden, spricht fiir eine Stimme pro Tréger. Erhebli-
che Unterschiede bei der Finanzierung koénnen aller-
dings fiir eine unterschiedliche Stimmenzahl sprechen.
Beides sollten die Trager selbstindig regeln konnen, als
Ausgangsregelung bietet sich aber die Regelung ,eine
Stimme pro Trager® an.

Die Tragerversammlung sollte — anders als die Ge-
sellschafterversammlung der GmbH*! - kein Weisungs-
recht gegentiber den Kooperationsleitern haben - dass
muss jedenfalls fiir den grundrechtsrelevanten Bereich
gelten.*” Insbesondere darf sie keine Vorgaben hinsicht-
lich der wissenschaftlichen Projekte und der angewand-
ten Methoden machen. Das ist Aufgabe der wissen-
schaftlichen Leitung.

Da die Tragerinstitutionen aber iiber die Stellung der
finanziellen Mittel bestimmen, haben sie die Moglich-
keit, in dem Fall, dass weitere finanzielle Mittel gestellt
werden miissen, diese zu verweigern. Eine Riickforde-
rung von Mitteln sollte ihnen hingegen nur im Fall eines
wissenschaftlichen Fehlverhaltens der Forscher moglich
sein. In diesen und anderen gravierenden Fillen sollten
sie die Kooperation aus wichtigem Grund verlassen kon-
nen. Ist die Kooperation auf unbestimmte Zeit eingegan-
gen worden, muss den beteiligten Tragerinstitutionen
eine Kiindigung méoglich sein, wobei diese aber nicht zur
Unzeit erfolgen darf,** d.h. angesichts des allgemeinen
Gesellschaftszwecks der Forschungsférderung nicht vor
Ende des gemeinsam betriebenen Projekts, wenn die
Kiindigung zu dessen Abbruch fithren wiirde.

39  Siehe auch schon Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1
(6).

40  Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (6).

41 Zum Weisungsrecht der GmbH z.B. Sephan/Tieves, in: Miinch-
Komm-GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 37 Rn. 115 ff.; Konzen, NJW 1989,
2977 ft.

42 Ein Weisungsrecht eher bejahend Eberbach/Hommelhoff/Lappe,
OdW 2017, Heft 1,1 (7).

43 Zur Kiindigung zur Unzeit im Gesellschaftsrecht z.B. Roth, in: Baum-
bach/Hopt, HGB, § 132 Rn. 5; Schifer, MiinchKomm-BGB, 7. Aufl.
2017, § 723 Rn. 53; Kamanabrou, in: Oetker, HGB, 37. Aufl. 2017, §
132 Rn. 12.

b) Aufsichtsrat

Da eine Trigerversammlung nicht in allen Fallen in der
Lage sein wird, eine kontinuierliche Uberwachung der
Leitung zu gewahrleisten, erscheint es sinnvoll, jeden-
falls bei groferen Kooperationen ein besonderes Uber-
wachungsgremium, etwa einen Aufsichtsrat, einzurich-
ten. Die Einrichtung eines Aufsichtsrats sollte aber, im
Sinne der Flexibilitat, optional sein. Die Tréger sollten
entscheiden konnen, wie eng sie die Kontrolle der Lei-
tung ausgestalten mochten.

Wird ein Aufsichtsrat eingerichtet, was bei einer
GmbH im Rahmen der Satzungsautonomie moglich
ist,** iibernimmt dieser die Uberwachung der Leitung.*’
Er kann daher Biicher und Abschliisse priifen sowie
Auskiinfte verlangen. Auch eine beratende Funktion er-
scheint sinnvoll.*® Insgesamt bietet sich hinsichtlich sei-
ner Aufgaben und Befugnisse eine Orientierung an § 111
Abs. 1 - 4 AktG an.

Generell bietet sich bei der Ausformung des Auf-
sichtsrats an, sich an §§ 95 ff. AktG zu orientieren, soweit
sich dies mit der Wissenschaftsaddquanz vereinbaren
lasst. Bei der Zusammensetzung und den einzelnen
Rechten und Befugnissen kann aber z.T. auch ein eigen-
standiger Weg beschritten werden. Beispielsweise sollten
im Aufsichtsrat Vertreter jeder Tragerinstitution sitzen
sowie Vertreter anderer Geldgeber, sofern solche vor-
handen sind.*’ Jede Triigerinstitution sollte das Recht ha-
ben, mindestens einen Vertreter in den Aufsichtsrat zu
entsenden, jedenfalls sofern es nicht eine grofle (d.h.
zweistellige) Anzahl von Tragerinstitutionen gibt. Je
nach Anzahl anderer Geldgeber sollte im Gesellschafts-
vertrag festgelegt werden, ob auch diese ein Entsen-
dungsrecht erhalten sollen oder ob diese gemeinsam ein
oder ggf. auch mehrere Aufsichtsratsmitglieder wéhlen,
das bzw. die das Interesse dieser Geldgeber an einer
Uberwachung gebiindelt wahrnehmen.

Wird ein Aufsichtsrat eingerichtet, sollte dieser bei
einem groben Pflichtverstof3 eines Kooperationsleiters
der Triagerversammlung die Abberufung dieser Leiter
empfehlen konnen.*® Insofern erscheint eine Abwei-
chung von der aktiengesetzlichen Regelung in § 84 Abs. 3

44 Im Fall von § 52 Abs. 2 GmbHG ist dies sogar erforderlich.

45 Zur Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats stv. Habersack, in:
MiinchKomm-AKktG, 4. Aufl. 2014, § 111 Rn. 18 ff; Spindler, in:
Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111 Rn. 6 ff; v. Werder, in:
Kremer/u.a., Deutscher Corporate Governance Kodex, 6. Aufl. 2016,
Rn. 122; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 52 Rn. 6.

46 Zur Beratungsfunktion des Aufsichtsrats etwa Spindler, in: Spindler/
Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111 Rn. 10 £; v. Werder, in: Kremer/u.a.,
Deutscher Corporate Governance Kodex, 6. Aufl. 2016, Rn. 123.

47  Siehe dazu Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1,1 (7).

48 Anders bei der AG, siche § 84 Abs. 3 AktG (Abberufung durch
den Aufsichtsrat).
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AktG angeraten. Zum einen besteht eine enge Verbun-
denheit zwischen den Kooperationsleitern und ,ihren®
Trégerinstitutionen, die sich auch darin dufSert, dass die Ko-
operationsleiter durch die Tréger und nicht durch den Auf-
sichtsrat bestellt werden sollten. Zum anderen kann eine
Abberufung, die mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu fiihrt,
dass der Leiter die Kooperation verlédsst, gravierende Aus-
wirkungen auf die Kooperation und die gemeinsam betrie-
benen Projekte haben - diese diirften wegen der personli-
chen Verbundenheit der Beteiligten schwerwiegender sein
als bei einer Kapitalgesellschaft.*’

¢) Wissenschaftlicher Beirat bzw. Scientific Advisory
Board

Wiahrend das Wirtschafts- und Finanzgebaren einer wirt-
schaftlichen Beratung und Uberwachung durch den Auf-
sichtsrat unterliegt, sollte einem wissenschaftlichen Beirat
bzw. Scientific Advisory Board die Aufgabe zukommen, die
wissenschaftliche Seite der Kooperation beratend zu beglei-
ten.>® Der Aufsichtsrat eignet sich dafiir nicht, weil For-
schung und Forschungsergebnisse anders zu diskutieren
und einzuschétzen sind als wirtschaftliche Entscheidungen
und Bilanzen.>* Sollte auch die wissenschaftliche Beglei-
tung vom Aufsichtsrat ibernommen werden, eine mogli-
che Ausgestaltung, die der Entscheidung der Beteiligten
tiberlassen bleiben sollte, besteht die Gefahr, dass der Auf-
sichtsrat tiberméig grof$ wird.**

Auch eine Kontrollfunktion des Beirats erscheint sinn-
voll, etwa im Hinblick auf die Einhaltung wissenschaft-
sethischer Standards oder die fortbestehende Orientierung
an dem der Kooperationsform zugrunde liegenden For-
schungszweck. Hierfiir wiirde das Scientific Advisory
Board die Kooperation in regelmafligen Abstinden - etwa
alle funf Jahre — evaluieren. Der wissenschaftliche Beirat
sollte allerdings keine Sanktionsgewalt haben, sondern le-
diglich der Tragerversammlung seine Erkenntnisse zuleiten
und Handlungsempfehlungen geben.

Besetzt sein sollte das Board mit national und internati-
onal anerkannten Wissenschaftlern, die mit der Kooperati-
on in keiner anderen Verbindung stehen. Andernfalls
kénnte es zu Interessenkonflikten kommen, insbesondere

49 Die Situation ist insofern anders als etwa bei einer Aktienge-
sellschaft, wo wegen der Fremdorganschaft eine Abberufung
von Vorstandsmitgliedern die Gesellschaft nicht in ihrem Kern
beriihrt.

50 Zu Beiriten allgemein etwa Erker, DStR 2014, 105; Sanders, NZG
2017, 961; siehe auch Sigle, NZG 1998, 619.

51 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (7).

52 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (7).

53 Empfehlung der Kommission vom 15. Februar 2005 zu den
Aufgaben von nicht geschiftsfithrenden Direktoren/Aufsichts-
ratsmitgliedern borsennotierter Gesellschaften sowie zu den
Ausschiissen des Verwaltungs-und Aufsichtsrats, ABl. EU Nr. L
52v.25.2.2005, S. 51.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018), 115-124

wenn es um kontrollierende Aufgaben geht. Zur naheren
Ausformung der Unabhéngigkeit kann auf die Diskussion
zu Aufsichtsratsmitgliedern (Kommissionsempfehlung®,
Deutscher Corporate Governance Kodex®*) zuriickgegrif-
fen werden.

Beirdte konnen in verschiedenen Gesellschaftsfor-
men eingerichtet werden.>® Bei der GmbH lésst sich dies
aus §S 52, 45 Abs. 1 GmbHG ableiten. Daraus ergibt sich,
dass abweichende Kompetenzverteilungen moglich sind
und es den Gesellschaftern tiberlassen bleibt, wie sie die-
se innerhalb der Grenzen des geltenden Rechts in ihrer
Gesellschaft ausgestalten.®® Ein solcher Beirat kann un-
problematisch eine beratende Funktion ausiiben.*” Pro-
blematischer ist es — jedenfalls im gegenwiértigen GmbH-
Recht -, einem solchen aus Nichtgesellschaftern
bestehenden Beirat, Mitsprache- und Kontrollrechte
einzurdumen.*® Das gilt allerdings nur, wenn diese die
Rechte der Gesellschafter verdringen und auch dann
nur, wenn es sich um Grundlagenentscheidungen han-
delt, die das Gesetz zwingend einem bestimmten Organ
zuordnet.”

3. Forscherversammlung

Ggf. kann auflerdem eine Forscherversammlung einge-
richtet werden.®® Dies bietet sich aber nur fiir grofle For-
schungskooperationen an, die eine Vielzahl von Wissen-
schaftlern beschiftigen. Die Forscherversammlung setzt
sich aus allen Wissenschaftlern zusammen, die nicht
bereits im Leitungsorgan vertreten sind. Sie hitte eine
Informationsfunktion und eine Beratungsfunktion. Hier
wiirden z.B. die Kooperationsleiter die {ibrigen Wissen-
schaftler iiber die Entwicklung der Kooperation und
ihrer laufenden Projekte, neue und geplante Projekte
und den finanziellen Spielraum fiir bestehende und fiir
kiinftige Projekte informieren. Eine weitere Kontroll-
funktion neben dem Aufsichtsrat und dem Scientific
Advisory Board, scheint dagegen entbehrlich. Wichtiger
wire es, ein Whistle-blower-System bzgl. wissenschaftli-
chen Fehlverhaltens einzurichten, das den einzelnen
Forschern ermoglicht, das Scientific Advisory Board
tiber Verst6fle zu unterrichten.®® Auch ein Initiativ- oder

54 Deutscher Corporate Governance Kodex idF 7.2.2017, abruf-
bar unter http://www.dcgk.de/de/kodex.html (abgerufen am
27.11.2017).

55 Dazu Sanders, NZG 2017, 961 (962) mwN.

56 Sanders, NZG 2017, 961 (962); Lange, GmbHR 2006, 897 (898);
Konzen, NJW 1989, 2977 (2980).

57 Sanders, NZG 2017, 961 (963).

58 Sanders, NZG 2017, 961 (963).

59 Spindler, in: MiinchKomm-GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 741,
744; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 52
Rn. 75; Sanders, NZG 2017, 961 (963).

60 Eberbach/Hommelhoff/Lappe, OdW 2017, Heft 1, 1 (7 £.).
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Vetorecht sollte der Forscherversammlung nicht zuste-
hen. Uberlegenswert wire allenfalls, der Forscherver-
sammlung die Moglichkeit zu geben, neue Projekte oder
weitere Kooperationsmoglichkeiten vorzuschlagen. Auf
diese Weise konnten sich auch die tibrigen Wissenschaft-
ler in die Kooperation einbringen.

Wieweit der Begriff des Forschers gefasst wird, ob
also auch forschende Mitarbeiter, Assistenten, ggf. auch
technische Assistenten einbezogen werden, sollte den
Kooperationen selbst iiberlassen bleiben.

4. Externe Priifung

Bei grofien Kooperationsgesellschaften ist schlieSlich
noch die Regelung einer externen Priifung des Jahresab-
schlusses zu erwigen. Dies wiirde die Kontrolle erhchen
und kénnte zugleich als Signal nach auflen verstanden
werden und die Einwerbung neuer Mittel erleichtern.
Eine Pflichtpriifung sollte aber nur in Ausnahmefillen
vorgesehen werden. Als eine Orientierung bietet sich der
finanzielle Umfang bzw. die Bilanzsumme der Koopera-
tionsgesellschaft an. Jedenfalls fiir Kooperationen, die in
dieser Hinsicht groflen Kapitalgesellschaften im Sinne
von § 267 Abs. 3 HGB vergleichbar sind, sollte eine
Pflichtpriifung vorgeschrieben werden.®

V. Schlussbetrachtung

Die vorangegangenen Uberlegungen zur Governance
von Forschungskooperationen haben gezeigt, dass viele
Regelungen und Elemente im deutschen Gesellschafts-
recht bereits vorhanden sind und von anderen Gesell-
schaftsformen {ibernommen werden kénnten. Aller-
dings bediirfen sie einer gewissen Anpassung, um den
Besonderheiten von Forschungskooperationen gerecht
zu werden. Denn diese miissen einerseits als juristische
Person ausgeformt sein, weil § 65 Abs. 1 LHO dem jewei-
ligen Land und seinen Institutionen verbietet, sich an
privatrechtlichen Unternehmen zu beteiligen, wenn die
Einzahlungsverpflichtung nicht auf einen bestimmten
Betrag begrenzt ist. Eine solche Begrenzung gibt es bei
Personengesellschaften nicht, weil hier eine unbegrenzte
personliche Haftung besteht. Andererseits weist die
Kooperationsform aufgrund der engen Beziehungen der

61 Zum Whistle-blowing Buchert, in: Hauschka/Moosmayer/Losler,
Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 42 Rn. 1 ff;; Eufinger, NJ
2016, 458; Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361; Rudkowski, CCZ
2013, 204.

62 Vgl. dazu § 316 Abs. 1 Satz 1 HGB iVm. § 267 HGB.

63 Auch die Rechtsform des Vereins wird von wissenschaftlichen
Ingtitutionen genutzt, wie z.B. von der Fraunhofer Gesellschaft
oder der Max-Planck-Gesellschaft. Der Verein ist allerdings auf
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Beteiligten zueinander aber personengesellschaftliche
Ziige auf.

Den herausgearbeiteten Anforderungen am néchsten
kommt die GmbH, die zudem bei der Gestaltung der
Governance erhebliche Flexibilitat aufweist.”> Dement-
sprechend hat z.B. die Mehrheit der Technologietrans-
fergesellschaften im Hochschulbereich die Rechtsform
der GmbH gewihlt.** Mit der Einfithrung der gemein-
niitzigen GmbH sind bereits sachgerechte steuerrechtli-
che Weichen gestellt, die fiir die Kooperationsgesell-
schaft genutzt werden kénnen.® Sofern nicht eine eigen-
stindige Gesellschaftsform geschaffen wird, um die Be-
diirfnisse von Forschungskooperationen zu befriedigen,
ist zumindest iiberlegenswert, die Governance-Regelun-
gen der GmbH weiter auszubauen und den Forschungs-
kooperationen Regelungsblocke zur Verfiigung zu stel-
len, die sie fiir eine zligige Aufsetzung der gesellschafts-
rechtlichen Regelungen nutzen kénnen.

Um eine sachgerechte Governance der Kooperati-
onsform zu gewdhrleisten, miissen die eingangs erwahn-
ten Prinzipien Forschungsadaquanz, Flexibilitat, sachge-
rechte Verwaltung grofler Geldbetrige und Ermogli-
chung langfristiger, stabiler Zusammenarbeit vom Ge-
setzgeber im Blick gehalten werden. Auflerdem ist eine
sachgerechte Balance zwischen verschiedenen Gegensat-
zen zu finden: Einerseits muss die Kooperationsform
transparent sein, insbesondere fiir die Trager, aber auch
die Offentlichkeit, um eine angemessene Uberwachung
zu ermoglichen. Andererseits ist gerade bei der For-
schung Vertraulichkeit von herausragender Bedeutung
(Stichwort: Innovationen). Einerseits muss in der Ko-
operationsgesellschaft die Wissenschaftsfreiheit der For-
scher geachtet und umgesetzt werden. Andererseits
muss die Verantwortung der Forschungsgesellschaft ge-
geniiber den Tragerinstitutionen, der Wissenschaft als
Ganzes und der Offentlichkeit beriicksichtigt werden
(Stichwort: u.a. ethisches Verhalten).

Insgesamt sollte sich der Gesetzgeber im Hinblick auf
Forschungskooperationen von dem Ansatz einer enab-
ling legislation leiten lassen und den Forschern und Tra-
gerinstitutionen Regelungen an die Hand geben, die ih-
nen eine zligige und sachgerechte Aufsetzung von Ko-
operationen ermoglichen. Das spart Zeit und Kosten

eine wechselnde Mitgliedschaft ausgerichtet und erfordert fiir
den Fall der Eintragung mindestens sieben Mitglieder, § 56 BGB.
Dementsprechend erscheint er fiir eine Forschungskooperation
weniger geeignet als die GmbH.

64 Z.B. Bagdassarov, Wissens- und Technologietransfer an Universi-
taten, Wiesbaden 2012, S. 10.

65 Zur gemeinniitzigen GmbH z.B. Weidmann/Kohlhepp, Die
gemeinniitzige GmbH, 3. Aufl. 2014.



124 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018), 115-124

und ermoglicht eine schnelle Hinwendung zur gemein-
samen Forschung. Das wiederum ist ganz im Sinne der
der Férderung von Forschung- und Wissenschaft und
dient damit der Starkung des Forschungs- und Wissen-
schaftsstandorts Deutschland.

Christoph Kumpan ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Blr-
gerliches Recht, Wirtschaftsrecht, Internationales Pri-
vatrecht und Rechtsvergleichung und Direktor des Ins-
tituts flr Wirtschaftsrecht an der Martin-Luther-Uni-
versitat Halle-Wittenberg und Attorney-at-Law (New
York).



Lennart Gobel

Diskussionsbericht zum Vortrag von
Prof. Dr. Christoph Kumpan, LL.M.
(Univ. of Chicago): Governance in der

Kooperationsform

Kumpan hat sich in seinem Referat der im forschungs-
kooperativen Kontext entscheidenden Frage nach wis-
senschaftsaddquaten Governance-Strukturen® ange-
nommen und grundlegende Parameter fiir eine vertie-
fende Behandlung dieses Themenkomplexes definiert.
Er benannte zentrale Prinzipien - Forschungsadiquanz,
Flexibilitat, hinreichende Finanzadministration, Stabili-
tit der Zusammenarbeit —, welche die konkrete Ausge-
staltung der Governance im Einzelfall leiten sollten,
sprach sich im Ubrigen jedoch gegen zu starre Vorgaben
aus, um der Realstruktur jeder Forschungskooperation
gerecht werden zu kénnen. Hiermit entsprach er der von
Eberbach im Eroftnungsreferat erhobenen Forderung
nach einem ,Baukastensystem® de lege feranda, welches
den individuellen Bediirfnissen im Innenverhiltnis der
Kooperationspartner Rechnung tragt, ohne eine latente
Rechtsunsicherheit zu provozieren.

Die sich anschlieflende Diskussion unter der Leitung
Eberbachs konzentrierte sich im Wesentlichen auf drei
Komplexe: Zu Beginn beschiftigte sie die governance-
spezifischen Gestaltungsgrenzen de lege lata (dazu 1.).
Dem schlossen sich vertiefte Uberlegungen zu Funktio-
nen und Kompetenzen eines Wissenschaftlichen Beirats
als forschungsadiquatem Gesellschaftsorgan an (dazu
II.). Zuletzt wurde sich ausfiihrlich dem Verhiltnis von
wissenschaftlicher zu wirtschaftlich-administrativer Lei-
tungsfunktion gewidmet (dazu IIL.).

Eberbach eroffnete die Diskussion, indem er die Wich-
tigkeit einer addquaten Regelung der gesellschaftsinter-
nen Governance-Strukturen unterstrich. Die Einrich-
tung gemeinsamer Gremien zur Entscheidungsfindung
und die Sicherstellung einer kontrollierten Mittelver-
wendung sei unabhédngig vom Umfang eines konkreten
Forschungsprojekts bei jeder Kooperation, die sich nicht

1 Die Verwendung des Governance-Begriffs variiert. Er wurzelt
im Griechischen kybernetes fir Steuermann. Dem gleichen
Wortstamm entspringt auch das lateinische gubernare und das
franzosische gouverner fiir ,,steuern, verwalten, leiten, erziehen'
Die urspriingliche Definition des Cadbury Committees fiir
Corporate Governance versteht diese weit als ,,the system by which

in Auftragsforschung erschopfe, ganz zu Beginn des Ins-
titutionalisierungsprozesses vorzunehmen.

Ein erster Diskussionsteilnehmer zielte mit seiner
Frage auf das Grundproblem, dessen Untersuchung sich
das Symposium zur Aufgabe gemacht hatte, ndmlich die
Feststellung, ob Forschungskooperationen eine eigene
Rechtsform zur Verfiigung gestellt werden sollte. Ge-
miinzt auf die Governance der etwaig zu schaffenden
Kooperationsform begehrte er Auskunft dartiber, welche
der im Vortrag formulierten Anforderungen unter gel-
tendem Recht nicht erfiillt werden kénnten.

Die Erwiderung Kumpans fiel differenziert aus. Er
stellte zunéchst fest, dass die wesentlichen de lege lata fir
Forschungskooperationen als Organisationsvehikel in
Betracht kommenden Privatrechtsformen (GmbH, e.V.,
GbR) weitgehende Flexibilitdt in der Ausgestaltung des
Innenverhaltnisses boten und es insofern durchaus mog-
lich sei, eine Struktur zu schaffen, die sémtliche Elemen-
te der als idealtypisch vorgestellten Governance im Ge-
sellschaftsverhaltnis etabliere. Gleichwohl gab er zu be-
denken, dass das ,Zusammenstricken® einer solchen
Struktur mit ihrer Vielzahl von Einzelelementen und
fein auszutarierenden Mechanismen in der Praxis einen
ganz erheblichen Aufwand erfordere, dessen Ergebnis
regelmiflig dennoch von Rechtsunsicherheiten geprigt
sei. Insofern stelle sich vor dem Hintergrund der de lege
lata festgestellten Gestaltbarkeit vielmehr die Frage, was
de lege ferenda noch besser gemacht bzw. vereinfacht
werden konne.

II.

Die folgende Wortmeldung fasste Teile des vorgestellten
Governance-Konzepts zusammen und unterstiitzte die
Forderung nach flexiblen Gestaltungsmoglichkeiten.
Gleichwohl seien mit Blick auf die vorgeschlagenen
fakultativen Gremien ,kleinere Unwuchten® deutlich

companies are run” Dem Referat Kumpans diirfte ein Governance-
Verstindnis zugrunde liegen, welches sich auf die Aufbau- und
Ablauforganisation der Forschungskooperation konzentriert und
(entsprechend dem Subtitel des Referats) ,,Struktur, Kompetenzen
und Verfahren® im Innenverhiltnis adressiert.
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geworden. Der Diskussionsteilnehmer wollte sich hier-
bei auf die vorgeschlagene institutionelle und kompeten-
zielle Ausgestaltung des Wissenschaftlichen Beirats (im
Folgenden auch SAB fiir scientific advisory board) kon-
zentrieren.

Es stehe aufler Frage, dass die Leitung einer jeden
Forschungskooperation - jedenfalls bei Erreichen einer
bestimmten Gréfie — der Unterstiitzung durch einen
Wissenschaftlichen Beirat bediirfe. Nach dem in der Pra-
xis vorherrschenden Verstindnis der Funktion eines
SAB miisse dieses wissenschaftliche Uberwachungs- und
Beratungsaufgaben erfiillen. Im Zusammenhang mit
den Aufsichtsfunktionen diirften aber auch die Grund-
sitze wissenschaftlicher Ethik nicht aufSer Acht gelassen
werden. Nicht selten werde zu diesem Zweck eine Ethik-
kommission eingerichtet. Dem Diskussionsteilnehmer
ging es nun um die genaue Einbindung einer solchen
Ethikkommission, bildlich gesprochen um ihre Positio-
nierung im strukturellen Verhaltnis der Gesellschaftsor-
gane. Nach seinem Dafiirhalten sei es misslich, die Ethik-
kommission als Ausschuss des Wissenschaftlichen Bei-
rats auszugestalten. Vielmehr erfordere die immense Be-
deutung der Einhaltung ethischer Standards im
Forschungsverbund ein Gremium der ethischen Uber-
wachung, welches sich ,,ohne Umwege® an die Leitung
der Kooperation wenden und dieser berichten konnen
miisse, um auf diese Weise in etwa auch Personalent-
scheidungen anstoflen zu konnen, und zwar ohne hier-
bei auf die Mitwirkung eines anderen (mehrheitsdomi-
nierten) Kollegialorgans angewiesen zu sein.

Der Diskutant sprach sich deswegen fiir eine Tren-
nung von Ethikkommission und Wissenschaftlichem
Beirat aus. Zur Begriindung wies er neben dem Vorste-
henden auf die Gefahr der rein praktischen Uberforde-
rung des SAB hin, welches aus tatsichlichen Griinden in
der Regel nur ein bis zweimal im (Geschifts-) Jahr tagen
konne. Im Ubrigen bestiinden zwischen beiden Gremien
auch funktionale Unterschiede, sei der Wissenschaftli-
che Beirat doch (zumindest auch) beratendes Organ,
wihrend es sich bei der Ethikkommission um ein reines
Instrument der Innenrevision handele.

Kumpan griff in seiner Erwiderung den zuletzt ange-
sprochenen Aspekt der Funktionsdivergenz auf und wies
auf das von Eberbach propagierte ,,Out of the Box-Den-
ken® hin. Dem folgend sollten auch gegenwirtig bekann-
te Ansitze kritisch hinterfragt und Verbesserungen er-
wogen werden. Wie im Fall des Aufsichtsrats bei wirt-
schaftlichen Fragen die Beratungs- und Kontrollfunkti-
on von einem Organ wahrgenommen wiirden, kénnte in
gleicher Weise auch bei wissenschaftlichen Fragen tiber
eine Biindelung beider Funktionen in einer Hand nach-
gedacht werden. Uniiberwindliche Unterschiede, die
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dies verhindern wiirden, bestiinden zwischen den bei-
den Bereichen nicht.

Die Rolle des Wissenschaftlichen Beirats griff auch
der ndchste Diskutant auf. Er befand, das scientific ad-
visory board miisse im forschungskooperativen Kontext
- mehr als ein Gremium der wirtschaftlichen Uberwa-
chung - als Spiegelbild des Aufsichtsrates in der aktien-
rechtlichen Organisationsverfassung begriffen werden.
Insofern riicke der Wissenschaftliche Beirat bei der Dis-
kussion um die Etablierung wissenschaftsaddquater
Uberwachungsstrukturen im Forschungsverbund klar in
den Vordergrund. Die Uberwachung des Finanzgeba-
rens der Kooperation kdnne man sich hingegen als Auf-
gabe eines dem aktienrechtlichen Priifungsausschuss
vergleichbaren Gremiums vorstellen. Hierfiir kénne
dann auch die Tragerversammlung verantwortlich zeich-
nen. Zusammenfassend wollte der Diskussionsteilneh-
mer festgestellt wissen, dass die Nutzung eines ,,Auf-
sichtsrats“ (als wirtschaftlichem Aufsichtsorgan) in der
wissenschaftlichen Kooperative unter hoherem Recht-
fertigungsdruck stehe, als die Nutzung eines SAB. Dieses
letztere wurde seitens des Referenten knapp, aber aus-
driicklich zustimmend aufgenommen.

II1.

Schliefllich widmete sich die Diskussion der kompeten-
ziellen Einbindung einer wirtschaftlichen Leitung neben
der wissenschaftlichen Leitung. Diesbeziiglich war sei-
tens des Referenten mit Blick auf Artikel 5 Absatz 3 Satz
1 GG eine ,Nachordnung® zur wissenschaftlichen Lei-
tung im Sinne eines Generalsekretirs wie bei der MPG
oder eines dem Vorstand nachgeordneten kaufméanni-
schen Leiters vorgeschlagen worden. Ohne dies detail-
liert ausleuchten zu wollen, schlug ein Diskutant ein
,Finanzministermodell“ vor. Der wissenschaftlichen
Leitung sollte hiernach ein Finanzdirektor angehoren,
der in wirtschaftlichen Angelegenheiten mit einem Veto-
recht ausgestattet werden miisse. Damit sprach sich der
Diskussionsteilnehmer implizit gegen eine wie auch
immer geartete Nachordnung der Finanzadministration
der Kooperative aus, zwingt ein Vetorecht innerhalb sei-
nes inhaltlichen Geltungsbereichs doch zur gleichbe-
rechtigten, konsensualen Entscheidungsfindung.
Zudem bat der Diskussionsteilnehmer um eine Ein-
schitzung des Referenten hinsichtlich der Moglichkeit,
die notwendige (externe) Finanzaufsicht seitens der Tri-
gerorganisationen und sonstigen Mittelgebern in die in-
terne Organisationsstruktur der Kooperative einzubin-
den. Gemeint war in concreto wohl die Besetzung des
(Finanz-) Aufsichtsgremiums mit Reprédsentanten der
Mittelgeber. Hierdurch lief3e sich unter Umstanden doch
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eine lahmende Doppelpriifung vermeiden oder jeden-
falls ein Teil des Aufwands reduzieren.

Kumpan verwies beztiglich der im Referat angedeute-
ten Nachordnung der wirtschaftlichen Leitungsbefug-
nisse gegeniiber den wissenschaftlichen wiederholend
auf den organisationsrechtlichen Gewéhrleistungsgehalt
der Wissenschaftsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1
GG, mit welchem sich eine abweichende Verteilung der
Leitungskompetenzen unter Umstdnden in Konflikt be-
gebe. Zwar sei eine strukturelle Stirkung der wissen-
schaftlichen Leitung schon durch Einbindung dieser in
die Aufstellung des Jahresabschlusses bzw. die Rech-
nungslegung zu erreichen, doch sprach sich der Referent
gleichwohl gegen eine gleichberechtigte Ausgestaltung
der beiden Leitungsfunktionen durch Vetorechte aus.

Den Vorschlag der Integration der finanziellen Au-
Benaufsicht in die kooperationsinterne Organisations-
struktur schitzte der Referent als durchaus erwigens-
wert ein; soweit es dabei allerdings um eine Auslagerung
der Kontrolle auf Dritte ginge, rechne er jedoch - ohne,
dass er eine vertiefte Auseinandersetzung dahingehend
vorgenommen habe — mit nicht zu vernachlassigenden
Schwierigkeiten. Den Grund fiir seine Skepsis illustrier-
te er anhand jlingerer Erfahrungen mit der Einbindung
von Ratingagenturen in die Finanzmarktregulierung,
die, wie sich in der Finanzkrise gezeigt habe, gravierende
Auswirkungen gehabt hitten, weil Interessenkonflikte
auf der Mikroebene der in die Aufsicht eingebundenen
Ratingagenturen zu erheblichen Beeintridchtigungen der
Aufsicht iiber den Gesamtmarkt auf der Makroebene ge-
fihrt hitten.

Auch die folgende Wortmeldung nahm den Aspekt
einer moglichen bzw. nétigen Nachordnung der wirt-
schaftlichen Leitungskompetenzen in den Blick. Vorge-
schlagen wurde das - laut Diskussionsteilnehmer in der
Praxis bewéhrte - Konzept einer ,,Doppelspitze®. Darun-
ter wollte der Diskutant insbesondere eine gemeinschaft-
liche Verantwortung der Organmitglieder verstanden
wissen, bei gleichzeitiger klarer Aufgabenwahrnehmung
nach abgegrenzten Geschéftsfithrungsbereichen. Der Fra-
ge, warum ein entsprechendes Konzept nicht préferiert
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wiirde, wurde seitens des Referenten erneut die fehlende
Wissenschaftsaddquanz eines ungeschichteten Nebenei-
nanders beider Leitungsfunktionen entgegengehalten,
welche als grundlegendes Prinzip die Governance-Ge-
staltung pragen miisse.

Angesichts dieser Erwiderung sah sich der Diskussi-
onsteilnehmer zu einer Klarstellung veranlasst: bei dem
von ihm in den Blick genommenen Modell der Doppel-
spitze gehe es nicht um eine durch Vetorechte erreichte
Verschrankung von Geschiftsfithrungsbereichen, son-
dern vielmehr um die nachgelagerte gemeinschaftliche
Verantwortungsiibernahme, womit wohl die Méglich-
keit der internen Haftbarmachung des Kollegialorgans
gemeint war.

Mit dem Hinweis, dass Veto- respektive Mitentschei-
dungsrechte sehr flexibel im Hinblick auf ihre inhaltliche
Reichweite und Intensitét ausgestaltet werden konnen,
ergriff ein letzter Diskussionsteilnehmer das Wort. Da-
mit spielte er auf die bislang nicht bewiesene Annahme
an, strukturelle Wissenschaftsaddquanz bedirfe hierar-
chischer Kompetenzordnungen. Seine praktischen Er-
fahrungen bei der juristischen Gestaltung und Beglei-
tung von Forschungskooperationen veranlassten ihn au-
lerdem dazu, eine Lanze fiir heterogen besetzte Kollegi-
alorgane zu brechen; hiermit seien ausgesprochen gute
Erfahrungen gemacht worden. Er schloss mit einer For-
derung zur weitestgehenden Flexibilitit des avisierten
Organigramms: Nicht nur die grundsitzliche Organisa-
tionsstruktur — Gesellschaftsorgane und ihr kompeten-
zielles Machtverhiltnis - sollte flexibel und anpassbar
sein, auch innerhalb der als notwendig erachteten Gre-
mien sollten den Verantwortlichen Gestaltungsoptionen
verbleiben.

Lennart Gobel ist Doktorand am Institut fiir deutsches
und europdisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht
an der Universitat Heidelberg. Sein Dissertationspro-
jekt wird betreut von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter
Hommelhoff.
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VI. Ergebnisse

I. Einfiihrung und Grundlegung

1. Beteiligte und Zusammenwirken

Zweck eines Forschungsverbunds' ist die im Zusam-
menwirken mehrerer Beteiligter erfolgende Suche nach
Erkenntnis.” Seine Forderung erfordert nicht, dass die
Beteiligten selbst unmittelbar forschen. Vielmehr kann
die Suche nach Erkenntnis auch anderweitig unterstiitzt

*  Erweiterte Fassung des im Rahmen des Symposiums ,,For-
schungskooperationen: Pladoyer fiir eine wissenschaftsadidquate
Rechtsform® (05./06.10.2017) in Berlin gehaltenen Vortrags.

1 Verstanden als kooperative Form gemeinsamer Forschung, vgl.
Eberbach/Hommelhoff/Lappe, Eine Kooperationsform fiir die
Wissenschaft, OdW 2017, 1.

2 Heide, Patentschutz und Patentlizenzen in Forschungskooperatio-
nen, InTeR 2013, 2 (2 £, 9); Wiindisch in BeckOF Vertrag, 42. Ed.
1.9.2017, Kooperationsvertrag Anm. 2.

