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V. Zusammenfassung in Thesen

In zahlreichen Konkordaten und Kirchenvertragen hat
sich der Staat gegeniiber seinem jeweiligen kirchlichen
Vertragspartner zur Einrichtung und Unterhaltung von
theologischen Fakultiten an den staatlichen Universita-

1 BVerfGE 122, 89 (111).

ten verpflichtet. Bis in die 1970er Jahre hinein dominier-
te in den Vertragstexten die motivierende Erwagung,
dergestalt die ,,wissenschaftliche Vorbildung der Geistli-
chen® zu gewidhrleisten. Dieses ,,Angebot des Staates an
die Religionsgemeinschaften’ wurde in den seit 1990
abgeschlossenen  Staatskirchenvertrigen  durchweg
durch die Garantie zugunsten der Kirchen komplettiert,
eigene Hochschulen zu errichten und zu unterhalten
sowie nach Mafigabe des allgemeinen Hochschulrechts
fiir diese Institutionen staatliche Anerkennung und For-
derung zu erlangen. Von Anfang an war in den Konkor-
daten mit dem Heiligen Stuhl explizit die Feststellung
enthalten, dafl jene ,wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen® auch an anderen Institutionen als an den
staatlichen theologischen Fakultiten erfolgen konne.

Vor diesem Hintergrund fragt sich, wie sich die in den
Staatskirchenvertrdgen geregelten Garantien ,staatliche
theologische Fakultaten® und ,kirchliche Hochschulfrei-
heit“ zueinander verhalten: Stehen sie gleichberechtigt ne-
beneinander oder besteht umgekehrt der Vorrang der einen
gegeniiber der anderen? Stellen die staatlichen theologi-
schen Fakultiten — mit der Formulierung des Bundesver-
fassungsgerichts — (nur) ein ,,Angebot des Staates“ dar, oder
sind die Kirchen auch rechtlich verpflichtet, sie in An-
spruch zu nehmen? Ist die kirchliche Hochschulfreiheit
umfassend oder unterliegt sie vertragsimmanenten Schran-
ken, resultierend etwa aus der Existenz einer staatlichen
theologischen Fakultit?

Derartige Fragen haben bislang wenig, noch weniger:
vertiefte, Aufmerksamkeit in Wissenschaft und Praxis
gefunden. Lediglich vereinzelt finden sich dazu im dlte-
ren Schrifttum einige Auflerungen, die zumeist nur the-
senhaft erfolgen und allenfalls knapp begriindet werden.
Sie lassen sich in zwei grundlegenden Aussagen
zusammenfassen:

- Sofern die Errichtung einer staatlichen theologi-
schen Fakultit vertraglich vereinbart wurde, habe
»die Kirche“ damit (stillschweigend) die Verpflich-
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tung tibernommen, ihre kiinftigen Geistlichen auch
von dieser ausbilden zu lassen.?

- Die staatskirchenvertragliche Bestandsgarantie fiir
die staatlichen thelogischen Fakultiten beinhalte fiir
den kirchlichen Vertragspartner die (Neben-)Pflicht
oder zumindest die Obliegenheit, sich mit der
Errichtung eigener Hochschulen ,,zuriickzuhalten?

Um zu kléren, ob diese Thesen die Rechtslage zutreffend
widergeben und die aufgeworfenen Fragen umfassend und
(heute noch) mafgeblich beantworten, bedarf es zunéchst
einer eingehenden Bestandsaufnahme der bestehenden
staatskirchenvertraglichen Bestimmungen (I.). Nach einer
Analyse ihrer historischen Hintergriinde (IL.) ist sodann zu
untersuchen, ob diese rechtlich unveréndert Bestand haben
(IT1.). Desgleichen bedarf der Klarung, ob und inwieweit
mittlerweile eingetretene Veranderungen bei den rechtli-
chen Rahmenbedingungen wie im Tatsdchlichen Geltung
oder Interpretation dieser Bestimmungen beeinflussen
(IV.). Abschlieend werden die Ergebnisse dieser Uberle-
gungen thesenhaft zusammengefaft (V.).

I. Textanalyse: Bestimmungen der Konkordate und
Kirchenvertrige

Die Bestandsaufnahme der einschldgigen Vertragsbestim-
mungen erfolgt in vier Abschnitten, entsprechend der his-
torischen Reihenfolge des Abschlusses der Konkordate und
Kirchenvertrage. Den Ausgangspunkt bilden die bayeri-
schen Vertrige von 1924 (1.), gefolgt von den preuflischen
von 1929/31 (2.) und den badischen von 1932 (3.). Um die
Genese der aktuellen Rechtslage besser nachvollziehen zu
koénnen, werden die nachgehenden Fortschreibungen und

2 Soweit ersichtlich, erstmals Ernst-Liider Solte, Theologie an der
Universitét. Staats- und kirchenrechtliche Probleme der theologi-
schen Fakultdten, 1971, S. 103 m. Fn. 5; dhnlich Heinz Mussing-
hoff, Theologische Fakultiten im Spannungsfeld von Staat und
Kirche. Entstehung und Auslegung der Hochschulbestimmungen
des Konkordats mit Preuflen von 1929, dargelegt unter Bertick-
sichtigung des preuflischen Statutenrechts und der Bestimmun-
gen des Reichskonkordats, 1979, S. 406; ebenso Martin Heckel,
Die theologischen Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat,
1986, S. 371.

3 Im Ansatz bereits Werner Weber, Der gegenwirtige Status der
theologischen Fakultiten und Hochschulen, in: Tymbos fiir
Wilhelm Ahlmann. Ein Gedenkbuch, herausgegeben von seinen
Freunden, 1951, S. 309 (323); sodann Manfred Baldus, Die
philosophisch-theologischen Hochschulen in der Bundesrepublik
Deutschland. Geschichte und gegenwirtiger Rechtsstatus, 1965,
S. 113 f. (,,Obliegenheit“); Solte, Theologie an der Universitit (FN
2), S. 110 f; Heckel, Die Theologischen Fakultiten im weltlichen
Verfassungsstaat (FN 2), S. 369 (,,Nebenpflicht“); Rainer Him-
melsbach, Die Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten Trier,
Paderborn, Frankfurt St. Georgen und Fulda, 1996, S. 30; dies
zuletzt aufgreifend Heribert Schmitz, Zukunft katholisch-theolo-
gischer Fakultiten in Deutschland, MThZ 51 (2000), 292 (294).

4 Konkordat zwischen Seiner Heiligkeit Papst Pius XI. und dem
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Der
Abschnitt widmet sich den seit 1990 mit den neuen Lan-

Modifizierungen jeweils miteinbezogen. vierte
dern abgeschlossenen Staatskirchenvertrigen, sofern diese
konstituiv Neues enthalten und nicht allein die vorherige
— preuflisch gepragte — Rechtslage aufrechterhalten, modifi-

zieren oder abandern.
1. Bayern
a) Konkordat mit dem Heiligen Stuhl

Das Bayerische Konkordat (BayK)* gewéhrleistete die
(im Vertragstext indes nicht explizit genannten) theolo-
gischen Fakultiten an den Universititen sowie die
(gleichfalls
Hochschulen.® Aufgabe beider Institutionen sollte sein,

staatlichen) philosophisch-theologischen

»den Bediirfnissen des priesterlichen Berufes nach Maf3-
gabe der kirchlichen Vorschriften Rechnung (zu) tragen®
(Art. 4 § 1). Fir bestimmte Geistliche wurde die erfolg-
reiche Absolvierung der kirchlich vorgeschriebenen phi-
losophisch-theologischen Studien statuiert, welche alter-
nativ entweder an einer deutschen staatlichen Hoch-
schule, einer den Bestimmungen des c. 1365 CIC/1917
entsprechenden deutschen bischoflichen Hochschule
oder an einer pépstlichen Hochschule in Rom zu erfol-
gen hatten (Art. 13 § 1lit. ¢)). Speziell fiir Ordenskleriker
bestand nach Art. 13 § 2 S. 2 zusitzlich die Moglichkeit,
die Studien an eigenen Ordensschulen zu absolvieren.
In den 1960er und 1970er Jahren wurden die philoso-
phisch-theologischen Hochschulen aufgehoben und als
theologische Fakultiten bzw. Fachbereiche in die erwei-
terten bzw. neugegriindeten Landesuniversititen integ-
riert.® Deren Zweckbestimmung wurde iber die ,Be-

Staate Bayern vom 29. Marz 1924, Abdruck bei Joseph Listl, Die
Konkordate und Kirchenvertrége in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Textausgabe fiir Wissenschaft und Praxis, Band I, 1987, S.
289 ff.

5  Erst die Regierungsbegriindung zu Art. 3 BayK (Abdruck ebd.,
S. 303 ff.) fihrte die bestehenden Institutionen auf: theologische
Fakultaten in Miinchen und Wiirzburg, philosophisch-theologi-
sche Hochschulen in Bamberg, Dillingen, Freising, Passau und
Regensburg (S. 306).

6 1966 Freising/Miinchen (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freistaat Bayern tiber die Auflosung der Philosophisch-
Theologischen Hochschule Freising und die wissenschaftliche
Ausbildung der Studierenden der katholischen Theologie an der
Universitdt Miinchen vom 2. September 1966, Abdruck ebd., S.
374 f. - Hintergrund war die Verlegung des Priesterseminars der
Erzdiozese Miinchen und Freising von Freising nach Miinchen)
und Regensburg (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und dem
Freistaat Bayern tiber die katholisch-theologische Fakultit der
Universitdt Regensburg vom 2. September 1966, Abdruck ebd.,
S. 378 ff.), 1970 Dillingen/Augsburg (Vertrag zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Freistaat Bayern iiber den Katholisch-
theologischen Fachbereich der Universitdt Augsburg nebst
Schluf3protokoll vom 17. September 1970, Abdruck ebd., S. 399
ff.), 1974 Passau und Bamberg (Art. 3 § 1 n.E. BayK, i.d.E. des
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diirfnisse des priesterlichen Berufs“ hinaus auf diejeni-
gen ,anderer seelsorgerischer Dienste nach Mafigabe
der kirchlichen Vorschriften“ erweitert (Art. 4 § 1 n.E).”
Auflerdem fand sich der bayerische Staat zur Gewdhr-
leistung der Errichtung und des Betriebs (sowie der

weitgehenden Finanzierung) ,einer 6rtlich zusammen-

«g

gefaflten kirchlichen Gesamthochschule®® mit den wis-

senschaftlichen Studiengdnge Katholische Theologie so-
wie Lehramt bereit,” welche 1980 in ,,Katholische Uni-
versitit Eichstitt“ umbenannt wurde.'® Im wesentlichen
unverdndert blieben seit 1924 die Anforderungen an die
wissenschaftliche Vorbildung bestimmter Geistlicher,
von denen seit dem Anderungsvertrag von 1974 bei
kirchlichem wie staatlichen Einverstdndnis abgesehen
werden kann.'' Wenn freilich die 1987 staatlicherseits
verdffentlichte ,bereinigte Fassung“ des Konkordats'
(die aktuell gleichlautend im Internet zugénglich ist'?),
unverandert auf eine seit 1983 nicht mehr geltende Norm
des kanonischen Rechts verweist,'* indiziert dieser Um-
stand ein iiberaus zuriickhaltendes Interesse des Staates
an deren Effektuierung.

Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat Bayern
zur Anderung und Erginzung des Bayerischen Konkordats vom
29. Mirz 1924 vom 4. September 1974, Abdruck ebd., S. 406 ff.).
- Mittlerweile wurden durch das Zusatzprotokoll zum Bayeri-
schen Konkordat vom 29. Marz 1924 vom 19. Januar 2007 (GVBI.
S. 351), bedingt durch das infolge riicklaufiger Studentenzahlen
entstandene ,,Mifverhiltnis zwischen der Zahl der Lehrenden
und der Studierenden’, die Fakultiten in Bamberg und Passau auf
15 Jahre sistiert. Hierzu Johann Storle, Anmerkungen zum ,,Ru-
hen“ der Kath.-Theol. Fakultiten an den Universititen Bamberg
und Passau, BayVBI 2007, 673 ft.

7 Insoweit geht die Regierungsbegriindung (LT-Drucks. 7/7108,
S. 16) davon aus, daf} die Priesterausbildung der zu erfiillende
Hauptzweck der Fakultaten und Fachbereiche bleibt, doch auch
»der eingetretenen Entwicklung“ Rechnung getragen werden soll,
daf3 ,das Lehrangebot auch fiir Laientheologen (Pastoralassisten-
ten) dienlich sein soll®

8 ,Zusammengefaf3t“ wurden die Bischofliche Philosophisch-Theo-
logische Hochschule Eichstitt (1843-1924: Kirchliches Lyzeum)
und die 1958 von der Freisinger Bischofskonferenz gegriindete
und staatlich genehmigte Kirchliche Pddagogische Hochschule
Eichgtitt. - Naher Wolfgang Kahl, Grundlagen. Die Geschichte
der bayerischen Hochschulen, in: Max-Emanuel Geis (Hrsg.),
Hochschulrecht im Freistaat Bayern. Ein Handbuch fiir die Praxis,
2. Aufl. 2017, Kap. 1 Rn. 37; naher Hubert Gruber, Die Eichstitter
Hochschulen nach 1945, in: Rainer A. Miiller (Hrsg.), Veritati et
Vitae. Vom Bischoflichen Lyzeum zur Katholischen Universitit.
Festschrift im Auftrag der Geschichts- und Gesellschaftswissen-
schaftlichen Fakultit der Katholischen Universitit Eichstatt, 1993,
S. 109 ff.

9 Art. 5n.F BayK.

10 Notenwechsel zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat
Bayern tiber die Umbenennung der Kirchlichen Gesamt-
hochschule Eichstitt vom 1./5. Mirz 1980, Abdruck bei Listl,
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b) Evangelische Kirchenvertrige

Urspiinglich war allein die evangelische theologische
Fakultét an der Universitédt Erlangen in ihrem Bestand
gesichert."® Daneben wurde fiir bestimmte Geistliche
ein mindestens vierjdhriges philosophisch-theologi-
sches Studium an einer deutschen staatlichen Hoch-
schule festgeschrieben; allerdings stand es den Kir-
chen frei, eine mit ihrer Erlaubnis an auflerdeutschen
Fakultiten verbrachte Zeit auf das vorgeschriebene
Studium anzurechnen.®

Die Vertragsfortschreibungen der Nachkriegszeit
- welche nunmehr allein das frither so bezeichnete
rechtsrheinische Bayern betreffen — bezogen sich auf die
Neugriindung der Evangelisch-Theologischen Fakultit
an der Universitdt Minchen'” sowie die Errichtung von
Lehrstithlen fiir die Religionslehrerausbildung an den
iibrigen Landesuniversititen."® Der Anderungsvertrag
von 1974 enthielt erstmals die Vorgabe, die Fakultiten
miifdten ,,insbesondere den Bediirfnissen des Berufs ei-
nes evangelischen Pfarrers unter Beriicksichtigung der

Konkordate und Kirchenvertrige I (FN 4), S. 468 ff. - Seit 2001
fithrt die Ingtitution die Bezeichnung ,,Katholische Universitat
Eichstitt-Ingolstadt®, Grundlage dafiir war die durch eine weitere
Konkordatsdanderung erméglichte Errichtung einer wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultit (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freigtaat Bayern zur Anderung und Erginzung des
Bayerischen Konkordats vom 29. Mirz 1924, vom 8. Juni 1988
[GVBL S. 241]).

11 Art. 13§ 3 n.E BayK.

12 Bayerische Rechtssammlung, Bd. IV S. 190.

13 www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayKonk (Zugriff:
22. Marz 2019).

14 Art. 13 § 1lit. ¢) sowie § 2 nehmen Bezug auf c. 1365 CIC (1917).
Die Bestimmung trat mit Inkrafttreten des neuen CIC von 1983
aufler Kraft; die nun fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Priester geltenden Vorschriften finden sich in cc. 250-252 CIC
(1983).

15 Art. 2 Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Bayerischen Staate und
der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern rechts des Rheins
vom 15. November 1924, Abdruck bei List], Konkordate und
Kirchenvertrage I (FN 4), S. 508 ff.

16 Art. 26 lit c. BayEvKV sowie Art. 19 lit. ¢) des Vertrags zwischen
dem Bayerischen Staate und der Vereinigten protestantisch-evan-
gelisch-christlichen Kirche der Pfalz (Pfalzische Landeskirche)
vom 15. November 1924, Abdruck ebd., S. 517 ff.

17 Vertrag zwischen dem Freistaat Bayern und der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern {iber die Evangelisch-Theologische
Fakultit der Universitat Miinchen vom 20. Juni 1967, Abdruck
ebd,, S. 553 1.

18 Art. 3 und 4 des Vertrags zwischen dem Freistaat Bayern und der
Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern zur Anderung des
Vertrags zwischen dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern vom 15. November 1924 vom 12.
September 1974, Abdruck ebd., S. 566 ff.
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kirchlichen Priifungsordnungen® sowie ferner den Be-
diirfnissen der Studenten fiir das Lehramt aller Stufen
Rechnung tragen.'” Hinsichtlich der Anforderungen an
die wissenschaftliche Vorbildung bestimmter Geistlicher
wurde eine — vom kirchlichen und staatlichen Einver-
stindnis bedingte — Dispensmoglichkeit geschaffen.*
Ein weiterer Anderungsvertrag von 1978”" schlieflich
stellte — unter explizitem Hinweis auf die Bayerische Ver-
fassung®” - das Studium an einer kirchlichen mit demje-
nigen an einer staatlichen Hochschule gleich** und er-
hohte die Anzahl der Lehrstiihle fiir evangelische Theo-
logie an den Universititen ohne eigene theologische
Fakultat.**

2. Regelungen in Preufen sowie Fortgeltung und Ande-
rungen in den Nachfolgelandern

a) Katholische Kirche

Anders als in Bayern gewihrleistete das Konkordat
des Heiligen Stuhls mit dem Freistaat Preufen (PrK)?*
den Fortbestand von vier konkret aufgefithrten katho-
lisch-theologischen Fakultiten, welche der ,wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen® dienen soll-
ten: an den Universitaten Breslau, Bonn und Miinster
sowie an der Akademie Braunsberg (Art. 12 Abs. 1).
Ergdnzend erklidrte Art. 12 Abs. 2 PrK den Erzbischof
von Paderborn sowie die Bischéfe von Trier, Fulda,
Limburg, Hildesheim und Osnabriick fiir ,,berechtigt,
in ihren Bistimern ein Seminar zur wissenschaftli-
chen Vorbildung der Geistlichen zu besitzen®. Derarti-
ge Institutionen bestanden im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits in Paderborn (Philosophisch-Theo-

logische Akademie), Trier (Bischofliches

19 Art. 5 Abs. 1 und 2 n.E BayEvKV (Abschnitt I Nr. 1 des in FN 18
genannten Vertrags).

20 Art. 26 Abs. 2 n.E. BayEvKV (Abschnitt I Nr. 8 des in FN 18
genannten Vertrags).

21 Vertrag zwischen dem Freistaat Bayern und der Evangelisch-Lu-
therischen Kirche in Bayern zur Anderung des Vertrags zwischen
dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-Lutherischen Kirche
in Bayern vom 15. November 1924, vom 10. Juli 1978, Abdruck
bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrige I (FN 4), S. 579 ff.

22 LT-Drucks. 8/8827, S. 4.

23 Art. 26 Abs. 1lit. ¢) n.E. BayEvKV.

24 Art. 3 und 4 n.E. BayEvKV. - Das Zusatzprotokoll zum Vertrag
zwischen dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-Lutheri-
schen Kirche in Bayern vom 15. November 1924, vom 14. Mérz
2007 (GVBL. S. 556) reduzierte wieder die Lehrstiithle an den
Universititen ohne eigene theologische Fakultit (Ziffer II) und
erneuerte die Garantie der Fakultiten in Erlangen-Niirnberg und
Miinchen in ihrer konkreten Ausstattung (Ziffer I).