3 Vgl. Eberbach/Hommelhoff/Lappe OdW 2017, 1; Stallberg,
Anwendungsfragen von § 42 Nr. 4 ArbnErfG bei F&E-Vertrigen
im Hochschulbereich, GRUR 2007, 1035; TUM, Forschungs- und
Wirtschaftskooperationen (https://www.tum.de/fileadmin/w00b-
fo/www/Wirtschaft/Broschueren_Kooperationen/130318_TUM_

werden (z.B. organisatorischer oder finanzieller Beitrag).
Mitglieder eines Forschungsverbunds sind im Regelfall
dann auch nicht einzelne Forscher, sondern Institutio-
nen (Hochschulen und sonstige [auf3eruniversitare] For-
schungseinrichtungen) und Unternehmen.? Sie schlie-
Ben sich zusammen, um ein Forschungsvorhaben durch
Organisation und Ausstattung zu ermoglichen. Die
eigentliche  (Forschungs-)Tatigkeit als notwendig
menschliche Leistung* wird dagegen nicht unmittelbar
von ihnen, sondern im Kern von Angestellten (Arbeit-

nehmer, Beamte)’ erbracht.

2. Recht auf Anerkennung

Sind Forscher erfolgreich, haben sie automatisch jeder
fiir sich ein Recht auf Anerkennung ihrer Leistung und
diirfen sich im zutreffenden Ausmafd als Mutter/Vater
einer Erkenntnis bezeichnen. Dies ist Ausfluss des
durch Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG® umfassend geschiitz-
ten Personlichkeitsrechts, in dessen Schutzbereich
eingegriffen wird, wenn durch unzutreffende Leug-
nung einer individuellen Leistung’ die Person ver-
flscht oder entstellt wird.® Abgesehen hiervon findet
es in Ausschnitten eine Grundlage in Art. 5 Abs. 3 GG,
weil die Anerkennung eines Forschungsbeitrags Teil
der wissenschaftlichen Kommunikation ist.” Schlief3-
lich griindet es ggf. in Art. 12, 14 GG, weil und soweit die
Nichtanerkennung eines Leistungsbeitrags die diesem
zu Grunde liegende Titigkeit bzw. das Ergebnis oder
eine eingerichtete und ausgetibte Geschiftstatigkeit ent-
wertet. Vereinzelt (z.B. fiir den Schépfer, vgl. § 13 S. 1
UrhG) hat dieses Recht auf der Ebene des einfachen
Rechts eine besondere Ausgestaltung erfahren (z.B. § 13
S. 2 UrhG; vgl. auch § 24 HRG, § 70 Abs. 3 S. 2, 3 HG

CCC_Forsch-Wirt_Brosch-dt.pdf), 2 (20.11.2017).

4 Pahlow in Gérditz/Pahlow, Hochschulerfinderrecht, 2011, 129 Rn.
45.

5 Daneben sind tétig vor allem auch nicht angestellte (externe)
Studenten, Doktoranden und Habilitanden.

6 Vgl Specht in BeckOGK Zivilrecht, 1.8.2017, BGB § 823 Rn.
1074.

7  Eine Leugnung kann auch in der unzutreffenden AnmafSung
oder Behauptung der Maf3geblichkeit der Leistung einer anderen
Person liegen.

8 Vgl allg. Specht (0. Fn. 6) BGB § 823 Rn. 1122.

9  Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, 80. EL Juni 2017, GG Art. 5 Abs. 3 Rn.
83 f.
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NRW, § 47 S. 4 SachsHSFG). Im Umfang seiner grund-
rechtlichen Verankerung besteht es - nicht notwendig
mit demselben Inhalt — auch unabhangig von einer ein-
fachrechtlichen Ausformung.'® Ein Recht auf Anerken-
nung - ihres jeweiligen Beitrags — steht automatisch aber
auch einem Forschungsverbund sowie seinen Mitglie-
dern zu. Denn nach Mafigabe von Art. 19 Abs. 3 GG kén-
nen auch diese vom personlichen Schutzbereich des Per-
sonlichkeitsrechts,'* der Wissenschafts-,'> Berufs- und/
oder Eigentumsfreiheit erfasst werden.

3. Eigentumsgleiches Recht

Im Unterschied zum Recht auf Anerkennung nicht
durchgingig und auch nicht notwendig automatisch,
sondern nur bei Erfiillung besonderer Voraussetzungen
(z.B. Neuheit bzw. Eigentiimlichkeit, Erfindungs- bzw.

Schopfungshohe)'® und teilweise erst nach gesonderter

14

Anerkennung (z.B. nach Veroffentlichung)'* sind die

Ergebnisse forschender Tatigkeit zu Gunsten eines For-
schers, eines Forschungsverbunds und/oder seiner Mit-
glieder auch Gegenstand eines Schutzrechts (z.B. Patent,
Gebrauchsmuster, Urheberrecht), d.h. vergleichbar dem
Eigentum einem Inhaber zugewiesen, fiir diesen in ihrer
(wirtschaftlichen) Anwendung monopolisiert (vgl. § 903
BGB, Ausschlieffungs- und Nutzungsfunktion) und
gegen Beeintrichtigungen geschiitzt.'> Entsprechende
Schutzrechte gewdhrt die Rechtsordnung nur aufgrund
umfassender Interessenabwigung. Der Gesetzgeber
beriicksichtigt vor allem, wie sich die Gewahrung eines
Schutzrechts auf den gesellschaftlichen (insbes. techni-
schen oder kulturellen) Fortschritt (z.B. Férderung von
Investitionen in geistige Leistungen, Behinderung von
Weiterentwicklungen'®) und den Markt (z.B. Abschot-

10 Vgl. fiir Erfindungen BGH 20.06.1978 - X ZR 49/75 = GRUR
1978, 583 (585); LG Niirnberg-Fiirth 25.10.1967 - 3 O 3/67 =
GRUR 1968, 252 (254). - Vgl. auch BGH 08.06.1989 - I ZR
135/87 = GRUR 1995, 668 (670): Allgemeines Personlichkeits-
recht kann verletzt werden durch Zuschreiben fremder Werke;
Kroitzsch/Gotting in BeckOK UrhR, 17. Ed. 1.8.2017, UrhG § 13
Rn. 9: Allgemeines Personlichkeitsrecht kann verletzt sein durch
Bestreiten der Urheberschaft an nicht schutzfihigen Werken.

11 Vgl. allg. Specht (o. Fn. 6) BGB § 823 Rn. 1109, 1112.

12 Grundrechtstrager sind nach Mafigabe von Art. 19 Abs. 3 GG
auch juristische Personen einschliefSlich (privater sowie offent-
lich-rechtlicher) Hochschulen und Forschungseinrichtungen (vgl.
BVerfGE 75, 192 (196); Wiindisch/Hering, Riicklizenzen bei FuE-
Auftragen: Das Nutzungsrecht fiir Forschung und Lehre, GRUR
Int 2009, 106 (108); unentschieden BVerfGE 15, 256 (264)) sowie
in der Folge auch Zusammenschliissen selbiger.

13 Vgl. § 1 PatG, § 2 UrhG.

14 Vgl. §§9,58 Abs. 18. 2, 3 PatG.

15 Vgl. Pahlow (o. Fn. 4) Rn. 1.

16 Vgl. KrafSer/Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen,
1988, 15, Pahlow (o. Fn. 4) Rn. 10.

17 Vgl. auch Pahlow (o. Fn. 4) Rn. 8.

18 Vgl fiir Erfindungen Fitzner in BeckOK Patentrecht, 6. Edition
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tung eines Marktes und monopolbedingte Preisiibertrei-
bungen) auswirkt und wagt mogliche nachteilige Aus-
wirkungen'” sorgféltig mit dem Gewicht der erbrachten
Leistung ab.'® Soweit fiir das Ergebnis einer geistigen
Leistung kein Schutzrecht gewéhrt wird, ist es nicht ver-
gleichbar dem Eigentum geschiitzt, sondern kann grds.
frei und grds. auch unentgeltlich'® benutzt und ausge-
wertet werden.”® Verhindern lasst sich dies nur mittels
von den Beteiligten insbes. durch Vertragsschluss zu
begriindenden Geheimhaltungspflichten®' sowie Titig-
keits- und Konkurrenzverboten.*

II. Abstimmungsbedarf

1. Ausgangspunkt

Aus der Gemengelage, dass mehrere Verbundmitglieder
zusammenwirken und die forschende Tatigkeit nicht
von diesen, sondern von fiir den Forschungsverbund
tatigen und regelmaf3ig arbeitsteilig handelnden Perso-
nen erbracht wird, ergibt sich umfangreicher Abstim-
mungsbedarf in Bezug auf die Ergebnisse geistiger Leis-
tungen und die zu diesen erteilten Schutzrechte.”®

2. Gegenstandlicher Umfang

Zunichst besteht Abstimmungsbedarf vor allem in
Bezug auf den sog. Foreground, d.h. die von einem For-
schungsverbund im Rahmen der Verwirklichung seines
Zwecks gewonnenen Ergebnisse:**

o Es muss die Wahrnehmung des Rechts auf Aner-
kennung eines Leistungsbeitrags in Form eines (6ffentli-
chen) Hinweises koordiniert werden. Denn es steht zwar
jedem Beteiligten ein eigenes Recht auf Anerkennung
seines individuellen Beitrags zu, dessen Wahrnehmung

(26.09.2017), PatG Vor §§ 1-25 Rn. 5 ff.; Pahlow (o. Fn. 4) Rn. 41.

19 Vgl. aber z.B. die Ausnahme in § 20 ArbNErfG.

20 Vgl. BGH 28.10.2004 - I ZR 326/01 = GRUR 2005, 166 (167,
169); BGH 06.05.1999 - I ZR 199/96 = NJW 1999, 2898 (2901);
BGH 14.12.1995 - I ZR 240/93 = GRUR 1996, 210 (211); BGH
21.03.1961 - I ZR 133/59 = NJW 1961, 1251 (1251 f.); vgl. auch
Ulrici, Vermégensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurhe-
berrechts, 2008, 62 f., 345.

21 Vgl. auch die losgelost von einem Vertragsschluss geltende Rege-
lungin § 17 UWG.

22 Vgl. Krafer/Schricker (0. Fn. 16), 16; Pahlow (o. Fn. 4) Rn. 1.

23 Vgl. auch Girditz/Pahlow in Gérditz/Pahlow, Hochschulerfin-
derrecht, 2011, 3 Rn. 4; IHKs NRW/AG IHK Hessen, For-
schungs- und Entwicklungsvertrage zwischen Unternehmen und
Hochschulen, 1. Aufl. 2005, 9.

24 Brandi-Dohrn in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 4.
Aufl. 2014, Forschungs- und Entwicklungsvertrage Rn. 1; Wiin-
disch (o. Fn. 2) Forschungs- und Entwicklungsvertrag Anm. 12,
Kooperationsvertrag Anm. 6; Wiindisch, Vergiftetes Geld? Ergeb-
nis- und verwertungsbezogene Auflagen in 6ffentlich geforderten
FuE-Verbundprojekten, BB 2009, 679 (681); Grof§ in Gérditz/
Pahlow, Hochschulerfinderrecht, 2011, 321 Rn. 72.
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die entsprechenden Rechte der iibrigen Beteiligten nicht
tangiert. Indes ldsst sich durch eine koordinierte Aus-
tibung dieser Rechte eine deutlich hohere Sichtbarkeit
erzeugen. Eine (jedenfalls auch) gemeinsame (d.h. ,lau-
te“) Verlautbarung erzielt vielfach eine hohere Aufmerk-
samkeit als (lediglich) viele kleine (d.h. ,leise®). Bedeut-
sam ist dies insbes. fiir Beteiligte, welche einen unterge-
ordneten Beitrag leisten, sich aber im Glanze des (ge-
samten) Erfolgs sonnen wollen.*

« Einer Abstimmung bediirfen vor allem aber die fiir die
Ergebnisse einer geistigen Leistung gewdhrten Schutzrech-
te und/oder ihre eine (wirtschaftliche) Auswertung ermog-
lichende Geheimhaltung. Im Kern ergibt sich dies daraus,
dass Forschungsergebnisse nicht als solche, sondern erst
ihre praktische Anwendung tatsichlich zum gesellschaftli-
chen Nutzen beitrigt.*® Die praktische Umsetzung erfor-
dert im Regelfall, dass weitergehende Investitionen (z.B. in
neue Produktionsmittel/-methoden) getatigt, d.h. weitere
unternehmerische Risiken eingegangen werden. Die Be-
reitschaft hierzu besteht typischerweise nur, wenn durch
Monopolisierung einer geistigen Leistung eine gesicherte
Amortisation gewahrleistet ist.”’

Dariiber hinaus bedarf es regelmafig einer Verstan-
digung iiber die Beschaffung des fiir die Durchfithrung
eines Forschungsvorhabens und die Auswertung der ge-
wonnenen Ergebnisse niitzlichen vorbekannten Wissens
und der zu diesem bestehenden Schutzrechte (sog. Back-
ground).”® Wissenschaftlicher Fortschritt baut regelma-
Big auf bekanntem Wissen auf und entwickelt dieses
weiter. Das vorbekannte Wissen kann rechtlich oder tat-
sichlich monopolisiert sein und (nur) einem Berechtig-
ten zustehen. Hierdurch konnen seine Ausnutzung fiir
die Erkenntnistatigkeit ebenso wie seine mittelbare Aus-
nutzung durch Verwertung der von einem Forschungs-
verbund gewonnenen Erkenntnisse behindert werden:

« Das den sog. Background bildende Wissen muss,
wenn iber dieses nur einzelne Beteiligte verfiigen, den
anderen Mitgliedern eines Forschungsverbunds sowie

25 Vgl. BMWi, Mustervereinbarungen fiir Forschungs- und Ent-
wicklungskooperationen, 3. Aufl. 2017, 47 (Ziff. 18); TUM (o. Fn.
3),47 (ANNEX V § 8 Abs. 4).

26 Vgl. auch TUM (o. Fn. 3), 2: Universitit soll ,der industriellen
Welt den ziindenden Funken der Wissenschaft bringen; vgl. wei-
ter Godt, Equitable Licensing & Global Access, 2. Aufl. 2017, 5;
Slopek/Pausewang/Beye, Auswirkungen der Novellierung des § 42
ArbEG auf den Umgang der nordrhein-westfilischen Hochschu-
len mit ihrem geistigen Eigentum, WissR 44 (2011), 50.

27 Vgl. auch Eberle/Handzik in Girditz/Pahlow, Hochschulerfin-
derrecht, 2011, 297 Rn. 22; Enk in Asche/Bauhus/Kaddatz/Seel,
Modernes Patentbewusstsein in Hochschulen, 2004, 19 (24);
Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106 (106 f.).

28 Brandi-Dohrn (0. Fn. 24) Forschungs- und Entwicklungsvertrage
Rn. 1; Heide InTeR 2013, 2 (4); Wiindisch (o. Fn. 2) Forschungs-
und Entwicklungsvertrag Anm. 11, Kooperationsvertrag Anm. 5;
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den fiir sie und den Forschungsverbund titigen Perso-
nen zugénglich gemacht werden. Ist es Gegenstand eines
Schutzrechts, muss ggf. bereits fiir die forschende Tétig-
keit selbst, dariiber hinaus aber auch fiir eine rechtssi-
chere Verwertung der auf ihm aufbauend gewonnenen
neuen Erkenntnisse (sog. Foreground) eine Berechti-
gung zu seiner Auswertung eingeholt werden.

3. Personeller Umfang

Der beschriebene Abstimmungsbedarf besteht auf drei
Ebenen:*

o Aufgrund des Zusammenwirkens mehrerer Mitglie-
der besteht er horizontal auf der Ebene des Forschungsver-
bunds, d.h. zwischen dessen Mitgliedern sowie zwischen
diesen und einem mit Rechtssubjektivitit ausgestatteten
Forschungsverbund (sog. Verbundebene, vgl. III.). Abge-
stimmt werden muss nicht nur, wer welchen finanziellen
und personellen Beitrag einbringt. Vielmehr muss eine Ver-
standigung auch dartiber erfolgen, wer welchen sog. Back-
ground zur Verfiigung stellt. Vor allem aber bedarf es einer
Einigung tiber die Aufteilung des sog. Foreground.

o Auflerdem besteht aufgrund des Einschaltens von
Forschern ein vertikaler Abstimmungsbedarf im Ver-
hiltnis des Verbunds und seiner Mitglieder einerseits zu
den unmittelbar geistig titigen Personen andererseits
(sog. Beschiftigungsebene, vgl. IV.).** Hintergrund ist,
dass die Rechtsordnung fiir die Frage der originiren,*!
d.h. mit Vollendung einer geistigen Leistung erfolgenden
rechtlichen Zuordnung der Ergebnisse (anders als das
Sachenrecht, vgl. § 950 BGB) grds. nicht an die organisa-
torische Steuerung des Erkenntnisprozesses (Herstel-
lungsvorgang), sondern an die erfinderische (schopferi-
sche) Leistung und die diese erbringenden Personen
ankniipft (sog. Erfinder- oder Schopferprinzip, vgl. § 7
UrhG, § 6 PatG).>> In der Folge stehen die Ergebnisse
geistiger Leistungen origindr den Forschern und nicht
dem Forschungsverbund oder seinen Mitgliedern zu.

Wiindisch BB 2009, 679 (680); Grof8 (o. Fn. 24) Rn. 72.

29 Vgl. zu den ersten beiden Ebenen auch Brandi-Dohrn (o. Fn. 24)
Forschungs- und Entwicklungsvertrage Rn. 56.

30 Ausgeblendet soll bleiben der Gestaltungsbedarf (ggii. auf3enste-
henden Dritten) im Zusammenhang mit der Sicherung notwen-
diger Vorerkenntnisse, soweit diese nicht einem der Beteiligten
der Forschungskooperation zustehen. Zugleich wird ausgeblendet
die Frage, inwieweit Forschungstatigkeit unter Riickgriff auf be-
reits vorhandene Erkenntnisse tiberhaupt der Zustimmung durch
Schutzrechtsinhaber bedarf.

31 Ahnlich einem ,,Freud schen Versprecher” im dortigen Kontext
von mir (o. Fn. 20), 49 unter Austauschgedanke als ,,obligatori-
scher® Rechtserwerb bezeichnet.

32 Ulrici, Das Recht am und auf das Arbeitsergebnis, WissR 48
(2015), 318 (319 f.); ders. (o. Fn. 20), 42 ff,, 64 ff.
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o Schliefilich besteht aufgrund des arbeitsteiligen Zu-
sammenwirkens der Forscher bei der Erkenntnisgewin-
nung ein wiederum horizontaler Abstimmungsbedarf zwi-
schen diesen (sog. Forscherebene, dazu V.). Denn die
Rechtsordnung weist die Ergebnisse einer gemeinsamen
Leistung und die hierzu erteilten Schutzrechte denjeni-
gen, die einen eigenen geistigen, nicht notwendig selbst
schutzfihigen Beitrag geleistet haben, in Rechtsgemein-
schaft zu (zur gesamten Hand, vgl. § 8 UrhG, zu Bruch-
teilen, vgl. § 6 S. 2 PatG).

Zwar lassen sich die Ebenen wie beschrieben voneinan-
der unterscheiden. Sie stehen aber nicht beziehungslos ne-
beneinander, sondern sind miteinander verschrankt:

o Nur soweit der Forschungsverbund oder seine
Mitglieder iiber Rechte verfiigen, konnen sie diese auf
Verbundebene rechtssicher entsprechend ihrer Ver-
staindigung verteilen. Auch wird ein Mitglied eines
Forschungsverbunds ggii. anderen Mitgliedern (oder
ggli. dem Verbund) verniinftigerweise nur in dem
Mafle Bindungen in Bezug auf das Handeln der eige-
nen Forscher eingehen, wie es zuverldssig auf diese
einwirken kann.*

 Vorstehendes erfordert insbes., dass die infolge
Geltung von Erfinder-, Schopferprinzip originir den
Forschern zugewiesenen Giiter und Rechte entspre-
chend den auf der Beschiftigungsebene geltenden Re-
geln durch den Forschungsverbund oder seine Mit-
glieder gehoben werden kénnen, um sie auf Verbun-
debene zu verteilen.’* Dabei konnen dem Schutz von
abhingig titigen Personen dienende und zwingend
geltende Vorschriften (z.B. ArbNErfG) bewirken, dass
die ggii. Forschern bestehenden Rechte und Einwir-
kungsmoglichkeiten hinter denen zurtickbleiben, wel-
che zur Ausgestaltung auf Verbundebene erforderlich
waren.

o Schliellich kann die Anwendung der auf Be-
schiftigungsebene geltenden Regeln, d.h. bereits das
Heben von Giitern und Rechten, mittelbar aber auch
die Abstimmung auf der Verbundebene eine Abstim-
mung auf der Forscherebene erfordern. Denn einzel-
nen mitwirkenden Forschern kann rechtlich eine Son-
derstellung zukommen, aufgrund der die fir die Be-
schaftigungsebene geltenden Regeln fiir sie kein Heben
der gewonnenen Ergebnisse auf Verbundebene ermégli-

33 Vgl auch TUM (o. Fn. 3), 6: Vereinbarkeit mit gesetzlichen Vor-
gaben; Kretzer, Die Novellierung des ,,Hochschullehrerprivilegs*
(§ 42 ArbnErfG), 2007, 70.

34 Vgl. Heide InTeR 2013, 2 (5); KrafSer/Schricker (o. Fn. 16), 47.

35 Dariiber hinaus werden grenziiberschreitende Kooperationen
ausgeblendet, vgl. zu diesen Heide InTeR 2013, 2 (5).

36 Breiter angelegte Ausfithrungen zur Rechtslage im Verhaltnis von
Forschungseinrichtungen und -verbiinden (Dienstgeber) zu den
tatigen Forschern (Arbeitnehmer, Beamte) bei Ulrici WissR 48

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018),129-158

chen oder aufgrund der Unteilbarkeit der ihnen zukom-
menden Sonderrechte ggf. sogar in Bezug auf alle For-
scher das Heben der Ergebnisse ausschlieflen.

4. Strukturierung

Die gedankliche Trennung der Ebenen verhindert,
dass auf eine von ihnen bezogene Wertungen unre-
flektiert auf die anderen {ibertragen werden. Daher
werden Verbundebene, Beschéftigungs- und schlief3-
lich Forscherebene nachfolgend gesondert betrachtet.
Dabei in dieser Reihenfolge zu verfahren, mag iiber-
raschen, weil die jeweils ,,hohere® Ebene etwaige Vor-
gaben der untergeordneten Ebenen beachten muss.
Hierfiir spricht aber, dass der Beschiftigungs- im Ver-
hiltnis zur Verbundebene eine dienende Funktion
zukommt. Es sind die Mitglieder eines Forschungs-
verbunds, welche auf Verbundebene die Ziele bestim-
men. Der Einsatz der Forscher soll das Erreichen die-
ser Ziele gewihrleisten, d.h. dem Zweck des Verbunds
dienen. Auch spricht fiir das gewihlte Vorgehen, dass
sich leichter erkennen ldsst, inwieweit die auf Forscher-
oder Beschiftigungsebene bestehenden, ggf. zwingend
geltenden Regeln (vgl. § 22 ArbNErfG) es ermdglichen,
die auf Verbundebene bestehenden Interessen umzuset-
zen oder hiermit kollidieren und ggf. ihre Modifizierung
durch den Gesetzgeber zu erwiagen ist.

Sachlich nehmen die Ausfithrungen nur schutzfahige
Erfindungen (technische Neuerungen) in den Blick und
blenden sonstige geistige Leistungen (z.B. schopferische
Werke) aus.*® Dies dient der Begrenzung der Ausfiih-
rungen®® und trigt dem Umstand Rechnung, dass vor al-
lem Forschungsergebnisse auf technischem Gebiet sich
auf der Grundlage eines Schutzrechts wirtschaftlich ver-
werten lassen und fiir an einem Forschungsverbund be-
teiligte Unternehmen interessant sind.*” Hinzu kommt
schlie3lich, dass fiir diesen Bereich die Beschaftigungs-
ebene eine detaillierte und weithin zwingend geltende
gesetzliche Ausgestaltung erfahren hat, was die Beteilig-
ten fiir eine hiervon abweichende Koordinierung ihrer
Interessen vor besondere Herausforderungen stellt. Kon-
nen diese gemeistert werden, wird dies fiir andere
Schutzrechte erst recht gelingen. Dabei konnen die vom
Gesetzgeber fiir Erfindungen vorgesehenen Regelungen
und die ihnen zu Grunde liegenden Wertungen unter

(2015), 318 (320 ff.); ders., Das Recht am Arbeitsergebnis, RAA
2009, 92; ders. (o. Fn. 20), 31 ff,, 205 f.

37 Vgl. Weyand/Haase, Der Innovationstransfer an Hochschu-
len nach Novellierung des Hochschulerfindungsrechts - eine
Zwischenbilanz in rechtspolitischer Absicht, GRUR 2007, 28:
Schliisselrolle. - Daneben sind von beachtlicher Bedeutung dem
Urheberrechtsschutz zugéngliche (vgl. §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff.
UrhG) Computerprogramme (vgl. dazu § 69b UrhG).
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Beachtung ihrer Aussagekraft Orientierung fiir andere
Bereiche geben.*®

II1. Verbundebene

1. Interessenlage und Auflésung von Interessenkollisio-
nen

a) Ausgangspunkt

Die von den Mitgliedern eines Forschungsverbunds ver-
folgten Einzelinteressen werden wie ihr angemessener®”
Ausgleich stark durch den gemeinsam verfolgten Zweck
sowie auch i.U. den Einzelfall geprigt. Typisch erscheint
aber, dass der Zweck eines Forschungsverbunds auf die-
Gewinnung von Forschungsergebnissen beschrankt
wird, ihre Verwertung dagegen durch die Mitglieder
jeweils einzeln entsprechend der erfolgten Verstandi-
gung Uber ihre Aufteilung und nicht gemeinschaftlich
erfolgen soll.** Anderenfalls bestiinde die Notwendig-
keit, den Verbund fiir die Dauer der Verwertung (als
Unternehmen) fortbestehen zu lassen*' und auch vorab
fir diese Phase in intensiven Abstimmungsgespriachen
Abreden iber dessen Ausgestaltung und Ausstattung
sowie die Risiko- und Chancenverteilung zu treffen. Fiir
diese als typisch identifizierte Zwecksetzung wird nach-
folgend skizziert, welche Interessen von den Verbund-
mitgliedern typischerweise verfolgt werden (b) und mit-
tels welcher Gestaltungen die verfolgten Interessen typi-
scherweise moglichst umfassend umgesetzt, zumindest
aber einem schonenden und sachgerechten Ausgleich
zugefiihrt werden konnen (c).

b) Typische Interessenlage

aa) Sog. Foreground

Hochschulen beteiligten sich an einem Forschungsver-
bund regelmiflig mit dem Ziel, ihr wissenschaftliches
Renommee zu steigern,*” die mit Forschungen verbun-
denen Lasten (Kosten) aufzuteilen (abzuwilzen),* ggf.

38 Vgl. zur begrenzten Ubertragbarkeit der fiir eine Sondervergii-
tung sprechenden Wertungen Ulrici (o. Fn. 20), 400 ff.

39 Auch in Ansehung von Nr. 28 lit. ¢, d Unionsrahmen fiir staat-
liche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwicklung und
Innovation (2014/C 198/01).

40 AA Heide InTeR 2013, 2 (9): im Regelfall gemeinsame Verwertung.

41 Vgl Brandi-Dohrn (0. Fn. 24) Forschungs- und Entwicklungsvertréige Rn. 62.

42 Vgl. Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (39).

43 TUM (o. Fn. 3), 2, 4; Kretzer (o. Fn. 33), 68.

44 TUM (o. Fn. 3), 4; Kretzer (o. Fn. 33), 68; Sievers in Asche/Bau-
hus/Kaddatz/Seel, Modernes Patentbewusstsein in Hochschulen,
2004, 37; Weyand/Haase GRUR 2007, 28.

45 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 4; Grof§ (o. Fn. 24) Rn. 47; Kretzer (o. Fn.
33), 68; Wiindisch (o. Fn. 2) Forschungs- und Entwicklungsver-
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zusitzliche Einnahmen (zur Unterstlitzung von For-
schung und Lehre) zu generieren** und sich fiir zukiinf-
tige Forschungsprojekte dadurch zu qualifizieren, dass
sie fiir diese niitzliches Wissen und Schutzrechte
(zukiinftiger sog. Background) gewinnen.** Nicht inter-
essiert sind Hochschulen typischerweise daran, gewon-
nene Erkenntnisse selbst wirtschaftlich dadurch zu ver-
werten, dass sie Waren oder Dienstleistungen (herstellen
und) anbieten. Ist am Forschungsverbund ein Unterneh-
men beteiligt, besteht regelmiflig auch kein Interesse,
die gewonnenen Ergebnisse (aufSerhalb des Kreises der
Mitglieder des Forschungsverbunds) entgeltlich zu
lizenzieren. Im Einzelnen sind auf Seiten von Hochschu-
len folgende Interessenschwerpunkte auszumachen:

o Die hervorgebrachten Erkenntnisse sollen durch
die beteiligten Forscher veroffentlicht werden.*® Als
sichtbarer Ausdruck ihrer erfolgreichen Forschung wol-
len Hochschulen als Anmelder/Inhaber eines Schutz-
rechts benannt werden.*’

o Eine weitere Forschung unter Ausnutzung der ge-
wonnenen Ergebnisse soll (auch in Kooperation mit an-
deren Partnern) ungehindert moglich sein.** An weiter-
gehenden Befugnissen betreffend die Auswertung von
Schutzrechten besteht dagegen regelmafiig kein Interes-
se.*” Ebenso wenig besteht ein gesteigertes Interesse an
einer AusschlieBungsbefugnis, jedenfalls soweit diese
mit Aufwand und Kosten (z.B. Patentgebiihren) verbun-
den ist.>

o Fiir eigenen Aufwand (z.B. Vorhalten von Untersu-
chungsmitteln, Zurverfugungstellen von Personal ein-
schliefflich des Tragens von Pflichten nach dem
ArbNErfG) soll erfolgsunabhéngig eine Kompensation
erfolgen, sei es durch Fordermittel oder Beitrage weite-
rer Beteiligter (insbes. Unternehmen).**

 An der Auswertung gewonnener Ergebnisse durch
andere Beteiligte soll eine angemessene Beteiligung er-
folgen. Dies bedeutet insbes., dass fiir die Ubertragung/
Lizenzierung von Schutzrechten an andere Beteiligte der
Kooperation (insbes. Unternehmen) ein gesondertes

trag Anm. 11: wichtiges Akquisitionsinstrument.

46 Eberle/Handzik (0. Fn. 27) Rn. 53; Godt (0. Fn. 26), 8; Grof8 (o. Fn.
24) Rn. 5; TUM (0. Fn. 3), 8, 9, 10.

47 Vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 4; Grofs (o. Fn. 24) Rn. 5, 48, 55;
Slopek, Geistiges Eigentum in FuE-Vertragen zwischen Unterneh-
men und Hochschulen, Mitt. 2013, 26 (29); TUM (o. Fn. 3), 6, 27
(ANNEXIII § 6a Abs. 1S.4, Abs. 2S.1).

48  Groff (0. Fn. 24) Rn. 5,47; Slopek Mitt. 2013, 26 (29); TUM (0. Fn. 3), 5, 11.

49 Vgl. Sievers (o. Fn. 44), 37 (38).

50 Vgl nur die (einseitige) Kostenabwilzung bei TUM (o. Fn. 3), 27
(ANNEXIII § 6a Abs. 1S.5, Abs. 2 S. 4).

51 TUM (o. Fn. 3), 2, 4: Minimalanforderung an eine unternehmeri-
sche Universitit.
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Entgelt gezahlt wird,>* weil das Schaffen von Schutzrech-
ten nicht geschuldet sei und die Rechtsordnung die
Schutzrechte unmittelbar den Forschern und damit mit-
telbar der anstellenden Hochschule zuweist.”® Nicht zu-
letzt wird die Forderung nach einer gesonderten Vergii-
tung jedenfalls fiir die Ubertragung/Lizenzierung von
Schutzrechten auch davon getragen, dass eine solche
Vergiitung die Grundlage fiir die Berechnung der den
Forschern zustehenden Erfindervergiitung sei und die
Hochschulen mithin im Interesse ihrer Forscher eine
(angemessene) Vergiitung einfordern miissten (auch un-
ten III. 1. c. dd.).**

Die von sonstigen Forschungseinrichtungen regel-
miflig verfolgten Ziele entsprechen im Ausgangspunkt
denjenigen von Hochschulen. Eine nicht nur unbedeu-
tende Akzentverschiebung ggii. Hochschulen liegt aller-
dings darin, dass sonstige Forschungseinrichtungen sich
deutlich starker tiber die von ihnen gewonnenen For-
schungsergebnisse finanzieren (durch Lizenzierung
und/oder Weiterentwicklung im Rahmen weiterer For-
schungsprojekte). Hieraus ist auf Seiten sonstiger For-
schungseinrichtungen im Einzelnen folgende Modifizie-
rung abzuleiten:

« Es besteht ein grofieres Interesse daran, gewonnene
Forschungsergebnisse nicht nur fiir weitere Forschungen
(unter Beteiligung anderer Partner) auszunutzen, son-
dern selbst bei Beteiligung von Unternehmen am For-
schungsverbund durch eine Lizenzierung auch aufer-
halb des Kreises der Verbundmitglieder weitere Einnah-
men zu generieren. Im Hinblick hierauf besteht ein im
Vergleich zu Hochschulen erheblich gesteigertes Interes-
se an einer AusschlieSungsbefugnis und zwar auch, so-
weit deren Erlangung und Unterhaltung mit Aufwand
und Kosten verbunden ist.

Unternehmen bringen sich ihrerseits in Forschungsver-
biinde regelméf3ig ein, um Zugriff auf die erzielten geistigen
Leistungen zu erlangen und diese wirtschaftlich auswerten
zu konnen.*® Wichtig ist ihnen dabei regelmifig, dass eine
wirtschaftliche Verwertung nur durch sie und vor allem
nicht durch Wettbewerber erfolgen darf,>® weil die Auswer-

52 Vgl. TUM (o. Fn. 3), 2, 8: 15%iger IA-Aufschlag. - Vgl. weiter die
Differenzierung bei TUM (o. Fn. 3), 26 (ANNEXIIL § 5 Abs. 1),
27 (ANNEXIII § 7a Abs. 1), 28 (ANNEX III § 6b Abs. 2); IHKSs
NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 17 f.; IHK NRW, Technolo-
gietransfer und Forschungskooperation Unternehmen - wissen-
schaftliche Einrichtungen, 2. Aufl. 2011, 12.

53 BMWi (o. Fn. 25), 4; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 62; Grofs (o.
Fn. 24) Rn. 5; Slopek Mitt. 2013, 26 (28).

54 Vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 4; Wiindisch (o. Fn. 2) Forschungs-
und Entwicklungsvertrag Anm. 9.

55 IHK NRW (o. Fn. 52), 14; Bartenbach/Volz, Arbeitnehmererfin-
dungsgesetz, 5. Aufl. 2013, § 42 nF Rn. 195; Eberle/Handzik (o.
Fn. 27) Rn. 1, 48, 77; Grofs (0. Fn. 24) Rn. 5; Sievers (o. Fn. 44), 37.

56 Vgl. IHK NRW (o. Fn. 52), 14; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 1, 16;
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tung erzielter Erkenntnisse regelmaflig weitere Investitio-
nen erfordert (oben II. 2.).*” Daneben sind Unternehmen
zwar auch daran interessiert, ihr Renommee zu steigern,
weil sich auch hierdurch Marktvorteile erzielen lassen.>®
Wesentlich ist hierfiir aber weniger durch Publikation wis-
senschaftlichen Ruhm fiir sich zu reklamieren, als vielmehr
die Einzigartigkeit und Uberlegenheit der auf der Grundla-
ge eines Forschungsergebnisses zur Marktreife entwickelten
und angebotenen Waren und Dienstleistungen sowie die
Stellung als Anmelder/Inhaber eines Schutzrechts. Auf Sei-
ten von Unternehmen ist hieraus abzuleiten:

o Die unmittelbare oder mittelbare Nutzung erzielter
Forschungsergebnisse durch Konkurrenten soll umfassend
verhindert werden. Fruchtbar gemacht werden soll die Aus-
schlieffungsfunktion von Schutzrechten, weshalb die Ertei-
lung von Schutzrechten durch Offenbarung von Erkennt-
nissen nicht beeintrichtigt werden darf. Hilfsweise sollen
die gewonnenen Forschungsergebnisse durch Geheimhal-
tung Konkurrenten vorenthalten werden.*

« Erzielte Forschungsergebnisse miissen dem Unterneh-
men durch den Forschungsverbund bzw. einen der anderen
Beteiligten vermittelt werden. An schutzfihigen Ergebnis-
sen ist die Stellung als Anmelder/Inhaber einzurdumen, in
jedem Fall aber eine rechtssichere Grundlage fiir ihre um-
fassende wirtschaftliche Auswertung zu schaffen.*

o Ein besonderes Entgelt soll im Falle erfolgreicher For-
schung weder fiir die Verschaffung der gewonnenen Er-
kenntnisse noch fiir die Ubertragung/Lizenzierung von er-
teilten Schutzrechten gezahlt werden, weil diese aufgrund
des reguldren Beitrags zum Forschungsverbund als Kehr-
seite des damit eingegangenen Risikos beansprucht werden
konnten.®!

bb) Sog. Background

Soweit fiir die Forschung oder fiir die Nutzung der aus ihr
hervorgegangenen Ergebnisse bereits vorhandene Erkennt-
nisse niitzlich sind, kommen weitere Interessen hinzu:

o Seitens aller Beteiligten besteht ein Interesse daran,
dass alle Mitglieder sowie der Forschungsverbund im er-
forderlichen Maf3 auf die bei einzelnen von ihnen bereits

Sievers (0. Fn. 44), 37 (38); Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106 (107).

57 Vgl. Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 22.

58 Vgl. allg. zum Urheberrecht BGH 13.03.1981 - I ZR 65/79, NJW
1982, 581 (583); LG Miinchen I 18.09.2008 - 7 O 8506/07, GRUR-
RR 2009, 92 (94).

59 Vgl. dazu Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 53; Grofs (o. Fn. 24) Rn.
5; Wiindisch (o. Fn. 2) Kooperationsvertrag § 5 mit Anm. 7.

60 Vgl. dazu BMWi (o. Fn. 25), 4; IHK NRW (o. Fn. 52), 14; Eberle/
Handzik (o. Fn. 27) Rn. 22, 57; Grof8 (o. Fn. 24) Rn. 5; KrafSer/
Schricker (o. Fn. 16), 47; Kretzer (o. Fn. 33), 69; Slopek Mitt. 2013,
26 (29); Wiindisch (o. Fn. 2) Kooperationsvertrag § 4 mit Anm. 6;
Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106 (106 f.).

61 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 4; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 59 f,, 62,
65; Grofs (0. Fn. 24) Rn. 5, 72; Sievers (0. Fn. 44), 37 (42).
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vorhandenen Erkenntnisse und Schutzrechte zugreifen
kénnen, um auf diesen aufzubauen.®?

« Uberdies besteht im Umfang des jeweiligen Interes-
ses an einer Nutzung der gewonnenen Ergebnisse (zur
weiteren Forschung oder zur wirtschaftlichen Auswer-
tung) ein Interesse an der rechtssicheren Nutzung vorge-
fundener Schutzrechte, soweit dies fiir die Nutzung des
hierauf aufbauenden sog. Foreground erforderlich ist.*®

o In dem Mafle wie dies zur Verfolgung der tibrigen
Interessen notwendig ist, besteht auch betreffend vorge-
fundener Erkenntnisse und Schutzrechte ein Interesse
an deren weiterer Vorenthaltung und/oder Geheimhal-
tung ggii. Auflenstehenden (insbes. Konkurrenten).**

c) Moglichkeiten eines Interessenausgleichs

aa) Publikation von Forschungsergebnissen

Das Publikationsinteresse von Hochschulen und sonsti-
gen Forschungseinrichtungen konkurriert regelmifig
nicht mit einem vergleichbaren Interesse von Unterneh-
men, weshalb insoweit ein Ausgleich nicht erzielt wer-
den muss. Denkbar ist allerdings, dass das Publikations-
interesse einer beteiligten Hochschulen oder sonstigen
Forschungseinrichtung mit dem entsprechenden Inter-
esse einer anderen beteiligten Hochschule oder sonsti-
gen Forschungseinrichtung konkurriert (auch II. 2.). Ein
Ausgleich ist insbes. dadurch moglich, dass eine gemein-
same Veroffentlichung erfolgt oder ein Zeitplan fiir Ein-
zelveroffentlichungen (von Teilergebnissen) verabredet
wird.

In Widerstreit konnen Publikationsinteressen aller-
dings mit Geheimhaltungsinteressen anderer Mitglieder
eines Forschungsverbunds, insbes. denen beteiligter Un-
ternehmen treten.®

« Dies ist nicht der Fall, soweit der konkrete Inhalt ei-
ner Publikation unschadlich fiir die mittels Geheimhal-
tung zu schiitzenden Unternehmensinteressen ist. Dies
festzustellen kann im Einzelfall mit Unsicherheiten ver-
bunden sein. Diese ebenso wie die Risiken einer unbe-
dachten Publikation konnen aber durch Etablierung ei-
nes Abstimmungsverfahrens gemindert werden. Es kann

62 Vgl. BMWi (0. Fn. 25), 36 (Ziff. 5), 50 (Anlage 3 Ziff. 1.); IHK
NRW (o. Fn. 52), 14; TUM (o. Fn. 3), 11.

63 BMWi (o. Fn. 25), 36 (Ziff. 5).

64 THKNRW (o. Fn. 52), 13; Kretzer (o. Fn. 33), 69.

65 Kretzer (o. Fn. 33), 69.

66 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 62; IHK NRW (o. Fn. 52), 13 f; TUM (o.
Fn. 3), 38 (ANNEX IV § 7 Abs. 2).

67 Weitergehende Einschrankungen des Publikationsinteresses
kénnen dadurch geboten sein, dass aus einer Verdffentlichung
Riickschliisse auf geheim zu haltendes Wissen, welches von einem
Beteiligten in die Kooperation eingebracht wurde, gezogen wer-
den kénnen, vgl. Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 55 f.; TUM (o.
Fn. 3), 47 (ANNEX V § 8 Abs. 5 ANNEX).
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z.B. vorgesehen werden, dass vor einer Publikation das
fiir diese bestimmte Manuskript einem anderen Beteilig-
ten (Unternehmen) vorgelegt werden kann/muss und
erst nach Ablauf einer angemessenen Priif- und Bean-
standungsfrist veroffentlicht wird; bleibt eine (substanzi-
ierte) Beanstandung aus, darf veroffentlicht werden.®®

« Kollidieren beide Interessen dagegen, kann ein Aus-
gleich dadurch erfolgen, dass dem Geheimhaltungsinte-
resse (nur) zeitlich begrenzt Rechnung getragen und das
Publikationsinteresse (nur) zeitlich begrenzt zuriickge-
stellt wird.”” In Betracht kommt insbes. eine Geheimhal-
tung (nur) fir die Zeit, die erforderlich ist, um ein
Schutzrecht oder einen angemessenen Wettbewerbsvor-
sprung zu erlangen (z.B. § 47 S. 3 SichsHSFG; vgl. zum
Verhiltnis von Arbeitnehmer und Arbeitgeber auch § 24
Abs. 1, 2 ArbNErfG).*® Keines der beteiligten Interessen
muss dann ganzlich zuriicktreten. Zugleich wird rechtli-
chen Vorgaben zur Veréftentlichung von Forschungser-
gebnissen (z.B. §§ 24, 25 Abs. 2 Hs. 2 HRG, §$ 35 Abs. 3 S.
1, 70 Abs. 3 S. 1 HG NRW, § 47 S. 2 SichsHSFG) Rech-
nung getragen.®” Auch wird bei entsprechender Ausge-
staltung ein Konflikt mit § 42 Nr. 1 ArbNErfG vermieden
(auch IV. 1. b. bb.).

bb) Inhaberschaft an Schutzrechten

Auf den ersten Blick tritt das Interesse eines jeden Mit-
glieds, moglichst Anmelder/Inhaber eines Schutzrechts
zu sein, in Widerstreit mit den in den unterschiedlichs-
ten Griinden wurzelnden entsprechenden Interessen der
tibrigen Mitglieder.

Bei Betrachtung der hinter den Interessen stehenden
Griinde (wahre Interessen) ldsst sich ein Interessenaus-
gleich allerdings dadurch erzielen, dass allen (mit hinrei-
chendem Gewicht) Beteiligten die Stellung als (Mit-)An-
melder/(Mit-)Inhaber eingerdaumt wird.”® Denn allein
die Begriindung einer Mitberechtigung prijudiziert
nicht die sich hieraus fiir die einzelnen Mitglieder erge-
benden Rechte und Pflichten.”* Vielmehr verweisen
§S 744, 745 Abs. 1, 2 BGB darauf, dass die Mitberechtig-
ten die Verwaltung und Benutzung eines gemeinschaftli-
chen Rechts insbes. durch hieriiber getroffene Abreden

68 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 39 (Ziff. 7.2); Eberle/Handzik (o. Fn. 27)
Rn. 20, 54; Leuze in Reimer/Schade/Schippel, Gesetz tiber Arbeit-
nehmererfindungen und deren Vergiitungsrichtlinien, 8. Aufl.
2007, § 42 nF Rn. 46. — Zum Verhiltnis Dienstgeber zu Forscher
vgl. Kelp in Gérditz/Pahlow, Hochschulerfinderrecht, 2011, 223
Rn. 53.

69 Vgl. Gdrditz in Garditz/Pahlow, Hochschulerfinderrecht, 2011,

35 Rn. 34; vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 62; TUM (o. Fn. 3), 39
(ANNEXIV § 7 Abs. 3).

70 Vgl auch BMWi (o. Fn. 25), 37, 42 (Zift. 6.1, Ziff. 9); TUM (o. Fn.
3),27 (ANNEXIIT § 6a Abs. 2).

71 Vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 60.
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detailliert ausgestalten kénnen. Deshalb kann in Ergén-
zung zur Einrdumung einer Mitberechtigung z.B. vorge-
sehen werden, dass die einer Hochschule oder sonstigen
Forschungseinrichtung zukommende Berechtigung in
erster Linie eine représentative ist und nur die einem
(am Forschungsverbund beteiligten) Unternehmen ein-
gerdumte Berechtigung zur wirtschaftlichen Verwertung
berechtigt (im Einzelnen IIL 1. . cc.).”

Eine ebenfalls denkbare (dauerhafte) Zuweisung der
Stellung als (Allein-)Anmelder/(Allein-)Inhaber zum
Forschungsverbund entspricht dagegen typischerweise
nicht den Interessen der Beteiligten. Denn auf diesem
Weg lisst sich weder das eigene Renommee der hinter
dem Verbund stehenden Mitglieder steigern noch allein
die Ausgangsposition einzelner Mitglieder fiir zukiinfti-
ge Kooperationen verbessern oder die wirtschaftliche
Verwertung durch die Mitglieder (anstatt durch den For-
schungsverbund) absichern. Auch miisste der Bestand
des Forschungsverbunds ggf. dessen eigentlichen (be-
schriankten) Zweck iiberdauern.

cc) Nutzungs- und AusschliefSungsbefugnisse

Die Nutzung der gewonnenen Forschungsergebnisse
durch einzelne Mitglieder konkurriert im Grundsatz
nicht mit Nutzungsinteressen anderer Mitglieder, weil
Forschungsergebnisse als immaterielle Giiter ubiquitéar
sind und gleichzeitig von jedem Mitglied eines For-
schungsverbunds genutzt werden kénnen. In Wider-
streit treten konnen allerdings Ausschlieflungsinteressen
einzelner Mitglieder mit Nutzungsinteressen anderer
Mitglieder.

Auf den ersten Blick ist das Verhiltnis von Hoch-
schulen und sonstigen Forschungseinrichtungen einer-
seits und Unternehmen andererseits hiervon nicht be-
troffen. Denn die Nutzung von Forschungsergebnissen
zur Steigerung des wissenschaftlichen Renommees oder
zur Ermoglichung weiterfithrender Forschungen hin-
dert im Grundsatz noch nicht einmal mittelbar die wirt-
schaftliche Auswertung des sog. Foreground durch Her-
stellung und Vertrieb von Waren oder das Angebot von
Dienstleistungen.”® Bei naherer Betrachtung besteht al-
lerdings auch in diesem Verhaltnis Konfliktpotential:

o Dies betrifft zundchst das Interesse von insbes.
sonstigen Forschungseinrichtungen, Forschungsergeb-
nisse durch Lizenzierung umfassend auszuwerten, im
Verhiltnis zum Interesse von beteiligten Unternehmen,
Konkurrenten nicht zu fordern. Beide kollidieren zwar

72 Vgl auch Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 22; TUM (o. Fn. 3), 29
(ANNEXIIL § 7b Abs. 2).

73 Vgl. auch Pahlow/Girditz, Konzeptionelle Anforderungen an ein
modernes Recht der Hochschulerfindungen, WissR 39 (2006), 48
(59).
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nicht, soweit Forschungsergebnisse wirtschaftlich auf
Gebieten ausgewertet werde sollen, auf denen ein am
Forschungsverbund beteiligtes Unternehmen nicht titig
ist und absehbar auch nicht tétig zu werden beabsichtigt.
Die Auswertung auflerhalb einer mehr als nur theoreti-
schen Interessenkollision kann Forschungseinrichtun-
gen iiberlassen werden, ohne hierdurch Ausschlieffungs-
interessen eines beteiligten Unternehmens zu tangieren.
Die hierfiir geltenden Grenzen sollten von den Beteilig-
ten sorgfiltig und konkret abgesteckt werden. In Wider-
streit treten Nutzungs- (der Forschungseinrichtung) und
Ausschlieffungsinteressen (eines beteiligten Unterneh-
mens) aber, soweit die Lizenzierung auf angestammten
oder in Aussicht genommenen Geschiftsfeldern eines
beteiligten Unternehmens erfolgen soll. Dieser lasst sich
dann zwar nicht unmittelbar, wohl aber auf wirtschaftli-
cher Ebene auflésen. Denn die von Forschungseinrich-
tungen angestrebte Nutzung zur Lizenzierung dient re-
gelméfig (nur) der Einnahmenerzielung und das Inter-
esse hieran kann auch ohne eine Lizenzierung an Exter-
ne befriedigt werden. In Betracht kommt, dass die
Forschungseinrichtung es im Verhandlungswege in die
Aufteilung der wirtschaftlichen Lasten und Vorteile ein-
bringt (z.B. durch Einfordern eines hoheren Finanzie-
rungsbeitrags des Unternehmens, dazu auch unten III. 1.
c.dd.).

o In Widerstreit tritt zudem héufig das Interesse von
Hochschulen und sonstigen Forschungseinrichtungen,
unter Riickgriff auf Forschungsergebnisse zukiinftig wei-
tere Forschungskooperationen einzugehen, mit dem In-
teresse beteiligter Unternehmen an einer durch eine Mo-
nopolstellung geschiitzten Verwertung der Forschungs-
ergebnisse.”* Dies ist zwar nicht der Fall, wenn an einer
nachfolgenden Kooperation dieselben Partner beteiligt
sind. Auch ist dies nicht der Fall, soweit die Anschlussfor-
schung Gebiete betriftt, auf denen das am (vorherigen) For-
schungsverbund beteiligte Unternehmen nicht tétig ist und
auch absehbar nicht titig zu werden beabsichtigt.”> Anders
ist dies aber, wenn an einem nachfolgenden Forschungs-
projekt ein konkurrierendes Unternehmen beteiligt ist und
dieses die Ergebnisse einer nachfolgenden Forschung wirt-
schaftlich auswerten kann. Hierdurch kénnen massiv die
Interessen des am (ersten) Forschungsverbund beteiligten
Unternehmens beeintréachtigt werden. Denn letztlich for-
derten die Ergebnisse der eigenen Mitwirkung spéter auch
die moglicherweise besseren Ergebnisse, die unter Mitwir-
kung eines Konkurrenten an einem nachfolgenden For-

74 Vgl. Heide InTeR 2013, 2 (8); vgl. in Bezug auf § 42 Nr. 2
ArbNErfG auch Kretzer (0. Fn. 33), 70.

75 Vgl. TUM (o. Fn. 3), 29 (ANNEX III § 7b Abs. 3); vgl. auch
Sievers (0. Fn. 44), 37 (44).
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schungsverbund gewonnen werden, und damit den Kon-
kurrenten selbst.”® Die betroffenen Interessen lassen sich in
diesem Fall ein Stiick weit dadurch versohnen, dass dem
beteiligten Unternehmen ein Vorzugsrecht auf Beteiligung
an einem nachfolgenden Forschungsverbund eingerdumt
und erginzend vorgesehen wird, dass die Nutzung der For-
schungsergebnisse durch die Hochschule’” oder sonstige
Forschungseinrichtung in einem nachfolgenden For-
schungsverbund, jedenfalls aber ihre (unmittelbare oder
mittelbare) Nutzung bei wirtschaftlicher Auswertung der
dadurch gewonnenen Erkenntnisse nur gegen eine hinrei-
chend hohe Entschidigung erfolgt.”® Dagegen ist ein Aus-
gleich der kollidierenden Interessen sachgerecht nicht da-
durch moglich, dass die Hochschulen und sonstigen For-
schungseinrichtungen fiir die Preisgabe ihrer Interessen
monetdr entschadigt werden (Abkauf des Interesses an wei-
terer Forschung), weil ihr Interesse nicht vollstindig, noch
nicht einmal iiberwiegend wirtschaftlicher, sondern im
Kern ideeller Natur ist.

Kollidieren kénnen zudem die Interessen beteiligter Hoch-
schulen und sonstiger Forschungseinrichtung, Forschungser-
gebnisse fiir weitere Forschungen zu nutzen. Denn im Wider-
streit zwischen Hochschulen und sonstigen Forschungsein-
richtungen um Forschungsprojekte, Forder- und Drittmittel
kann derjenige, der exklusiv bereits vorhandene Forschungser-
gebnisse einbringen kann, seine Ausgangsposition verbessern.
Zur Auflosung dieses Interessenwiderstreits bietet sich an, je-
dem verbundangehérigen ,,Konkurrenten dieselben Nut-
zungs- und im Verhéltnis zueinander keine Ausschlieflungs-
befugnisse einzuraumen.” In der Folge kénnen sie alle mit der
gleichen, immerhin ggii. verbundfremden Konkurrenten bes-
seren Ausgangsposition am Wettbewerb um Forschungspro-
jekte teilnehmen.

dd) Wirtschaftliche Lasten und Vorteile

In Widerstreit treten die Interessen der Mitglieder eines
Forschungsverbunds in Bezug auf die mit der Zusammen-
arbeit verbundenen wirtschaftlichen Lasten und Vorteile.
Dies betrifft weniger die Frage, welcher finanzielle Beitrag
durch diejenigen Mitglieder (insbes. Unternehmen) zu leis-
ten ist, die den Forschungsverbund nicht oder nur in gerin-
gerem Mafe durch Bereitstellung von (forschendem) Per-

76 Vgl. Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 60; Wiindisch/Hering GRUR
Int 2009, 106 (107).

77 Das Benutzungsrecht eines Hochschulerfinders nach § 42 Nr.

3 ArbNErfG schlief3t nicht aus, dass sich die Hochschule ggii.
einem Dritten Beschriankungen betreffend weiterer Forschungs-
kooperationen unterwirft.

78 Zu zugunsten des Unternehmens giinstigeren Vereinbarungen
vgl. Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106 (107 f.), dort auch
zu den zu beachtenden kartellrechtlichen Aspekten sowie dem
Einfluss staatlicher Forschungsférderung. — Unberiihrt von der
Koordination auf Ebene des Forschungsverbunds bleibt die
Befugnis eines Erfinders nach § 42 Nr. 3 ArbNErfG.
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sonal, sog. Background und Sachmitteln unterstiitzen.
Allerdings besteht ein grundlegender Widerstreit betref-
fend die Beteiligung an den aus einer wirtschaftlichen Ver-
wertung der Forschungsergebnisse (durch Unternehmen)
gezogenen Vorteilen.*

Aus der geltenden Rechtsordnung lisst sich fiir die Auf-
16sung dieses Interessenwiderstreits als Leitbild einer Ko-
operation (in Abgrenzung insbes. zur Auftragsforschung)
gewinnen, dass jedem Beteiligten ein seinem Anteil am
Forschungsverbund entsprechender Anteil der Vorteile ge-
bithrt (Gleichbehandlung der Mitglieder). Zum Ausdruck
kommt dies z.B. in § 29 Abs. 3 GmbHG ebenso wie in § 743
Abs. 1 BGB.®* Soweit § 121 Abs. 3 HGB und § 722 BGB auf
eine Aufteilung nach Kopfen verweisen, steht dies hierzu
nicht in Widerspruch, weil beide Regelungen auf der An-
nahme eines unter Beriicksichtigung vor allem der person-
lichen Mitarbeit gleichen Anteils aller Gesellschafter beru-
hen.®> Als Vorteile des Forschungsverbunds aufzuteilen
sind aber nur die erzielten Forschungsergebnisse und die zu
diesen ggf. erteilten Schutzrechte, nicht dagegen der aus ih-
rer Verwertung (insbes. durch ein Unternehmen) gezogene
Gewinn. Denn die Forschungsergebnisse sowie die zu ih-
nen erteilten Schutzrechte begriinden fiir ihre Inhaber zwar
Verwertungschancen. Deren Realisierung obliegt aber je-
dem Mitglied selbst,** weil und soweit eben nur die Erzie-
lung von Forschungsergebnissen, nicht aber deren Verwer-
tung gemeinschaftlich erfolgt (oben IIL 1. a.). Die aus der
Verwertung von Forschungsergebnissen und den zu ihnen
erteilten Schutzrechten von einem Unternehmen erzielten
Gewinne sind nicht allein Ausdruck der Forschungsergeb-
nisse, sondern vor allem auch der Ubernahme weiterer
wirtschaftlicher Risiken allein durch das verwertende Un-
ternehmen (z.B. Aufbau und Unterhalt von Produktion
und Vertrieb, Gewahrleistung, alleinige Tragung von Ge-
bithren von Schutzrechten usw.).** In die gleichmafige Ver-
teilung der Vorteile einzustellen sind mithin nicht die von
einem Unternehmen tatsachlich erzielten Gewinne, son-
dern die diesen zu Grunde liegenden Verwertungschan-
cen. Ebenso sind aber einzustellen die von den Hoch-
schulen und sonstigen Forschungseinrichtungen wahr-
genommenen Verwertungschancen (z.B. zur Steigerung
des eigenen Renommees, Grundlegung fiir weitere For-

79 Vgl. auch Pahlow/Gdrditz WissR 39 (2006), 48 (58) zur noch
weitergehenden Entschirfung der Blockierstellung.

80 Vgl. Slopek Mitt. 2013, 26 (30).

81 Eine entsprechende Aufteilung hat auch Nr. 28 lit. ¢, d Unions-
rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung,
Entwicklung und Innovation (2014/C 198/01) vor Augen.

82 Vgl. Klimke in BeckOK HGB, 18. Ed. 15.10.2017, HGB § 121 Rn.
2; Priester in MiitKoHGB, 4. Aufl. 2016, HGB § 121 Rn. 15.

83 Vgl dazu allg. BGH 16.5.2017 - X ZR 85/14, GRUR 2017, 890
mit Anm. Ulrici GRUR-Prax 2017, 401.

84 Vgl. Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 62.
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schung und Gewinnung von Forder- und Drittmitteln,
ggf. auch eigene Lizenzierung an Dritte). Die Summe der
auf die gewonnenen Forschungsergebnisse und die zu
ihnen erteilten Schutzrechte zuriickgehenden Verwer-
tungsmoglichkeiten ist anschliefSend entsprechend den
Anteilen am Forschungsverbund zu verteilen. Nur so-
weit die erfolgte Verteilung der Verwertungschancen un-
gleich ist, rechtfertigt die Gleichbehandlung der Mitglie-
der einen (finanziellen) Ausgleich. Dabei erschweren
Bewertungsunsicherheiten den Interessenausgleich. Da
sich die von Hochschulen und sonstigen Forschungsein-
richtungen gehobenen Vorteile iiberwiegend nur schwer
in Geld bemessen lassen, wird ihnen keine Beachtung
geschenkt. Aus dem gleichen Grund werden auf Seiten
der Hochschulen und sonstigen Forschungseinrichtun-
gen die von verwertenden Unternehmen eingegangenen
Risiken nicht bedacht, wenn auf die von Unternehmen
erzielten Gewinne verwiesen wird. Nur wenn man aller-
dings im konkreten Einzelfall auch diese Aspekte be-
ricksichtigt, lasst sich ein angemessener Ausgleich
erzielen.

Demgegeniiber kommt dem Umstand, dass zu dem
Ergebnis einer geistigen Leistung ein Schutzrecht er-
teilt wird und wem dieses von der Rechtsordnung
zundchst unmittelbar oder mittelbar zugewiesen
wird (z.B. § 7 Abs. 2 GeschmMG, § 2 Abs. 2 HalblSchG,
§ 69b UrhG, ArbNErfG)*, entgegen der bei Hoch-
schulen und sonstigen Forschungseinrichtungen vor-
herrschenden Annahme®® keine Aussagekraft fir die
Verteilung der wirtschaftlichen Vorteile zu.

o Erstens beruht die Gewdhrung eines Schutz-
rechts dem Grunde nach auf einem Ausgleich der In-
teressen des Erfinders (Schopfers) mit den Interessen
insbes. der Allgemeinheit sowie von Konkurrenten
und zielt nicht auf einen Ausgleich der Interessen ge-
rade der Beteiligten eines Forschungsverbunds.®” IThr
lasst sich daher auch keine Wertung fiir die Ausgestal-
tung des Binnenverhiltnisses entnehmen.

o Zweitens ldsst sich der Gesetzgeber fiir die origi-
niare Zuweisung eines Schutzrechts zum Erfinder
(Schopfer) von der Eigenart des jeweiligen Schop-
fungsvorgangs leiten.®® Fiir das Verhiltnis der Betei-
ligten eines Forschungsverbunds erweist sich dieser
Umstand als blof$ technischer, nicht als inhaltlich-ver-

85 Dazu ausf. Ulrici (o. Fn. 20), 58 ff.; ders. RAA 2009, 92.

86 Inzident bei der Ausdifferenzierung der Forschungsergebnisse so
aber auch BMWi (o. Fn. 25), 60; Wiindisch (o. Fn. 2) Kooperati-
onsvertrag § 4 Abs. 2, 3 mit Anm. 6.

87 Vgl. Ulrici WissR 48 (2015), 318 (321).

88 Ulrici (0. Fn. 20), 64 ff.

89 Vgl. auch Ulrici (o. Fn. 20), 86 f.

90 Zum Verhiltnis von Arbeit und Kapital vgl. Ulrici (o. Fn. 20),
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teilender Natur.®® Es gilt nichts anderes als fiir die
Verteilung des Eigentums an durch fir einen For-
schungsverbund abhingig titigen Personen neu her-
gestellten Sachen. So wie § 950 BGB nur den Interes-
senwiderstreit zwischen Stofflieferant und Hersteller,
nicht aber zwischen Arbeit und Kapital oder Herstel-
ler und seinen Abnehmern ausgestaltet, enthélt auch
die origindre Zuweisung von Schutzrechten zu geisti-
gen Leistungen keine verteilende Aussage zum Ver-
héltnis von Arbeit und Kapital oder zum Verhiltnis
des Berechtigten zu Geschiftspartnern.”® In der Folge
lasst sich auch der auf eine origindre Zuweisung auf-
bauenden Vermittlung des Arbeitsergebnisses zu ei-
nem Arbeitgeber keine Wertung fiir das Verhiltnis
der Verbundmitglieder zueinander gewinnen (auch
oben II. 4.).

o Drittens ist auch ohne Aussagekraft fiir die Ver-
bundebene, dass sich eine an Hochschulerfinder zu
zahlende Erfindervergiitung auf der Grundlage des
fir die Ubertragung/Lizenzierung von Schutzrechten
vorgesehenen Entgelts bemisst (auch oben II. 4.). Denn
das Gesetz belastet den jeweiligen Arbeitgeber (Dienst-
herrn) und nicht dessen Partner mit dieser Vergiitungs-
pflicht. Auch darf nicht tibersehen werden, dass Bemes-
sungsgrundlage nach § 42 Nr. 4 ArbNErfG gerade nicht
nur ein fiir die Rechtsiibertragung/-lizenzierung geson-
dert ausgewiesenes Entgelt ist.”" Vielmehr sind alle kau-
sal auf der Verwertung einer Diensterfindung beruhen-
den Einnahmen zu beachten.”” Zu diesen gehort aber
auch dasjenige, was andere Kooperationspartner als Teil
eines Risikogeschafts fiir die Aussicht, im Erfolgsfall be-
stimmte Rechte zu erhalten, zusagen.

Nicht vollstandig durchschlagend ist auf der ande-
ren Seite aber auch der von Unternehmen bemihte
Verweis, dass ihnen die Forschungsergebnisse ein-
schliefflich Schutzrechten ohne jegliche gesonderte
Vergiitung zwecks wirtschaftlicher Auswertung be-
reits aufgrund ihrer in den Beitragen zur Forschungs-
kooperation zum Ausdruck kommenden Risikotiiber-
nahme vollstindig zufallen miissten. Denn Gerechtig-
keitskriterium fiir die Aufteilung der durch einen For-
schungsverbund hervorgebrachten Ergebnisse ist die
anteilsentsprechende Beteiligung, weil alle Beteiligten
entsprechend ihrem Anteil am Forschungsverbund Risi-

47f., 414; ders. RdA 2009, 92 (98).

91 Vgl. BGH 05.02.2013 - X ZR 59/12 = NZA 2013, 509 Rn. 17 ff.
(zum Aufwand fiir Begriindung und Aufrechterhaltung eines
Schutzrechts); DPMA SchSt. 26.01.2015 - Arb.Erf. 13/13 =
BeckRS 2016, 05363 Rn. 26 fI. (zu Betrag fiir Forschungszwecke).

92 BGH 05.02.2013 - X ZR 59/12 = NZA 2013, 509 Rn. 17 ff;
Heerma/Maierhdfer, Drei Fragen zur Vergiitung des Hochschuler-
finders, GRUR 2010, 682 (686).
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ken eingehen. Entsprechend zu verteilen sind dabei zwar
nicht die erzielten Gewinne, wohl aber die insgesamt be-
stehenden Verwertungsmoglichkeiten. Sind die von
Unternehmen typischerweise beanspruchten wirt-
schaftlichen Verwertungsmoglichkeiten wertvoller als
die Hochschulen und sonstigen Forschungseinrich-
tungen zugestandenen (ideellen) Verwertungsmog-
lichkeiten, gebietet die anteilsméflige Beteiligung ei-
nen finanziellen Ausgleich.

ee) Altrechte

In weiten Teilen gleichgerichtete Interessen bestehen
insoweit, als bei den Mitgliedern eines Forschungs-
verbunds bereits vorhandenes Wissen und vorhande-
ne Schutzrechte im Interesse des Forschungsprojekts
wechselseitig zuganglich und nutzbar gemacht wer-
den sollen. Denn hierdurch wird das der Verteilung
des sog. Foreground, welche von Interessengegensit-
zen gekennzeichnet ist, vorgelagerte gemeinsame
Interesse an der Erzielung wertvoller Erkenntnisse,
d.h. an der Schaffung des sog. Foreground gefordert.”?
In Widerstreit kann das Interesse an Zugang zu bei
einem Mitglied bereits vorhandenem Wissen und vor-
handenen Schutzrechten aber mit dessen Geheimhal-
tungs- (oben IIL 1. c. aa.)®* und Ausschliefungsinter-
essen (oben IIL 1. c. cc.) treten.’® In Einklang bringen
oder ausgleichen lassen sich diese Interessen in Anleh-
nung an die zur Verteilung des sog. Foreground aufge-
zeigten Wege.”®

2. Vertrag als Gestaltungsmittel

a) Ausgehandelter Vertrag

Da die Beteiligung an einem Forschungsverbund frei-
willig eingegangen wird, ist naturgegebenes Gestal-
tungsmittel fiir den Ausgleich der Interessen der
Beteiligten der (Grundlagen-)Vertrag.”” Seinem
Zustandekommen ist von den Parteien hinreichende
Aufmerksamkeit zu widmen, sollen die Interessen
optimal verwirklich werden.”® Der hiermit verbunde-
ne Aufwand (und Zeitverlust) ist geeignet, die eigent-
liche Forschung zu behindern.”® Deshalb besteht eine

gewisse Neigung, die konfliktbehaftete Aufteilung des

93 Vgl. auch Wiindisch BB 2009, 679 (680 f.): {ibliche Regelung in
Kooperationsvereinbarungen.

94 Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 47.

95 Vgl. Heide InTeR 2013, 2 (7 £.); Wiindisch/Hering GRUR Int 2009,
106 (107).

96 Vgl. auch TUM (o. Fn. 3), 26 (ANNEX III § 4 Abs. 2-4), 36 f.
(ANNEX IV § 4 Abs. 2-4).

97 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 4. Aufl.
1992,§ 33 6.4a.,d., S. 609, 611 f.
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noch ungewissen sog. Foreground auf die Zeit nach
seiner Entstehung zu verschieben.'®® Hiervor ist fiir
alle Formen von Forschungskooperationen nach-

! wenn nicht zumindest ein

driicklich zu warnen,*®
inhaltlich wie verfahrensmaflig sachgerechter Auflo-
sungsmechanismus fiir den Fall vereinbart wird, dass
eine nachgelagerte Einigung nicht (zeitgerecht) zustande
kommt (z.B. Drittbestimmung, Anwendung von §$ 741
ff. BGB'??). Dies ergibt sich aus Folgendem:

o Erstens ist daran zu denken, dass die Beteiligung
an einem Forschungsverbund Ziige eines Risikoge-
schifts aufweist, weil zu Beginn noch nicht absehbar
ist, ob, in welchem Umfang und mit welcher Qualitét
verwertbare Erkenntnisse erzielt werden.'”® Die Un-
gewissheit in diesem Punkt entféllt in dem Moment,
in welchem der sog. Foreground geschaffen wurde.
Dies wiederum kann Auswirkungen auf die Verhand-
lungspositionen der Beteiligten erlangen und bewir-
ken, dass einzelne Beteiligte trotz durchgingiger Risi-
kotragung nicht den im Hinblick hierauf in ihre Kal-
kulation eingestellten Risikoab- oder -zuschlag heben
konnen.

o Zweitens wird der sog. Foreground im Moment sei-
nes Entstehens von der Rechtsordnung origindr zuge-
wiesen. Dadurch erlangen ggf. nur einzelne Beteiligte
Zugriff auf diesen. Es kann sich auswirken, dass die ori-
gindre Zuweisung im Regelfall zu den einzelnen For-
schern erfolgt und nicht jeder Beteiligte in gleicher Wei-
se eigene Forscher in den Forschungsverbund einbringt
(oben II. 3. und unten IV. 1. b. bb.). In der Folge ver-
schiebt sich in einer vom gemeinsam verfolgten Zweck
nicht gebotenen Weise (auch III. 1. c. cc.) die Verhand-
lungsstirke der Beteiligten, weil und soweit der For-
schungsverbund oder einzelne Beteiligte bei Scheitern
einer Einigung mit leeren Hidnden dastehen und andere
Beteiligte frei iiber den sog. Foreground verfiigen kén-
nen, ohne dass die tibrigen Beteiligten den von ihnen ge-
leisteten Beitrag zuriickfordern oder noch zurtickhalten
konnen.

o Drittens ist zu bedenken, dass bis zur Verstindi-
gung iiber seine Verteilung gef. keine angemessene wirt-
schaftliche Verwertung des sog. Foreground erfolgt. In
diesem Fall werden nicht selten Geschiftschancen ver-

98 Vgl. auch IHKs NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 8.

99 Vgl. auch Groff (0. Fn. 24) Rn. 11.

100 Vgl. z.B. BMWi (0. Fn. 25), 4 (zur Vergiitung); TUM (o. Fn. 3),
10,37 (ANNEX IV § 5 Abs. 2).

101 Vgl. auch Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 80; Godt (o. Fn. 26), 4;
Sievers (0. Fn. 44), 37 (42, 43).

102 Vgl. dazu Wiindisch (o. Fn. 2) Kooperationsvertrag § 4 Abs. 3 mit
Anm. 6.

103 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 53.
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passt, ohne dass die ausgebliebene Nutzung nachgeholt
werden kann. Besonders deutlich ist dies bei der Aus-
wertung von Schutzrechten, welche wie ein Patent oder
Gebrauchsmuster nur fiir eng begrenzte Zeit geschiitzt
sind (§ 16 PatG, § 23 Abs. 1 GebrMG).

b) Riickgriff auf Mustervertrage

Da die Interessenlage ebenso wie der sich ergebende
Gestaltungsbedarf jedenfalls auf einer abstrakten Ebene
in zahlreichen Fillen gleich oder dhnlich ist, haben sich
fir verschiedene Kooperationsformen Vertragsmuster
etabliert.'® Zu nennen sind z.B. die sog. Berliner Ver-
tragsbausteine, die hierauf aufbauend vom BMWi her-
ausgegebenen Mustervereinbarungen,'®® die von einzel-
nen, stark in Forschungskooperationen mitwirkenden
Hochschulen selbst erarbeiteten Muster (z.B. TUM'®)
und der von IHKs"” herausgegebene Leitfaden. Hier-
durch werden individuelle Vertragsverhandlungen (in
Teilen) ersetzt.'®® Der Riickgriff auf etablierte und des-
halb mit dem Anschein von Sachgerechtigkeit versehene
Vertragsmuster tritt an die Stelle von eigenen Uberle-
gungen und Abwigungen. Géanzlich entbehrlich werden
individuelle Vertragsverhandlungen gleichwohl nicht.'”
Denn in jedem Fall muss eine Einigung tiber den konkreten
Gegenstand eines Forschungsverbunds getroffen werden.
Und erst/nur in Abhdngigkeit hiervon lassen sich die
notwendigen Voraussetzungen (sog. Background) sowie
die abstrakten Interessen betreffend die angestrebten
Forschungsergebnisse (sog. Foreground) fiir den Einzel-
fall vollstindig konkretisieren.