25 Vertrag des Freistaates Preuflen mit dem Heiligen Stuhl nebst
Schluflprotokoll vom 14. Juni 1929, Abdruck bei Joseph Listl, Die
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Priesterseminar), Fulda (Philosophisch-Theologi-
sche Lehranstalt) und seit 1926 auch in Limburg
(Philosophisch-Theologische Hochschule Frank-
furt St. Georgen). Inhaber bestimmter hoherer
kirchlicher Amter sowie die kanonischen Pfarrer
mufiten ein mindestens dreijahriges philosophisch-
theologisches Studium (sog. Triennium) nachwei-
sen, das entweder an einer deutschen staatlichen
Hochschule, an einem der in Art. 12 PrK aufgefithr-
ten bischoflichen Seminare oder an einer papstli-
chen Hochschule in Rom zu absolvieren war
(Art. 9 Abs. 11it. ¢), Art. 10 Abs. 1).%°

Unbeschadet der Auflosung Preuflens durch den
Alliierten Kontrollrat 1947 blieb das Konkordat auch
fiir die auf ehemals preu8ischem Staatsgebiet neu ent-
standenen Linder grundsitzlich in Geltung.?” Die
nachfolgenden Konkordate und Vertridge zwischen
Heiligem Stuhl und den betreffenden Léndern als
Rechtsnachfolger Preuflens setzen mit Fortschreibun-
gen und Neuregelungen eigene Akzente:

- Dem Bischof des 1956/57 neu errichteten Bistums
Essen wurde vertraglich*® der Besitz eines Seminars
zur wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen
in seinem Bistum zugestanden (§ 6), die Bestim-
mungen des Art. 12 Abs. 2 PrK galten fortan auch fiir
dieses Seminar. Als ein Jahrzehnt spater das Land an
der neugegriindeten Ruhr-Universitit Bochum eine
Katholisch-Theologische  Abteilung
erklarte der Heilige Stuhl in einem auf die Freund-

einrichtete,

schaftsklausel gem. Art. 13 PrK gestiitzten Noten-
wechsel gegeniiber dem Land Nordrhein-Westfalen,
der Bischof von Essen werde ,,im Hinblick auf die
Geltung dieser Gesamtregelung® von seinem ihm

Konkordate und Kirchenvertrige in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Textausgabe fiir Wissenschaft und Praxis, Band II, 1987, S.
709 ff.

26 Das Schlulprotokoll zu Art. 9 stellte das an einer dsterreichischen
staatlichen Universitit zurtickgelegte Studium gleich, nach Art. 9
Abs. 2 und Art. 10 Abs. 2 konnte bei kirchlichem und staatlichem
Einverstindnis vom in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) normierten Erfordernis
abgesehen werden, ebenso konnte ein an anderen deutschsprachi-
gen (nicht notwendigerweise staatlichen) Hochschulen erfolgtes
Studium anerkannt werden.

27 Eingehend zur Problematik Ulrich Haude, Die Fortgeltung des
preuflischen Konkordats vom 14.6.1929 und der preufischen
evangelischen Kirchenvertrdge vom 11.5.1931 in den Landern
Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz, Diss. iur. Bonn 1955.

28 Vertrag des Landes Nordrhein-Westfalen mit dem Heiligen Stuhl
tiber die Errichtung des Bistums Essen vom 19. Dezember 1956,
Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrage II (FN 25), S.
230 ff.
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vertraglich eingerdumten Recht keinen Gebrauch
machen.” Freilich bestand in Essen zu keinem Zeit-
punkt ein Seminar i.S.v. Art. 12 Abs. 2 PrK.*°

Die Regelung des Notenwechsels wurde in einem
weiteren Vertrag zwischen dem Land Nordrhein-
Westfalen und dem Heiligen Stuhl vom 26. Mirz
1984°" bestitigt (SchluBprotokoll zu Art. II). Im
tibrigen bekriftigte der Vertrag — dessen Regelungs-
gehalt ausweislich der Praambel darin bestand, auf
der Grundlage der bestehenden vertraglichen Bin-
dungen eine Ubereinkuntft iiber die Anwendung des
Art. 12 Abs. 1 PrK (sowie des Schlufiprotokolls zu
Art. 12 Abs. 1 S. 2 PrK) zu treffen — die Bestandsga-
rantie

zugunsten der katholisch-theologischen

Fachbereiche in Bochum, Bonn und Minster
(Art. II); ihre Zweckbestimmung wurde wiederum
mit der ,wissenschaftlichen Vorbildung der Geistli-
chen® umschrieben.

Im Niedersichsischen Konkordat von 1965 erklir-
te sich das Land Niedersachsen bereit, ,,zu gegebe-
ner Zeit“ eine katholisch-theologische Fakultit an
der Universitat Gottingen zu errichten (Art. 4 Abs.
1). Im gleichen Zeitpunkt sollte fiir die Bischéfe von
Hildesheim und Osnabriick Art. 12 Abs. 2 PrK (also
die Berechtigung zum Besitz eines Seminars zur
wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen) ent-
fallen (Art. 4 Abs. 2). Die Zuriickstellung der (bis
heute nicht erfolgten) Errichtung einer Fakultit in
Gottingen erklarte die Regierungsbegriindung zum

Notenwechsel zwischen dem Ministerpréasidenten des Lan-

des Nordrhein-Westfalen und dem Apostolischen Nuntius in
Deutschland iiber die Katholisch-Theologische Abteilung der
Ruhr-Universitit Bochum vom 20./29. Dezember 1967, Abdruck
ebd., S. 256 ff.

Edmund Biagoni, Essen, in: Erwin Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
dungsstitten der deutschsprachigen Linder zwischen Aufklirung
und Zweitem Vatikanischem Konzil. Mit Weihestatistiken der
deutschsprachigen Dibzesen, 1994, S. 73 f.

Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrage II (FN 25), S.
297 ff.

Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und dem Lande Nie-
dersachsen vom 26. Februar 1965, Abdruck ebd., S. 5 ff.

Abdruck ebd., S. 37 ff. (42 f.).

Zur Problematik Wolfgang Riifner, Geltung des Reichskonkordats,
des Preufischen Konkordats und des Preufischen Kirchenver-
trags im Beitrittsgebiet, in: Bernd Becker/Hans Peter Bull/Otfried
Seewald (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Thieme zum 70. Geburts-
tag, 1993, S. 343 ff.

Die Wendungen lauten: ,,in Wiirdigung des Vertrages* bzw.
»unbeschadet einer Fortgeltung des Vertrages.

Ausnahmen bilden das Bistum Dresden-Meifen im Hinblick auf
die Besetzung des bischéflichen Stuhls und die Kanonikate des
Domkapitels (insoweit gilt gem. Art. 13 Abs. 2 des Vertrags zwi-
schen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat Sachsen vom 2. Juli
1996, AAS 89 [1997], 613 = GVBI 1997 S. 18, Art. 14 des Kon-
kordat zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich
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Konkordat mit der Erwédgung, die zu erwartende
Zahl der Studenten der Diozese Hildesheim, welche
allein bisher bereit wire, eine solche Fakultit zu
ihrer ordentlichen Ausbildungsstitte zu bestimmen,

wiirde die Errichtung einer Fakultét nicht rechtferti-

gen.*

Fiir die 1990 wiederbegriindeten Lander Mecklen-
burg-Vorpommern, Brandenburg, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiiringen war hingegen die Fortgeltung
des Preuflischen Konkordats nicht unumstritten.**
Die von diesen Landern mit dem Heiligen Stuhl abge-
schlossenen Vertrige enthalten insoweit salvatorische
Klauseln,*® nehmen aber in der Sache Neuregelungen
vor, die nur noch teilweise den Inhalten des Konkor-
dats von 1929 entsprechen:

— Fast zur Génze fehlen die tradierten Bestimmungen
hinsichtlich der Anforderungen an die wissenschaft-
liche Vorbildung bestimmter Geistlicher.>® Teilweise
erkldren die Lander explizit den Vorrang von Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 2 WRV.*”

- Fir das Erzbistum Hamburg sowie die Bistiimer
Magdeburg und Erfurt wird das Recht des (Erz-)
Bischofs anerkannt, geméf} dem kirchlichen Recht
ein Diozesanseminar (Hochschule im Sinne des Kir-
chenrechts und Priesterseminar) zur wissenschaftli-
chen Vorbildung der Geistlichen zu errichten; nach
dem jeweiligen Landesrecht kann dieses Seminar
den Status einer staatlich anerkannten Hochschule
erhalten.?®

vom 20. Juli 1933 [Reichskonkordat, Abdruck bei Lis#, Kon-
kordate und Kirchenvertrige I, S. 34 ff., fort] sowie das Bistum
Erfurt (hier werden die tradierten Kautelen des PrK hinsichtlich
der hoheren Geistlichen, nicht aber hinsichtlich der Pfarrer,
fortgeschrieben, s. Art. 5 Abs. 3 und 4 des Vertrags zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Freistaat Thiiringen vom 11. Juni 1997,
AAS 89 [1997], 756 = GVBI S. 266).

37 Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und den Lindern Sachsen-
Anbhalt, Brandenburg und Freistaat Sachsen tiber die Errichtung
des Bistums Magdeburg vom 13. April 1994, AAS 87 (1995), 129
= SdchsGVBI S. 1046; Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und
dem Land Brandenburg sowie dem Freistaat Sachsen tiber die
Errichtung des Bistums Gorlitz vom 4. Mai 1994, AAS 87 (1995),
138 = SachsGVBI S. 1059; Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freistaat Thiiringen tiber die Errichtung des Bigtums
Erfurt vom 14. Juni 1994, AAS 87 (1995), 145 = GVBL S. 791 (je-
weils: Schluf3protokoll zu Art. 3 und 4); ebenso Art. 12 Abs. 1 des
Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Land Sachsen-
Anhalt vom 15. Januar 1998, AAS 90 (1998), 470 = GVBI S. 161.