¢) Vertragsgerechtigkeit

aa) Ausgangspunkt

Seiner Grundidee nach gewihrleistet der Vertrag, dass
alle Mitglieder ihre Interessen optimal zur Geltung brin-
gen.''® Die Freiheit, einen Vertrag nicht zu schlielen,
sichert, dass nur Vertréige geschlossen werden, in denen
alle Parteien ihre Interessen hinreichend zu Geltung
gebracht haben. Zu ausgewogenen Vertragsinhalten
tihrt diese Freiheit aber nur, wenn alle Parteien im Ver-
tragsschluss vollstandig frei sind und iber die gleiche
Verhandlungsstirke verfiigen. Dies ist nicht durchgéngig

104 Vgl. Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) § 42 nF Rn. 194; Beyerlein, Berli-
ner Vertragsbausteine & Co. - Eine Ubersicht iiber Musterverein-
barungen fiir Forschungs- und Entwicklungskooperationen, Mitt.
2008, 498.

105 BMWi (o. Fn. 25).

106 TUM (o. Fn. 3).

107 THKs NRW/AG ITHK Hessen (o. Fn. 23); IHK NRW (o. Fn. 52).

108 Vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 3, 33; Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) §
42 nF Rn. 194.
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der Fall. Vielmehr wirken verschiedene Umstdnde auf
die Vertragsschlussfreiheit und die Verhandlungsstérke
ein. Einzelne Parteien konnen z.B. iiber iiberlegenes
Wissen verfiigen, starker als andere auf einen Vertrags-
schluss angewiesen sein oder (faktisch) einen geringeren
Einfluss auf die Ausformulierung eines Vertrags besit-
zen. Fir die Praxis ist im Zusammenhang mit For-
schungsverbiinden darauf zu verweisen, dass insbes.
grofle Unternehmen und aufleruniversitare Forschungs-
einrichtungen vielfach iiber personalstarke Patent- und
Rechtsabteilungen verfiigen, wihrend (kleinere) Hoch-
schulen hiufig nur einen , Einzelkimpfer vorhalten,'!
der die Verhandlungen iiber das Eingehen einer For-
schungskooperation unterstiitzt. Weiter ist darauf zu
verweisen, dass Hochschulen durch ihre Triger zu
Kooperationen ,,motiviert” werden und nicht selten auf
solche angewiesen sind, um Wissenschaftler zu gewin-
nen, zu halten und ihren Betrieb mitzufinanzieren.''?
Hieraus kénnen sich Verschiebungen der Verhandlungs-
stairke mit der Folge ergeben, dass namentlich Hoch-
schulen moglicherweise aus einer unterlegenen Ver-
handlungsposition heraus tatig werden. Vergleichbare
Wirkungen kénnen von den vor allem an den Interessen
von Unternehmen ausgerichteten Vertragsmustern von
IHKs, aber auch des BMWi ausgehen.

bb) Bestehende Rechtslage

Derzeit interveniert die Rechtsordnung fiir die hier
angesprochenen Vertragsinhalte nicht in besonderer
Weise zu Gunsten der Vertragsgerechtigkeit. Selbstver-
standlich diirfen Vertrage iiber Forschungsverbiinde
nicht sittenwidrig sein (§ 138 BGB). Allerdings schiitzt
§ 138 BGB die Vertragsgerechtigkeit nur gegen krasse
Beeintrichtigungen. In stirkerem Mafle schiitzen kénn-
ten zwar die Regelungen in §$ 305-310 BGB, weil sie sich
bereits gegen blof} ,unangemessene® Vertragsinhalte
richten. Sie kommen im vorliegenden Zusammenhang
aber weitgehend nicht zum Tragen. Denn sie finden
nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB keine Anwendung auf Vertri-
ge auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts und gelten
mithin nicht fiir den zur Griindung eines Forschungs-
verbunds geschlossenen Grundlagenvertrag (Satzung),
soweit — wie bei der Zurverfigungstellung von vorhan-

109 Vgl. auch Gdrditz/Pahlow (o. Fn. 23), 3 Rn. 6; Slopek Mitt. 2013,
26 (28).

110 Vgl. Flume (o. Fn. 97), § 33 2,S. 601 f.

111 Vgl. auch Groff (o. Fn. 24) Rn. 12; Slopek Mitt. 2013, 26 (27).

112 Vgl. die Kritik bei Leuze (o. Fn. 68) § 42 nF Rn. 4 f;; vgl. weiter
Slopek Mitt. 2013, 26 (27).
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denen Schutzrechten (Beitragspflicht) und der ideellen
und wirtschaftlichen Aufteilung erzielter Ergebnisse
(Gewinnverteilung) - origindr verbandsbezogene Rege-
lungen betroffen sind.''* Abgesehen hiervon sind gerade
diese Vertragsregelungen im Kern aber auch nach § 307
Abs. 3 BGB von der Kontrolle ihrer inhaltlichen Ange-
messenheit ausgenommen, weil sie die sog. Leistungsbe-
schreibung enthalten und damit die vom Gesetzgeber
nicht konkretisierte Aquivalenz bestimmen.'**

cc) Korrekturbediirfnis?

Im Rahmen der Kodifikation einer wissenschaftsad-
aquaten Rechtsform konnte die beschriebene Rechtslage
geandert, konnten insbes. die Anwendungsbeschrén-
kungen in § 310 Abs. 4 S. 1 BGB und § 307 Abs. 3 BGB
(punktuell, sachgebietsbezogen) aufgehoben werden.
Indes empfiehlt sich derartiges aufgrund nachfolgender
Erwiagungen nicht:

« Erstens erweist sich die Storung des Verhandlungs-
gleichgewichts nicht als ausreichend typisch'*® fiir eine
Normierung. Denn Forschungskooperationen werden
von Universitaten nicht nur mit groflen Unternehmen
und aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen mit
personalstarker Patent- und Rechtsabteilung, sondern
auch mit kleinen und mittelstindischen Unternehmen
eingegangen, welche im Vergleich zu einer (grofieren)
Hochschule ihrerseits {iber eine ,,unterlegene® Sachkom-
petenz verfiigen konnen. Es ist mithin denkbar, dass im
Einzelfall die Vertragsgerechtigkeit auch zu Gunsten ei-
nes beteiligten Unternehmens schutzbediirftig er-
scheint."'® Zugleich bietet aber das im Ansatz fiir eine ty-
pisierende Betrachtung herangezogene Merkmal ,Gro-
B¢ nur einen unzuverldssigen, kaum Rechtssicherheit
bietenden Ankniipfungspunkt fiir das Eingreifen von
Schutzvorschriften.

« Zweitens fithrt ein spezifischer Schutz (nur) fiir Hoch-
schulen zu Wertungswiderspriichen mit § 310 Abs. 1 S. 1
BGB. Denn zentrale Regelungen des AGB-Rechts finden
gleichermafien keine Anwendung, wenn AGB ggii. einem
Unternehmer, einer juristischen Person des offentlichen
Rechts oder einem offentlich-rechtlichen Sondervermogen
verwendet werden. Ausweislich dessen erachtet der Gesetz-
geber juristische Personen des offentlichen Rechts, zu de-
nen regelmiflig auch Hochschulen zihlen, offenbar nicht

113 Vgl. Richters in BeckOGK Zivilrecht, 1.7.2017, BGB § 310 Rn.
185, 189. — AA wohl Wiindisch (o. Fn. 2) Kooperationsvertrag
Anm. 2.

114 Vgl. allg. fiir die Aufteilung geistigen Eigentums durch Vertrag
BGH 31.05.2012 - I ZR 73/10 = GRUR 2012, 1031 Rn. 18; BGH
18.02.1982 - I ZR 81/80 = GRUR 1984, 45 (48); Hoeren in Graf
von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 35. EL
April 2014, Kreativvertrige Rn. 4 ff.
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stiarker schutzbediirftig als Unternehmen. Ein besonderer
Schutz von Hochschulen vor Unternehmen oder sonstigen
Forschungseinrichtungen ist hiermit kaum zu vereinbaren.
Gegen einen solche spricht nicht zuletzt, dass sich eine Un-
terlegenheit auch dadurch ausrdumen liefle, dass Hoch-
schulen ihre Kompetenzen in den Bereichen Erfindungen
und Recht durch zusitzliches Personal stirken oder ihre
Kompetenzen in diesem Bereich biindeln.

o Drittens lief$ sich aus (nicht reprasentativen) Gespré-
chen mit in Hochschulverwaltungen tatigen Mitarbeitern
der Eindruck gewinnen, dass Hochschulen sich selbst nicht
in einem Maf3e iiberlegenen Kooperationspartnern ausge-
liefert sehen, welches einen besonderen gesetzlichen Schutz
rechtfertigt.'” Vielmehr scheinen Hochschulverwaltungen
nach einigen Anlaufschwierigkeiten im Anschluss an die
Rechtsinderungen des Jahres 2002'*® inzwischen durchaus
in der Lage, ihre Interessen mit Nachdruck zu vertreten und
jedenfalls in zentralen Punkten auch zu wahren. Dies belegt
nicht zuletzt der Umstand, dass z.B. die TU Miinchen hin-
reichend selbstbewusst und durchsetzungsstark ist, ihrer-
seits eigene Vertragsmuster vorzugeben.'*

o Viertens gehen auch Unternehmen und sonstige For-
schungseinrichtungen in die Verhandlungen iiber For-
schungskooperationen regelmafSig mit realistischen und
angemessenen Vorstellungen und sind nicht darauf aus,
eine Hochschule iiber den Tisch zu ziehen.'** Denn sie sind
daran interessiert, wiederholt Forschungskooperationen
mit Hochschulen einzugehen und kénnen es sich nicht er-
lauben, ihren Ruf dadurch zu beschédigen, dass sie Partner
tibervorteilen.

» Fiinftens wirkt der Umstand, dass die Beschaftigungs-
ebene durch die im Ausgangspunkt zwingend geltenden
Regelungen des ArbNErfG vorgepragt ist, mafligend auf
iberzogene Forderungen auf Verbundebene ein. Denn im
Widerspruch zu den Vorgaben des ArbNErfG lésst sich die
Verbundebene nicht sinnvoll gestalten und hierauf kénnen
Hochschulen im Rahmen von Vertragsverhandlungen
nachdriicklich hinweisen. Gleichermafien wirken die zwin-
gend geltenden Ausstrahlungen des EU-Beihilfenrechts in-
haltlich mafligend auf die Ausgestaltung der Verbundebene
ein.'*! Nach diesen darf einem Unternehmen durch die Zu-
sammenarbeit mit einer 6ffentlich geférderten Forschungs-
einrichtung keine (mittelbare) Beihilfe zufliefSen. Inhaltlich
folgen hieraus, wie Nr. 28 lit. ¢, d Unionsrahmen fiir staatli-

115 Vgl. auch BMWi (0. Fn. 25), 2 f.

116 Vgl. IHKs NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 9 f.

117 Anders die Erfahrungen von Slopek Mitt. 2013, 26 (27).
118 Vgl. Slopek/Pausewang/Beye WissR 44 (2011), 50 (59).
119 Vgl. TUM (o. Fn. 3).

120 Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 17.

121 Vgl. auch Heide InTeR 2013, 2 (4 f.).
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che Beihilfen zur Forderung von Forschung, Entwicklung
und Innovation (2014/C 198/01) verdeutlicht, bestimmte
Mindestanforderungen an die Aufteilung der durch geistige
Leistungen gewonnenen Ergebnisse und Schutzrechte bzw.
ihres Wertes.

3. Gesetzliche Regelung

Als Gestaltungsmittel, um die Interessen der Mitglieder
in Ausgleich zu bringen, steht dem Staat das Gesetz zur
Verfiigung. Dies gilt nicht nur aulerhalb der essentialia
negotii eines Grundlagenvertrags, sondern in einem abs-
trakten Sinne'*? durchaus auch fiir diese. Die Kodifikati-
on einer wissenschaftsaddquaten Rechtsform (z.B.
»Gesetz iiber Forschungsverbiinde®) kann nicht nur
deren Entstehung regeln und Vorgaben zur Governance
und zum Haftungsregime machen, sondern auch Rege-
lungen zum Interessenausgleich der Mitglieder betref-
fend das sog. geistige Eigentum vorsehen.

In Betracht kommt, dass Regelungen tiber die Koor-
dinierung der Interessen betreffend die vorausgesetzten
bzw. hervorgebrachten geistigen Leistungen zum
Pflichtinhalt des zur Begriindung einer Kooperation ab-
zuschlieflenden Grundlagenvertrags (Satzung) erklart
werden. Der Sache nach ginge es um die Schaffung einer
entsprechend erweiterten Parallelregelung zu § 3 Abs. 1
GmbHG, § 23 Abs. 3 AktG. Rechtfertigen liele sich eine
solche Ausweitung im Vergleich zu GmbH und AktG
durch die spezifische Zweckausrichtung eines For-
schungsverbunds. Der Vorteil einer solchen Regelung
bestiinde darin, dass die Mitglieder auf den bestehenden
Gestaltungsbedarf aufmerksam gemacht werden und fiir
sie je nach Detailliertheit der gesetzlichen Regelung ein
Katalog von Merkposten geschaffen wiirde, mit welchen
sich die Beteiligten befassen miissen. Hierdurch liefle sich
losgelost von Vorgaben in Forderbescheiden unbeabsich-
tigten Regelungsliicken vorbeugen. Weiter liefle sich ver-
meiden, dass eine Abstimmung der Mitglieder erst zu spit
und erst nach sachwidriger Verschiebung der Grundlagen
der Verhandlungen erfolgt. Schliellich wiirde gesichert,
dass unmittelbar nach Gewinnung von Forschungsergeb-
nissen mit ihrer Verwertung begonnen werden darf und
diese nicht fiir die Dauer langwieriger Abstimmungen zu-
riickgestellt werden muss. Die Erwartungen an diese Vor-
teile diirfen aber nicht zu hoch angesetzt werden. Denn es
besteht bereits derzeit kaum Mangel an Problembewusst-
sein. Vielmehr belegen die vorzufindenden Mustervertrage,
dass sich die Beteiligten der Interessenlage und dem Erfor-
dernis ihrer sorgfiltigen und rechtzeitigen Ausgestaltung
weitgehend bewusst sind.

122 Vgl. nur fiir den Kauf § 433 BGB: Eigentums- und Besitzverschaf-
fung, Kaufpreiszahlung, Abnahme.
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In Betracht kommt weiter, dass als Teil von Regelun-
gen uber die ,Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und
der Gesellschafter (vgl. §§ 13-34 GmbHG, §§ s53a-75
AKktG; vgl. auch §§ 109-122 HGB) (Rahmen-)Vorschrif-
ten iiber die Koordinierung der Interessen betreffend die
vom Forschungsverbund vorausgesetzten bzw. hervor-
gebrachten geistigen Leistungen aufgenommen werden.
Hiermit wiére der grofle Vorteil verbunden, dass nicht
nur Merkposten benannt werden, sondern unmittelbar
eine inhaltliche Ausgestaltung erfolgte, iiber welche der
Gesetzgeber seine Gerechtigkeitsvorstellungen zum
Ausdruck bringt, welche dann Maf3stab und nicht Ge-
genstand einer gerichtlichen Kontrolle sein konnen. Das
Ausmafd dieses Vorteils wird ganz wesentlich dadurch
bestimmt, inwieweit es gelingt, die (typischerweise) an-
gemessene und sachgerechte Auflésung von Interessen-
widerstreiten zu konkretisieren. Denkbare Ansitze dazu
wurden oben (III. 2. ¢.) skizziert, bediirfen aber noch ei-
ner intensiven Diskussion unter Einbeziehung der be-
troffenen Kreise. Auch kénnen mégliche Vorteile einer
entsprechenden gesetzlichen Ausgestaltung dadurch ge-
mindert werden, dass im Einzelfall selbst von nur dispo-
sitiven Regelungen (unbeabsichtigt) Anreize ausgehen,
die kreative abweichende Losungen und den Forscher-
geist behindern.

IV. Beschiftigungsebene

1. Interessenlage und Auflgsung von Interessenskollisio-
nen

a) Typische Interessenlage

Im Verhiltnis des Forschungsverbunds und seiner Mit-
glieder zu den Forschenden, d.h. den unmittelbar eine
geistige Leistung erbringenden Personen wird seitens
des Forschungsverbunds und seiner Mitglieder erwartet,
dass die Tatigkeit der Forscher die Erreichung der auf
Verbundebene verfolgten Ziele fordert und nicht behin-
dert. Als Ausfluss dessen wird erwartet, dass sich die
Forscher den bei dem Forschungsverbund oder einzel-
nen Mitgliedern bestehenden Geheimhaltungsinteres-
sen unterordnen bzw. bereits aufgrund ihrer Anstellung
unterzuordnen haben. Vor allem aber wird erwartet,
dass dem Forschungsverbund bzw. seinen Mitgliedern
die durch die Forscher geschaffenen Forschungsergeb-
nisse einschliefllich Schutzrechte zwecks Auswertung
zufallen, iber diese frei verfiigt werden kann und den
Forschern keine Rechenschaft abgelegt werden muss.
Diese Erwartungen griinden zunéchst darin, dass urei-
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gener Zweck des Verbunds ist, dass Forschungsergebnis-
se gewonnen werden und die Mitglieder iiber diese ver-
fiigen konnen. Gebiihrten die Ergebnisse oder zu diesen
erteilte Schutzrechte nicht dem Verbund, wiirde ein sol-
cher regelmiflig gar nicht gegriindet.'”® Abgesehen
davon bietet die Zuweisung der Forschungsergebnisse
zum Verbund und seinen Mitgliedern eine hohere
Gewihr dafiir, dass die Erkenntnisse den gesellschaftli-
chen Wohlstand mehren. Denn das Erlangen von Schutz-
rechten und die wirtschaftliche Umsetzung von For-
schungsergebnissen erfordern im Regelfall Anstrengun-
gen, welche die Moglichkeiten einzelner Forscher
tibersteigen.'** Dariiber hinaus fuflt die beschriebene
Erwartung darauf, dass es der Verbund und seine Mit-
glieder sind, welche die Forschung organisieren und aus-
statten. Dass ihnen die Forschungsergebnisse einschlief3-
lich erteilter Schutzrechte zufallen, wird als Kehrseite
dessen betrachtet, dass die Forscher als Beamte oder
Arbeitnehmer wirtschaftlich abgesichert werden oder
ihnen jedenfalls erméglicht wird, als Student, Dokto-
rand oder Habilitand einen Abschluss zu erlangen. Jen-
seits von Geheimhaltungsinteressen wird von For-
schungsverbiinden und ihren Mitgliedern dagegen
regelmiflig nicht erwartet, dass die Forscher ihren wis-
senschaftlichen Ruhm preisgeben. Vielmehr wird aner-
kannt, dass primiar die Forscher wissenschaftliche Lor-
beeren fiir sich beanspruchen kénnen.

Seitens der Forscher wird typischerweise nicht er-
wartet, dass ihnen die Forschungsergebnisse, welche sie
fir den Verbund hervorgebracht haben, als solche ge-
bithren, weil deren Verwertung mit einem Aufwand ver-
bunden ist, der ihre Méglichkeiten typischerweise tiber-
steigt, jedenfalls aber gescheut wird."?* Erwartet wird al-
lerdings, dass die hervorgebrachten Ergebnisse zum ei-
genen wissenschaftlichen Vorteil ausgewertet (z.B.
Publikation, Grundlage weiterer Forschungen) werden
konnen. Auch dariiber hinaus erwarten Forscher, nicht
in ihrer wissenschaftlichen Tiétigkeit eingeschrinkt zu
werden (z.B. keine Offenbarungspflicht entgegen wis-
senschaftlicher Uberzeugung, keine Beschridnkung ihrer
Publikationsméglichkeiten). Dariiber hinaus wird auf
Seiten der Forscher aber auch erwartet, an den tatséich-
lich erzielten Vorteilen einer durch den Verbund oder
seine Mitglieder erfolgenden wirtschaftlichen Verwer-
tung der eigenen Erkenntnisse beteiligt zu werden. Die

123 Vgl. auch Ulrici (o. Fn. 20), 37 ff.

124 Vgl. Enk (0. Fn. 27), 19 (24).

125 Die Notwendigkeit, dass der Unternehmensinhaber das Ar-
beitsergebnis erlangt und frei hieriiber verfiigen kann, hat z. B.
auch schon Karl Marx, Das Kapital, 2. Auflage 1872 (Nachdruck
Leipzig 2007), Erstes Buch, 5. Kapitel, S. 164 ff. anerkannt.

126 Vgl. auch Ulrici (o. Fn. 20), 85 ff.
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ihnen durch ihren Dienstgeber zugedachte Absicherung
bzw. die Erlangung eines Abschlusses wird - jedenfalls
bei ertragsstarken Forschungsergebnissen - im Ver-
gleich zu den insbes. durch beteiligte Unternehmen er-
zielbaren Ertrégen als vollig unzureichend wahrgenom-
men. Die Erwartung einer Sondervergiitung wird zu-
satzlich durch den Umstand genihrt, dass die Rechtsord-
nung zu den Ergebnissen geistiger Leistungen gewdhrte
Schutzrechte origindr dem unmittelbar geistig Tétigen, d.h.
dem Forscher zuweist, welcher diese anschliefSend kraft
Gesetzes oder Rechtsgeschifts an den Verbund oder eines
der Mitglieder verliert. Fiir diesen ,,Verlust® wird ein Aus-
126 zumal der Gesetzgeber im ArbNErfG'*’

Entsprechendes vorgesehen hat.

gleich erwartet,

Soweit vorhandene Erkenntnisse fiir die Forschung
selbst oder jedenfalls die Nutzung der aus ihr hervorge-
gangenen Ergebnisse niitzlich sind, kommen weitere In-
teressen hinzu:

o Der Forschungsverbund und seine Mitglieder er-
warten, dass Forscher bei ihnen vorhandene Erkenntnis-
se sowie ihnen zustehende Schutzrechtspositionen zur
Verfligung stellen, ohne hierfiir ein gesondertes Entgelt
zu erlangen.'”® Die vorhandenen Erkenntnisse ein-
schlieSlich Schutzrechtspositionen werden als Teil der
Fahigkeit eines Forschers gesehen, um derentwillen er
beschiftigt und eingesetzt wird.

« Soweit sich der sog. Foreground wirtschaftlich nur
verwerten lasst unter Ausnutzung von Forschern bereits
zuvor zustehenden Schutzrechten, erwarten beteiligte
Unternehmen, dass die Forscher ihnen diese tibertragen
oder lizenzieren. Diese Erwartung beruht darauf, dass
anderenfalls aus Sicht der beteiligten Unternehmen eine
monopolartige Verwertung der gewonnenen Ergebnisse
nicht hinreichend abgesichert ist. Teilweise geht die Er-
wartungshaltung von Unternehmen sogar dahin, dass
Forscher die vorhandenen Schutzrechte ohne Gegenleis-
tung verschaffen,'*® weil sich das Unternehmen schon fi-
nanziell in den Verbund einbringt und hierdurch auch
die Tétigkeit des Forschers unterstiitzt.

b) Moglichkeiten eines Interessenausgleichs

aa) Ausgangspunkt

Dem Ausgleich der Interessen von Dienstgebern (For-
schungsverbund und seine Mitglieder) und ihren

127 Vgl. Kelp (o. Fn. 68) Rn. 27; Himmelmann in Reimer/Schade/
Schippel, Das Recht der Arbeitnehmererfindung, 8. Aufl. 2013,
Einleitung Rn. 26.

128 BMWi, Mustervereinbarungen fiir Forschungs- und Entwick-
lungskooperationen, 2. Aufl. 2010, 42 (Ziff. 5.3.1 iVm. mit der
Stellung des Hochschullehrers als Vertragspartei).

129 Vgl. zur Auftragsforschung BMWi (0. Fn. 25), 31 (Anlage 3 Ziff. 1).
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Dienstnehmern (Arbeitnehmer und Beamte; nicht dage-
gen externe Forscher, vgl. ee)), hat sich der Gesetzgeber
fiir einen wesentlichen Bereich in den weithin zwingend
geltenden Regelungen des ArbNErfG angenommen.
Von diesen erfasst wird der Interessenwiderstreit betref-
fend den sog. Foreground (bb)) allerdings nur fiir den
Bereich der technischen Neuerungen (Erfindungen).
Dagegen fehlen vergleichbare Vorgaben fiir sonstige
Arbeitsergebnisse, insbes. schopferische Werke."*® Auch
zielen die Regelungen des ArbNErfG nicht auf eine Koor-
dinierung der Interessen betreffend den sog. Back-
ground (cc.). Vom ArbNErfG in den Blick genommen
wird auch jeweils nur der regelungstechnische Nor-
malfall eines fiir den ihn anstellenden Dienstgeber
tatig werdenden Forschers. An anderer Stelle findet
sich allerdings eine Regelung, welche einen sachge-
rechten Interessenausgleich auch in Fillen zuldsst, in
denen Mitglieder eines mit Rechtssubjektivitit ausge-
statteten Forschungsverbunds diesem Personal zur
Verfligung stellen (dd.).

bb) Sog. Foreground

Mit Bedeutung fiir den sog. Foreground enthilt das
ArbNErfG zunichst allgemeine Regelungen zur Auf-
l6sung der widerstreitenden (wirtschaftlichen) Inter-
essen von Dienstgebern und -nehmern in Ansehung
der im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses hervorge-
brachten Erfindungen (§$ 5-17 ArbNErfG). Diese gel-
ten im Grundsatz auch im Bereich des offentlichen
Dienstes (§ 40 ArbNErfG)'*' sowie im Verhiltnis zu
Beamten (§ 41 ArbNErfG)."*? Dariiber hinaus beste-

130 Dazu Ulrici WissR 48 (2015), 318 (324 ff.).

131 Einzelheiten dazu bei Boemke/Sachadae in Boemke/Kursawe,
Gesetz tiber Arbeitnehmererfindungen, 2015, § 40 Rn. 33 ff.

132 Einzelheiten dazu bei Boemke/Sachadae (0. Fn. 131) § 41 Rn. 18
ff.

133 Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 37; Krausnick in Garditz/
Pahlow, Hochschulerfinderrecht, 2011, 117 Rn. 15 ff.; Pahlow/
Girditz WissR 39 (2006), 48 (63 f.). — AA (auch staatlich
anerkannte Hochschulen) Bartenbach/Volz, Erfindungen an
Hochschulen - Zur Neufassung des § 42 ArbEG, GRUR 2002, 743
(745); Leuze (o. Fn. 68) § 42 nF Rn. 6.

134 Dazu Krafler/Ann, Patentrecht, 7. Aufl. 2016, § 21 Rn. 134.

135 Ausf. dazu Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 38 ff.

136 Vgl. Bartenbach/Hellebrand Mitt. 2002, 165 (169); Boemke/Sacha-
dae (0. Fn. 131) § 42 Rn. 35; Krafler/Ann (o. Fn. 134) § 21 Rn.
133; Keukenschrijver in Busse, PatG, 8. Aufl. 2016, § 42 ArbEG
Rn. 6.

137 KrafSer/Ann (o. Fn. 134) § 21 Rn. 136, 150. — Ausf. dazu Kursawe/
Nebel in Boemke/Kursawe, Gesetz iiber Arbeitnehmererfindun-
gen, 2015, § 5 Rn. 8 ff. sowie Ulrici in Boemke/Kursawe, Gesetz
tiber Arbeitnehmererfindungen, 2015, § 18 Rn. 9 ff.

138 Dazu auch Pahlow/Gdrditz WissR 39 (2006), 48 (50 ft.); Raif in
Boembke/Kursawe, Gesetz iiber Arbeitnehmererfindungen, 2015,
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hen Spezialregelungen fiir die kollidierenden Interessen

von Hochschulmitarbeitern einerseits und ihren offent-

lichen"®® Hochschulen (bzw. deren Rechtstrigern)'**

andererseits (§ 42 ArbNErfG)."** Nicht von diesen Rege-
lungen erfasst und aufgelost wird der vergleichbare Inte-
ressenwiderstreit zwischen Forschungsverbiinden bzw.
ihren Mitgliedern einerseits und nicht in einem Dienst-
verhiltnis (Arbeits- oder Beamtenverhiltnis) zu die-
sen stehenden Forschern (insbes. Studenten und
externe Doktoranden, Habilitanden).**¢

In ihrem Geltungsbereich sehen die Regelungen vor,
dass sog. Arbeitnehmererfinder von ihnen wihrend des
bestehenden Dienstverhaltnisses gemachte Erfindungen
ihrem Dienstgeber melden (§ 5 ArbNErfG) oder mittei-
len (§ 18 ArbNErfG)."*” Soweit es sich um Diensterfin-
dungen (Auftrags- oder Erfahrungserfindungen, vgl. § 4
Abs. 2 ArbNErfG) handelt,*® kann der Dienstgeber
(auch unten IV. 1. b. dd.) sie in Anspruch nehmen, d.h.
durch einseitige Erklarung auf sich iiberleiten und muss
sie in der Folge grds. zum Schutzrecht anmelden ($$ 6, 7,
13 ArbNErfG)."** Als Ausgleich fiir den erlittenen
Rechtsverlust steht Arbeitnehmererfindern neben dem
fiir ihre Tatigkeit gewdhrten Entgelt bzw. der reguldren
Alimentation eine Sondervergiitung zu (§§ o ff
ArbNErfG)."*® Der Gesetzgeber triagt damit dem Inter-
esse von Dienstgebern an der Inhaberschaft und der Be-
nutzung von technischen Schutzrechten Rechnung. Zu-
gleich erkennt er - im Interesse der Férderung des Fort-
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schritts auf technischem Gebiet'*' — das Interesse der Er-

finder an einer Beteiligung an den hervorgebrachten
Werten an.'*?

§ 4 Rn. 69, 97; Krafler/Ann (o. Fn. 134) § 21 Rn. 135; Keuken-
schrijver (0. Fn. 136) § 42 ArbEG Rn. 8. — Aus der Rechtspre-
chung: BGH 18.09.2007 - X ZR 167/05 = GRUR 2008, 150; OLG
Braunschweig 10.11.2005 - 2 U 19/05 = NZA-RR 2006, 313; LG
Diisseldorf 26.06.1990 - 4 O 218/89 = GRUR 1994, 53.

139 Kursawe in Boemke/Kursawe, Gesetz iiber Arbeitnehmererfin-
dungen, 2015, § 6 Rn. 7 ff., § 7 Rn. 5 ff.; Krafler/Ann (o. Fn. 134)
§ 21 Rn. 138, 141.

140 Engemann in Boemke/Kursawe, Gesetz iiber Arbeitnehmererfin-
dungen, 2015, § 9 Rn. 1 ff.

141 Vgl. Ulrici (0. Fn. 20), 401 f.

142 Im Bereich des offentlichen Dienstes, nicht jedoch betreffend
Hochschulerfinder (vgl. § 42 Nr. 5 ArbNErfG), besteht nach
§ 40 Nr. 1 ArbNErfG alternativ die Moglichkeit, aufgrund einer
- auch im Voraus méglichen - Vereinbarung eine lediglich
wirtschaftliche Beteiligung an der Erfindung geltend zu machen,
d.h. von einer Inanspruchnahme abzusehen und die Verwertung
dem Arbeitnehmererfinder zu tiberlassen. Durch eine solche
Vereinbarung gibt der Dienstgeber sein Interesse an der Nutzung
einer Diensterfindung preis, was nicht den typischen Interessen
der Mitglieder eines Forschungsverbunds entspricht. Von einer
weiteren Erorterung kann daher abgesehen werden. Zu § 40 Nr. 1
ArbNErfG ausf. Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 40 Rn. 38 ff.
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Fiir den Bereich der Hochschularbeitnehmererfin-
der, nicht dagegen dariiber hinaus,"** enthilt § 42
ArbNErfG Sonderregelungen. Diese tragen dem beson-
deren, in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG fallen-
den'** Interesse von Forschern Rechnung, in ihrer For-
schung frei zu sein, deren Ergebnisse nicht gegen ihren
Willen offenlegen zu miissen,'** durch Geheimhaltungs-
pflichten'*® oder die Erteilung von Schutzrechten'*” je-
denfalls nicht dauerhaft in ihrer weiteren Lehr- und For-
schungstitigkeit beschrankt zu werden (§ 42 Nr. 1-3
ArbNErfG). Auflerdem steht ihnen nach § 42 Nr. 4
ArbNErfG eine Sondervergiitung i.H.v. 30% der durch
die Verwertung durch den Dienstgeber erzielten Ein-
nahmen zu.'*® Hiernach erlangen Hochschulerfinder im
Durchschnitt eine deutlich hohere Vergiitung als sonsti-
ge Arbeitnehmererfinder."** Sie sollen besonders zu ei-
ner erfinderischen Tétigkeit sowie der Meldung von ge-
machten Erfindungen motiviert werden, weil hiervon
letztlich wiederum auch die Hochschulen (bzw. ihre
Rechtstréger) profitieren.'*

cc) Sog. Background

Nicht Gegenstand eigenstindiger Regelungen ist der
Zugriff auf das einem Forscher bereits im Vorfeld zuste-
hende, fiir den Forschungsverbund und die durch und
mit ihm verfolgten Ziele niitzliche Wissen einschliefllich
erteilter Schutzrechte.

o Eine Pflicht, Wissen zu offenbaren, ergibt sich fiir
Forscher allerdings aus der sie ggii. ihren Dienstgebern
treffenden Dienstpflicht (vgl. § 611a Abs.1S.1BGB, § 61
Abs. 1S.1BBG, § 34 S. 1 BeamtStG), soweit die Offenba-
rung oder Vermittlung von Wissen Teil der geschuldeten
Dienste ist. Z.B. muss ein Hochschullehrer sein Wissen
an Studenten vermitteln, weil und soweit er gerade zu

143 Vgl. Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 35; KrafSer/Ann (o.
Fn. 134) § 21 Rn. 133; Keukenschrijver (o. Fn. 136) § 42 ArbEG
Rn. 6.

144 Der zwingende Charakter der Sonderregelungen lsst sich aus
Art. 5 Abs. 3 GG nicht ableiten, weil Dispositionen Teil der
Grundrechtsausiibung sind.

145 Vgl. Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 12 fF; Krafler/Ann (o.
Fn. 134) § 21 Rn. 151 ff; Keukenschrijver (o. Fn. 136) § 42 ArbEG
Rn. 14.

146 Vgl. Boemke/Sachadae (0. Fn. 131) § 42 Rn. 9 ff,; KrafSer/Ann
(0. Fn. 134) § 21 Rn. 140, 148; Keukenschrijver (0. Fn. 136) § 42
ArbEG Rn. 10.

147 Vgl. Boemke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 16 ff.; KrafSer/Ann (o.
Fn. 134) § 21 Rn. 141.

148 Dazu Boembke/Sachadae (0. Fn. 131) § 42 Rn. 131 ff.; KrafSer/Ann
(0. Fn. 134) § 21 Rn. 143 ff.

149 Bartenbach/Hellebrand, Zur Abschaffung des Hochschullehrer-
privilegs ($ 42 ArbEG) - Auswirkungen auf den Abschluss von
Forschungsauftriagen, Mitt. 2002, 165 (167 f.); Godt (o. Fn. 26), 4,
6; vgl. auch BGH 06.03.2012 - X ZR 104/09 = GRUR 2012, 605
Rn. 48; Heerma/Maierhdfer GRUR 2010, 682 (683).
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diesem Zweck berufen wurde. Diese Pflicht besteht aber
eben nur, soweit der Dienstverpflichtete die von ihm ge-
schuldeten Dienste nicht ohne Riickgriff auf sein Wissen
erbringen kann. Deshalb muss ein Hochschullehrer z.B.
nicht Wissen offenbaren, welches auflerhalb der ihm
tibertragenen Lehr- und Forschungsgebiete liegt. Losge-
l6st von der Auffiillung der Dienstpflicht verpflichten
weder Arbeits- noch Beamtenverhaltnis zur Offenba-
rung/Vermittlung von Wissen. Denn Gegenstand des
Dienstverhaltnisses ist die Erbringung von Diensten, im
Grundsatz aber nicht die Verschaffung von Gegenstén-
den, Wissen oder Rechten. Dienstnehmer, auch Beamte
(vgl. § 61 Abs. 1S.1BBG, § 34 S. 1 BeamtStG: ,,personli-
cher, nicht sachlicher Einsatz), triftt keine allgemeine
(Unternehmens-)Forderpflicht.'**

« Im Hinblick auf das Fehlen einer allgemeinen For-
derpflicht ergibt sich aus dem Dienstverhéltnis im
Grundsatz auch keine Pflicht zur Ubertragung von
Schutzrechten.* Denn ihre Dienste konnen Forscher
regelmiflig jeweils losgeldst hiervon erbringen. Zwar
kann nach Mafigabe von § 19 ArbNErfG die Pflicht be-
stehen, dem Dienstgeber ein einfaches Nutzungsrecht an
sog. (geborenen) freien Erfindungen zu angemessenen
Bedingungen anzubieten, wenn die Erfindung in den zu-
mindest vorbereiteten Arbeitsbereich des Dienstgebers
fallt.'>* Dies gilt entgegen h.A. auch fiir Erfindungen, die
ein Arbeitnehmererfinder bereits vor Beginn seines ge-
genwirtigen Dienstverhiltnisses gemacht hat."** Gleich-
wohl deckt diese Verpflichtung nicht die vom For-
schungsverbund bzw. seinen Mitgliedern in Ansehung
des sog. Backgrounds verfolgten Interessen ab.'*® Denn
erstens besteht die Pflicht nur, wenn sich der Arbeitneh-
mererfinder fiir eine anderweitige Verwertung der ihm
zustehenden Erfindung entscheidet.’*® Sieht er hiervon

150 Vgl. BT-Drs. 14/5975, 5 f.; DPMA SchSt. 26.01.2015 - Arb.Erf.
13/13 = BeckRS 2016, 05363 Rn. 22.

151 Vgl. Boemke AR-Blattei SD 1228 Rn. 114 (Feb. 2002); Buchner,
Tendenzférderung als arbeitsrechtliche Pflicht - Zur Bindung des
Arbeitnehmers an die Unternehmenszielsetzung, ZfA 1979, 335
(335 f£,, 355 f.); Reichold in Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht, 3. Aufl. 2009, § 49 Rn. 2. — AA Bartenbach/Volz (o. Fn. 55)
§ 42 nF Rn. 196: Beamter handelt treuwidrig, wenn er Hochschu-
le nicht unterstiitzt.

152 Vgl. auch Ulrici (o. Fn. 20), 183 f.

153 Gegen Anwendung von § 19 ArbNErfG auf Hochschulerfinder
aber z.B. Soudry, Die Rechtsstellung des Hochschulerfinders nach
der Neufassung von § 42 ArbNErfG, 2011, 142 ff.,, der - zu Un-
recht - als vollstandig ausgeschlossen ansieht, dass Hochschulen
im Wettbewerb stehen.

154 Ulrici (0. Fn. 137) § 19 Rn. 15 f. — AA Bartenbach/Volz (o. Fn. 55)
§ 19 Rn. 7; Keukenschrijver (o. Fn. 136) § 19 Rn. 6 i.V.m. Vor § 18
Rn. 1.

155 Vgl. auch KrafSer/Schricker (o. Fn. 16), 48.

156 Ulrici (0. Fn. 137) § 19 Rn. 17 ff.
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ab, wozu er ohne Ricksicht auf einen sachlichen Grund
berechtigt ist, wird seinem Dienstgeber kein Zugrift auf

157 Und zweitens ist ein Ar-

die Erfindung erméglicht.
beitnehmererfinder allenfalls zur Anbietung eines einfa-
chen und zudem nicht notwendig zur Einrdumung eines
tibertragbaren Nutzungsrechts verpflichtet."*® Seine Bin-
dung bleibt danach weit hinter den Interessen des For-
schungsverbunds bzw. seiner Mitglieder an einer ggf. fiir
die Auswertung des sog. Foregrounds erforderlichen
»Aufteilung® des sog. Backgrounds zuriick.

Fiir einen angemessenen Interessenausgleich betref-
fend den sog. Background lésst sich aus § 19 ArbNErfG
der Gedanke ableiten, dass abhéngig tétige Forscher ih-
nen zustehendes Wissen und Schutzrechte, soweit sie zu
deren Vermittlung nicht bereits aufgrund ihrer Dienst-
pflicht verpflichtet sind, allenfalls zu angemessenen Be-
dingungen, d.h. insbes. gegen marktiibliches Entgelt ver-
schaffen.”®® Es besteht kein Anlass, dass sie ihr geistiges
Eigentum einem Forschungsverbund oder dessen Mit-
gliedern zu Vorzugskonditionen tberlassen.'®® Erst
Recht besteht entgegen einzelnen Mustervereinbarun-
gen keinerlei Rechtfertigung dafiir, dass Forscher den ih-
nen zustehenden sog. Background unentgeltlich zur
Vertiigung stellen. Abweichendes folgt auch nicht dar-
aus, dass sich Unternehmen an einem Forschungsver-
bund beteiligen und sich in diesem Rahmen zum Vorteil
von Hochschulen oder sonstigen Forschungseinrichtun-
gen und damit mittelbar auch zum Vorteil der dort ange-
stellten Forscher finanziell engagieren.

Ebenfalls nicht Gegenstand der Regelungen des
ArbNErfG ist das durch den jeweiligen Dienstgeber auf-
grund entsprechender Verpflichtung ggii. anderen Mit-
gliedern des Forschungsverbunds vermittelte Interesse
an der Geheimhaltung von durch andere Mitglieder of-
fenbartem Wissen, welches mit Publikations- und
Lehrinteressen von Forschern kollidieren kann. Aller-
dings sind Arbeitnehmer nach §$ 611a, 241 Abs. 2 BGB
verpflichtet, auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen. Dies umfasst
vorbehaltlich vorrangiger Interessen auch die Verpflich-
tung zur Geheimhaltung von Geschiftsgeheimnissen
(vgl. auch § 17 UWG).*** Zu diesen gehort auch das vom
jeweiligen Dienstgeber oder in dessen Interesse durch

157 Ulrici (0. Fn. 137) § 19 Rn. 19.

158 Ulrici (0. Fn. 137) § 19 Rn. 32. — Abw. Bartenbach/Volz (o. Fn. 55)
§ 19 Rn. 16.

159 Vgl. BAG 20.01.2004 - 9 AZR 393/03, AP BetrVG 1972 § 87
Vorschlagswesen Nr. 3 unter B. L. 3. der Griinde; vgl. auch Ulrici
(0. Fn. 137) § 19 Rn. 35 ff.

160 Vgl. Ulrici (o. Fn. 137) § 19 Rn. 39.

161 Vgl. Preis in ErfK, 18. Aufl. 2018, BGB § 611a Rn. 710 (auf § 242
BGB abstellend).

162 Vgl. Preis (0. Fn. 161) BGB § 611a Rn. 711 f.
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Dritte fiir die Erfiillung iibertragener Aufgaben zweck-
gebunden zuginglich gemachte Wissen, soweit an die-
sem ein Geheimhaltungsinteresse besteht.'** Vorrangige
Interessen der Forscher stehen dem selbst dann nicht
entgegen, wenn die Pflicht zur Geheimhaltung des sog.
Backgrounds sie in der Publikation oder der Lehre des

163 Denn sie

gewonnenen sog. Foregrounds beschrankt.
konnten den sog. Foreground nur unter Riickgriff auf
den ihnen zuvor unbekannten sog. Background hervor-
bringen, d.h. der sog. Foreground ist vom sog. Back-
ground abhingig, und bei Aufnahme der Forschung
stand ihnen kein Anrecht auf den sog. Background zu,
sondern es war ihnen bewusst, dass sie Zugang zum sog.
Background nur unter der Bedingung der Geheimhal-
tung erlangen wiirden. Unter diesen Voraussetzungen
miissen die in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG
fallenden Interessen der Forscher hinter die durch Art. 5
Abs. 3, 12, 14 GG geschiitzten Geheimhaltungsinteressen
des Verbunds und seiner Mitglieder zurticktreten.'** Fiir
Beamte besteht nach § 67 BBG, § 37 BeamtStG keine ge-
ringere Pflicht zur Geheimhaltung.

dd) Sonderproblem: Personalgestellung

Der skizzierte rechtliche Rahmen nimmt als Arbeitgeber
bzw. Dienstherr zunéchst nur denjenigen in den Blick,
mit dem der Arbeitnehmer bzw. Beamte origindr durch
ein aktives Dauerrechtsverhiltnis verbunden ist (e cont-
rario § 11 Abs. 7 AUG).'*® Dies ist der Forschungsver-
bund selbst, wenn er iiber Rechtssubjektivitit verfiigt
und die Anstellung beim diesem erfolgt. Dagegen ist dies
das Mitglied und nicht der Forschungsverbund, soweit
die Anstellung nicht beim Verbund, sondern einem der
Mitglieder erfolgt.'*® Dann kniipfen insbes. die Rechte
und Pflichten nach dem ArbNEr{G nicht beim Verbund,
sondern bei einem einzelnen seiner Mitglieder an.

Eine Modifikation erfahrt dieser Ausgangspunkt, so-
weit ein Mitglied eines mit Rechtssubjektivitat ausgestat-
teten Forschungsverbunds diesem einen Arbeitnehmer

167

zur Arbeitsleistung iiberldsst."”” Denn in dem Mafle, in

welchem dem Forschungsverbund die Dienstberechti-
gung zur Auswertung iiberlassen wird, entsteht zwi-
schen diesem und dem Forscher ein wesensgleiches Mi-
nus zum zwischen Forscher und ihn anstellenden Mit-

163 Vgl. (zur Berechtigung an einer Erfindung) auch KrafSer/Schricker
(0. Fn. 16), 49.

164 AA tendenziell Godt (0. Fn. 26), 9.

165 Vgl. Boemke in Boemke/Kursawe, Gesetz tiber Arbeitnehmer-
erfindungen, 2015, § 1 Rn. 97; Keukenschrijver (0. Fn. 136) § 1
ArbEG Rn. 10; Schwab, HK-Arbeitnehmererfindungsrecht, 4.
Aufl. 2017, § 1 Rn. 3.

166 Vgl. zu § 42 Nr. 4 ArbNErfG Gdrditz (o. Fn. 69) Rn. 10.

167 Selbstverstindlich gilt § 11 Abs. 7 AUG auch bei Uberlassung
durch einen Verbundfremden.
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glied des Forschungsverbunds bestehenden Arbeitsver-
haltnis.'®® Dies wiederum bewirkt zunichst, dass der
Forscher ggf. auch ggii. dem Forschungsverbund zur
Wissensvermittlung und zur Geheimhaltung (oben IV. 1.
b. cc.) verpflichtet ist. Uberdies ordnet § 11 Abs. 7 AUG
an, dass (auch) derjenige, dem der Arbeitnehmer zur
Verfiigung gestellt wird, um fiir diesen in dessen Interes-
se titig zu werden, Arbeitgeber i.S.d. ArbNErfG ist.'** In
der Folge sind die auf Erfindungen'’® bezogenen
Rechte und Pflichten selbst dann jedenfalls auch beim
Forschungsverbund angebunden, wenn die mitwir-
kenden Arbeitnehmer nicht bei diesem, sondern bei
einem Verbundmitglied angestellt sind und dem Ver-
bund zur Forderung des Verbundzwecks unter Dele-
gation des Weisungsrechts gestellt werden. Vorbehalt-
lich einer abweichenden gesetzlichen Ausgestaltung
ist der hierhinter stehende Rechtsgedanke auf eine
Gestellung von Beamten iibertragbar.'”*

Soweit im Einzelfall nicht (nach § 11 Abs. 7 AUG) ge-
wihrleistet ist, dass die auf das geistige Eigentum bezo-
genen Rechte und Pflichten zumindest beim Forschungs-
verbund angebunden sind (Forschungsverbund ohne
Rechtssubjektivitit, Zusammenwirken im Rahmen eines
gemeinsamen Betriebs),'”* bestehen sie entsprechend
dem Ausgangspunkt nur zu einem der Verbundmitglie-
der.'”® Hieraus folgt zwar keinerlei verteilende Aussage
fir die auf der Ebene des Forschungsverbunds sachge-
rechte Interessenkoordinierung, weil namentlich der
Geltungsbereich von § 11 Abs. 7 AUG durch die Schutz-
bediirftigkeit abhéngig Beschiftigter bestimmt wird. Wi-
derstreitende Interessen mehrerer von der Dienstleis-
tung Profitierender haben dagegen keine Beriicksichti-
gung gefunden. Allerdings riickt stirker in den Fokus,
dass auf der Ebene des Forschungsverbunds den Interes-
sen seiner Mitglieder entsprechende Gestaltungen erfor-
derlich sind, welche klar festlegen, wie und inwieweit
diese Rechte und Pflichten von dem jeweils mit einem
Arbeitnehmer bzw. Beamten verbundenen Mitglied ei-
nes Forschungsverbunds (treuhdnderisch) in dessen In-
teresse bzw. im Interesse seiner Mitglieder wahrzuneh-
men sind.'”*

ee) Sonderproblem: Externe Forscher

Im Verhiltnis zu Forschern, auf welche das ArbNErfG
keine Anwendung findet (oben IV. 1. b. bb.), besteht ein

168 Ulrici, HK-AUG, 2017, § 14 Rn. 21, Schwerpunktbeitrag B Rn. 3.

169 Boemke (0. Fn. 165) § 1 Rn. 102 f.; Ulrici (0. Fn. 168) § 11 Rn.
126. - Fiir ausschliefSliche Arbeitgeberstellung des Entleihers:
Schwab (0. Fn. 165) § 1 Rn. 27 ff.

170 Zur Rechtslage bei anderen Schutzrechten vgl. Ulrici WissR 48
(2015), 318 (331 f.).
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sachgerechter Interessenausgleich in Ansehung des sog.
Foreground darin, dass diese ihre erworbenen Rechte
dem Forschungsverbund bzw. dessen Mitgliedern iiber-
tragen, im Gegenzug ein angemessenes Entgelt erhalten
und unterstiitzend ihre Offenbarungsinteressen (Publi-
kation) vergleichbar zu Arbeitnehmern voriibergehend
zuriickstellen. Das ihnen zuzugestehende Entgelt sollte
sich vergleichbar zu § 9 ArbNErfG am Wert der Erfin-
dung und dem Beitrag der Forscher im Verhaltnis zum
Beitrag der Hochschule sowie dem Anteil des externen
Forschers an der Erfindung orientieren. Dabei ist nicht
gerechtfertigt, das Erlangen eines Abschlusses oder aka-
demischen Grades als Beitrag der Hochschule zu Lasten
des externen Forschers zu berticksichtigen. Denn insbes.
die Erteilung eines akademischen Grades ist im Grund-
satz eine ideelle Gegenleistung der Wissenschaftsge-
meinschaft fiir die ideelle Leistung in Form einer ihr ggii.
erfolgten Offenbarung, nicht dagegen fiir die Ubertra-
gung von wirtschaftlichen Verwertungsbefugnissen.
Hochschulen sind von Gesetzes wegen ohne Riicksicht
auf eine Gegenleistung zur Ermoglichung eines
Abschlusses oder Verleihung eines akademischen Gra-
des verpflichtet. Dieses Hoheitsrecht diirfen sie nicht
~verkaufen® (vgl. § 56 Abs. 2 VWVEG). In Ansatz konnen
sie aber z.B. bringen, inwieweit die Forschung durch
Zurverfiigungstellung von Wissen und Sachmitteln (z.B.
Probenmaterial, Instrumente) sowie durch Personal
unterstiitzt wurde.

Hinsichtlich des externen Forschern zustehenden
sog. Backgrounds bietet sich fiir einen angemessenen In-
teressenausgleich an, sich an den Vorschldgen fiir Ar-
beitnehmererfinder zu orientieren. Denn in Ansehung
des sog. Backgrounds wirkt sich die Einbindung eines
Forschers in ein Arbeits- oder Beamtenverhiltnis im
Kern nicht aus, d.h. angestellte Forscher stehen inso-
weit in keinem anderen Verhiltnis zum Forschungs-
verbund und seinen Mitgliedern als Externe. Auch als
Arbeitnehmer oder Beamte angestellte Forscher sind
ohne gesonderte Vereinbarung nicht verpflichtet, den
ihnen zustehenden sog. Background zur Verfiigung
zu stellen. Es bestand fiir sie auch kein Grund, ihnen
zustehende Rechte zu Vorzugskonditionen zur Verfii-
gung zu stellen. Vielmehr treten sie in Bezug auf den
sog. Background ihrem Dienstgeber wie ein externer
Dritter ggii.

171 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (331).

172 Vgl. dazu Ulrici (0. Fn. 168) § 1 Rn. 54.

173 Vgl. zur fehlenden Ubertragung des Weisungsrechts Boenke (o.
Fn. 165) § 1 Rn. 104.

174 Vgl. TUM (o. Fn. 3), 29 (ANNEXIII § 7b Abs. 2).
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2. Gestaltungsmittel
a) Allgemeines
aa) Vertrag

Die auf Seiten des Forschungsverbunds und seiner Mit-
glieder bestehenden Interessen lassen sich mit denen der
Forscher privatautonom durch Vertrag koordinieren.
Dies gilt in Bezug auf als Arbeitnehmer auf privat-
rechtlicher Grundlage tétige Forscher (vgl. § 105 S. 1
GewO, § 311 Abs. 1 BGB) ebenso wie nach §§ 54 ff.
VwVfG im Grundsatz auch fiir die verbeamteten For-
scher. Nicht minder gilt dies im Verhéltnis zu den auf
privat- oder offentlich-rechtlicher Grundlage titigen
externen Forschern. Zustande kommt ein Vertrag auf-
grund privatautonomen Entschlusses seiner Parteien.
Ein Zwang zum Vertragsschluss besteht im Grundsatz
nicht. Insbes. ergibt sich aus einem bestehenden Arbeits-
oder Beamtenverhiltnis'”® keine Verpflichtung, einen
Vertrag tiber die Koordinierung von das sog. geistige
Eigentum betreffenden Interessen zu schlieflen.

bb) Erforderlichkeit

Erforderlich ist der Abschluss eines koordinierenden
Vertrags nur, soweit nicht bereits losgelst hiervon durch
normativ wirkende Gestaltungsfaktoren (insbes. Gesetz)
ein sachgerechter Interessenausgleich gewahrleistet ist.
Ausgeschlossen ist der Abschluss eines koordinierenden
Vertrags, soweit ihm von der Rechtsordnung die Aner-
kennung versagt wird, insbes. aufgrund eines Wider-
spruchs zu zwingendem Recht. Ausgehend von diesen
beiden Gesichtspunkt macht das ArbNErfG in weitem
Ausmafl koordinierende Vertrige entbehrlich und
schlief3t sie zudem nach Mafigabe von § 22 ArbNErfG
aus. Im Voraus konnen privatautonome Abweichun-
gen von den Regelungen des ArbNErfG zu Lasten des
Arbeitnehmers nicht vereinbart werden (halbseitig
zwingende Regelungen). Dies betrifft auch belastende
Abweichungen von den fiir Hochschulerfinder gelten-
den Sonderregelungen, wie sich aus § 42 Nr. 5
ArbNErfG riickschlielen lasst. Hierdurch kann die Ver-
wirklichung der auf Verbundebene bestehenden Interes-
sen nicht unerheblich erschwert werden. Erforderlich
und moglich ist der Abschluss koordinierender Vertrige
dagegen in den vom ArbNErfG personlich, zeitlich oder
sachlich nicht (zwingend) ausgestalteten Bereichen (ins-
bes. sog. Background, externe Forscher).

175 Vgl. allg. auch VG Regensburg 18.03.2016 - RN 10A DB 15.776 =
BeckRS 2016, 46075.

176 Zur Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Vertrége vgl. Lehmann-
Richter in BeckOGK Zivilrecht, 01.09.2017, BGB § 305 Rn. 21.
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cc) Schutz durch Angemessenheitskontrolle

Soweit die betroffenen Interessen einer rechtsge-
schiftlichen Koordinierung zuganglich sind, gewéhr-
leistet in einem formalen Sinne der Vertragsschluss-
mechanismus als solcher die Angemessenheit. Materi-
ell wird die Vertragsgerechtigkeit im Verhiltnis des
Verbunds und seiner Mitglieder zu den tétigen For-
schern allerdings dadurch gefiahrdet, dass das for-
schende Personal in einem Abhingigkeitsverhiltnis
steht (Arbeits- oder Beamtenverhiltnis, laufendes
Priifungs-, Promotions- oder Habilitationsverfah-
ren). Rechnung tragen lasst sich dem allgemein
durch § 138 BGB. Danach dirfen Abreden zwischen
dem Verbund bzw. seinen Mitgliedern und einem
Forscher nicht sittenwidrig sein. Hierdurch wird
die Vertragsgerechtigkeit aber nur in einem Min-
destmaf3 gesichert.

Daneben wird ihr durch das nicht unerheblich
weiter reichende Schutzregime in §§ 305-310 BGB
(i.V.m. § 62 S. 2 VWVfG)'7® Rechnung getragen, nach
welchem erfasste Abreden insbes. nicht unangemes-
sen sein dirfen (vgl. § 307 Abs. 1 BGB).

o Vereinbarungen zwischen dem Verbund bzw. sei-
nen Mitgliedern einerseits und den tatigen Forschern
andererseits tiber die Koordinierung der das sog. geis-
tige Eigentum betreffenden Interessen unterfallen
praktisch ausnahmslos diesem Schutzregime. Denn
bei entsprechenden Vereinbarungen handelt es sich in
aller Regel um Verbrauchervertriage i.S.v. § 310 Abs. 3
BGB, auf welche bereits bei nur einmaliger Verwen-
dung die Kernregelungen des AGB-Rechts Anwen-
dung finden, weil und soweit der Forscher aufgrund
einer Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Ein-
fluss nehmen konnte (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

o Auch sind entsprechende Abreden nicht nach
§ 307 Abs. 3 BGB von einer Inhaltskontrolle freige-
stellt. Zwar unterliegen Abreden tiber das Verhiltnis
von Leistung zu Gegenleistung regelmiaflig keiner An-
gemessenheitskontrolle;'’” dies betrifft insbes. auch
Abreden iiber Immaterialgiiterrechte.'”® Grundlage
hierfiir ist aber, dass es insoweit an gesetzlichen Rege-
lungen fehlt, denen sich eine Gerechtigkeitswertung
entnehmen ldsst.!”” Dies ist zundchst aber insoweit
nicht der Fall, als sich dem ArbNErfG Gerechtigkeits-
wertungen entnehmen lassen (z.B. dass Arbeitnehmer
bzw. Beamte als Erfinder an dem Erfolg ihrer Leistun-
gen zu beteiligen sind entweder durch eine Sonder-

177 Eckelt in BeckOGK Zivilrecht, 1.10.2017, BGB § 307 Rn. 174 f.

178 BGH 31.05.2012 — I ZR 73/10 = GRUR 2012, 1031 Rn. 18; BGH
18.02.1982 - 1 ZR 81/80 = GRUR 1984, 45 (48).

179 Eckelt (0. Fn. 177) BGB § 307 Rn. 174 f.
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vergiitung oder durch Er6ffnung der Chance, ihre Er-
findung selbst zu verwerten). Dariiber hinaus und vor
allem ist aber zu beachten, dass entsprechende Abre-
den in untrennbarem Zusammenhang zu dem Rechts-
verhiltnis stehen, aufgrund dessen der Forscher titig
wird (Arbeits-
usw.), und nur in Ansehung jenes getroffen werden.

oder Beamtenverhaltnis, Studium
Sie zielen mithin auf eine Ergdnzung dieses Rechts-
verhailtnisses und sind schon deshalb nicht als blofle
Leistungsbeschreibung kontrollfrei.'®’

dd) Zeitpunkt der Vereinbarung

Wie bei der Gestaltung auf Verbundebene ist darauf zu
achten, dass ein erforderlicher Vertrag in dem Sinne
rechtzeitig geschlossen wird, dass die sich aus der origi-
nédren Zuweisung von geistigen Leistungen und Schutz-
rechten ergebenden Verschiebungen in den Verhand-
lungspositionen bedacht werden. Soweit — wie im Regel-
fall - geistige Leistungen und Schutzrechte origindr und
im Widerspruch zur bestehenden Interessenlage dem
unmittelbar geistig Tatigen zugewiesen werden, auch
soweit er im Abhangigkeitsverhiltnis steht, erlangt die-
ser mit Erfolg seiner Tétigkeit eine starke Verhandlungs-
position. Der Dienstgeber kann mangels Rechtsgrundla-
ge im Regelfall nicht entgegenstellen, dass er die Herbei-
fithrung des Erfolgs organisatorisch, sachlich und
finanziell gefordert hat. Vielmehr muss er sie dem For-
scher im Rahmen von Verhandlungen ,,abkaufen’, soweit
dieser nicht bereits rechtlich zur Herausgabe der For-
schungsergebnisse verpflichtet ist. Solange der Forscher
dagegen noch keine wertvollen Forschungsergebnisse
hervorgebracht hat, ist die Verhandlungsposition des
Dienstgebers starker. Denn er kann zur Geltung bringen,
dass er im Falle der Nichteinigung seine organisatori-
sche, sachliche und finanzielle Forderung nicht zur Ver-
tiigung stellt, soweit er zu dieser nicht ohnehin verpflich-
tet ist, oder er im Rahmen seiner rechtlichen Moglich-
keiten auf einen anderen Forscher zuriickgreifen wird
mit der Folge, dass ein auf die Interessen des Dienstge-
bers nicht eingehender Forscher voraussichtlich gar kei-
ne Ergebnisse erzielt.

o Das ArbNErfG beriicksichtigt diesen Zusammen-
hang, indem es in § 22 ArbNErfG anordnet, dass im Vo-
raus keine zum Nachteil des Arbeitnehmers vom Gesetz
abweichenden Vereinbarungen getroffen werden kon-

180 Vgl. allg. BGH 18.04.2002 - III ZR 199/01 = NJW 2002, 2386;
BGH 30.11.1993 - XI ZR 80/93 = BGHZ 124, 254 (256); Ulrici
(0. Fn. 20), 221.

181 Vgl. IHK NRW (o. Fn. 52), 10, 11, 14. - So auch noch BMWi
(0. Fn. 128), 38.

182 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 57; TUM (o. Fn. 3), 33 (ANNEX III Anla-
gel).
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nen. Dies gewiéhrleistet, dass Arbeitnehmer iiber die ih-
nen vom ArbNErfG als Ergebnis eines sachgerechten In-
teressenausgleichs zugedachte Rechtsstellung aus einer
starken Verhandlungsposition heraus disponieren
kénnen.

o Auflerhalb des Geltungsbereichs des ArbNErfG lei-
tet sich aus vorstehenden Zusammenhangen die Emp-
fehlung ab, notwendige Vereinbarungen im Voraus zu
treffen, weil nur bis zur origindren Zuweisung von Er-
gebnissen geistiger Leistungen eine wechselseitige Ab-
héngigkeit der Parteien besteht, welche auf beiden Seiten
Verhandlungsmacht eréfinet.

b) Gesonderte vertragliche Bindung mit weiteren
Kooperationsmitgliedern

aa) Gegenwirtige Vertragspraxis

Als eine besondere Form der Erginzung der gesetzlichen
Rechtslage ist in der Praxis vorzufinden, dass die Rechts-
beziehung zwischen dem Mitglied einer Forschungs-
kooperation und seinem Forscher um eine gesonderte
vertragliche Abrede zwischen diesem und weiteren Mit-
gliedern einer Forschungskooperation ergianzt wird.
Einzelne Kooperationspartner schlieflen nicht lediglich
koordinierende Abreden mit anderen Kooperationspart-
nern (horizontal auf Verbundebene), sondern machen
zur Bedingung ihrer Beteiligung an einer Kooperation,
dass sich auch die unmittelbar geistig tétigen, bei einem
anderen Kooperationspartner angestellten Forscher ent-
weder am Abschluss eines dreiseitigen Vertrags (zwi-
schen z.B. Unternehmen und Hochschule sowie For-
scher)'®' beteiligen oder neben dem zwischen den
Kooperationspartnern (horizontal auf Verbundebene)
geschlossenen Vertrag in gesonderter Urkunde einen
eigenen (vertikal die Beschiftigungsebene betreffenden)

%2 mit einem anderen Kooperationspartner

Vertrag
schliefen.'®* Solche vertraglichen Bindungen werden
insbes. von Unternehmen und aufleruniversitdren For-
schungseinrichtungen bei Kooperationen mit Hoch-
schulen im Verhaltnis zu Hochschulerfindern eingefor-
dert. Inhaltlich wird dabei vor allem vorgesehen, dass
Forscher

« sich auch ggii. den sie nicht anstellenden Koopera-
tionspartnern verpflichten, Erfindungen zu melden bzw.

mitzuteilen.'®* Hierdurch sollen die - unter Beachtung

183 Dafiir auch Bartenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 195; Brandi-
Dohrn (o. Fn. 24) Forschungs- und Entwicklungsvertrage Rn.
110; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 57; Gdrditz (o. Fn. 69) Rn. 38;
IHKs NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 12, 14; Kretzer
(0. Fn. 33), 67, 72 f.; Leuze (0. Fn. 68) § 42 nF Rn. 45.

184 BMWi (o. Fn. 25), 50 (Anlage 3 Ziff. 4); Bartenbach/Volz
(0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 195; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 57.
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von § 11 Abs. 7 AUG - nur ggii. dem jeweiligen Dienstge-
ber, nicht einem (finanzierenden) Partner'®> bestehen-
den Pflichten nach §§ 5, 18 ArbNErfG auch zu Gunsten
des nicht anstellenden Partners gelten. Dies sichert die
mit der Eingehung einer Forschungskooperation ver-
bundenen Erwartungen, verwertbare Forschungsergeb-
nisse und Schutzrechte zu erlangen.

« sich ggii. dem sie nicht anstellenden Kooperations-
partner verpflichten, freie (insbes. frei gewordene) Erfin-
dungen unentgeltlich zu tibertragen.'*® Hierdurch soll
ein umfassender Zugriff des nicht anstellenden Koope-
rationspartners auf die im Rahmen einer Forschungs-
kooperation geschaffenen Erfindungen gewahrleistet
werden. Es soll insbes. fiir den Fall vorgesorgt werden,
dass der mit dem Forscher nach den Regelungen des
ArbNErfG verbundene Dienstgeber eine Diensterfin-
dung freigibt, in der Folge nicht erlangt und daher auch
nicht auf andere Kooperationspartner iibertragen kann.
Hier wollen dann die anderen Kooperationspartner un-
mittelbar beim Forscher zugreifen konnen.

« sich verpflichten, ihnen nach § 42 Nr. 1-3 ArbNErfG
zustehende Rechte nicht auszuiiben.'®” Hierdurch soll
ebenfalls gewdhrleistet werden, dass weitere Kooperati-
onspartner umfassend, ungeschmalert und sicher auf die
von den im Rahmen einer Forschungskooperation tati-
gen Forschern gemachten Erfindungen zugreifen kon-
nen.'*® Die diesen Zugriff gefihrdenden Sonderrechte
tiir Hochschulerfinder, welche im Verhaltnis zur Hoch-
schule unabdingbar sind (vgl. § 22 ArbNErfG),'® sollen
ausgeschaltet werden.

bb) Hintergriinde

Entsprechende Forderungen griinden zunichst darin,
dass Forschungskooperationen bis zur Abschaffung des
sog. Hochschullehrerprivilegs (Reform von § 42

185 Grditz (o. Fn. 69) Rn. 37; Leuze, Kritische Anmerkungen zu § 42
ArbEG, GRUR 2005, 27 (32).

186 BMWi (o. Fn. 25), 50 (Anlage 3 Zift. 2); vgl. auch BMWi
(0. Fn. 128), 42 (Zift. 5.3.1). - Vgl. (ohne Bedenken) auch Wiin-
disch (o. Fn. 2) Forschungs- und Entwicklungsvertrag Anm. 13;
fiir eine entgeltliche Ubertragungspflicht IHK NRW (o. Fn. 52),
14.

187 BMWi (0. Fn. 25), 50 (Anlage 3 Ziff. 5, 6); BMWi (0. Fn. 128), 43
(Ziff. 7.1); ITHK NRW (o. Fn. 52), 14; TUM (o. Fn. 3), 27 (AN-
NEX III Anlage 1); Rosenberger, Vertrage iiber Forschung und
Entwicklung, 2. Aufl. 2010, Kap. 15 II. (§ 2), S. 672. - Vgl. (ohne
Bedenken) auch Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) § 42 nF Rn. 196;
Wiindisch (o. Fn. 2) Forschungs- und Entwicklungsvertrag Anm.
13; Kretzer (o. Fn. 33), 55 f.; Leuze (0. Fn. 68) § 42 nF Rn. 45;
Schwab (o. Fn. 165) § 42 Rn. 18, 20 £,; Stallberg GRUR 2007, 1035;
Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (38); v. Falck/Schmalz, Hochschu-
lerfindungen: Zuordnung und Vergiitung in Deutschland, den
Niederlanden, Frankreich, Grofibritannien, den USA und Japan,
GRUR 2004, 469 (472); Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106
(112).
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ArbNErfG zum 7.2.2002)'°° insbes. zwischen Hoch-
schullehrern und Unternehmen vereinbart werden
konnten und wurden."** Seit allerdings Hochschulen die
Rechte an den von ihren Mitarbeitern geschaffenen
Erfindungen erlangen, passte sich die Praxis im geringst-
moglichen Ausmaf’ an diese Rechtsinderung an, indem
die zuvor zwischen Unternehmen und Hochschullehrer
geschlossenen Vereinbarungen nunmehr unter Beteili-
gung auch der Hochschule geschlossen werden.'** Hier-
bei wird verkannt, dass die Zuweisung der Erfindungen
zur Hochschule richtigerweise dahin weist, dass — wie
im Wirtschaftsverkehr iiblich — der Vertrag nur mit
der Hochschule und nicht auch mit den bei dieser

abhingig Beschiftigten zu schlieflen ist.'**

Weiterge-
hende Begehren insbes. von beteiligten Unternehmen
sind somit Ausdruck eines Verharrens im Gewohnten.

Abgesehen davon geht die Forderung nach einer ei-
genstandigen Bindung der Forscher aber auch darauf zu-
rick, dass Forschungskooperationen nach Wahrneh-
mung der Beteiligten bislang nicht (horizontal) zwi-
schen Hochschulen, sonstigen Forschungseinrichtungen
und Unternehmen als gleichberechtigte Partner einge-
gangen werden, welche anschlieflend in ihrer Verbun-
denheit, in welcher jedes Kooperationsmitglied intern
Einfluss nehmen kann, einheitlich und abgestimmt (ver-
tikal) den Forschern (Arbeitnehmern und Beamten) ge-
geniibertritt. Vielmehr treten insbes. beteiligte Unter-
nehmer nach ihrer Wahrnehmung bislang eher einer
Einheit aus Hochschule bzw. Forschungseinrichtung
und den dort tatigen Forschern ggii., ohne Einfluss auf
die in dieser Beziehung erfolgenden Rechtshandlungen
nehmen zu konnen.'**

Vor allem wurzelt die Forderung nach eigenstdndiger
rechtlicher Bindung der Forscher auch ggii. den diese
nicht anstellenden Kooperationsmitgliedern aber darin,

188 Vgl. Kretzer (o. Fn. 33), 70.

189 Vgl. Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) § 42 nF Rn. 196; Kraffer/Ann (o.
Fn. 134) § 21 Rn. 132; Kretzer (o. Fn. 33), 52, 71; Leuze (0. Fn. 68)
§ 42 nF Rn. 45.

190 Dazu Krafler/Ann (o. Fn. 134) § 21 Rn. 128 ff.

191 Vgl. Fleuchaus/Braitmayer, Hochschullehrerprivileg ade?, GRUR
2002, 653 (654); Hoeren in Asche/Bauhus/Kaddatz/Seel, Mo-
dernes Patentbewusstsein in Hochschulen, 2004, 33 (35); Slopek
Mitt. 2013, 26 (27); IHKs NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 11 f;
Kretzer (0. Fn. 33), 66 f.

192 Deutlich THKs NRW/AG THK Hessen (o. Fn. 23), 11 f.; Leuze
(0. Fn. 68) § 42 nF Rn. 45; vgl. auch Beyerlein Mitt. 2008, 498;
Slopek Mitt. 2013, 26 (27).