38 Soin den in FN 37 genannten Bistumserrichtungsvertrigen
fiir Magdeburg und Erfurt (jeweils Art. 6), auflerdem Art. 8
des Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und der Freien und
Hansestadt Hamburg, dem Land Mecklenburg-Vorpommern und
dem Land Schleswig-Holstein iiber die Errichtung von Erzbistum
und Kirchenprovinz Hamburg vom 22. September 1994, AAS 87
(1995), 154 = GVOBI MV S. 1026.
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— Alle fiinf neuen Lander erkennen das Recht der Kir-
che (sowie ihrer Ordensgemeinschaften und Ein-
richtungen) zur Errichtung eigener Hochschulen
an, deren Anerkennung sich wiederum nach dem
jeweiligen Landesrecht sowie ggf. erganzender Ver-
einbarung bemifit.>® Wihrend an den Universitdten
Dresden und Halle Institute fiir Katholische Theo-
logie zum Zweck der Religionslehrerausbildung
bestehen,*® wurde allein*! in Erfurt (bis 1945 preu-
Bisch) im Jahr 2002 eine katholisch-theologische
Fakultit an der staatlichen Universitit errichtet.*?
Bereits im Vorfeld war im Thiiringer Vertrag der
Verzicht ,,der Ditzesanbischofe® auf die Ausiibung
des Rechts festgehalten worden, eine eigene Ein-
richtung fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen zu errichten oder zu unterhalten.*’ Um
welche Bischofe es sich dabei gehandelt haben

konnte, 13t der Vertragstext indes nicht erken-

nen.**

b) Evangelische Kirchen

Der Preuflische Kirchenvertrag (PrEvKV)*® erhielt
mit der Zielsetzung ,,fiir die wissenschaftliche Vorbil-
dung der Geistlichen® die evangelisch-theologischen
Fakultiten an den Universititen in Berlin, Bonn,
Breslau, Greifswald, Halle, Kiel, Konigsberg, Marburg

39 Art. 6 des SichsKathKV (FN 36); Art. 10 des ThiirKathKV (FN
36); Art. 7 KathKV LSA (FN 37); Art. 5 des Vertrags zwischen
dem Heiligen Stuhl und dem Land Mecklenburg-Vorpommern
vom 15. September 1997, AAS 90 (1998), 98 = GVOBI 1998 S. 2;
Art. 5 des Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Land
Brandenburg vom 12. November 2003, AAS 96 (2004), 625 =
GVBL. 2004 S. 224.

40 Art. 5 SichsKathKV (FN 36) und Art. 5 KathKV LSA (FN 37).

41 Jeweils Art. 6 KathKV MV und KathKV Bbg (FN 39) sichern zu,
eine wissenschaftliche Einrichtung fiir katholische Theologie oder
Religionspddagogik nur aufgrund einer gesonderten Vereinba-
rung mit dem Heiligen Stuhl zu errichten. Dazu ist es bislang
nicht gekommen.

42 Eingliederung der (kirchlichen, indes staatlich anerkannten)
Theologischen Fakultit Erfurt in die staatliche Universitat
Erfurt durch den Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und dem
Freistaat Thiringen hinsichtlich der Errichtung einer Katholisch-
Theologischen Fakultét der Universitat Erfurt vom 19. November
2002, AAS 95 (2003), 237 = GVBI S. 417.

43 Schluflprotokoll zu Art. 11 Abs. 2 ThiirKathKV (FN 36).

44 Erstin der Regierungsbegriindung zum Vertrag tiber die Errich-
tung der Fakultit in Erfurt (FN 42) nennt insoweit die Bischofe
der Diézesen Dresden-Meiflen, Erfurt, Gorlitz und Magde-
burg, welcher ferner ihren ,Willen bekriftigt* hitten, ,,an der
gemeinsamen Ausbildung ihrer Priesteramtskandidaten in Erfurt
festzuhalten (LT-Drucks. 3/2824, S. 13). Von einer derartigen
Absichtserklarung wufte bereits der Wissenschaftsrat in seiner
»Stellungnahme zur Aufnahme der Universitit Erfurt in das
Hochschulverzeichnis des Hochschulbauférderungsgesetzes vom
25. Oktober 1995 zu berichten (Drs. 2273/95, S. 63 f.; zugénglich
unter www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2273-95.pdf;
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und Miinster aufrecht (Art. 11 Abs. 1). Fir bestimmte
kirchliche Amter war die Absolvierung eines mindes-
tens dreijahrigen theologischen Studiums an einer
deutschen staatlichen Hochschule Voraussetzung
(Art. 8 Abs. 1 lit. ¢)). Allerdings konnte - bei kirchli-
chem und staatlichen Einverstdndnis - auch ein Stu-
dium an ,anderen deutschsprachigen Hochschulen®
anerkannt werden (Art. 8 Abs. 3). Ndheren Anhalt,
was darunter zu verstehen sein konnte,*® lassen sich
dem Vertragstext nicht entnehmen.

Dieser Grundkonzeption des PreufSischen Kirchenver-
trags folgten diverse Kirchenvertrége der 1950er und 1960er
Jahre: Die Bestandsgarantien fiir die evangelisch-theologi-
schen Fakultiten werden erneuert,”’” ihre Zweckbestim-
mung liegt weiterhin in der wissenschaftlichen Vorbildung
der Geistlichen, bestimmte Kirchendmter erfordern unver-
andert ein mindestens dreijahriges theologisches Studium
an einer deutschen staatlichen Universitdt*® (oder wenigs-
tens einer deutschprachigen - nicht notwendigerweise
staatlichen — Hochschule)*’. Gleichwohl wird schon in die-
ser Phase das
fortentwickelt:

- Vorsichtig findet sich der Staat bereit, auch die
Errichtung kirchlicher Ausbildungsstatten vertrag-

iiberkommene preuflische  System

lich zu fixieren, zunéchst bezogen auf die ,Lehr-
krafte in evangelischer Religionspiadagogik® in

Zugriff: 22. Mérz 2019).

45 Vertrag des Freistaates Preuflen mit den Evangelischen Landes-
kirchen vom 11. Mai 1931, Abdruck bei List], Konkordate und
Kirchenvertrége II (FN 25), S. 760 ff.

46 Das an einer Osterreichischen staatlichen Universitét zurtick-
gelegte Studium wird bereits demjenigen an einer deutschen
Universitat gleichgestellt (Schlufiprotokoll zu Artikel 8 Abs. 1 lit.
¢)). Kirchliche Hochschulen werden nicht erwihnt.

47 So fiir Gottingen (Art. 3 Abs. 1 des Vertrags des Landes Nie-
dersachsen mit den Evangelischen Landeskirchen in Nieder-
sachsen vom 19. Mirz 1955, Abdruck bei Lis?l, Konkordate
und Kirchenvertrége II [FN 25], S. 109 ff.); Kiel (Art. 4 Abs. 1
des Vertrags zwischen dem Land Schleswig-Holstein und den
evangelischen Landeskirchen in Schleswig-Holstein vom 23. April
1957, Abdruck ebd., S. 665 ff.), Marburg (Art. 13 des Vertrags
der Evangelischen Landeskirchen in Hessen mit dem Lande
Hessen vom 18. Februar 1960, Abdruck bei Listl, Konkordate und
Kirchenvertrage I [FN 4], S. 802 ff.), Bonn und Miinster (Art. I
Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Land Nordrhein-Westfalen
und der Evangelischen Kirche im Rheinland, der Evangelischen
Kirche von Westfalen und der Lippischen Landeskirche vom 18.
September 1984, Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenver-
trage II [FN 25], S. 380 ff.).

48 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) NdsEvKV; Art. 10 Abs. 1 lit. b) EvVKV SH;

Art. 10 Abs. 1 lit. ¢) HessEvKV (alle FN 47); auflerdem Art. 9
Abs. 1 lit. ¢) Vertrag des Landes Nordrhein-Westfalen mit der
Lippischen Landeskirche vom 6. Mérz 1958 (Abdruck bei Listl,
Konkordate und Kirchenvertrége II [FN 25], S. 322 ff.).

49 Art. 9 Abs. 3 und 4 NdsEvKV; Art. 10 Abs. 3 EvVKV SH (beide FN
47); Art. 9 Abs. 3 und 4 EvKV Lippe (FN 48; hier zudem Erweite-
rung auf hollandische Hochschulen).
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® sodann im Hinblick auf die

Schleswig-Holstein,’
wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen gene-
rell im ehemals lippischen Landesteil Nordrhein-
Westfalens.>!

- Zudem nimmt der Staat - zustimmend - zur Kennt-
nis, daf3 die fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen erforderlichen theologischen Studien
nicht zwingend an einer staatlichen theologischen
Fakultit zu absolvieren sind, sondern auch an einer
kirchlichen Hochschule erfolgen kénnen (selbst
wenn diese auferhalb der Landesgrenzen liegt und/
oder obgleich das Land eine oder mehrere staatliche
theologische Fakultdten unterhilt).*?