193 Vgl. auch Kretzer (o. Fn. 33), 67; Weyand/Haase GRUR 2007, 28
(38): primére Verhandlungs- und Vertragspartner. - Vgl. auch
Bartenbach/Hellebrand Mitt. 2002, 165 (168); Bartenbach/Volz
(0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 194.

194 Vgl. auch Kretzer (o. Fn. 33), 67.
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dass letztere ein Risikogeschift eingehen und die vom
Gesetzgeber vorgegebene Rechtslage im Hinblick hier-
auf als nicht geeignet angesehen wird."*® Der Zusam-
menschluss zu einem Forschungsverbund ist fiir jedes
Mitglied ein Risikogeschift, weil die Gewinnung von
werthaltigen (verwertbaren) Erkenntnissen noch unge-
wiss ist. Ubernommen werden die betreffenden Risiken
in der Aussicht auf die sich im Erfolgsfalle eréffnenden
Chancen. Das jeder Forschungskooperation ohnehin ei-
gene Risiko wird namentlich durch § 42 Nr. 2 ArbNErfG
erhoht.”® Denn kann ein Hochschulerfinder von der Of-
fenbarung einer gemachten Erfindung absehen, tragen
die Mitglieder einer Forschungskooperation nicht nur
das Risiko, ob verwertbare Forschungsergebnisse erzielt
werden, sondern zusitzlich das sich aus der negativen
Publikationsfreiheit ergebende Risiko. Zudem werden
die durch Eingehung einer Forschungskooperation im
Erfolgsfalle eroffneten Chancen durch § 42 Nr. 1, 3
ArbNErfG gemindert, weil die Erteilung eines Schutz-
rechts gefdhrdet werden oder eine gemachte Erfindung
mittelbar auch Dritten dienen kann."”” Den aus 6ffentli-
chen Mitteln finanzierten Hochschulen hat der Gesetz-
geber diese Risikoerhchung ebenso wie die Chancen-
minderungen bewusst zugewiesen. Durch die Beteili-
gung einer Hochschule an einem Forschungsverbund
werden die in deren Verhiltnis zu den Hochschulerfin-
dern wurzelnden Lasten auf die anderen Mitglieder der
Forschungskooperation erstreckt, weil die Hochschule
in die Verbundebene nicht mehr einbringen kann, als ihr
aufgrund der Ausgestaltung der Beschiftigungsebene
zusteht. Aus Sicht der nicht im gleichen Maf3e wie Hoch-
schulen durch staatliche Gelder abgesicherten Koopera-
tionspartner erweisen sich diese Lasten als hochst uner-
wiinscht."® Fiir sie ist bei Eingehung einer Forschungs-
kooperation notwendig, dass sie im Erfolgsfalle auf die
sich ergebenden Forschungsergebnisse zugreifen und
diese (vorzugsweise unter dem Schutz eines Monopol-
rechts) auswerten konnen.

195 Vgl. auch die Kritik bei Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) § 42 nF Rn.
196.

196 Vgl. Bartenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 195; Leuze (0. Fn.
68) § 42 nF Rn. 45.

197 Vgl. Bartenbach/Volz (o. Fn. 55) § 42 nF Rn. 195.

198 Dahinstehen mag, inwieweit von den Sonderrechten fiir Hoch-
schulerfinder tatséchlich eine praktisch relevante Gefahr ausgeht.
Die Befiirchtungen als gerechtfertigt erachtend z.B. Stallberg
GRUR 2007, 1035; Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (33).

199 Deutlich BMWi (o. Fn. 25), 57: nachvollziehbares Anliegen der
Industriepartner; ebenso Bartenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn.
195: interessengerecht; Grditz (o. Fn. 69) Rn. 38.

200 Vgl. BMWi (o. Fn. 25), 5; Kretzer (0. Fn. 33), 73; Beyerlein Mitt.
2008, 498 (500).
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cc) Bewertung

Auf den ersten Blick mégen die erweiterten vertragli-
chen Bindungen (insbes. dreiseitige Abreden) unter
Berticksichtigung ihrer Hintergriinde ganz unschuldig
als Ausdruck berechtigter Erwartungen von Unterneh-
men und aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
erscheinen.’” Dies mag ein Grund sein, warum sich
derartige Abreden in von Hochschulen selbst entworfe-
nen Vertragsmustern (z.B. auch Berliner Vertragsbau-
steine) ebenso wie in den vom BMWi herausgegeben
Vertragsmustern finden. Daneben ist hierfiir ursdchlich
aber offensichtlich auch der Umstand, dass die Vertrags-
muster unter Beteiligung von Vertretern der Hochschu-
len, sonstiger Forschungseinrichtungen und von Unter-
nehmen, aber in Abwesenheit von Vertretern der Arbeit-
nehmer und Beamten abgestimmt wurden.**® Zum
Nachteil Unbeteiligter ldsst sich leicht eine Verstindi-
gung erzielen. Bei genauerer Betrachtung erweisen sich
diese Abreden unter Beachtung des geltenden Rechts
aber keineswegs als unschuldig. Vielmehr zielen sie in
Teilen auf eine Aushohlung zwingender Arbeitnehmer-
schutzvorschriften und erweisen sich i.U. als unange-
messen. In der Folge sind sie unwirksam.?*" Sie verschaf-
fen den sie einfordernden Mitgliedern einer Forschungs-
kooperation (insbes. Unternehmen) nicht, was diese sich
von ihnen versprechen.?*?

Unwirksam ist zunéchst die gesonderte vertragliche
Ubernahme einer Pflicht zur Meldung bzw. Mitteilung
einer Erfindung ggii. weiteren Mitgliedern einer For-
schungskooperation, gleichviel ob die Meldung bzw.
Mitteilung bei diesem oder dem anstellenden Dienstge-
ber erfolgen soll.

o Die Unwirksamkeit folgt zunichst aus § 22 S. 1
ArbNErfG. Denn durch entsprechende Abreden werden
Melde- bzw. Mitteilungspflicht jedenfalls i.d.S. ausgewei-
tet, dass sie dem Schutz weiterer Beteiligter dienen und
sich spiegelbildlich ein mégliches Haftungsrisiko (zuun-

201 Vgl. auch Bergmann, Erfindungen von Hochschulbeschaftigten
nach der Reform von § 42 ArbNErfG, 2006, Rn. 729 ff. (Um-
gehungsgeschaft); Beyerlein, Umgehungsgeschift beim Gesetz
iiber Arbeitnehmererfindungen (ArbEG) durch Vereinbarungen
zwischen Arbeitnehmer und Dritten unter besonderer Beriick-
sichtigung der Hochschulkooperationsvertrige, Mitt. 2005, 152
(155); Heide InTeR 2013, 2 (5 in Fn. 28). — AA Kretzer (o. Fn. 33),
71; IHKs NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 12; Schwab (o. Fn.
165) § 42 Rn. 18.

202 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (322 f.). - Vorsichtig jetzt auch BMWi
(0. Fn. 25), 57, 62. - Abgesehen davon liegt in der Mitwirkung
von Dienstherren am Zustandekommen solcher Abreden ein
Verstof} gegen die beamtenrechtliche Firsorgepflicht (§ 78 BBG,
§ 45 BeamtStG).
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gunsten des Forschers) ausweitet. Entgegen h.A. entge-
hen solche Verschirfungen der Unwirksamkeit nicht aus
dem Grund, dass sich § 22 S. 1 ArbNErfG nur gegen Ab-
reden zwischen Arbeitgeber (Dienstherr) und Arbeit-
nehmer (Beamter), nicht aber gegen Abreden mit Drit-
ten richtet.”*> Selbst wenn man dies zu Grunde legt,>**
darf der personliche Wirkbereich von § 22 S. 1 ArbNErfG
nicht formal, sondern muss teleologisch bestimmt wer-
den. Dann aber ist offenbar, dass auch Abreden mit ei-
nem an einer Forschungskooperation beteiligten Unter-
nehmen und zwar selbst dann erfasst werden, wenn sie
nicht Teil eines dreiseitigen Vertrags sind, sondern in ei-
ner gesonderten Urkunde niedergelegt werden.?*® Denn
diese Abreden sind untrennbar mit dem Arbeits- bzw.
Beamtenverhiltnis verbunden.?*° Sie zielen ihrem Zweck
nach unmittelbar darauf, dass (auch) der Arbeitgeber
(Dienstherr) Kenntnis von einer Erfindung erlangt und
diese in Anspruch nehmen kann.**” Denn ohne Inan-
spruchnahme konnte weder der Arbeitgeber (Dienst-
herr) noch das beteiligte Unternehmen die Erfindung
zum Schutzrecht anmelden, ohne einem Anspruch
aus § 8 PatG ausgesetzt zu sein. Abgesehen hiervon
tibernehmen Arbeitnehmer (Beamte) derartige Pflich-
ten aber auch nur im Interesse ihres Arbeitgebers
(Dienstherrn), um diesem die Eingehung einer For-
schungskooperation zu ermdéglichen, sowie im Hin-
blick auf ihr bestehendes Arbeitsverhaltnis (Beamten-
verhiltnis),**® aufgrund dessen sie zur Forschung
verpflichtet sind (z.B. § 35 Abs. 3 S. 1 HG NRW, § 67
Abs. 1 SichsHSFG).>”® Die ggii. anderen Kooperati-
onspartnern ibernommene Pflicht, auf einen Ver-
tragsschluss durch die eigenen Mitarbeiter hinzuwir-
ken,*'® belegt dies eindrucksvoll. Wodurch wenn
nicht unter Ausnutzung des jeweiligen Abhingig-

211

keitsverhidltnisses®!" soll auf einen Vertragsschluss der

Forscher hingewirkt werden?
o Abgesehen hiervon erweisen sich entsprechende
Abreden regelmiaflig (oben IV. 2. a. cc.) zumindest

203 AA Bartenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 196; Eberle/Handzik
(0. Fn. 27) Rn. 57; Kretzer (o. Fn. 33), 56, 71; Leuze (0. Fn. 68)

§ 42 nF Rn. 45; Rosenberger (o. Fn. 187), Kap. 8 Rn. 95 ff.; IHKs
NRW/AG IHK Hessen (o. Fn. 23), 12; IHK NRW (o. Fn. 52),
14; vgl. auch Bartenbach/Volz GRUR 2002, 743 (758); v. Falck/
Schmalz GRUR 2004, 469 (471, 472).

204 Vgl. allg. auch Schwab (o. Fn. 165) § 22 Rn. 1: Arbeitsvertragspar-
teien. — Weitergehend Kursawe (o. Fn. 139) § 22 Rn. 34.

205 AA Kretzer (o. Fn. 33), 75: getrennte Urkunden schiitzen vor
Unwirksamkeit; in diese Richtung auch Rosenberger (o. Fn. 187),
Kap. 8 Rn. 102 ff.: (Unwissenheit schiitzt).

206 Vgl. nur TUM (o. Fn. 3), 27 (ANNEXII § 6a Abs. 1 S. 2), 28
(ANNEXIII § 6b Abs. 1S.4f.).

207 Vgl. IHK NRW (o. Fn. 52), 14: Hochschule informiert daraufhin
das Unternehmen; Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 58. - AA Bar-
tenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 196 mit dem blof3 formalen
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nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB als unwirksam, weil sie den
Forscher einseitig belasten, ohne dass diese Belastung
durch hinreichende Interessen des Unternehmens ge-
rechtfertigt oder anderweitig ausgeglichen wird (z.B.
durch eine nennenswerte Ertragsbeteiligung). Denn den
Interessen weiterer Kooperationspartner wird ausrei-
chend dadurch Rechnung getragen, dass ihnen Rechte
ggli. dem anstellenden Kooperationspartner bzw. dem
Forschungsverbund zustehen. Im Wirtschaftsverkehr
wird im Allgemeinen nicht als erforderlich angesehen,
neben dem eigentlichen Geschaftspartner auch die fir
diesen tatigen Gehilfen rechtlich zu binden.

Unwirksam sind ebenso Abreden, nach denen sich
ein Forscher ggii. einem ihn nicht anstellenden Koopera-
tionsmitglied dazu verpflichtet, zukiinftige frei geworde-
ne Erfindungen (vgl. §§ 8, 16 ArbNErfG) unentgeltlich
(oder zu Vorzugskonditionen) zu tibertragen. Die Un-
wirksambkeit folgt wiederum aus § 22 S. 1 ArbNErfG.
Denn nach dem ArbNErfG soll der Arbeitgeber (Dienst-
herr) entscheiden diirfen, ob er eine Diensterfindung fiir
sich in Anspruch nimmt und im Gegenzug an den Ar-
beitnehmer (Beamten) eine gesonderte Vergiitung zahlt
oder die Diensterfindung frei gibt mit der Folge, dass der
Arbeitnehmer (Beamte) den wirtschaftlichen Wert voll-
standig selbst heben kann. Dem lauft die Verpflichtung
zur unentgeltlichen (oder zu Vorzugskonditionen erfol-
genden) Ubertragung frei gewordener Erfindungen dia-
metral entgegen. Denn der Arbeitgeber (Dienstherr)
konnte eine Diensterfindung freigeben mit der Folge,
dass der Arbeitnehmer (Beamte) keine gesonderte Erfin-
dervergiitung erlangt, zugleich den Wert der Erfindung
aber nicht vollstandig selbst heben kann, weil er diese an
einen Partner seines Arbeitgebers (Dienstherren) ver-
liert. Abgesehen hiervon erweisen sich entsprechende
Abreden regelmafSig (oben IV. 2. a. cc.) wiederum zu-
mindest nach § 307 Abs. 1S. 1 BGB als unwirksam. Denn
die Ubertragung eines Rechts ohne (ausreichende) Ge-
genleistung ist im Regelfall unangemessen.”

Hinweis, es sei kein Vertrag iSv § 328 BGB.

208 Vgl. nur TUM (o. Fn. 3), 27 (ANNEXIII § 6a Abs. 1 S. 3), 28
(ANNEXIII § 6b Abs. 1 S. 5).

209 Zur Verpflichtung zur Forschung vgl. allg. VG Regensburg
18.03.2016 - RN 10A DB 15.776 = BeckRS 2016, 46075.

210 Vgl. IHK NRW (o. Fn. 52), 15: ,,Die Vertragsparteien tragen
dafiir Sorge, ...“; TUM (o. Fn. 3), 27 (ANNEXIII § 6a Abs. 1 S. 2
f.); vgl. auch BMWi (o. Fn. 25), 38 (Ziff. 6.5); Eberle/Handzik (o.
Fn. 27) Rn. 57.

211 Vgl. auch Bergmann (o. Fn. 201) Rn. 743 f. - Verkannt dagegen
von Bartenbach/Volz (0. Fn. 55) § 42 nF Rn. 196; Kretzer (o. Fn.
33),71f.

212 Vgl. BAG 06.09.2007 - 2 AZR 722/06 = NZA 2008, 219 Rn. 37;
BAG 21.06.2011 — 9 AZR 203/10 = NZA 2011, 1338 Rn. 47 ff,;
BAG 25.09.2014 - 2 AZR 788/13 = NJW 2015, 1038 Rn. 24.
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Gleichermaflen unwirksam sind entsprechende Ab-
reden, wenn sie sich auf zukiinftige geborene freie Erfin-
dungen (§ 4 Abs. 3 ArbNErfG) beziehen. Thre Unwirk-
samkeit folgt wiederum aus § 22 S. 1 ArbNErfG. Denn
diese Erfindungen miissen nach § 19 ArbNErfG nur ent-
geltlich und zudem nur angeboten werden, wenn der Ar-
beitnehmererfinder eine anderweitige Verwertung beab-
sichtigt (oben IV. 1. b. cc.). Eine losgeldst von einer Ver-
wertungsabsicht des Erfinders und iiberdies ohne Ge-
genleistung vorgesehene Pflicht zur Ubertragung
(Lizenzierung) geht hieriiber hinaus. Aus den bereits
dargelegten Griinden folgt Abweichendes nicht daraus,
dass Beglinstigter nicht der Arbeitgeber (Dienstherr),
sondern ein Dritter (insbes. beteiligtes Unternehmen) ist
(s.0.). Dartiber hinaus sind entsprechende Abreden re-
gelmaflig (oben IV. 1. b. cc.) wiederum jedenfalls nach
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam.

Soweit sich entsprechende Abreden auf bereits ge-
machte (und mitgeteilte) geborene freie oder frei gewor-
dene Erfindungen einschliefSlich solcher, die bereits vor
Beginn des Arbeits- bzw. Dienstverhiltnisses gemacht
wurden, beziehen, sind sie ebenfalls unwirksam. Dies
folgt allerdings nicht aus § 22 S. 1 ArbNErfG, weil das
ArbNErfG nur ggii. ,im Voraus® getroffenen Abreden
zwingend gilt.>"* Allerdings sind entsprechende Klau-
seln regelméfig (oben IV. 1. b. cc.) nach § 307 Abs. 1 S. 1
BGB unwirksam. Sie erweisen sich aufgrund ihrer ein-
seitig belastenden Wirkungen als unangemessen, weil
die Belastung des Arbeitnehmers (Beamten) weder
durch hinreichende Interessen der Mitglieder einer Ko-
operation gerechtfertigt ist noch kompensiert wird.

Schliellich sind Abreden unwirksam, welche einen
Arbeitnehmer (Beamten) davon abhalten sollen, seine
Rechte nach § 42 Nr. 1-3 ArbNErfG geltend zu ma-
chen.”" Dies folgt aus § 22 S. 1 ArbNErfG, weil solche
Abreden nicht isoliert gleichsam der Abrede eines Hoch-
schularbeitnehmererfinders mit einem beliebigen Drit-
ten, sondern aus den bereits dargelegten Griinden wie
eine entsprechende Abrede zwischen dem Arbeitnehmer
(Beamten) und seinem Arbeitgeber (Dienstherrn) be-
trachtet werden missen, weil sie letztlich (auch) im Inte-
resse der Hochschule liegen (s.0.).*'*> Unabhingig hier-
von ergibt sich die Unwirksamkeit regelméfig (oben IV.
1. b. cc.) aus § 307 Abs. 1S. 1 BGB.

c) Ausblick: Besondere Rechtsform fiir Forschungs-
verbiinde

Das Projekt, eine wissenschaftsaddquate Rechtsform fiir
Forschungskooperationen zu schaffen, zielt originar

213 Kursawe/Nebel (0. Fn. 137) § 22 Rn. 47 f.
214 Vgl. bereits Ulrici WissR 48 (2015), 318 (322 f.).
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zwar auf die Ebene des Forschungsverbunds, d.h. die
Rechtsbeziehungen zwischen den Kooperationspart-
nern. Es hat, insbes. wenn der Forschungskooperation
Rechtssubjektivitat zuerkannt wird, aber auch vorteilhaf-
te Auswirkungen auf die Ordnung der Rechtsbeziehun-
gen zu den Forschern.

Erstens erscheint der Wunsch nach einer eigenstan-
digen rechtlichen Bindung von Forschern auch ggii. den
sie nicht anstellenden Verbundmitgliedern teilweise als
Ausdruck des Fehlens einer geeigneten Rechtsform. Dies
ist der Fall, soweit er darin griindet, dass nicht die durch
gleichberechtigte Kooperationspartner (horizontal) ge-
bildete Verbundebene (vertikal) als Gegenspieler der
Forscher, sondern die Gemeinschaft aus Forscher und
Dienstgeber als Gegenspieler aller nicht anstellenden
Mitglieder der Kooperation wahrgenommen wird. Wei-
ter ist dies der Fall, soweit die nicht anstellenden Koope-
rationsmitglieder von einem unzureichenden Einfluss
auf die zu den Forschern bestehenden Rechtsbeziehun-
gen ausgehen. Erfolgen Forschungskooperationen zu-
kiinftig in geeigneter Rechtsform auf der Grundlage ei-
nes (verselbststindigten) Verbunds mit klarer Gover-
nance, verringert sich das Absicherungsbediirfnis ein-
zelner Mitglieder der Kooperation. Denn es wiirde
zundchst deutlicher sichtbar, dass der Verbund ein-
schliefflich aller seiner Mitglieder Gegenspieler der For-
scher ist. Weiter kommt hinzu, dass ein rechtlich ver-
selbststandigter Verbund eigenes Zurechnungssubjekt
sein kann. Thm ggii. sind die Arbeitnehmer (Beamten)
selbst im Falle der Anstellung bei einem Kooperations-
partner mit nachfolgender Uberlassung bereits aufgrund
ihres Arbeits- oder Beamtenverhiltnisses (§ 11 Abs. 7
AUG), d.h. losgelést von einer weiteren Vereinbarung
verpflichtet. Jedes Mitglied des Forschungsverbunds
kann ohne Weiteres entsprechend den verbandsinternen
Regelungen Einfluss darauf nehmen, dass eine Dienster-
findung nicht freigegeben wird. Hierdurch reduziert sich
das Bediirfnis, gesondert eine eigene Rechtsmacht ggii.
den bei einem anderen Kooperationsmitglied angestell-
ten Arbeitnehmern (Beamten) zu begriinden.

Zweitens vermindert eine wissenschaftsadaquate
Rechtsform das darin wurzelnde Bediirfnis fiir eine
gesonderte vertragliche Bindung der Forscher, dass
die in § 42 Nr. 1-3 ArbNErfG vorgesehenen Sonder-
rechte als storend angesehen werden. Denn eine wis-
senschaftsaddquate Rechtsform mit eigener Rechts-
subjektivitit erleichterte, dass das forschende Personal
unmittelbar bei einem Verbund und nicht bei einem der
Mitglieder angestellt wird. Dann aber findet § 42 Nr. 1-3

215 Vgl. Eberle/Handzik (o. Fn. 27) Rn. 58; Weyand/Haase GRUR
2007, 28 (38): gemeinsames Interesse.
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ArbNErfG auf diese Forscher keine Anwendung.’'
Denn die nach ganz h.A. rein formal auszulegende Rege-
lung in § 42 ArbNErfG findet nur auf Erfinder an einer
Hochschule i.S.v. § 1 HRG Anwendung.*'” Es werden da-
mit zwar auch die an Hochschulen angestellten und ei-
ner Forschungskooperation gestellten Personen erfasst,
weil eine Hochschule der Kooperation nicht weiterge-
hende Rechte iiberlassen kann, als ihr selbst zukom-
men.*'® Nicht erfasst werden aber die bei sonstigen For-
schungseinrichtungen und damit auch die unmittelbar
bei einem Forschungsverbund angestellten Erfinder.**’

Drittens fordert eine geeignete Rechtsform durch-
gangig die im Beziehungsgeflecht aus den einzelnen Ko-
operationspartnern und den mitwirkenden Forschern
insbes. aufgrund strukturell grundverschiedener Ver-
handlungsmacht gebotene Trennung der Gestaltungs-
ebenen. Wahrend die anfidnglich auch vom BMWi emp-
fohlenen dreiseitigen Vereinbarungen alle Vertragspar-
teien entgegen der ihnen materiell zukommenden Stel-
lung formal auf die gleiche Stufe stellen und damit die
Koordinierung auf der Ebene des Forschungsverbunds
(horizontale Ebene) mit der Koordinierung im Verhalt-
nis zu den Forschern (vertikale Ebene) vermischen, for-
dert eine besondere Rechtsform eine sichtbare Tren-
nung. Denn wenn zur Griindung eines Forschungsver-
bunds ein Grundlagenvertrag (Satzung) durch die sich
zusammenschlieSenden Kooperationspartner zu schlie-
L3en ist, sensibilisiert dies dafiir, eine bewusste und sicht-
bare Entscheidung dariiber zu treffen, wer als gleichbe-
rechtigter Kooperationspartner auf horizontaler Ebene
Mitglied des Verbunds sein soll. Nur diese Personen, d.h.
regelmaflig die Hochschulen,**® sonstigen Forschungs-
einrichtungen und beteiligten Unternehmen, nicht aber
das forschende Personal werden dann auch formell am
Grundlagenvertrag mitwirken und ihre Rechtskreise
koordinieren.

3. Eigenstandiges Arbeitnehmererfinderrecht?

Mittels einer wissenschaftsaddquaten (und mit Rechts-
subjektivitt ausgestatteten) Rechtsform fiir Forschungs-
kooperationen lasst sich zwar der Wunsch nach einer
gesonderten rechtlichen Bindung der angestellten For-
scher ggii. einzelnen Verbundmitgliedern verringern.
Allerdings werden hierdurch die hinter diesem Wunsch
stehenden Interessen nicht umfassend befriedigt. Denn

216 Zur verfassungsrechtlichen Frage vgl. Weyand/Haase GRUR 2007,
28 (34).

217 Boembke/Sachadae (o. Fn. 131) § 42 Rn. 25 ff; Kelp (0. Fn. 68) Rn.
41; Leuze (0. Fn. 68) § 42 nF Rn. 6 f.

218 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (331).

219 Boembke/Sachadae (0. Fn. 131) § 42 Rn. 27; Kelp (o. Fn. 68) Rn. 41;
Wiindisch/Hering GRUR Int 2009, 106 (108). — Vgl. auch Weyand/

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018),129-158

sie lassen im Regelfall das Bestehen der als problema-
tisch angesehenen Sonderrechte nach § 42 Nr. 1-3
ArbNErfG unberiihrt. Zwar konnte aufgezeigt werden,
dass diese Rechte nicht bestehen, soweit das forschende
Personal nicht bei einer beteiligten Hochschule, sondern
beim Forschungsverbund selbst angestellt ist. Allerdings
wird eine solche Gestaltung voraussichtlich die Ausnah-
me bleiben. Denn Hochschulen sind als Forschungspart-
ner vor allem aus dem Grund interessant, dass sie tiber
qualifiziertes Personal verfiigen.”** An diesem Pfund
wollen sie naturgemaf3 festhalten.**> Auch wollen sie die
bei ihnen angestellten Forscher noch nicht einmal vorii-
bergehend einer Forschungskooperation vollstandig zur
Verfiigung stellen, weil diese insbes. auch in die Lehre
eingebunden sind.

Deshalb ist der Frage nachzugehen, ob im Zusam-
menhang mit der Kodifikation einer besonderen Rechts-
form fiir Forschungsverbiinde vorgesehen wird, dass die
Sonderrechte nach § 42 Nr. 1-3 ArbNErfG keine Anwen-
dung finden, soweit Hochschulbeschiftigte fiir einen
Forschungsverbund, an dem die Hochschule beteiligt ist,
titig werden. Fiir entsprechende punktuelle Anderun-
gen spricht, dass sich hierdurch voraussichtlich For-
schungsverbiinde (unter Beteiligung von Hochschulen)
fordern lieflen. Auch wiirde verhindert, dass die auf
Hochschulen und ihre Beziehung zu Forschern zuge-
schnittenen Regelungen sich zu Lasten weiterer Mitglie-
der eines Forschungsverbunds auswirken. Gegen eine
solche punktuelle Regelung spricht aber, dass ihre Erfor-
derlichkeit aus der geltenden Ausgestaltung des (Hoch-
schul-) Arbeitnehmererfinderrechts resultiert. Eine Kor-
rektur bedeutete daher einen Eingriff in das geltende
(Hochschul-)Arbeitnehmererfinderrecht mit dem Er-
gebnis, dass einzelne Hochschulerfinder anders als ande-
re behandelt wiirden. Eine Rechtfertigung hierfiir ist un-
ter Beriicksichtigung der die in § 42 ArbNErfG enthalte-
nen Sonderregelungen tragenden Wertungen nicht er-
sichtlich. Dies gilt in besonderem Mafle, solange der
Gesetzgeber die Beteiligung von Hochschulen an einem
Forschungsverbund nicht inhaltlich steuert und daher
nicht verhindert, dass Hochschulen durch (willkiirliche)
Eingehung einer Forschungskooperation ihre besondere
Gebundenheit nach § 42 ArbNErfG abstreifen. Erforder-
lich erscheint daher eine generelle Revision des Hoch-
schulerfinderrechts (z.B. Riicknahme des zwingenden

Haase GRUR 2007, 28 (31 f.).

220 Vgl. Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (38): primére Verhandlungs-
und Vertragspartner.

221 Weyand/Haase GRUR 2007, 28.

222 Auch werden die bei einer Hochschule angestellten Forscher an
ihrer dortigen Anstellung durchgingig festhalten wollen, vgl.
Pahlow/Gdrditz WissR 39 (2006), 48 (67).
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Charakters), welche allerdings weit tiber die Schaffung
einer wissenschaftsaddquaten Rechtsform hinausrei-
chende Uberlegungen erforderte.

Unabhingig hiervon ist zu erwégen, dem in den eine
gesonderte rechtliche Bindung auch der Forscher vorse-
henden Mustervertrigen artikulierten Interesse am Zu-
griff auf frei gewordene und geborene freie Erfindungen
dadurch zu entsprechen, dass die fiir einen Forschungs-
verbund tétigen Personen zur (un-)entgeltlichen Recht-
seinrdumung verpflichtet werden. Auch fiir eine solche
punktuelle Anderung spricht, dass sich hierdurch vor-
aussichtlich Forschungsverbiinde férdern liefSen. Gleich-
wohl ist von entsprechenden Anderungen Abstand zu
nehmen. Sie wiirden zu Lasten der zur Forderung des
Zwecks eines Forschungsverbunds titigen Forscher er-
folgen. Da ein entsprechendes Interesse von Dienstge-
bern aber generell keine Anerkennung gefunden hat, ist
es auch fiir Forschungsverbiinde und seine Mitglieder
nicht anzuerkennen. Denn das Interesse eines For-
schungsverbunds oder seiner Mitglieder am Zugrift auf
sog. Background unterscheidet sich nicht von dem gene-
rellen Interesse, im Zusammenhang mit Forschung und
Entwicklung auf solchen zuzugreifen.

V. Forscherebene

1. Sog. Foreground

a) Ausgangspunkt

Soweit an einer Erfindung mehrere Erfinder beteiligt
sind, bilden diese origindr eine Bruchteilsgemeinschaft
(S 741 ff. BGB).”*® Die auf der Beschiftigungsebene (ins-
bes. nach dem ArbNErfG) bestehenden Zugriftsrechte
beziehen sich in diesem Fall jeweils auf die Bruchteile
unabhingig davon, ob der Beitrag eines Forschers selbst
schutzfahig ist, weil und soweit der Forscher nach patent-
rechtlichen (nicht das Arbeitsverhiltnis, sondern die
Beziehung zur Allgemeinheit in den Blick nehmenden)
Grundsitzen Miterfinder ist und er seinen Bruchteil an
der Erfindung aus den in § 4 Abs. 2 ArbNErfG benann-
ten Griinden durch Forderung seitens des Arbeitgebers
(Dienstherrn) erlangt hat. Der Arbeitgeber (Dienstherr)
kann die einzelnen Bruchteil in Anspruch nehmen und
im besten Falle alle bei sich vereinen.?** Hat aber z.B.
neben Arbeitnehmern (und Beamten) auch ein Dritter

)225

(z.B. externer Doktorand)*** an der Erfindung mitge-

wirkt, kann der Arbeitgeber (Dienstherr) als solcher nur
die durch seine Arbeitnehmer (Beamten) geschaffenen

223 BGH 22.03.2005 - X ZR 152/03 = GRUR 2005, 663; Heide InTeR
2013, 2 (6); Raif (0. Fn. 138) § 4 Rn. 105; Weyand/Haase GRUR
2007, 28 (34).

224 Raif(o. Fn. 138) § 4 Rn. 109 ff.
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Bruchteile an sich ziehen und steht anschlieflend selbst
in einer Bruchteilsgemeinschaft mit dem Dritten.**
Bedeutung erlangen dann die mit dem externen Dritten
(im Voraus) getroffenen Abreden (oben IV. 1. b. ee.).

Die Rechte der Miterfinder zur Verwaltung und Nut-
zung der Erfindung bestimmen sich im Verhaltnis zuei-
nander nach §§ 743 Abs. 2, 744, 745 BGB.**” Fiir den dort
zu erzielenden Interessenausgleich sieht das Gesetz vor,
dass jedem Miterfinder ein seinem Anteil entsprechen-
der Bruchteil der Friichte gebiihrt. Unabhangig hiervon
ist jeder Miterfinder zum Gebrauch der Erfindung inso-
weit befugt, als nicht der Mitgebrauch der tibrigen Mit-
erfinder beeintrachtigt wird. Die Verwaltung obliegt den
Miterfindern gemeinschaftlich. Jeder Miterfinder ist
aber berechtigt, die zur Erhaltung des Gegenstands not-
wendigen Maflregeln ohne Zustimmung der anderen
Miterfinder zu treffen; er kann verlangen, dass diese ihre
Einwilligung zu einer solchen Maf3regel im Voraus ertei-
len. Durch Stimmenmehrheit kann eine der Beschaffen-
heit der Erfindung entsprechende ordnungsméflige Ver-
waltung und Benutzung beschlossen werden. Jeder Mit-
erfinder kann, sofern nicht die Verwaltung und Benut-
zung durch Vereinbarung oder durch Mehrheitsbeschluss
geregelt ist, eine dem Interesse aller Teilhaber nach billi-
gem Ermessen entsprechende Verwaltung und Benut-
zung verlangen. Eine wesentliche Verdnderung des Ge-
genstands kann aber nicht beschlossen oder verlangt
werden. Auch kann das Recht des einzelnen Miterfin-
ders auf einen seinem Anteil entsprechenden Bruchteil
der Nutzungen nicht ohne seine Zustimmung beein-
trachtigt werden.

b) Regelungstechnischer Normalfall

Im Grundsatz ist eine eigenstidndige horizontale Interes-
senabstimmung auf Forscherebene entbehrlich und
erlangt keine praktische Bedeutung. Soweit die im Inter-
esse eines Forschungsverbunds titigen Personen ggii.
dem Forschungsverbund oder einem seiner Mitglieder
zur Ubertragung ihres Bruchteils an der gemachten
Erfindung verpflichtet sind oder in Bezug auf den jewei-
ligen Erfindungsanteil sogar ein Inanspruchnahmerecht
nach dem ArbNErfG ausgeiibt wird, bestehen im Ver-
héltnis der Forscher zueinander kaum koordinierungs-
bediirftige Interessen. Die beteiligten Forscher bringen
ihre Interessen vielmehr auf der Beschiftigungsebene
zur Geltung. 1.U. werden entweder die Erfindungsbruch-
teile in der Hand des Forschungsverbunds oder eines
seiner Mitglieder vereint und eine horizontale Abstim-

225 Vgl. KrafSer/Schricker (o. Fn. 16), 27.

226 Vgl. Bergmann (o. Fn. 201) Rn. 698.

227 Vgl. dazu BGH 22.03.2005 - X ZR 152/03 = GRUR 2005, 663
(663 t.); Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (34).
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mung zwischen den Bruchteilen ist entbehrlich oder die
Erfindungsbruchteile stehen jedenfalls insgesamt den
Mitgliedern eines Forschungsverbunds zu und es bedarf
dann einer Koordination nur unter diesen, fiir welche
mit den auf der Verbundebene geltenden Regeln bereits
ein Regime existiert.

¢) Sonderfall: Beteiligung von Hochschulerfindern

Einer Abstimmung auf Forscherebene bedarf es aller-
dings, soweit nicht alle Miterfinder im gleichen Mafle
auf der Beschiftigungsebene rechtlich gebunden sind.
Dies betriftt vor allem die Fille, in denen zumindest
einer von ihnen Hochschulerfinder ist. Denn diesem ste-
hen nach § 42 ArbNErfG Sonderrechte in Bezug auf die
von ihm (mit-)gemachte Erfindung und nicht nur betref-
fend seinen Erfindungsanteil zu. Deren Wahrnehmung
kann die den tbrigen Miterfindern (Hochschul- oder
normale Arbeitnehmererfinder) auf Beschaftigungsebe-
ne zustehenden Rechte beeintrachtigen:

o Das nach § 42 Nr. 1 ArbNErfG bestehende Recht,
eine (Dienst-)Erfindung im Rahmen der Lehr- und For-
schungstitigkeit zu offenbaren, betrifft notwendig die
gesamte Erfindung und nicht nur den einem Hochschu-
lerfinder zustehenden Bruchteil. Seine Ausiibung kann
die Neuheit der Erfindung ausrdumen und damit die Er-
teilung eines Schutzrechts ausschlieflen. Es besteht als
Ausfluss einer Beschrinkung des Inanspruchnahme-
rechts nach § 6 ArbNErfG mit Konsequenzen fiir die
diesem dienende Geheimhaltungspflicht (§ 24 Abs. 2
ArbNErfG) allerdings nur ggii. dem Arbeitgeber
(Dienstherrn) und dessen Rechtsnachfolger, nicht dage-
gen ggii. Miterfindern.””® Im Verhiltnis der Miterfinder
(oder ihrer Rechtsnachfolger) zueinander kann die posi-
tive Publikationsfreiheit nur nach Maf3gabe von § 743
Abs. 2 BGB, d.h. vor einer priorititsbegriindenden An-
meldung zum Schutzrecht nur nach interner, die betrof-
fenen Grundrechtspositionen beachtender Abstimmung
im Rahmen gemeinschaftlicher Verwaltung (§$ 744 Abs.
1, 745 BGB) wahrgenommen werden.?*

o Die Befugnis, sich nach § 42 Nr. 2 ArbNEr{G gegen
das Offenbaren einer Diensterfindung zu entscheiden,
betriftt nach Sinn und Zweck notwendig die gesamte Er-
findung und wird ihrerseits dadurch entwertet, dass an-
dere Miterfinder die Erfindung offenbaren. An einer ei-
genen Offenbarung sind andere Miterfinder gleichwohl
nicht nach § 42 Nr. 2 ArbNErfG gehindert, weil sich die-

228 Vgl. Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (34).

229 Vgl. auch Bartenbach/Hellebrand Mitt. 2002, 165 (168); Weyand/
Haase GRUR 2007, 28 (34); Reetz, Erfindungen an Hochschulen,
2007, 295 ft.; Soudry (o. Fn. 153), 122 ff. - Abw. Leuze (0. Fn. 68)
§ 42 nF Rn. 29; ders. GRUR 2005, 27 (33).