Wesentlich starkere Umformungen der Bestimmun-
gen des Preuflischen Kirchenvertrags erfolgten auch hier
durch die Kirchenvertrige zwischen den 1990 wiederbe-
griindeten, ganz oder teilweise auf altem preuflischen
Staatsgebiet belegenen, Landern und den jeweiligen
evangelischen Landeskirchen:** Auch in ihnen werden
die
Art. 11 Abs. 1 PrEvKV genannten Fakultdten erneuert.>*

Bestandsgarantien zugunsten der in

Ihre Zielbestimmung beschréinkt sich indes nicht mehr
auf diese wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen
(welche - neben der ,,Ausbildung zum Lehramt Evange-
lische Religionslehre® - nur noch im Berliner Vertrag ge-
nannt wird), sondern bezieht sich in allgemeiner Form

auf die Ermoglichung ,wissenschaftlich-theologischer
«55

Ausbildungsginge>® auf die ,wissenschaftliche Pflege

der evangelischen Theologie“*® sowie auf das ,wissen-
schaftliche Studium der Evangelischen Theologie“*” Die
Bestimmungen, nach denen Inhaber bestimmter kirchli-

50 Art. 5 Abs. 1 EVKV SH (FN 47).

51 Art. 11 Abs. 6 EVKV Lippe (FN 48).

52 Schlu3protokoll zu Art. 10 Abs. 1 lit. ¢) HessEvKV (FN 47):
Anerkennung der theologischen Studien an den kirchlichen
Hochschulen Bethel, Wuppertal, Neuendettelsau und Berlin;
Schluf3protokoll zu Art. IT Abs. 1 EvKv NRW (EN 47): Erklarung
der Landeskirchen, daf} ,,gegenwirtig nicht die Absicht besteht,
die Kirchlichen Hochschulen Bethel und Wuppertal aufzulosen
oder eine weitere kirchliche Einrichtung fiir die wissenschaftliche
Vorbildung der Geistlichen zu errichten.

53 Diese neuen Kirchenvertrage treten nach dem Willen der
Vertragsparteien an die Stelle des PrEVKV, s. Art. 28 Abs. 2 des
Vertrags des Landes Sachsen-Anhalt mit den Evangelischen
Landeskirchen in Sachsen-Anhalt vom 15. September 1993,
GVBL. 1994 S. 173 (sowie Schlu8protokoll); Art. 28 Abs. 2 S. 2 des
Vertrags zwischen dem Land Mecklenburg-Vorpommern und
der Evangelisch-Lutherischen Landeskirche Mecklenburgs und
der Pommerschen Evangelischen Kirche vom 20. Januar 1994,
GVOBL S. 559; Schlufiprotokoll zu Art. 27 Abs. 2 des Vertrags
des Freistaates Thiiringen mit den Evangelischen Kirchen in
Thiiringen vom 15. Mérz 1994, GVBL. S. 509; Art. 26 Abs. 2 des
Vertrags des Freistaates Sachsen mit den Evangelischen Landes-
kirchen im Freistaat Sachsen vom 24. Mérz 1994, GVBI. S. 1253
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cher Amter grundsitzlich ein Theologiestudium an einer
deutschen staatlichen Universitdt vorweisen miissen,
sind ersatzlos weggefallen. Hingegen wird der Kirche
und ihren diakonischen Werken ausdriicklich das Recht
eingerdumt, eigene Hochschulen, Fachhochschulen so-
wie Ausbildungsstitten fiir kirchlich orientierte Berufe
zu errichten und zu betreiben, wobei sich die Einzelhei-
ten nach dem allgemeinen staatlichen Hochschulrecht
bzw. nach gesonderten Vereinbarungen richten.>®

3. Baden und Baden-Wiirttemberg

Die badischen Staatskirchenvertrage von 1932 folgen im
wesentlichen dem Vorbild der jeweiligen preuflischen
Abmachungen: Fiir die ,wissenschaftliche Vorbildung
der Geistlichen® bleiben die theologischen Fakultiten in
Freiburg i. Br. (katholisch) und Heidelberg (evangelisch)
erhalten, und zwar ,,mit den zur Zeit des Vertragsschlus-
ses geltenden Rechten“®® Fiir kirchenleitende Amter
sowie fiir die dauerende Ubertragung des Pfarramtes
muf’ ein mindestens dreijahriges philosophisch-theolo-
gisches Studium nachgewiesen sein. Wahrend dieses im
Falle der evangelischen Landeskirche im Regelfall an
einer deutschen staatlichen Hochschule zu absolvieren
ist,* stellt das Badische Konkordat drei Optionen gleich-
berechtigt nebeneinander: Studium an einer deutschen
staatlichen Schule, Studium an einer deutschen kirchli-
chen Hochschule, Studium an einer pépstlichen Hoch-
schule in Rom.®! In beiden Vertrigen ist die Anerken-
nung des Studiums an einer anderen (nicht notwendi-
gerweise staatlichen) deutschsprachigen Hochschule
moglich, sofern das kirchliche wie staatliche Einver-

(sowie Schluflprotokoll); Art. 26 Abs. 2 des Vertrags zwischen
dem Land Brandenburg und den Evangelischen Landeskirchen
in Brandenburg vom 8. November 1996, GVBL. 1997 S. 4; Art. 29
Abs. 2 des Vertrags des Landes Berlin mit der Evangelischen Kir-
che Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz vom 20. Februar
2006, GVBL. S. 715.

54 Halle (Art. 3 Abs. 1 EVKV LSA), Greifswald (Art. 4 Abs. 1 EvKV
MYV) und Berlin (Art. 3 Abs. 1 EvKV Berlin).

55 Art. 3 Abs. 1 EVKV LSA (FN 53).

56 Art. 4 Abs. 1 EVKV MV (FN 53).

57 Art. 3 Abs. 1 EvKV Berlin (FN 53).

58 Art. 4 EvKV LSA; Art. 5 EvKV MV; Art. 4 ThiirEvKV; Art. 4
SachsEvKYV; Art. 4 Abs. 1 lit. a) EVKV Bbg; Art. 4 EvKV Berlin
(alle FN 53).

59 Art. IX S. 1 des Konkordats zwischen dem Heiligen Stuhle und
dem Freistaate Baden vom 12. Oktober 1932 (Abdruck bei Lis?l,
Konkordate und Kirchenvertrige, Band I [FN 4], S. 136 ff.); Art.
VII Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Freistaate Baden und der
Vereinigten Evangelisch-protestantischen Landeskirche Badens
vom 14. November 1932 (Abdruck ebd., S. 215 ff.).

60 Art. V Abs. 1 lit. ¢ BadKV (FN 59).

61 Art. VII Abs. 1 S.1lit. ¢, Art. VIIT Abs. 1 BadK (FN 59).
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stdndnis vorliegt.®> Anders als in Preuflen, ist im badi-
schen Konkordat nicht von einem ,,Seminar zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen die Rede, wohl
aber von einem (sog. Pastoral-)Seminar ,.fiir die Ausbil-
dung der Kandidaten zum Priesteramte.**

Wahrend fiir die katholische Kirche das Badische
Konkordat (mit den im Reichskonkordat festgelegten
Erganzungen® und Erweiterungen)®® fortgilt, sind fiir
die evangelischen Landeskirchen die noch aus Weimarer
Zeit stammenden Kirchenvertrige®® durch den Evange-
lischen Kirchenvertrag Baden-Wiirttemberg von 2007
,fortbildend ersetzt“®” worden. Nunmehr normiert Art.
3 Abs. 1 eine Bestandsgarantie zugunsten der Evange-
lisch-Theologischen Fakultiten an den Universititen
Heidelberg und Tiibingen. Den Zweck des Bestehens
evangelisch-theologischer Fakultiten umschreibt der
Vertrag mit der Wendung ,fiir die wissenschaftliche
., die Bestandteil
europaischer Wissenschaftskultur ist, und fir die wis-

Pflege der evangelischen Theologie ..

senschaftliche Vorbildung der Pfarrerinnen und Pfarrer
sowie von Lehrkriften fiir den evangelischen Religions-
unterricht® Das Schlufiprotokoll zu Art. 3 Abs. 1 hilt,
nach dem Hinweis auf die zur Zeit des Vertragsschlusses
bestehende Ausstattung der Fakultiten, fest, Land und
Kirchen sdhen ,sich gemeinsam verpflichtet, im Rah-
men ihrer jeweiligen Verantwortung dafiir zu sorgen,
daf’ auch in Zukunft eine ausreichende Zahl von Studie-
renden an den Evangelisch-Theologischen Fakultiten
vorhanden sein wird“®® Daneben wird in Art. 11 das
Recht der Kirchen und ihrer Gliederungen festgeschrie-
ben, Hochschulen zu errichten und zu betreiben (Abs. 1),
welche im Rahmen der allgemeinen staatlichen Forde-
rung angemessen beriicksichtigt werden (Abs. 2). Inso-
weit verweist die Begriindung der Landesregierung lapi-
dar auf die verfassungsrechtliche Garantie.®” Spezifische

62 Art. VII Abs. 1 S. 2 BadK; Art. V Abs. 3 BadKV (jew. FN 59). -
Ferner wird dem Studium an einer deutschen Universitit gleich-
gestellt das Studium an einer 6sterreichischen Universitat, im
Falle der evangelischen Landeskirche auch an den Universititen
Basel, Ziirich und Bern (Schluflprotokoll zu Art. VII Abs. 1 BadK
sowie Schlulprotokoll zu Art. V Abs. 3 BadKV).

63 Art. IX S. 3 BadK (FN 59).

64 Art. 20 RK (FN 36) hinsichtlich der Errichtung von philoso-
phischen und theologischen Lehranstalten zur Ausbildung des
Klerus; dazu noch unten III. 1.

65 Derin Art. 19 S. 1 RK (FN 36) ausgesprochenen Bestandsgarantie
der katholisch-theologischen Fakultiten unterfillt nach Richard
Puza, Bestandsgarantie und Umbildung von Lehrstithlen und
Professorenstellen an staatlichen Katholisch-Theologischen Fa-
kultdten in Deutschland. Unter besonderer Bezugnahme auf die
Fakultdt in Tiibingen, ZRG 119 Kan. 88 (2002), 391 ff,, auch die
- im {ibrigen konkordatér nicht erfafite — katholisch-theologische
Fakultit in Tiibingen.

66 Neben dem BadEvKYV (fiir den ehemals badischen Landesteil)
auch der PrEvVKYV (fiir den ehemaligen preuflischen Regierungs-
bezirk Sigmaringen).
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Anforderungen an die Inhaber bestimmter kirchlicher
Amter hinsichtlich ihrer universitiren Vorbildung sind
auch in diesem Vertrag ersatzlos entfallen.

4. Neue Bundeslander

Die Kirchenvertrage in den neuen Lindern nehmen
nicht nur die Bestimmungen von PrK und PrEvKV auf
und schreiben sie fort, sondern enthalten auch konsti-
tutive vertragliche Gewihrleistungen: Die traditions-
reichen, aber vertraglich nicht abgesicherten evange-
lisch-theologischen Fakultiten in Rostock (seit 1918:
Freistaat Mecklenburg-Schwerin), Jena (seit 1920:
Land Thiiringen) und Leipzig (seit 1919: Freistaat
Sachsen) werden nun in ihrem Bestand garantiert.”®
Als ihre ratio essendi ist allein fiir Jena noch die ,,wis-
senschaftlich-theologische Ausbildung der Geistlichen
und der Religionspadagogen® vereinbart; ansonsten
verharren die Umschreibungen im eher allgemeinen
(»wissenschaftlichen Pflege der evangelischen Theolo-
gie“ im Fall Rostock, ,fiir wissenschaftlich-theologi-
sche Ausbildungsginge® im Fall Leipzig). Die einzige
Besonderheit weist das Schluf3protokoll zum Thiirin-
ger Vertrag auf, welches die Ubereinstimmung der
Vertragsparteien vermerkt, daf} die Bestandsgarantie
der Jenaer Fakultdt daran gebunden ist, daf$ die Pfar-
rerausbildung auch in Zukunft ganz tiberwiegend in
Form des theologischen Studiums an den staatlichen
Hochschulen sowie an den bestehenden kirchlichen
Hochschulen (Bethel, Neuendettelsau und Wuppertal
stattfindet). Brandenburg hilt sich - wie auch gegen-
iiber der katholischen Kirche - die Einrichtung von
einem ,,Ausbildungsgang in evangelischer Theologie
oder Religionspadagogik® an einer Landeshochschule
offen;”" bisher ist es dazu nicht gekommen.

67 So LT-Drucks. 14/1940, S. 7, zum Vertrag des Landes Baden-
Wiirttemberg mit der Evangelischen Landeskirche in Baden und
mit der Evangelischen Landeskirche in Wiirttemberg vom 17.
Oktober 2007, GVBI. 2008 S. 1.

68 Dieser Bestimmung wollen Michael Frisch/Uwe Kai Jacobs, Evan-
gelischer Kirchenvertrag Baden-Wiirttemberg, ZevKR 54 (2009),
290 (325) — weitergehend - eine ,,Zustandigkeit der Evangelisch-
theologischen Fakultiten auch ,fiir die wissenschaftliche Vorbil-
dung der Pfarrerinnen und Pfarrer* entnehmen.

69 LT-Drucks. 14/1940, S. 10.

70 Art. 4 Abs. 1 EVKV MV; Art. 3 Abs. 1 ThiirEvKV; Art. 3 Abs. 1
SachsEvKYV (alle FN 53). — 1992 war die Kirchliche Hochschule
Leipzig (vor 1990: Theologisches Seminar Leipzig), an der zu
DDR-Zeiten ein erheblicher Teil der evangelischen Geistlichen
ausgebildet wurde (deren Abschliisse staatlich freilich nicht
anerkannt waren), in die staatliche Fakultit in Leipzig tiberfithrt
worden. Vertiefend Werner Vogler (Hrsg.), Vier Jahrzehnte
kirchlich-theologische Ausbildung in Leipzig. Das Theologische
Seminar/Die kirchliche Hochschule Leipzig, 1993.

71 Art. 4 EVKV Bbg (FN 53).
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5. Zwischenergebnis

Eine prézise Analyse des Textbefundes ergibt, dafd samtli-
che Konkordate und Vertrige fiir die wissenschaftliche
Vorbildung der katholischen Geistlichen drei Optionen
vorsehen (staatliche theologische Fakultit, bischofliches
Seminar/kirchliche Hochschule, papstliche Hochschule in
Rom). Von einer Verpflichtung zur Ausbildung an einer
konkreten Institution istin keinem der Vertragstexte die
Rede.”” Ab den 1950er Jahren nehmen auch die evangeli-
schen Kirchenvertrige die Moglichkeit in den Blick, die
Geistlichen an kirchlichen Hochschulen wissenschaftlich
auszubilden; ebensowenig finden sich in ihnen Aussagen,
eine konkrete Institution in Anspruch nehmen zu miissen.

Nur punktuell verhalt sich das Staatskirchenvertrags-
recht zum gleichzeitigen Bestehen von staatlicher theo-
logischer Fakultit und kirchlicher Ausbildungsstitte,
und dies durchweg im Anwendungsbereich des PrK: Im
Hinblick auf die tatsichlich erfolgte Einrichtung einer
theologischen Fakultit haben die Bischoéfe von Essen
und Erfurt auf die Ausiibung ihres Rechtes zum Besitz
eines Seminars zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen verzichtet, gleiches gilt - sollte in Gottingen
eine theologische Fakultit errichtet werden - fiir die Bi-
schofe von Hildesheim und Osnabriick.”? Damit mag
staatlicherseits die Erwartung verbunden sein, die ange-
henden Geistlichen wiirden an den jeweiligen staatli-
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chen Fakultiten ausgebildet’™® — Vertragsbestandteil ist

eine solche auch hier nicht.

Allein im ThiirEvKYV ist der kirchliche Vertrags-
partner partiell Bindungen eingegangen:”® Die Pfar-
rerausbildung soll auch kiinftig ,,ganz tiberwiegend®
entweder an den staatlichen oder an den bestehenden
kirchlichen Hochschulen erfolgen. Rechtstechnisch
liegt in dieser Wendung — welche eine Bestandsgaran-

72 Allein im Fall der Fakultét in Regensburg duflerte der staatliche
Vertragspartner die Erwartung, daf3 diese die Regel-ausbildungs-
stitte fiir die Theologiestudenten der Diozese Regensburg sein
werde (Regierungsbegriindung zum Vertrag, BayLT-Drucks.
5/2892, S. 3) Eine vertragliche Pflicht folgt aus einer solchen
einseitigen Erwartung indes nicht.

73 Oben FN 29, 33, 43.

74 Im Falle der Fakultit in Erfurt ist die staatliche Erwartung durch
eine entsprechende Absichtserkldrung der Bischofe von Dresden-
Meiflen, Erfurt, Gorlitz und Magdeburg verstarkt, auch kiinftig
die Priesterausbildung in Erfurt stattfinden zu lassen (s. FN 44).

75 Obenl. 4.

76 Oben FN 68.

77 So lautete Art. 15 der Verfassungsurkunde fiir den PreufSischen
Staat vom 31. Januar 1850: ,,Die evangelische und die réomisch-
katholische Kirche, so wie jede andere Religionsgesellschaft,

77

tie der Jenaer Fakultdt zum Bezugspunkt hat - weni-
ger eine Verpflichtung denn eine Obliegenheit. Inso-
weit liegt, jedenfalls mit dem Focus auf die Pfarreraus-
bildung, auch eine partielle Einschrankung der kirch-
lichen Hochschulfreiheit vor; an welcher konkreten
Institution diese Ausbildung erfolgt, ist hingegen ver-
traglich nicht geregelt.

Hingegen lassen sich aus der allgemein gehaltenen
SVerpflichtung® von Staat und Kirchen im EvKV
BW,® fiir eine ausreichende Zahl von Studenten an
den Fakultiten Heidelberg und Tiibingen Sorge zu
tragen, keine konkreten Handlungs- oder Unterlas-
sungspflichten entnehmen. Der Vertrag verhalt sich
allein zum ,,Ob%, nicht aber zum ,Wie“ der Realisie-
rung der gemeinsamen Sorge.

II. Historische Genese der Bestimmungen zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen

Unbeschadet der theoretischen Anerkennung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts unter Einschluf3
des Unterrichtswesens”” unternahm es die Staatspra-
xis des 19. Jahrhundert in zunehmendem Mafle, die
Ausbildung der kiinftigen Geistlichen zu kontrollie-
ren und gesetzlich zu reglementieren. Derartige Maf3-
nahmen wurden mit dem juristischen Argument,
Geistliche hitten (wie bei der Schulaufsicht und im

Personenstandswesen)
8

auch staatliche Aufgaben

wahrzunehmen,”® sowie mit der allgemeinen Erwi-

gung, sie hitten als Volkserzieher grofien Einflufl auf
Einstellung und Bildung der Bevélkerung,”® gerecht-
fertigt. Allerdings richtete sich der Focus allein auf die
katholische Kirche, welche ihre angehenden Priester

teilweise auf fortbestehenden®® bzw. neugegriinde-

81

ten®' theologischen Fakultiten an den staatlichen

ordnet und verwaltet ihre Angelegenheiten selbstindig und
bleibt im Besitz und Genuf3 der fiir ihre Kultus-, Unterrichts-,
und Wohlthatigkeitszwecke bestimmten Anstalten, Stiftungen
und Fonds.*, Abdruck bei Ernst Rudolf Huber/Wolfgang Huber,
Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert. Dokumente zur
Geschichte des deutschen Staatskirchenrechts, Band II, 1986, Nr.
11,S.37f.

78 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 91; Erwin Gatz,
Der rheinische Weltpriesternachwuchs von der Griindung der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit in Bonn (1818)
bis zum Beginn des Zweiten Vatikanischen Konzils, Romische
Quartalsschrift 88 (1993), 237 (242).