230 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (323); vgl. auch Boemke/Sachadae (o.
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se Regelung nicht an Miterfinder richtet.** Allerdings
sind andere Miterfinder nur nach Maflgabe von § 744
BGB, d.h. im Rahmen gemeinschaftlicher Verwaltung
zur Offenbarung berechtigt.”*" Entsprechend beschrénkt
bestehen auch nur ihre Verpflichtungen zur Meldung (S 5
ArbNErfG) oder Mitteilung (§ 18 ArbNErfG) ggii. ihrem
jeweiligen Arbeitgeber (Dienstherrn).>*?

e Das nach § 42 Nr. 3 ArbNErfG bestehende Recht,
eine gemachte Erfindung auch nach einer Inanspruch-
nahme durch die Hochschule im Rahmen der eigenen
Lehre und Forschung zu nutzen, betrifft nach Sinn und
Zweck die gesamte Erfindung und nicht lediglich den
Erfindungsbeitrag des Hochschulerfinders. Es wurzelt
als Ausfluss einer Beschrankung des Inanspruchnahme-
rechts nach § 6 ArbNErfG im dem Hochschulerfinder
origindr zustehenden Bruchteil an der Erfindung. Des-
halb kann es im Verhiltnis zu den anderen Miterfindern
nur unter Beachtung von § 743 Abs. 2 BGB sowie i.U.
nach Mafigabe von §§ 744 Abs. 1, 745 BGB wahrgenom-
men werden.

2. Sog. Background

In Bezug auf den sog. Background verfolgen die ange-
stellten Forscher als solche keine eigenen, sondern nur
abgeleitete Interessen. Denn ihnen kommt nur eine dem
Zweck des Forschungsverbunds dienende Funktion zu.
Die den sog. Background betreffende Interessenkoordi-
nation erfolgt durch den Forschungsverbund und seine
Mitglieder horizontal untereinander oder vertikal mit
einzelnen Forschern, nicht aber horizontal auf der For-
scherebene. Vermittelt durch die Beschiftigungsebene
wirkt die durch den Forschungsverbund oder seine Mit-
glieder diesbeziiglich erfolgte Interessenkoordination
auch fiir und gegen die abhingig beschiftigten Forscher.
In dem Mafle wie der Forschungsverbund oder seine
Mitglieder zur Nutzung des sog. Background berechtigt
sind, konnen sie diese Befugnisse durch fiir sie abhédngig
tatige Forscher austiben lassen; zu Geheimhaltungs-
pflichten der Forscher vgl. IV. 1. b. cc.

VI. Ergebnisse

1. Aus dem Zusammenschluss von Hochschulen, sonsti-
gen Forschungseinrichtungen und/oder Unternehmen
zu einem Forschungsverbund ergibt sich im Zusammen-
hang mit geistigen Leistungen erheblicher Koordinie-

Fn. 131) § 42 Rn. 100 ff.

231 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (323 f.); vgl. auch Boembke/Sachadae
(0. Fn. 131) § 42 Rn. 103 Weyand/Haase GRUR 2007, 28 (34). -
Abw. Leuze (0. Fn. 68) § 42 nF Rn. 33.

232 Ulrici WissR 48 (2015), 318 (324).
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rungsbedarf. Dieser betriftt die hervorgebrachten For-
schungsergebnisse und zu ihnen erteilte Schutzrechte
(sog. Foreground), daneben aber auch bereits bestehen-
des, zur Erreichung des von einem Forschungsverbund
verfolgten Zwecks niitzliches Wissen und zu diesem
erteilte Schutzrechte (sog. Background).

2. Eine Koordinierung muss auf drei voneinander zu
unterscheidenden Ebenen erfolgen. Die Mitglieder eines
Forschungsverbunds miissen ihre kollidierenden Inter-
essen am Zugrift und Schutz sowie der Verwertung geis-
tiger Leistungen in Ausgleich bringen (horizontale Ver-
bundebene). Dariiber hinaus miissen die gegenldufigen
Interessen der unmittelbar geistige Leistungen erbrin-
genden Forscher einerseits und des Forschungsverbunds
sowie seiner Mitglieder andererseits ausgeglichen wer-
den (vertikale Beschiftigungsebene). Schliefdlich kann
Abstimmungsbedarf bestehen zwischen den Interessen
einzelner Forscher und den Interessen anderer Forscher
(horizontale Forscherebene). Die Schaffung einer eigenen
Rechtsform fiir Forschungsverbiinde férdert die gebotene
Trennung der Ebenen. Das Erfordernis, einen Grundlagen-
vertrag (Satzung) abzuschlieflen, scharft insbes. das Be-
wusstsein fiir die Trennung der Verbund- von der Beschif-
tigungsebene. AufSerdem kann die Schaffung einer eigenen
Rechtsform das Bediirfnis nach einer gesonderten vertrag-
lichen Bindung der Forscher ggii. weiteren Mitgliedern ei-
nes Forschungsverbunds verringern.

3. Derzeit empfiehlt sich nicht, die auf der Verbunde-
bene erforderliche Interessenkoordinierung durch ge-
setzliche Regelungen vorzunehmen. Zwar konnten Vor-
schldge fiir typischerweise sachgerechte Losungen grob
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skizziert werden. Allerdings bediirfen diese noch einer
breiten und intensiven Diskussion. Auch ohne diese
kénnte im Zusammenhang mit der Schaffung einer be-
sonderen Rechtsform zwar vorgegeben werden, welche
zentralen Fragen in Bezug auf und im Zusammenhang
mit sog. geistigem Eigentum zwingend einer Regelung in
der Satzung bediirfen. Die hiermit verbundenen prakti-
schen Vorteile diirften aber iiberschaubar bleiben. Nicht
geboten erscheint derzeit, durch besondere gesetzliche
Regelungen die auf der Verbundebene gebotene Ver-
tragsgerechtigkeit zu sichern. Es ldsst sich gegenwirtig
nicht hinreichend typisieren, inwieweit die Vertragsge-
rechtigkeit im Zusammenhang mit der Begriindung von
Forschungsverbiinden gefihrdet ist.

4. Auf der Beschiftigungsebene hat der notwendige
Interessenausgleich betreffend den sog. Foreground eine
detaillierte Ausgestaltung durch das ArbNErfG erfah-
ren. Allerdings werden einzelne im ArbNErfG fiir Hoch-
schulerfinder vorgesehene Sondervorschriften aus Sicht
der Praxis der Natur einer Forschungskooperation als
Risikogeschift nicht gerecht. Eine von der Praxis befiir-
wortete gesonderte vertragliche Bindung der beteiligten
Forscher (insbes. Abschluss dreiseitiger Abreden) schafft
insoweit keine Abhilfe. Erforderlich wire eine Uberar-
beitung des ArbNErfG. Beschrankt auf die Mitwirkung
von Hochschulerfindern an einer Forschungskooperati-
on ist eine solche nicht zu empfehlen.

Bernhard Ulrici ist Rechtsanwalt in Leipzig.
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Lennart Gobel
Diskussionsbericht zum Vortrag von Dr. Bernhard

Ulrici: Geistiges Eigentum in Forschungsverbiinden

Ulrici gab in seinem Referat einen straffen Uberblick hin-
sichtlich der im Forschungsverbund regelmaflig abstim-
mungsbediirftigen Fragen der Zuweisung vorhandener
und entstehender Schutzrechte (sog. background IP und
foreground IP) und wies auf die de lege lata diesbeziiglich
bestehenden Gestaltungsschwierigkeiten hin. Eine beson-
dere Herausforderung stelle die Koordination von Ver-
bund- und Beschiftigungsebene unter Beachtung der zwin-
genden Vorgaben dar (vgl. § 22 ArbNErfG). Die bei der
Gestaltung des Kooperationsvertrags in praxi haufig vorge-
nommene gesonderte vertragliche Bindung des Forschers
gegentiiber den ihn nicht anstellenden Verbundpartnern sei
regelmaflig kein geeigneter Losungsansatz. Die Schaffung
einer wissenschafts-addquaten Rechtsform konne zur
Losung jedenfalls eines Teils der von der Praxis ausgemach-
ten Probleme beitragen.

Die sich dem Referat anschlieflende Erorterung be-
handelte zundchst praktische Schwierigkeiten und das
Fiir und Wider einer eingangs zu treffenden Regelung
zun Umgang mit foreground IP (dazu 1.). Einen weiteren
Schwerpunkt bildete die Position des Forschers im Ko-
operationsverhiltnis (dazu IL.).

Eberbach leitete die Diskussion mit der Feststellung
ein, den Zeitraum der Forschungsarbeit préige die Fokus-
sierung auf gemeinschaftlichen Wissensgewinn. Es
schliefle sich jedoch unmittelbar die Frage nach dem
Umgang mit den gewonnenen Erkenntnissen, insbeson-
dere ihrer Verteilung und Verwertung, an. Insoweit be-
diirfe es einer Erginzung der bislang vordergriindig be-
handelten Phase der gemeinsamen Schaffung von Wis-
sen um eine Grundausrichtung zum Aspekt der
Ergebnisverwendung.

Der erste Diskussionsteilnehmer griff die im Referat ange-
klungene Vorstellung auf, der Umgang mit foreground IP
(also den im Rahmen des Kooperationsprojekts entstehen-
den IP-Rechten) miisse — als ,,Merkposten® — bei der Ver-
handlung des Kooperationsvertrags Berticksichtigung fin-
den. Er fragte, welche konkreten inhaltlichen Regelungen
damit gemeint seien. In der Praxis sei man bei Eingang der
Kooperation namlich regelmafiig bestrebt, die Regelungen

zur foreground IP moglichst allgemein zu halten und ihre
genaue Klarung auf einen spéteren Zeitpunkt zu verlagern.
Hierfiir wiirden tatsichliche wie rechtliche Erwagungen
sprechen.

Zum einen konnten die Forschenden naturgeméf? nicht
absehen, iiber die Verwertung welcher Ergebnisse man sich zu
einigen habe. Weiter seien die Forscher selbst zwar primare
Treiber der Kooperationsleistungen, ihr Interesse an den Er-
gebnissen sei jedoch in erster Linie publikationsbezogen. Ver-
teilung und Verwertung derselben stehe bei Aufnahme der
Kooperationstitigkeit mithin nicht im Vordergrund. Die Fi-
nanzabteilungen auferuniversitirer Forschungseinrichtungen
wiirden zum zweiten regelmaflig darauf drangen, Verwer-
tungsregeln vom Kooperationsvertrag zu trennen und geson-
dert zu verhandeln. Drittens wiirde eine Regelung betreffend
die Verwertung entstehender IP-Rechte im Ko-operationsver-
trag — jedenfalls bei Kooperationen mit gewissem Institutiona-
lisierungsgrad — eine Qualifizierung als AufSen-GbR geradezu
provozieren.

Ulrici rekurrierte in seiner Gegenrede auf das Idealbild
einer Forschungskooperation, welches von der Vorstellung
gekennzeichnet sei, dass die Forschungsarbeit gemeinsam
geleistet werde, wihrend die Verwertung der gewonnenen
Ergebnisse getrennt erfolge. Dementsprechend sei sein im
Referat erhobener Aufruf zur Regelung der IP-Rechte im
Kooperationsvertrag nicht hinsichtlich ihrer Verwertung,
sondern (nur) hinsichtlich ihrer Verteilung auf Verbunde-
bene zu verstehen gewesen.

Fir eine im Vorhinein getroffene Verteilungsregel
spreche entscheidend die Gerechtigkeit der Chancen- und
Risikoverteilung. Die Eingehung einer Forschungskoopera-
tion sei fiir alle Beteiligten risikobehaftet. Die durch die Er-
bringung der (gesellschafts-) vertraglich definierten Beitré-
ge iibernommenen Risiken gewdhrten jedem Kooperati-
onspartner Anspruch auf Partizipation. Wiirden nun aber
gleiche Risiken iibernommen, so stiinden den Partnern
dem Grunde nach auch gleiche Partizipations- bzw. Frucht-
ziehungsrechte zu. Der insofern gebotene wirtschaftliche
Ausgleich durch Verteilungsregeln kénne sinnvollerweise
nur im Vorhinein erfolgen, da sich die Verhandlungsstarke
eines Kooperations-partners anderenfalls im Laufe der Zu-
sammenarbeit zu Lasten des oder der anderen Verbund-
mitglieder verschieben kénnte. Wiirde beispielsweise von

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



160

einem Kooperationspartner (sei es der Hochschulpartner
oder eine aufleruniversitire Forschungseinrichtung) der
Grofiteil des wissenschaftlichen Personals gestellt, so wiirde
die von Gesetzes wegen (ArbNErfG) bestehende Rechteal-
lokation bei diesem (Anstellungs-) Kooperationspartner
zwangslaufig zu einer Verzerrung der Machtverhiltnisse
bei anschlielenden Verteilungsverhandlungen auf Verbun-
debene fithren und sich so auf die Sachgerechtigkeit und
Fairness der zu treffenden Regelungen auswirken.

II.

Die folgende Wortmeldung lenkte die Diskussion auf die
(gesellschaftsvertragliche) Stellung des Forschers in der
wissenschaftlichen Kooperative. Interessant sei hier zum
einen die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft des
Forschenden und ob das Beschiftigungsverhaltnis pri-
vat- oder Offentlich-rechtlich einzuordnen sei. Gerade
im beamtenrechtlichen Beschaftigungsverhaltnis sei
eine privatautonome Zuordnung entstehender Rechte
schwer zu erreichen.

Weiterhin meinte der Teilnehmer, die Rolle des For-
schenden im Kooperationsvertrag miisse noch genauer
erortert werden. Dieser sei in persona in den Vertrag ein-
zubeziehen, um im Laufe der Zusammenarbeit auftre-
tende (Sach-) Probleme besser adressieren zu konnen,
sowohl was die Rechte des Forschers gegeniiber der Ko-
operation als auch das umgekehrte Verhaltnis angehe.
Beispielhaft wurde die gewissensgeleitete Verweigerung
eines Wissenschaftlers zur Fortfithrung der Forschungs-
arbeit genannt.

Die Antwort Ulricis konzentrierte sich auf den zuerst
angesprochenen Aspekt. Auch er habe das Problem der
gesetzlich determinierten Rechtezuordnung auf der Be-
schaftigungsebene erkannt. In der Praxis versuche man
der insbesondere fiir Forschungskooperationen als we-

1 vgl. dazu bereits Ulrici, WissR 48 (2015), 318, 322 hinsichtlich der
teleologisch gebotenen Anwendung des § 22 ArbNErfG im Ver-
hiltnis des Erfinders zu mit dem Anstellungspartner kooperieren-
den Dritten.
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nig sachgerecht empfundenen Regelung des § 42
ArbNErfG durch dreiseitige Vertragswerke beizukom-
men. Mittel der Wahl sei eine gesonderte vertragliche
Bindung des Forschenden gegeniiber den am Beschifti-
gungsverhaltnis nicht beteiligten Verbundpartnern. Ent-
sprechende Regelungen missten — nach seinem Dafiir-
halten - jedoch regelmiflig nichtig sein, da sie darauf
zielten, die Folgen des § 42 ArbNErfG abzumildern,
wenn nicht gar abzubedingen. Dies liele sich gestalte-
risch schlichtweg nicht erreichen, da die spezielle Rege-
lung im ArbNErfG mit ihren (unliebsamen) Folgen ge-
setzgeberisch intendiert und zwingend sei.' Angesichts
dessen miisse der Gesetzgeber davon iiberzeugt werden,
jedenfalls (unter Beteiligung von Unternehmen) aus
dem Anwendungsbereich des § 42 ArbNErfG zu neh-
men. Dies wiederum sei potenziellen Wahlern nur
schwer vermittelbar und damit eine wenig erfolgsver-
sprechende politische Aufgabe, wiirde eine entsprechen-
de gesetzgeberische Intervention kontrir den § 42
ArbNErfG zugrundeliegenden Wertungen doch augen-
fallig den Interessen der Industriepartner dienen.
Letztlich bliebe somit nur der Weg iiber eine ,Ge-
samtreform® - also die bereits in anderem Kontext ange-
sprochene Moglichkeit der umfinglichen Einpassung
von Forschungskooperationen in die vorgefundene Ge-
setzeslage (in Abgrenzung zu einem nur punktuellen
Eingriff des Gesetzgebers auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts) — oder aber derartige Friktionen seien als
Ausdruck divergierender Wertungen hinzunehmen.

Lennart Gobel ist Doktorand am Institut fiir deutsches
und europdisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht
an der Universitat Heidelberg. Sein Dissertationspro-
jekt wird betreut von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter
Hommelhoff.
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Vernetztes Arbeiten und Personalzuordnung™

Einfithrung

Der Erfolg von Universititen im nationalen und internatio-
nalen Wettbewerb hingt in zunehmendem Maf3e auch vom
Grad ihrer Vernetzung und der Qualitét ihrer Zusammen-
arbeit mit auleruniversitiren Forschungseinrichtungen ab.
Das Aufbrechen der als ,Versaulung“ bezeichneten Spezia-
litat des deutschen Wissenschaftssystems, der institutionel-
len Trennung von universitdrer und aufleruniversitirer
Forschung, gehort daher zu den wichtigen wissenschatftspoliti-
schen Zielen in Bund und Landern. Dieses Ziel wird insbeson-
dere mit dem Exzellenzwettbewerb verfolgt' und findet sei-
nen Niederschlag als Verpflichtung der Universititen zur
Kooperation in den Hochschulgesetzen der Lander.” Auch
fir die Mitglieder von Hochschulleitungen sind die damit
verbundenen Fragestellungen gerade in jlingster Zeit wie-
der von hoher Aktualitit und Relevanz.®

Die unterschiedlichen Dimensionen der Vernetzun-
gen im Wissenschaftssystem kann man je nach Blick-
winkel kategorisieren in forschungsthemenbezogene
Kooperationen, regionalbezogene Kooperationen und
personenbezogene Kooperationen, wobei sich die Dimen-
sionen in der Praxis regelméfig tiberschneiden.* Die For-
schungsthematik steht z.B. bei den Helmholtz-Allianzen im
Vordergrund, die als Verbiinde Helmholtz-Zentren, Uni-
versititen und auflerhochschulische Einrichtungen zu-
sammenfiihren. Als regionalbezogene Kooperationen
kann man die Nationalen Leistungszentren der Fraunho-
fer-Gesellschaft betrachten, an denen Universititen, aufler-
hochschulische Forschungseinrichtungen und die Wirt-
schaft beteiligt sind. Entsprechendes gilt fiir Helmholtz-
Institute auf dem Campus von Universititen oder das
Helmholtz-Exzellenznetzwerk, das sich Helmholtz als
ein neues Forderinstrument fiir Cluster im Bereich der
Exzellenzstrategie ausgedacht hat und das aus dem Im-
puls- und Vernetzungsfonds des Prasidenten gefordert
wird.® Bei der personenbezogenen Kooperation steht die
enge personelle Verflechtung von Universititen und au-
Beruniversitdren Forschungseinrichtungen im Vorder-

* Wertvolle Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Praxisberichts
leisteten Cornelia Stocklein und Heike Dollmann, Universitat Hei-
delberg, denen an dieser Stelle herzlich gedankt sei.

1 Vgl. Positionspapier der DFG zur Zukunft des Wissenschaftssys-
tems, Juli 2013, S. 3, http://www.dfg.de/download/pdf/dfg_im_pro-
fil/reden_stellungnahmen/2013/130704_dfg-positionspapier_zu-
kunft_wissenschaftssystem.pdf.

2 Z.B.$§ 6 Abs. 1 bwLHG.

3 Siehe z.B. Jahrestagung der Kanzlerinnen und Kanzler der Univer-
sitaten Deutschlands mit dem Titel ,,Kooperation und Konkur-

grund, in der Regel auf der Ebene der wissenschaftlichen
Fithrungskrafte wie der Professorinnen und Professoren.
Im Vordergrund dieses Beitrags steht die personenbezo-
gene Kooperation mit ihren spezifischen Herausforde-
rungen insbesondere fiir die Universitaten.

Vernetztes Forschen am Beispiel der Universitit Hei-
delberg

Die wichtigsten aufleruniversitiren Forschungsein-
richtungen, mit denen die Universitat Heidelberg lin-
gerfristige Partnerschaften unterhilt, sind

- das Deutsche Krebsforschungszentrum in Heidel-
berg,

- das European Molecular Laboratory in Heidelberg
(EMBL),

- die Gesellschaft fir Schwerionenforschung in
Darmstadt, ein Helmholtz-Institut,

- das Institut fiir Deutsche Sprache der Leibniz-
Gemeinschaft in Mannheim,

- das Heidelberger Institut fiir Theoretische Studien
gGmbH,

- das Max-Planck-Institut fiir Astronomie in Heidel-
berg

- das Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentli-
ches Recht und Voélkerrecht auf dem Campus der
Universitit Heidelberg,

- das Max-Planck-Institut fiir Kernphysik in Heidel-
berg,

- das Max-Planck-Institut fiir Medizinische Forschung,
ebenfalls auf dem Campus der Universitit Heidelberg,

- das Zentralinstitut fiir Seelische Gesundheit in
Mannheim und

- das Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung
der Leibniz-Gemeinschaft ebenfalls in Mann-
heim.*

renz: Universititen und ihre Partner unter verschirften Wettbe-
werbsbedingungen?* am 21. und 22. September 2017 in Potsdam.

4 Ebenso Pakt fiir Forschung und Innovation, Bericht der Helm-
holtz-Gemeinschaft 2017, S. 23 ff.

5 Fordervoraussetzung ist die Mitgliedschaft mindestens eines
Helmholtz-Vertreters im Leitungsgremium des Clusters, was der
Helmholtz-Gemeinschaft Einfluss auf dieses Fordersegment sichert.

6 Siehe auch http://www.uni-heidelberg.de/einrichtungen/ausser_
uni.html
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Alle Kooperationen haben eine ausfiihrliche vertragli-
che Grundlage. Hierfiir sind auf beiden Seiten profes-
sionelle, erfahrene Juristen und Vertragsmanager
erforderlich.

Eine besondere Form der Zusammenarbeit stellt
die Allianz zwischen dem Zentrum fiir Molekulare
Biologie der Universitit Heidelberg und dem For-
schungsschwerpunkt ,,Zell- und Tumorbiologie® des
Deutschen Krebsforschungszentrums dar. Uber 400
Wissenschaftler aus Universitdit und Deutschem
Krebsforschungszentrum arbeiten, unterstiitzt mit
Mitteln aus der Exzellenzinitiative, eng zusammen.
Im Fokus steht das Verstindnis molekularer Prozesse
und grundlegender Zellfunktionen. Mit gemeinsamen
Forschungs- und Forderprogrammen, Leitungsgremi-
en und Berufungen sowie der gemeinschaftlichen
Nutzung der wissenschaftlichen Infrastruktur sollen
Ressourcen besser genutzt und Platt-formtechnologi-
en optimal ausgelastet werden.

Die Kooperationen mit den aufSeruniversitiaren For-
schungseinrichtungen unterstiitzen vor allem die vier
Forschungsschwerpunkte der Universitit Heidelberg,
die sich in der Exzellenzinitiative als Teil des Zukunfts-
konzepts der Universitdt seit 2007 herausgebildet ha-
ben.” Sie sind integraler Bestandteil der Forschungsstra-
tegie der Universitat: Das Field of Focus 1 ,,Molekular-
und zellbiologische Grundlagen des Lebens® stiitzt sich
beispielsweise auf die Kooperationen mit dem Deut-
schen Krebsforschungszentrum, dem European Molecu-
lar Biology Laboratory und dem Max-Planck-Institut fiir
Medizinische Forschung. Im Field of Focus 2 ,,Struktur
und Musterbildung in der materiellen Welt“ koope-
riert die Universitit mit den Max Planck-Instituten
fir Astrophysik und fir Kernphysik, dem Karlsruher
Institut fir Technologie und dem Helmholtzzentrum
tir Schwerionenforschung. Entsprechendes gilt fiir
Field of Focus 3 ,,Kulturelle Dynamik in globalisierten
Welten“ und Field of Focus 4 ,Selbstregulation und
Regulation: Individuen und Organisationen®

Instrumente der personenbezogenen Kooperation

Die wesentlichen Instrumente der personenbezogenen
Kooperation sind

- die gemeinsame Berufung,

- die Briickenprofessur,

7 Siehe http://www.uni-heidelberg.de/studium/journal/2013/01/
zukunft.html.

8  So aber die Modellbeschreibung in ,,Gemeinsame Berufungen
von leitenden Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern durch
Hochschulen und auflerhochschulische Forschungseinrichtungen®,
Gemeinsame Wissenschaftskonferenz, Heft 37, Bonn 2014, S. 6.
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- die aulerplanméfiige oder Honorarprofessur,

- die Max Planck Fellowship sowie

- sonstige (z. B. Zuweisung bzw. Abordnung von
Mitarbeitern des wissenschaftlichen Dienstes).

Der Begriff ,Gemeinsame Berufung® wird ge-
braucht, um die wichtigste Form der personenbezoge-
nen Kooperation zu beschreiben: Ein Forscher bzw.
eine Forscherin {ibernimmt eine Professur an einer
Universitit und gleichzeitig Forschungs- und Fiih-
rungsaufgaben an einer aufleruniversitdren Einrich-
tung. Es geht also um eine gemeinsame Berufung in
Leitungspositionen; nicht immer wird wirklich eine
gemeinsame Berufung auf die Professur durch Ein-
richtung einer gemeinsamen Berufungskommission
oder zweier gemeinsam tagender Berufungskommis-
sionen durchgefiihrt.®* Manchmal finden die Auswahl-
verfahren nacheinander und nicht immer findet das
eigentliche Auswahlverfahren zuerst an der Universi-
tat statt. Solche Berufungen konnen zu problemati-
schen Diskussionen im Senat der Universitdt fiihren,
wenn die Person quasi als ,gesetzt® gilt, was eben
nicht bedeutet, dass die Universitit die grundgesetzli-
chen und hochschulrechtlichen Vorgaben zur Besten-
auslese aufSer Acht lassen kann.

Die Briickenprofessur ist eine besondere Form der
personenbezogenen Kooperation, bei der der Forscher
bzw. die Forscherin auf Dauer angelegte Aufgaben an der
Universitit und gleichzeitig an der Partnereinrichtung
wahrnimmt, id.R. auch nach einer gemeinsamen
Berufung.’

Auflerplanmiflige'® oder Honorarprofessuren'! sind
meist die Form der personellen Zusammenarbeit mit
den Max-Planck-Instituten. Hier gibt es kein dienst-
rechtliches, sondern nur ein hochschulrechtliches Band,
das die Titelfithrung ermoglicht und zu zwei Semester-
wochenstunden nicht vergiiteter Lehre verpflichtet.

Dariiber hinaus fordert die Max-Planck-Gesellschaft
personenbezogene Kooperationen durch das Fellow-
Programm, mit dem herausragende Hochschullehrer
und Hochschullehrerinnen fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren die Leitung einer Arbeitsgruppe an einem Max-
Planck-Institut - neben der Wahrnehmung ihrer Profes-
sur — ermdglicht wird oder mit dem Hochschulprofesso-
ren und -professorinnen nach ihrer Pensionierung an
der Universitat fur die Dauer von drei Jahren ihre For-

9 An der Universitit Heidelberg wird der Begriff teilweise auch
zur Bezeichnung von Professuren gebraucht, die inneruniversitar
Fakultits- oder Einrichtungsgrenzen tiberwinden.

10§39 Abs. 4 bwLHG.

11§55 Abs. 1 bwLHG.
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schungstitigkeit an einem Max-Planck-Institut fortset-
zen konnen.

Als sonstige Instrumente der personenbezogenen
Kooperation sind noch die Abordnung und die Zuwei-
sung zu nennen. Eine Abordnung ist der vortibergehen-
de Einsatz — ganz oder teilweise - eines Beamten oder
Beschiftigten zu einer anderen Dienststelle desselben
oder eines anderen Dienstherrn, wobei das Dienstver-
hiéltnis zur bisherigen Dienststelle und die Planstelle auf-
rechterhalten bleiben. Die Zuweisung ist im deutschen
Recht der dauernde oder voriibergehende Einsatz eines
Beamten oder eines Tarifbeschiftigten des offentlichen
Dienstes bei einem Arbeitgeber des privaten Rechts.

Fiir die personenbezogene Kooperation in Form der
gemeinsamen Berufung existieren in der derzeitigen
Praxis verschiedene Modelle:

- Beurlaubung (Jiilicher Modell): Es erfolgt eine Beru-
fung auf eine Professur an der Universitit und
gleichzeitig eine Beurlaubung im dienstlichen Inter-
esse unter Fortfall der Bezlige. Die Forschungsein-
richtung schliefit einen privatrechtlichen Anstel-
lungsvertrag, die Vergiitung orientiert sich an der
W-Besoldung; es wird eine meist nur geringe Lehr-
und Prifungsverpflichtung vereinbart.

- Erstattung (Berliner Modell): Der Forscher bzw. die
Forscherin wird auf eine Professur an der Universi-
tat berufen und anschlieffend der auferuniversita-
ren Forschungseinrichtung zugewiesen. Der Profes-
sor bzw. die Professorin hat alle akademischen
Rechte und Pflichten. Die Forschungseinrichtung
erstattet die Beziige.

- Nebentitigkeit (Karlsruher Modell): Der Forscher
bzw. die Forscherin wird auf eine Professur an die
Hochschule berufen und nimmt eine Nebentitig-
keit an der Forschungseinrichtung wahr. Die Vergii-
tung der Nebentitigkeit erfolgt separat.

- Mitgliedschaftliche Stellung (Thiiringer Modell):
Der Forscher bzw. die Forscherin wird an der auf3e-
runiversitdren Forschungseinrichtung angestellt
und von der kooperierenden Universitit gem. § 78
Abs. 8 ThiirHG in die mitgliedschaftliche Stellung
eines Hochschullehrers berufen. Damit verbunden
ist das Recht, die Berufsbezeichnung ,,Universitts-
professor zu fithren. Im Unterschied zu allen ande-

12 Vereinbarung zu § 5 der ,Verwaltungsvereinbarung zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Land Baden-Wiirttemberg
zur Forderung der Stiftung Deutsches Krebsforschungszentrum
(DKFZ), Heidelberg, vom 28. September 1976, Mérz 1983.

13 Ebd. § 1.
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ren Modellen erfolgt hier also keine Verbeamtung
mit den damit verbunden Vorteilen. Dieses Modell
steht auch in Mecklenburg-Vorpommern und Sach-
sen zur Verfiigung, nicht aber in den anderen Bun-
deslandern.

Welches Modell angewendet wird, hingt vom Einzel-
fall und den Bediirfnissen der jeweiligen Kooperations-
partner ab. An der Universitdt Heidelberg wird z.B. in
der Kooperation mit dem Heidelberger Institut fiir Theo-
retische Studien das Berliner und das Karlsruher Modell
genutzt, in der Kooperation mit dem Deutschen Krebs-
forschungszentrum das Jiilicher und das Karlsruher Mo-
dell und in der Kooperation mit dem Zentralinstitut fir
Seelische Gesundheit, der Gesellschaft fiir Schwerionen-
forschung und dem Zentrum fiir Europdische Wirt-
schaftsforschung nur das Jilicher Modell.

Die Vereinbarung zwischen Bund und dem Land Ba-
den-Wiirttemberg aus dem Jahre 1983, die unter ande-
rem die Berufung von Professoren an baden-wiirttem-
bergischen Landesuniversititen gemeinsam mit dem
Deutschen Krebsforschungszentrum regelt'> - damals
berief ja noch der Wissenschaftsminister die Professoren
und das Ministerium fiihrte die Gehaltsverhandlungen -,
sieht tibrigens das Jillicher Modell auch fiir Beamte der
A-Besoldung vor (also Akademische Rite, d.h. Angeho-
rige des sog. Mittelbaus)."> Von einer solchen Option,
die ja an allen baden-wiirttembergischen Universitits-
standorten moglich ist, wird, soweit erkennbar, kein Ge-
brauch gemacht. Daran sieht man: Die Gewinnung guter
wissenschaftlicher Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen ist
fir die aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
kein Problem. Was sie aber nicht kénnen, ist, den Profes-
sorentitel verleihen, verbunden mit dem Recht, wissen-
schaftlichen Nachwuchs zu graduieren, also zu promo-
vieren. Das ist also das wichtige Gut, das Universititen in
eine solche Kooperation hineingeben.

Bundesweit ist die Anzahl der gemeinsamen Beru-
fungen in den letzten Jahren massiv angestiegen. Aus
den Erhebungen der Gemeinsamen Wissenschaftskon-
ferenz ergibt sich, dass sich die Zahl der Personen, die
per gemeinsamer Berufung in einer entsprechenden Lei-
tungsposition titig sind, zwischen 2005 und 2015 nahezu
verdoppelt hat."* Im Jahr 2015 waren insgesamt 1.173 Pro-
fessuren durch gemeinsame Berufungen mit einer Ein-
richtung der Forschungsorganisationen besetzt, das ent-

14 Gemeinsame Wissenschaftskonferenz, Heft 47, Pakt fiir For-
schung und Innovation, Monitoring Bericht, Bonn 2016, S. 43,
Abb. 17.
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spricht 3 % aller Professuren in Deutschland. Die Helm-
holtz-Gemeinschaft hat die meisten gemeinsamen Beru-
fungen, 2015 insgesamt 609. Auch an der Universitdt
Heidelberg gibt es einen enormen Zuwachs in den letz-
ten Jahren, insbesondere in der Zusammenarbeit mit
dem Deutschen Krebsforschungszentrum, und der
Trend ist weiter steigend.

Herausforderungen

Jedes Modell der personenbezogenen Kooperation ist
mit Herausforderungen und Problemen verbunden, die
sich meist nachteilig fiir die Universitaten bzw. die Beru-
fenen auswirken und bei letzteren hiufig zu Unsicher-
heiten fithren.

So wird z.B. im Jillicher Modell bei der Ernennung
zum Professor oder zur Professorin fiir eine logische Se-
kunde ein Beamtenverhaltnis begriindet, das dann durch
die Beurlaubung - im Normalfall bis zur Pensionierung -
ruht. Zwischen Universitdt und Professor besteht in der
aktiven Phase damit nur ein schmales rechtliches Band.
Die aufleruniversitdre Einrichtung fithrt mit dem Neu-
berufenen die Ausstattungs- und Gehaltsverhandlun-
gen, wobei in der Praxis die rechtliche Konstruktion des
Jilicher Modells haufig nicht ausreichend transparent
gemacht wird. Die Betroffenen verstehen dann nicht,
warum z.B. auch eine Berufungsvereinbarung mit der
Universitit, z.B. zur Pension oder zu einem eventuellen
Riickfall an die Universitit, erforderlich ist.'> Geht der
Professor in Pension, lebt fiir eine logische Sekunde das
Beamtenverhiltnis mit Ablauf der Beurlaubungsphase
wieder auf. Dieses Konstrukt fiihrt in der Praxis zu einer
Reihe von Schwierigkeiten:

- Was das Risiko des Riickfalls des Professors an die
Universitdt angeht, so besteht dieses in der Realitat
meist nicht von Anfang an. Mit zunehmender Dau-
er der Beurlaubung kénnen jedoch Ereignisse ein-
treten, die zu Beginn der Kooperation noch nicht
absehbar waren, z.B. eine Anderung der Strategie
der Forschungseinrichtung oder persénliche Griin-
de auf Seiten der Forschungseinrichtung oder des
Professors. Endet die Beschiftigung an der aufle-
runiversitdren Forschungseinrichtung vor der Pen-
sionierung, dann lebt das Beamtenverhiltnis an der
Universitét auf. Die Universitat erhélt in diesem Fall
einen Professor ,,zurtick®, ohne Stelle, ohne Ausstat-

15 Kanzler bekommen dann ab und an lange Briefe mit vielen Fra-
gen, zumal auch die Beratung durch den einschldgigen Berufsver-
band haufig zur weiteren Verunsicherung beitrigt.
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tung und ohne Bedarf. Und selbst wenn die Koope-
rationsvereinbarung zwischen der Universitit und
der auleruniversitaren Forschungseinrichtung eine
Riickfallregelung enthélt, so wahrt diese meist nicht
die Interessen der Universitat. Z.B. ist in der Verein-
barung zwischen dem Bund und dem Land Baden-
Wiirttemberg aus dem Jahr 1983'° geregelt: ,Wird
die Beurlaubung oder die Zuweisung zur Dienstleis-
tung aufgehoben, so stellt das DKFZ dem Professor
auf Verlangen der Universitat Arbeits-moglichkei-
ten zur Verfiigung, soweit und solange die Universi-
tat Heidelberg dazu nicht in der Lage ist. Die Uni-
versitit wird das Erforderliche veranlassen, um die
Wiedereingliederung und Riickgliederung in ange-
messener Frist zu erreichen.“ Eine solche Regelung
bedeutet, dass sich die aufleruniversitire For-
schungseinrichtung im Falle des vorzeitigen Endes
einer solchen personenbezogenen Kooperation im
Zweifel allen Verpflichtungen entziehen kann,
obwohl die gemeinsame Berufung in erster Linie im
Interesse der Forschungseinrichtung erfolgt und die
Ereignisse, die zum Riickfall fithren konnen, i.d.R.
aus ihrer Risiko- und Verantwortungssphdre stam-
men.