79  Mussinghoff, Theologische Fakultaten (FN 2), S. 91.

80 Breslau, Freiburg, Miinchen, Miinster und Wiirzburg.

81 Bonn und Tiibingen.
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Universitéten, teilweise auf bischéflichen Seminaren®?
wissenschaftlich ausbildete.®* Demgegentiber studier-
ten die Kandidaten fiir das evangelische Pfarramt
durchweg an den staatlichen Fakultiten.®*

1. Gesetzgebung in der Zeit des sog. ,,Kulturkampfes“

In den atmosphirisch aufgeheizten Jahren des sog.
»Kulturkampfes“ wurde die rechtspolitische Ziel-
setzung,®® ,dafl der Staat die Bildung des jungen
Clerus tiberwache® in Gesetzesform gegossen. Die-
sem sollten zwei MafSnahmen dienen: die Beibehal-
tung der katholisch-theologischen Fakultdten und
die ,Beseitigung der bischoflichen Seminarien®
Damit sollte ein ,wissenschaftlicher Clerus® heran-
gebildet werden, der notwendigerweise ,auch ein
nationaler sein werde“. Dementsprechend stellte
das preuflische Gesetz iiber die Vorbildung und
Anstellung der Geistlichen vom 11. Mai 1873% als
Voraussetzung fiir die Bekleidung eines geistlichen
Amtes die ,Zuriicklegung eines dreijahrigen theo-
logischen Studiums auf einer Deutschen Staatsuni-
versitat® auf (§ 4). Alternativ konnten die theologi-
schen Studien an einem der bereits in Preuflen
bestehenden, zur wissenschaftlichen Vorbildung
der Theologen bestimmten Seminaren absolviert
werden (§ 6). Diese Moglichkeit war aber in dreifa-
cher Hinsicht beschriankt: Erstens mufiten diese
Seminare vom Minister der geistlichen Angelegen-
heiten als dem Universitdtsstudium gleichwertig
anerkannt worden sein (Abs. 1), am gleichen Ort
durfte sich keine theologische Fakultit befinden
(Abs. 2) und schliefllich bestand die Option des
Seminarstudiums allein fiir die Studenten der jewei-
ligen Di6zese (Abs. 2). Thre wirksame Absicherung

82 Im hiesigen Kontext meint ,,Seminar® nicht das zur praktisch-
spirituellen Ausbildung der Priesteramtskandidaten bestehen-
de ,,Pastoralseminar, sondern das ,,Klerikalseminar“ (auch:
stridentinisches Seminar®), das sich der vollstandigen — also auch
der theologisch-wissenschaftlichen — Ausbildung der Kandida-
ten widmet. Derartige Seminare bestanden in Eichstitt, Fulda,
Hildesheim, Mainz, Paderborn und Trier.

83 Zum gesamten Komplex eingehend Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
dungsstitten (FN 30).

84 Berlin, Bonn, Breslau, Erlangen, Gieflen, Gottingen, Greifswald,
Halle, Heidelberg, Jena, Kiel, Konigsberg, Leipzig, Marburg, Ros-
tock und Tiibingen. — Baldus, Die philosophisch-theologischen
Hochschulen (EN 3), S. 107, spricht von einem ,,Monopol der
evangelisch-theologischen Fakultiten in der wissenschaftlichen
Vorbildung der Pfarrer®

85 Zum folgenden Emil Friedberg, Die Grinzen zwischen Staat und
Kirche und die Garantien gegen deren Verletzung. Historisch-
dogmatische Studie mit Berticksichtigung der deutschen und
auferdeutschen Gesetzgebungen und einem Anhange theils
ungedruckter Aktenstiicke, 1872, S. 813 ff. (hier auch die Zitate).
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erfuhren die Bestimmungen tiber die wissenschaft-
liche Vorbildung der Geistlichen durch das weitere
Erfordernis, dem jeweiligen Oberprisidenten die
Kandidaten fiir die Ubertragung eines geistlichen
Amtes anzuzeigen, welcher bei Fehlen der gesetzli-
chen Erfordernisse zur Bekleidung eines geistlichen
Amtes (etwa der §§ 4 und 6) seinen Einspruch erhe-
ben konnte (§ 15). Auch wenn nach dem Abflauen
des ,Kulturkampfes® durch sog. ,Milderungs- und
Friedensgesetze® ab 1883 manche dieser Bestim-
mungen abgeschwicht wurden,®” blieb die grund-
sitzliche Konzeption des Gesetzes von 1873 weiter-
hin in Kraft: Die Ubertragung eines geistlichen
Amtes setzte den Nachweis der wissenschaftlichen
Vorbildung voraus, welche (im Regelfall) an einer
staatlichen Fakultit zu erfolgen hatte, ausnahms-
weise auch an einem (vor 1873 Dbestehenden)
bischoflichen Seminar absolviert werden konnte.
Indes war das gleichzeitige Bestehen von staatlicher
theologischer Fakultdt und bischéflichem Seminar
am selben Ort ausgeschlossen (allerdings bestand
umgekehrt keine Verpflichtung des Bischofs zur
Entsendung seines geistlichen Nachwuchses an eine
in seiner Ditdzese belegene staatliche theologische
Fakultit).®®

2. Kontinuitaten und Diskontinuititen im Preuflenkon-
kordat

Nach den weitreichenden Verwerfungen des Kultur-
kampfes sah gerade der staatlichen Partner im Kon-
kordatsschlufl mit dem Heiligen Stuhl ein zu erbrin-
gendes , Friedenswerk®.®® Freilich bestanden hinsicht-
lich der wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen
die verschiedenen Interessenlagen von Kirche und

86 Abdruck bei Huber/Huber, Staat und Kirche II (FN 77), Nr. 279,
S.594 ff.

87 Jeweils ,Gesetz betreffend Abidnderung(en) der kirchenpoli-
tischen Gesetze; ein erstes vom 11. Juli 1883 beschrinkte die
Anzeigepflicht auf bestimmte Geistliche (Art. 1), ein zweites vom
21. Marz 1886 ermoglichte bei Vorliegen einer ministeriellen
Ausnahmegenehmigung auch die Aufnahme di6zesanfremder
Studenten in ein bischofliches Seminar (Art. 2 Abs. 4). Diese
Beschrinkung wurde durch ein weiteres Gesetz vom 29. April
1887 ganz aufgehoben (Art. 1 § 2). Im gleichen Gesetz wurde
den Bischofen von Osnabriick und Limburg die (allerdings nicht
realisierte) Errichtung eines Seminars zur wissenschaftlichen
Vorbildung der Geistlichen zugestanden (Art. 1 § 1). Auflerdem
galt die Anzeigepflicht fiir zu besetzende Kirchenamter nur mehr
fiir die dauernde Ubertragung eines Pfarramtes (Art. 2 § 1). Ab-
druck der Gesetze bei Huber/Huber, Staat und Kirche II (FN 77),
Nr. 400, S. 845; Nr. 414, S. 867 fI. sowie Nr. 420, S. 883 f.

88 Baldus, Die philosophisch-theologischen Hochschulen (FN 3),

S. 35.
89  Mussinghoff, Theologische Fakultiten (EN 2), S. 156.



Miickl - Der Angebotscharakter der Konkordate und Kirchenvertrige

Staat fort: Wahrend die Bischofe bereits seit 1920 die
vollstindige Freiheit bei der Errichtung theologischer
Lehranstalten und bei der Errichtung des theologi-
schen Studiums sowie bei der Festsetzung der zur
Erlangung des geistlichen Amtes erforderlichen wis-
senschaftlichen Nachweisungen wiinschten,’® wollte
der Staat eine ,Konkurrenz der kirchlichen Seminare
mit den Staatsfakultdten vermieden wissen.”*

Die letztlich in Art. 9 und 12 PrK getroffenen
Regelungen gehen konzeptuell und nahezu bis auf
die Details auf einen Entwurf des Breslauer (spéter
Bonner) Kanonisten Friedrich Heyer®® aus dem Jahr
1926°? zuriick, der als Fachberater des preuflischen
Kultusministeriums fungierte.”* Demnach sollte

- die Bestellung bestimmter Geistlicher davon abhin-
gig gemacht werden, daf$ sie ,,mit Erfolg die von der
kirchlichen Behorde vorgeschriebenen phil. und
theol. Studien an einer deutschen Hochschule oder
an einem hierfiir in Preuflen bestimmten kirchli-
chen Seminare oder an einer papstlichen Hochschu-
le in Rom gemacht® haben (= Art. 9 Abs. 1 lit. ¢),
Art. 10 Abs. 1 PrK),

- fiir ,,die wissenschaftliche Vorbildung der Geistli-
chen ... die Kath.-Theologischen Fakultiten an den
Universititen in Breslau, Bonn und Miinster und an
der Akademie in Braunsberg bestehen® bleiben (=
Art. 12 Abs. 1 PrK),

- den Bischofen von Trier, Paderborn, Fulda, Lim-
burg und Osnabriick die Berechtigung zuerkannt
werden, ,fir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen ein Diézesanseminar zu unterhalten® (=
Art. 12 Abs. 2 PrK).

Inhaltlich steht die von Heyer entworfene und
dann weitgehend in das Konkordat eingegangene
Konzeption noch deutlich in der Kontinuitéit der seit
1887 in Preuflen geltenden Regelungen:*® Die sich ein-
ander ausschlieende Gewiéhrleistungen der bereits
bestehenden (oder jedenfalls rechtlich moglichen)
staatlichen Fakultiten und bischoflichen Seminaren,

90 Ebd,, S. 170.

91 Ebd, S.217.

92 Zu ihm Annekatrin Donath, Friedrich Hubert Maria Heyer, in:
Matthias Schmoeckel (Hrsg.), Die Juristen der Universitit Bonn
im ,,Dritten Reich', 2004, S. 347 ff.

93 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 218 f.

94 Ebd, S. 157.

95 Darauf wird nach Abschluf8 des Konkordats auch ungeschminkt
die Regierungsbegriindung verweisen, Abdruck bei Listl, Kon-
kordate und Kirchenvertrége II, S. 724 (733).

96 Nachw. bei Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 220.

97 Zu den Polemiken iiber eine drohende ,,Entdeutschung® und
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welche fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen in Frage kommen. Neu ist allein die Opti-
on, die Studien an einer piapstlichen Hochschule in
Rom zu absolvieren, die freilich gegen Vorbehalte
selbst des beratenden Kanonisten®® wie (erst recht) im
spiteren parlamentarischen Diskurs durchgesetzt
werden mufte.”’