Die Universitat Heidelberg begegnet dieser Proble-
matik durch eine zweigeteilte Berufungsvereinbarung.
Der erste Teil der Vereinbarung regelt nur die Beurlau-
bungsphase und enthélt u.a. Bestimmungen zu Gehalts-
fragen, wie z.B. Dynamisierung, Ruhegehaltfihigkeit,
Zulagen, Befristung etc. Die insoweit zwischen dem Be-
rufenen und der aufleruniversitdren Forschungseinrich-
tung ausgehandelten Konditionen werden der Universi-
tat zur Aufnahme in die Berufungsvereinbarung mitge-
teilt. Die Lehr- und Priifungsverpflichtungen des Beru-
idR. der
Kooperationsvereinbarung von Universitit und For-

fenen ergeben sich aus
schungseinrichtung und werden ebenfalls in den ersten
Teil der Berufungsvereinbarung aufgenommen.

Der zweite Teil der Berufungsvereinbarung regelt die
Moglichkeit des Riickfalls: Vereinbart wird i.d.R. ein
W3-Grundgehalt, da das Hauptinteresse an der Beru-
fung bei der aufleruniversitiren Forschungseinrichtung
liegt und daher der Riickfall so unattraktiv wie méglich
gestaltet werden soll. Das zustindige baden-wiirttember-
gische Wissenschaftsministerium hatte diese Vorgehens-

weise zunéchst beamtenrechtlich in Frage gestellt. 2014 hat

16 Siehe oben Fn. 12.
17 Siehe oben Fn. 8, S. 23.
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die Gemeinsame Wissenschaftskonferenz im Rahmen ihrer
Empfehlungen zu gemeinsamen Berufungen die Heidel-
berger Praxis jedoch bestitigt.'” Nicht geregelt wird die
Ausstattung der Professur im Fall des Riickfalls. Hier gilt
das verfassungsrechtliche Gebot einer Mindestausstat-
tung, die dann im Fall des Riickfalls zu bestimmen ist.

- Weitere Probleme entstehen, wenn sich die auferuni-
versitare Forschungseinrichtung bei der Gehaltsbe-
messung am Bundesrecht und nicht am Landes-
recht orientiert. Die W3-Grundgehaltssitze nach
Bundesrecht und nach Landesrecht differieren: Im
Bund gibt es drei Stufen, wobei Stufe 1 derzeit rd.
370 € niedriger und Stufe 3 rd. 400 € hoher als das
baden-wiirttembergische W3- Grundgehalt ist, das
keine Stufen kennt. Da aber der von der aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtung zu entrichtende
Versorgungszuschlag und die spétere Pension des
Berufenen sich (natirlich) nach Landesrecht rich-
ten, fithrt dies im Falle des héheren Gehaltssatzes
nach Bundesrecht dazu, dass nur der niedrigere
Grundgehaltssatz des Landes pensionswirksam
wird. Dies wirkt sich zum Nachteil der Berufenen
aus, die das hdufig nicht wissen bzw. erst spat bemer-
ken. Das Problem kann auch nicht dadurch gelost
werden, dass einfach die Leistungsbeziige zum Aus-
gleich des Differenzbetrages erhoht werden. Denn
Leistungsbeziige konnen nur aufgrund besonderer
Leistungen und nicht wegen differierender Besol-
dungsstrukturen gewihrt werden. Im umgekehrten
Fall zahlt die auleruniversitare Forschungseinrich-
tung einen zu hohen Versorgungszuschlag an das
Land.'®

- Die unterschiedliche Dynamisierung der Gehélter
nach Bundes- oder Landesrecht stellt eine weitere
Hiirde in diesem Problemkreis dar. Gleiches gilt fiir
das Auseinanderfallen der Regelaltersgrenze im
Bundes- bzw. Landesrecht. So gibt es in der Praxis
die Situation, dass ein Professor die Altersgrenze
nach Bundesrecht erreicht, nach Landesrecht aber
noch nicht und dann fir den verbleibenden Zeit-
raum an die Universitat zurtickfillt, mit all den
damit verbundenen Problemen.

- Gemidfs § 49 Abs. 3 bwLHG betrigt die Beurlau-
bungszeit in Baden-Wiirttemberg max. 12 Jahre.
Nach Ablauf der 12 Jahre kann die Beurlaubung
zwar verldngert werden, aber die Universitdten sind

18  Der Versorgungszuschlag ist fiir den Professor ein einkommen-
steuerpflichtiger Arbeitslohn. In gleicher Hohe handelt es sich
allerdings auch um Werbungskosten.
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von der Beantragung durch den betroffenen Profes-
sor abhéngig.

Ein weiteres Problem ist der mangelnde Informati-
onsfluss zwischen der Forschungseinrichtung bzw.
dem beurlaubten Professor und der Universitit
wihrend der Beurlaubungsphase. Die Universititen
benétigen Informationen von der aufleruniversita-
ren Forschungseinrichtung, falls es relevante Ande-
rungen im Rahmen des Arbeits- bzw. Dienstver-
hiltnisses mit dem gemeinsam berufenen Professor
gibt. Dies wird jedoch héufig vergessen. So wird in
der Praxis eine Kiindigung bzw. der Antritt einer
neuen Stelle durch den beurlaubten Pro-fessor oft-
mals nicht mitgeteilt. Sofern der Betroffene nicht
anderswo in den 6ffentlichen Dienst eintritt,'® son-
dern z.B. in die Privatwirtschaft oder an eine ausldn-
dische Universitit wechselt, lauft das baden-wiirt-
tembergische Beamtenverhiltnis einfach weiter,
ohne dass der urspriingliche Beurlaubungsgrund
weiterhin vorliegt.

Auch die Informationen iiber Anderungen der Leis-
tungszulagen, z.B. im Rahmen von Bleibeverhand-
lungen oder bei besonderen Leistungen gelangen
héufig nicht zur Universitit. Der Universitdt ist oft
nicht bekannt, ob Bleibeverhandlungen oder andere
Verhandlungen in der aufleruniversitiren Einrich-
tung stattfinden. Dies ist deshalb sehr problema-
tisch, weil sich Zulagen normalerweise auf die Pen-
sion auswirken und der gemeinsam Berufene davon
auch ausgeht. Eine Ruhegehaltsfahigkeit solcher von
der aufleruniversitiren Forschungseinrichtung
gewdhrten Gehaltserhohungen setzt aber voraus,
dass die Forschungseinrichtung auch den zusitzli-
chen Versorgungszuschlag an das Landesamt fiir
Besoldung bezahlt. Und dieser wird nur dann in der
richtigen Hohe gezahlt, wenn die Universitit von
der Gehaltserhohung weif$ und das Landesamt fiir
Besoldung entsprechend informiert.

Auch das Berliner Modell, bei dem der Berufene der
aufleruniversitiren Forschungseinrichtung zur
Wahrnehmung von Forschungs- und Leitungsaufga-
ben zugewiesen wird, ist mit verschiedenen Proble-
men verbunden.

Der gemeinsam berufene Professor hat die gleichen
Lehr- und Priifungsverpflichtungen und ist zur

In diesem Fall erlischt das Beamtenverhéltnis zum Land Baden-
Wiirttemberg gem. § 22 BeamtStG kraft Gesetzes.
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Ubernahme von Aufgaben in der akademischen
Selbstverwaltung verpflichtet, womit neben den
Aufgaben an der Forschungseinrichtung eine hohe
zeitliche Belastung einhergeht.

- Werden auch an der Universitat Forschungsaufga-
ben wahrgenommen, entstehen schwierige Fragen
der Drittmittelzuordnung.

- Auch die Affiliation bei Publikationen bereitet in
der Praxis stets Schwierigkeiten. Die Erfolge der
deutschen Universititen in internationalen Ran-
kings stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Nennung der Universitit bei Publikationen
ihrer Wissenschaftler. Obwohl Berufene nach dem
Berliner Modell der Universitit angehoren, wird in
der Praxis die Nennung der Universitit bei Publika-
tionen haufig ,vergessen - zum Schaden der Uni-
versitat.

- Auch wenn es um Patente, Nutzungs- und Verwer-
tungsrechte geht, konnen im Berliner Modell
schwierige Konstellationen entstehen.

- Simple Beschaffungen fiithren in der Praxis ebenfalls
zu Problemen, wenn nédmlich die Frage auftaucht,
welche Budgets zuerst eingesetzt werden, aus wel-
chen Budgets die Anschaffungsmittel stammen,
welcher Institution die beschaftten Geréte gehoren,
welche Institution fiir die Betriebskosten aufkommt
usw.>

- Sogar der Zugang der universitdren Arbeitsgruppe
zur Forschungseinrichtung und zum dort vorhan-
denen Intranet bereitet in der praktischen Umset-
zung solcher Kooperationen Schwierigkeiten.*!

- Nach wie vor unklar ist, ob bzw. unter welchen Vor-
aussetzungen die Personalkostenerstattung im Ber-
liner Modell eine Umsatzsteuerpflicht auslost.

Schliefilich ist auch das Karlsruher Modell, bei dem die
Forschungs- und Leitungsaufgabe an der aufleruniversita-
ren Einrichtung im Wege der Nebentitigkeit wahrgenom-
men wird, mit diversen Fallstricken verbunden.

- Das Nebentitigkeitsrecht fordert eine strikte Tren-
nung von Dienstaufgaben und Nebentitigkeit im
Hinblick auf die Arbeitszeit, den Ort und die einge-
setzten Ressourcen. Bei Licht besehen ist dies das
Gegenteil dessen, was Forscher bendtigen und was
mit der Kooperation eigentlich erreicht werden soll.

- Fir die Inanspruchnahme von Ressourcen im Rah-

20 Wissenschaftler beklagen: Inhaltlich sollen wir zusammenarbei-
ten, organisatorisch sollen wir jedoch alles getrennt halten.
21 Mitglieder von international besetzten Advisory Boards schiitteln
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men der Nebentitigkeit sind vom Professor Nut-
zungsentgelte zu entrichten.

- Der zuldssige Umfang der Nebentitigkeit ist auf ein
Fiinftel der in der Arbeitszeit- und Urlaubsverord-
nung vorgeschriebenen regelmifligen wochentli-
chen Arbeitszeit begrenzt.

- Beziiglich der Rechte am geistigen Eigentum kon-
nen wie beim Berliner Modell Probleme entstehen.

Im Ergebnis ist keines der Modelle optimal. Zwar gibt
es beispielsweise an der Universitit Heidelberg jeweils
Kooperationsvereinbarungen zu gemeinsamen Berufun-
gen bzw. Briickenprofessuren mit Regelungen insbeson-
dere zum Berufungsmodell, zur Abwicklung eines mog-
lichen Riickfalls, zu den Beitrdgen beider Institutionen,
zum gemeinsamen AufSenauftritt, zu Publikationen und
Affiliation, zur Einwerbung bzw. Verwaltung von Dritt-
mitteln einschlieflich der Verteilung von Overheads
und zum geistigen Eigentum. Die Vertragsverhandlun-
gen sind aber i.d.R. sehr zeitintensiv und die Rechtsab-
teilung der aufleruniversitdren Forschungseinrichtun-
gen meist besser ausgestattet als die der Universitéten.
Ein weiteres Problem: Papier ist geduldig. Die Koopera-
tionsvereinbarungen sind haufig als Rahmenvertrige
ausgestaltet, die nach Abschluss in den Akten verschwin-
den. Im Einzelfall wird dann doch wieder anders verfah-
ren. Zum Beispiel: Im Eckpunktepapier, das zwischen
der Universitit Heidelberg und dem DKFZ konsentiert
wurde, werden das Berliner Modell und das Karlsruher
Modell als Regelfille benannt — gelebt wird aber haupt-
sachlich das Jiilicher Modell und vereinzelt das Karlsru-
her Modell, auf das Berliner Modell wird in dieser Ko-
operation gar nicht zuriickgegriffen.

Forderungen

Die beschriebenen Herausforderungen und ungelosten
Fragen konterkarieren die politischen Ziele, die Bund und
Lander zur Zusammenarbeit von Universititen und aufe-
runiversitdren Forschungseinrichtungen verfolgen. Kom-
plizierte Bedienungsanleitungen, wie die der Gemeinsa-
men Wissenschaftskonferenz zu gemeinsamen Berufun-
gen,” die 37 eng bedruckte Seiten umfasst und eine gewisse
Lust an der Biirokratisierung vermuten lisst, sind keine
Losung. Gesetzgeber, die Kooperationen rechtlich verord-
nen, aber kein geeignetes ,,rechtliches Kleid* hierfiir anbie-
ten, haben ihre Hausaufgaben nicht gemacht. Die Rahmen-

hieriiber den Kopf.
22 Siehe oben Fn. 8.
23 Siehe oben Fn. 1.
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bedingungen fiir Kooperationen miissen geklart und ver-
einfacht werden.

Eine HRK-EntschliefSung aus dem Jahre 2013 be-
zeichnet die Hochschulen als die Organisationszentren
des Wissenschaftssystems.”® Viele Akteure in der Wis-
senschaft und im Wissenschaftsmanagement sind je-
doch der Ansicht, dass der Wettbewerb zwischen Uni-
versititen und aufSeruniversitiren Forschungseinrich-
tungen nicht gut fiir die Universitaten ausgeht. Unter an-
derem sei die Strategiefahigkeit der aufleruniversitaren
Forschungseinrichtungen sehr viel besser als die der Uni-
versitaten. Richtig daran ist, dass z.B. bei allen Modellen der
gemeinsamen Berufung das Interesse der aufleruniversita-
ren Forschungseinrichtung im Vordergrund steht. Die Bes-
ten bekommt man eben nur, wenn man den Professoren-
Titel und das Recht vergeben kann, wissenschaftlichen
Nachwuchs zu graduieren. Es kann aber keine Universitits-
strategie sein, die Besten an die aufleruniversitiren For-
schungseinrichtungen zu schicken.

Neue Rahmenbedingungen fiir die Zusammenarbeit
miissen daher einen angemessenen Interessenausgleich ge-
wihrleisten. Die Kooperation muss im Interesse der Uni-

24 ,,Die Universitét darf nicht zum McDrive werden, wo man zur Be-
rufung mal eben schnell vorbeifihrt*, wie es der Kanzler eine grofien
deutschen Universitét bei der Tagung der Kanzlerinnen und Kanzler
der Universititen Deutschlands vom 21. und 22. September 2017 in
Potsdam sehr treffend formuliert hat.
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versitit so gestaltet werden, dass alles was in der Zusam-
menarbeit geschieht, zumindest auch auf die Marke der
Universitit einzahlt.** Und: Zu einem guten Ehevertrag,
der einen angemessenen Interessenausgleich gewéhrleistet,
gehort auch eine angemessene Scheidungsfolgenvereinba-
rung. Schliefflich miissen die Herausforderungen wissen-
schaftsaddquat bewiltigt werden. Wissenschaftler in Ko-
operationen diirfen keine Nachteile haben, sonst gewinnt
man nicht die Besten. Wissenschaftler sind in der derzeiti-
gen Situation aber nicht nur der Auffassung, dass das Recht
die Wissenschaft behindert, sondern auch, dass die Univer-
sitatsverwaltung die Wissenschaft behindert. Wie aber
schafft man bei einem Regelungswirrwarr und tibermaf3i-
ger Biirokratie Vertrauen?

Angela Kalous ist Kanzlerin der Ruprecht-Karls-Univer-
sitat Heidelberg und war Leitende Ministerialrdtin im
Wissenschafts- und im Staatsministerium

Baden-Wirttemberg.
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Pius O. Dolzer/Johannes Lappe

Podiumsdiskussion zum Thema: ,Wissenschaftliche

Kooperationsform: Ein Gesetzgebungsprojekt?®

Teilnehmer:

- Herr Prof. Dr. Wolfram Eberbach’

- Frau Merit Grzeganek®

- Herr Dr. Stefan Kaufmann?

- Herr Christian Zens*

Moderation durch Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter
Hommelhoff.?

Gemeinsam mit den aufgefiihrten Teilnehmer disku-
tierte Hommelhoff tiber die Notwendigkeit einer Rechts-
form fiir Wissenschaftskooperationen und ob eine dazu
maf3geschneiderte Rechtsform dem Gesetzgeber als Pro-
jekt nahezulegen sei.

Die Podiumsdiskussion wurde mit der grundlegen-
den Frage eroffnet, ob es einer neuen Rechtsform tiber-
haupt bediirfe. Um dies zu beantworten lenkte Zens den
Blick auf die Vielzahl der Fragen etwa im Urheberrecht,
dem Arbeitsrecht und vielen weiteren Rechtsgebieten.
Zwar konnten diese schon heute weitgehend beantwor-
tet werden, ob es sich aber bei den heutigen Losungen
um die jeweils beste handeln wiirde, sei nicht gesagt. Vor
allem im Umsatzsteuerrecht seien dahingehende Zweifel
und deshalb Verbesserung angebracht.

Grzeganek merkte vor dem Hintergrund ihrer prakti-
schen Erfahrungen und der beinahe taglichen Auseinan-
dersetzung mit Kooperationsvertragen an, ein Muster-
vertrag oder Baukasten hitte fiir einen schnellen und
reibungslosen Ablauf seinen Reiz. Doch zeigte sie sich
zugleich davon iiberzeugt, dass jedenfalls fiir kleinere
Kooperationen von bis zu zehn, in Ausnahmefillen auch
bis zu 15 Personen, eine eigene Rechtsform nicht not-
wendig sei. Fiir diese sei der zu erwartende Griindungs-
aufwand abschreckend. Forscher wollten sich keinesfalls
mit rechtlichen Fragen beschiftigen, sondern ihre ei-
gentliche Forschungsarbeit vorantreiben und wiirden
dies zur Not auf Basis miindlicher Vertrage tun. Anderes
gelte aber fiir grofle Kooperationen. Bei diesen mache
eine neue Rechtsform Sinn. Auch seien Mustervertrige
und Baukastensysteme sehr hilfreich, wiirden sich doch
oftmals dieselben Fragen stellen.

1 Ministerialdirigent a.D., Rechtsanwalt in Erfurt und Berlin, Pro-
fessor an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

2 Corporate Counsel, Technology Transfer & Legal Affairs, Helm-
holtz Zentrum Dresden-Rossendorf e.V.

3 MdB, Mitglied der CDU im Bundestagsausschuss fiir Bildung und

Hommelhoff lenkte die Diskussion sodann auf die
Perspektive der Forscher selbst und interessierte sich fiir
deren Reaktionen auf ein etwaiges Gesetzgebungspro-
jekt fiir Wissenschaftskooperationen. Dazu schilderte
Eberbach seinen Eindruck, den er aus zahlreichen Ge-
sprachen mit Vertretern sowohl der Industrie, als auch
verschiedener Hochschulen gewonnen habe. Demnach
sei die Idee umfassend auf Interesse gestofien. Nach sei-
ner Auffassung sei insbesondere der aktuell hohe Zeit-
verlust fiir Griindungsverfahren, Vertragsverhandlung
und -gestaltung sowie zur rechtlichen Klarung schwieri-
ger Abgrenzungsfragen (Auflen- / Innen-GbR) fiir die
Beteiligten nervenzehrend. Angesichts der langen Pro-
zesse und des hohen Personal- und Kostenaufwands
wiirden viele Forscher ,,Lust und Laune® verlieren. Dass
es insbesondere rechtliche Probleme gebe, zeige aber vor
allem eine Auswertung mehrerer Kooperationsvertrége.
Diese seien zu kompliziert in der Gestaltung und in Tei-
len mit erheblichen Rechtsunsicherheiten und Haftungs-
risiken belastet.

Mit der Frage, ob es seiner Erfahrung nach auch auf
européischer Ebene insbesondere Landergrenzen tiber-
schreitende Kooperationen geben wiirde, wandte sich
Hommelhoff an Kaufmann, doch musste dieser die Frage
mit Blick auf seine eigenen, einige Zeit zuriickliegenden
Erfahrungen auf européischer Ebene verneinen.

Hommelhoff setzte sodann zur Erorterung an, ob die
Praxis zwischen den Bereichen, in denen sie durch
schuldvertragliche Gestaltung gut zurecht kime und je-
nen, bei der man die Hilfe des Gesellschaftsrechts beno-
tige, trennen konne. Zens lie§ hierfiir seine Erfahrungen
als Kanzler zweier unterschiedlicher Universititen Re-
vue passieren. Wahrend eine grofie Universitdt fiir ge-
wohnlich einen entsprechenden Apparat zur Verfiigung
hitte, um sich mit derartigen Fragen zu beschiftigen,
wire dies bei kleineren Universititen seltener der Fall.
Gleichwohl zweifelten auch grofle Universititen, ob
samtliche Wissenschaftler und Forscher iiberhaupt den
Weg iiber die jeweiligen Rechtsabteilungen wahlen wiir-
den (Problematik der Binnenkommunikation). Es sei

Forschung.
4 Kanzler der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.
5 Em. Ordinarius fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschafts-
recht, Rechtsvergleichung; ehem. Rektor der Ruprecht-Karls-
Universitat Heidelberg.

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



170

héufig zu beobachten, dass eine Idee, die unter den For-
schern am abendlichen Stammtisch geboren und mit ei-
nem lockeren ,,Das machen wir!“ beschlossen wurde, am
néchsten Tag nicht den unmittelbaren Weg zur Universi-
tatsverwaltung finden wiirde. Hier wire eine Blaupause
einer Kooperation hilfreich, die man erfolgreicher kom-
munizieren kénne. Grzeganek stimmte zu. Die Kommu-
nikation zwischen den Forschern und der Verwaltung
miisse gestiarkt werden. Dies gelte insbesondere fiir Ver-
bundprojekte. Denn es miissten die mit einem bereits im
Vertragsentwurf stehenden Projektnamen verbundenen
rechtlichen Folgen und Risiken fiir alle Beteiligten klar
sein. Der AufSenauftritt sei haufig eine grof3e Herausfor-
derung. Zwar konne dies gerade bei auleruniversitiren
Forschungseinrichtungen den einzelnen Zentren zuge-
ordnet werden. Dies dauere aber bei internationalen Ko-
operationen zu lange.

Das Stichwort der Zuordnung aufgreifend ging
Hommelhoff zu der brisanten Fragestellung {iber, wie das
Interesse der Trdger an der Beteiligung der Kooperation
selbst zu gewichten sei, insbesondere wie wichtig diesen
ihre eigene Sichtbarkeit als Triger der Kooperation im
Verhiltnis zu Dritten sei. Zens mafl dem Aspekt der
Sichtbarkeit grofie Bedeutung zu. Dies gelte schon allein
mit Blick auf allgegenwirtige Rankings. Diese kdmen
nicht von ungefihr zustande, eine wissenschaftlich her-
ausragende Leistung geniige oftmals nicht, das ,Trom-
meln und Werben® gehore gleichermaflen zum Hand-
werk dazu. Grzeganek betonte die Bedeutung der Sicht-
barkeit auch fiir die Forscher selbst. Sie berichtete von
durchaus enttduschenden und &rgerlichen Erlebnissen,
etwa wenn ein Radiobericht tiber das Forschungsprojekt
berichte und dabei allein einen der Trager erwahne, die
Forscher selbst als die eigentlichen Macher aber uner-
wahnt blieben. Eberbach brachte hierfir Verstindnis auf,
wollte sich aber weniger auf Eitelkeiten, als vielmehr auf
mit der Frage der Sichtbarkeit eng verbundene finanziel-
le Folgen zu sprechen kommen. Die Sichtbarkeit der Tra-
ger und eine genaue Zuschreibung seien unerldsslich, da
(auch durch Rankingerfolge) eingeworbene Mittel nur
so an der richtigen Stelle ankommen konnten.

Die Finanzfrage nahm Hommelhoff fiir eine Riickfra-
ge an Kaufmann zum Anlass. So wire interessant zu er-
fahren, wie die Politik das hdufig zu beobachtende Un-
gleichgewicht finanzieller Ausstattung, etwa im Ver-
gleich zwischen aufleruniversitidren Forschungseinrich-
tungen und den Universititen, wahrnehme. Inwieweit
sei die Sichtbarkeit der Trager und ihrer Erfolge auch fiir
die Einwerbung finanzieller Mittel zwischen den Res-
sorts von Bedeutung? Sichtbarkeit, so Kaufmann, sei

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2018), 169-172

freilich immer sehr wichtig. Nur sichtbare Projekte
konnten erfolgsversprechend Mittel generieren. Man
habe allerdings den Etat fiir Forschung in Form von fi-
nanziellen Mittel verdoppelt. Auch legte er Wert darauf
zu sagen, dass institutionelle Forschungsforderung stark
ausgebaut werde. Fraunhofer, DKFZ, Helmholtz, KIT,
Max-Planck und weitere seien fiir die Politik ein wichti-
ges Thema. Kooperationen seien anzustreben, insbeson-
dere um die Universititen bei der Forschungsforderung
mitzunehmen. Zu diesen Fragen habe es auch schon eine
Fachtagung gegeben.

Mit Blick auf eine zu schaffende Rechtsform warf Kauf-
mann die grundlegende Frage nach dem Handlungsbedarf
auf. Es miisse geklirt werden, ob eine kooperationsspezifi-
sche Rechtsform als ,,must have“ oder nur als ,,nice to have*
zu bewerten sei. Um diese Frage zu klaren, sagte er aber zu,
es solle im Positionspapier der CDU/CSU fiir die anstehen-
den Koalitionsverhandlungen ein entsprechender Priifauf-
trag aufgenommen werden. Die Thematik kdme damit in
die anstehenden Koalitionsverhandlungen. Hier wiirde
man sicher auch auf die Erfahrungen dieses Symposions
und seiner Beteiligten zuriickgreifen wollen. Als studierter
Gesellschaftsrechtler konne er das Anliegen nach einer
neuen Rechtsform gut nachvollziehen. Es mache durchaus
Sinn {ber ein Baukastenmodell nachzudenken, insbeson-
dere wenn man sich vor Augen fiihre, dass die bestehenden
Gesellschaftsformen nur beschrénkt passgenau, jedenfalls
aber nicht optimal seien.

Hommelhoff hakte daran anschlieflend und mit Blick
auf die Forderung der Universititen tiber die Lander
nach, wollte wissen, wie kiinftig besser gepriift und gege-
benenfalls nachgesteuert werden konnte, um sicherzu-
gehen, dass Mittel, die zur Forderung der Universititen
bestimmt seien, tatsdchlich auch bei den Universititen
an- und nicht auf anderen Wegen abhanden kommen.
Kaufmann ging auf die Problematik der Umfinanzierung
des BAf6G nunmehr durch den Bund ein. Hier hitten
sich die Lander zu einer weitergehenden Finanzierung
nicht in der Lage gesehen, wihrend dies e durch den
Bund anders beurteilt und schliellich iibernommen
wurde. Dann aber wire es in der Umsetzung zu Proble-
men gekommen. Man habe schlicht verpasst, harte Kri-
terien fiir die Mittelverwendung zu formulieren, sodass
die Lander ihr nun freigewordenes Geld eben nicht fiir
die Universititen zu verwenden hatten. Der Bund miisse
hieraus lernen. Allerdings sei im Grundsatz zu beachten,
dass das foderale System eingehalten werde. Bildung sei
Sache der Lander und mithin seien primér diese in der
Pflicht, seien aber auch in der Nutzung ihrer jeweiligen
Haushalte frei.



Dolzer/Lappe - Podiumsdiskussion

Hommelhoff griff das Stichwort Haushalt auf. Haus-
haltsrechtlich, dies habe das Symposium gezeigt, sei eine
Haftungsbeschrankung fiir Kooperationsgesellschaften
zwingend. Auf die Rechtsform runtergebrochen stelle sich
damit eine grundsitzliche Frage: sollte eine Kooperations-
rechtsform ausgehend von einer Personengesellschaft oder
von einer Kapitalgesellschaft, insbesondere einer GmbH,
konstruiert werden? Eberbach betonte, dass dies eine
schwierige Frage sei, weil man sich mit der Festlegung auf
einen dogmatischen Ausgangspunkt wohlmoglich tiber
Gebiihr festlege. Entscheidend sei, dass es eine rechtssiche-
re Moglichkeit zur Haftungsbegrenzung gebe. Denn Haf-
tung bedrohe Initiative und Innovation. Es sei wihrend des
Symposiums auch iiber eine ,Versicherungslosung® zur
Haftungsbeschriankung gleich der Partnerschaftsgesell-
schaft gesprochen worden. Diese sei durchaus denkbar.
Im Ergebnis sei aber irrelevant, wie nun genau eine Haf-
tungsbeschriankung konstruiert sei. Sie miisse jedenfalls
moglichst bald zur Verfiigung gestellt werden. Zens
pflichtete dem bei. Man diirfe bei der Haftungsdebatte
jedoch die handelnden Personen nicht aus dem Blick
verlieren, die schlieflich auch mit Haftung bedroht sei-
en. Fiir die 6ffentliche Hand sei der Abschluss von D&O-
Versicherungen schwierig. Hommelhoffs Anmerkung
zum Haftungsschutz fir Handelnde erfuhr Zustim-
mung. Grzeganek merkte an, verfolge man eine Versiche-
rungslosung, miisse man auch sicherstellen, dass es eine
solche Versicherung finanzierbar auf dem Markt gebe.
Ihr scheine daher eine Haftungsbegrenzung aufgrund of-
fentlicher Deckungszusage, wie man es beispielsweise im
Strahlenschutzrecht kenne, praktikabler zu sein.

Mit Blick auf die handelnden Personen stiinde auch
die Haftung nach § 839 BGB, Art. 34 GG im Raum, er-
ganzte Hommelhoff. Doch bleibe unbesehen der Frage
nach der Haftung der Handelnden die Frage zu beant-
worten, ob man sich einer neuen Rechtsform eher von
Seiten der GmbH oder von personengesellschaftsrechtli-
cher Grundlage nahern wolle. Thm scheine, ankniipfend
an den Vortrag von Geibel, eine ,durchleuchtete Platt-
form-GmbH® mit geringerem Aufwand verbunden zu
sein. Mit der GmbH hitte man eine breit genutzte und
beherrschbare Grundlage, die um ein schmales Additiv
fir die Zwecke der Wissenschaft erganzt werden konne.
Dies entspreche dem Vorgehen des Gesetzgebers bei der
UG.

An Kaufmann gewandt, leitete Hommelhoff tiber,
man habe im Rahmen des Symposiums auch einen inte-
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ressanten Beitrag zu den europarechtlichen Rahmenbe-
dingungen gehort und diskutiert. Im Zuge dessen habe
sich der aus der Praxis gewonnene Eindruck bestitigt,
dass sich gerade das europdische Wettbewerbsrecht in
Gestalt des Kartell- und Beihilferechts als Hemmschuh
fiir Grundlagen- und anwendungsbezogene Forschung
erweise. Miisse es daher, so Hommelhoff, nicht auch poli-
tisches Ziel sein, diese Hemmnisse abzubauen, indem
man den Blick weg von der Regulierung wissenschaftli-
cher Zusammenarbeit durch Regeln des wirtschaftlichen
Wettbewerbs hin zu struktureller Wissenschaftsforde-
rung lenke? Kaufmann entgegnete darauf, dass er iiber
hemmend wirkende Regelungen des européischen Wett-
bewerbsrechts im Einzelnen ad hoc keine Aussage tref-
fen konne. Er kenne aber gerade im Zusammenhang mit
dem europdischen Forschungsférderungsprogramm ho-
rizon2020 genug Antrage aus dem Bundestag, die grofi-
ten Wert darauf gelegt hitten, dass die Forderung im
Rahmen dieses Programms auch mit anderen Rechtsbe-
reichen abgestimmt werde. In seiner eigenen Arbeit zu
horizon2020 sei zudem darauf gedridngt worden, Ver-
bundprojekte und Exzellenzférderung vom Gedanken
wirtschaftlichen Wettbewerbs zu l6sen. Gleichwohl ten-
diere die Kommission dazu, Wissenschaftspolitik als Teil
der Wirtschaftspolitik zu begreifen. Hiergegen habe er
und auch Deutschland als EU-Mitglied sich im Verbund
mit anderen europiischen Partnern immer gewehrt. Ei-
ner dieser Partner sei das Vereinigte Konigreich gewe-
sen, welches in dieser unterstiitzenden Rolle woméglich
mit dem Brexit verloren gehe.

Anschlieflend an die so gefiithrte Diskussion wurde
dem Publikum die Moglichkeit fiir Beitrdge und Anmer-
kungen gegeben. Dabei wurde zuerst nachgefragt, ob
eine neue Rechtsform wirklich notwendig sei oder ob
man nicht einfacher im jeweiligen anwendbaren Sach-
recht priifen konne, ob dieses wissenschaftsaddquat aus-
gestaltet sei und, sollte dies nicht der Fall sein, eben dort
entsprechende Anderungen vorgenommen werden
sollten.

Kaufmann betonte, dass dieses Vorgehen natiirlich
eine Alternative darstelle. Es miisse dann aber gepriift
werden, wer fiir die jeweiligen Anderungen zustindig
sei, was den Reformprozess verkomplizieren koénne.
Auch mache es den Priifauftrag deutlich umfangreicher.
Trotzdem konne eine solche Vorgehensweise im Priif-
auftrag Beriicksichtigung finden.



172

Darauf wurde eingeworfen, die Politik miisse hier
doch motiviert sein, Forschung sei doch politisch sehr
gewollt. Kaufmann stimmte dem zu.

Ein weiterer Zuhorer interessierte sich sodann fiir die
genaue Ausgestaltung eines Priifauftrags, was dieser ge-
nau bedeute und welche Konsequenzen mit ihm verbun-
den seien.

Kaufmann antwortete hierauf, dass ein Priifauftrag
kein starr vorgegebenes Verfahren auslose. Vielmehr
wiirde im Koalitionsvertrag festgelegt, dass der Frage, ob
es einer eigenen Rechtsform fiir Wissenschaftskoopera-
tionen bediirfe, im Rahmen der Regierungstitigkeit
nachgegangen werden solle. Ublicherweise wiirden dem
sodann die zustindigen Ausschiisse oder Ministerien
nachgehen. Es finden zudem Fachgespriache mit den be-
teiligten Kreisen statt, zu denen sicherlich auch Teilneh-
mer dieses Symposiums eingeladen werden konnten, um
schon vorhandene, wissenschaftliche Expertise hinzuzu-
ziehen. Am Ende stiinde dann die Frage, welches Ressort
federfithrend fiir die Erarbeitung eines Gesetzentwurfs
sein soll, sollte man die Notwendigkeit einer eigenen
Rechtsform bejahen. Insgesamt konnen man aber sicher
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sein, dass die im und rund um das Symposion geleistete
Arbeit im Rahmen etwa eines Fachgesprichs Bertick-
sichtigung finden wiirde.

Hommelhoff erginzte, dass eine Begleitung durch die
Wissenschaft geboten sei. Schliellich gehe es um diese.
Hierfiir wire auch ein entsprechender Etat seitens der
Politik wiinschenswert.

Kaufmann zeigte sich gegeniiber diesem Wunsch
nach einem Etat fiir die weitere Begleitung des Projekts
durch die Wissenschaft aufgeschlossen, mahnte aber mit
Blick auf die anlaufenden Koalitionsverhandlungen brei-
te Uberzeugungsarbeit an.
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