In der Endfassung des PrK wurde schliellich
- von unwesentlichen redaktionellen Anderungen
abgesehen - auch dem (von Heyer nicht beriicksich-
tigten) Bischof von Hildesheim das Recht zum Be-
sitz eines Seminares fiir die wissenschaftliche Vor-
bildungen der Geistlichen zuerkannt, nicht aber
den Ordinarien der neu errichteten Jurisdiktions-
bezirke (Bistiimer Aachen und Berlin sowie Prala-
tur Schneidemiihl). Die insoweit mafigebliche Er-
wiagung bestand darin, dafl ,eine Zersplitterung der
Anstalten nicht wiinschenswert sei.”®

In der Summe hat also das PrK weitgehend, wenn-
gleich rechtsstaatlich purifiziert, die seit 1887 in Preufien
geltende Gesetzeslage rezipiert. Der Heilige Stuhl hat
dem, letztlich mangels gangbarer Alternativen (zumal
im Hinblick auf Fragen der materiellen Ausstattung eige-
ner kirchlicher Einrichtungen), zugestimmt, ohne im
Grundsitzlichen von seinen Forderungen abzuriicken.
In der Bestimmung des Art. 12 Abs. 2 PrK, welche nur
bestimmten (Erz-)Bischofen den Besitz eines wissen-
schaftlichen Seminars zur wissenschaftlichen Vorbil-
dung der Geistlichen zuerkennt, liegt die Wahrung des
bestehenden Besitzstandes und die gegenwirtige Be-
scheidung mit dem Erreichbaren. Darin auch einen fiir
die Zukunft geltenden Verzicht der in Art. 12 Abs. 2 PrK
nicht erwéhnten (Erz-)Bischofe auf ein derartiges Semi-
nar zu erblicken,” ist eine Uberinterpretation der Be-
stimmung,'*® welche weder in der Entstehungsgeschich-
te noch in dem erkldrten Parteiwillen des Vertragspart-
ners Heiliger Stuhl eine Stiitze findet. Noch weniger laf3t
sich aus dem génzlichen Stillschweigen eines Konkor-
dats iiber die Frage eines Klerikalseminars der ,Verzicht“

»Romanisierung” des Klerus s. die Nachw. ebd., S. 316.

98 Dementsprechend vermerkt die Regierungsbegriindung, es sei
»beachtlich ..., daf$ auch die Neuerrichtung von Diézesen ...
eine Vermehrung dieser Seminare nicht zur Folge haben wird“
(FN 95).

99 So aber Schmitz, MThZ 51 (2000), 292 (306 f., m. Fn. 48).

100 Zutreffend Adolf Siisterhenn, Zur staatskirchenrechtlichen Stel-
lung kirchlicher Hochschulen unter besonderer Berticksichtigung
der Rechtslage in Rheinland-Pfalz und Nordrhein-Westfalen,
TThZ 70 (1961), 156 (159); sowie Alexander Hollerbach, Aktuelle
Fragen aus dem Recht der Theologischen Fakultiten, ThQ 171
(1991), 251 (253, Fn. 6).
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eines Bischofs auf eigene wissenschaftliche Ausbildungs-
statten konstruieren.'**

Anders als anfangs die preuflische ,,Kulturkampf -
gesetzgebung'®? enthielt das Konkordat keinerlei Vorga-
ben, welche Studenten an einer bestimmten Ausbil-
dungsstatte aufgenommen werden diirften. Die konkor-
datére Systematik (zwei staatliche Fakultdten in zwei
Bistumern, Klerikalseminare in sechs weiteren Bistii-
mern) legte es zwar nahe, die Priesteramtskandidaten
moglichst nahe am Bischofssitz und ,,dessen® Ausbil-
dungsstitte studieren zu lassen, was die nunmehr ga-
rantierten bischoflichen Ingerenzen auf die Dozen-
tenauswahl (Art. 12 Abs. 1 PrK) weiter befordern
mochten. Doch eine rechtlich fafibare Verpflichtung
wurde - soweit ersichtlich - in den Konkordatsver-
handlungen nicht thematisiert. Der Angebotscharak-
ter der gewidhrleisteten Ausbildungsstatten zeigte sich
in der Folge darin, daf} keineswegs siamtliche der in
Art. 12 Abs. 2 PrK genannten Bischofe auch tatsach-
lich Seminare zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen besaflen: Fortgefiihrt wurden allein die
vor 1873 bestehenden Einrichtungen in Fulda, Pader-
born und Trier, desgleichen die frisch gegriindete Phi-
losophisch-Theologische Hochschule Frankfurt St.
Georgen (fir das Bistum Limburg).'*® Das 1873 ge-
schlossene Hildesheimer Seminar wurde 1887 allein
wihrend die
Priesteramtskandidaten ihre Studien in Miinster bzw.

als Pastoralseminar wiedereroffnet,

Frankfurt St. Georgen absolvierten.'®* Gleiches galt
(und gilt grosso modo bis heute) fiir das Bistum
Osnabriick.'*?

Ebenso streitet fiir die Freiheit der Bischofe zur
Bestimmung des Ausbildungsortes der Priesteramts-
kandidaten die vertragliche Gewéhrleistung der Opti-

101 Dies versucht Solte, Theologie an der Universitat (N 2), S. 108 f.,
im Hinblick auf Art. IX BadK (FN 59) darzutun. Doch aus
der vertraglichen Bestimmung, der Freiburger Erzbischof sei
»berechtigt, fiir die Ausbildung der Kandidaten zum Priesteramte
Konvikte und ein Priesterseminar zu unterhalten und in seinem
Namen zu leiten” abzuleiten, er diirfe kein Klerikalseminar
errichten, tiberspannt auch hier Wortlaut des Konkordats wie den
(kirchlichen) Parteiwillen.

102 Oben II. 1.

103 In den Konkordatsverhandlungen spielte die Existenz dieser
Hochschule nur eine untergeordnete Rolle, als ,Bedrohung“ oder
»Konkurrenz“ der staatlichen theologischen Fakultiten wurde sie
jedenfalls nicht wahrgenommen. Zur Sprache kam sie allein im
Kontext der Frage der Beteiligung an staatlichen Dotationen (die
sie letztlich erhielt). Fir die Einzelheiten Mussinghoff, Theologi-
sche Fakultiten (FN 2), S. 237, 333.

104 Hans-Georg Aschoff, Hildesheim, in: Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
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on ,papstliche Hochschule in Rom® Im Unterschied
zur preuflischen Verwaltungspraxis des 19. Jahrhun-
derts berithmte sich der Staat insoweit keines vorgén-

106 ynd

gigen Erfordernisses einer Erlaubnis mehr
stellte seine anfidnglichen Bedenken'®” im Hinblick
auf die Giberschaubare Anzahl von verfiigbaren Kol-
legpldtzen sowie aus Erwégungen der Staatsrdson

zuriick.'®

III. Fortgeltung der Bestimmungen zur wissenschaft-
lichen Vorbildung der Geistlichen

1. Modifizierung durch das Reichskonkordat

Bereits wenige Jahre nach Abschlufl der Konkordate mit
Bayern, Preuflen und Baden setzte das Reichskonkordat

® markante neue Akzente. Hinsichtlich der

von 1933"°
Anforderungen an die wissenschaftliche Vorbildung

bestimmter Geistlicher verblieb es noch bei der bekann-

ten Trias ,deutsche staatliche Hochschule® - ,,deutsche
kirchliche akademische Lehranstalt - ,pépstliche
Hochschule in Rom® (Art. 14 Abs. 2 Nr. 11it. ¢)). Auch die

die
Fakultiten an den staatlichen Hochschulen wahrte den
erreichten Stand (Art. 19).

Eine konstitutive Neuregelung hingegen enthielt
Art. 20 Abs. 1, der generell der ,,Kirche“ das Recht zu-
erkannte, ,,zur Ausbildung des Klerus philosophische

Bestandsgarantie fiir katholisch-theologischen

und theologische Lehranstalten zu errichten, die aus-
schliefllich von der kirchlichen Behorde abhédngen®
Einschrinkungen bestanden allein in zweifacher Hin-
sicht: Es durfte keine andere Vereinbarung vorliegen,
und es durften keine staatlichen Zuschiisse verlangt
werden. Wahrend die erste Einschrankung ersichtlich
auf die Regelung in Art. 12 Abs. 2 PrK zielte,'*® enthob

dungsstitten (FN 30), S. 100 f.

105 Wolfgang Seegriin, Osnabriick, in: ebd., S. 165 f.

106 Erlaf3 der Minister v. Raumer und v. Westphalen betreffend staat-
liche Mafinahmen gegen das Studium am Collegium Germani-
cum zu Rom vom 16. Juli 1852, Abdruck bei Huber/Huber, Staat
und Kirche II (FN 77), Nr. 29, S. 72.

107 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 223.

108 Der an den Verhandlungen beteiligte preuflische Finanzminister
(und $pitere Président des BVerfG) Hermann Hopker-Aschoff
verwies darauf, daf} das Collegium Germanicum seinerzeit nur
tiber 80 Plitze verfiigte und im tibrigen ,,der Staat ... ein Interesse
daran (habe), daf3 einige Geistliche die romischen Verhaltnisse
gut kennten, Nachw. bei Mussinghoff, Theologische Fakultiten
(EN 2),S. 302 f.

109 FN 36.

110 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 363; Himmels-
bach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 24.
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die zweitgenannte stillschweigend von den aus dem

19. Jahrhundert  fortbestehenden  staatlichen

Dotationspflichten.'"*

Es war seit Anfang der 1920er Jahre zwischen Kirche
und Staat unstreitig, gleichzeitig eine Bestandsgarantie
zugunsten der theologischen Fakultiten an den staatli-
chen Universititen wie der Freiheit zur Errichtung kirch-
licher Lehranstalten zur philosophisch-theologischen
Ausbildung des Klerus vorzusehen.''? Eine vatikanische
Punktation von 1921 hatte die Freiheit zur Errichtung
kirchlicher Lehranstalten explizit gefordert und die
staatlichen theologischen Fakultiten eher implizit zur
Kenntnis genommen (was gewif3 eine Préferenz fiir den
zu erstrebenden Ort der Priesterausbildung erkennen
143t).'* Der Konkordatsentwurf des Reichsinnenminis-
teriums von 1924 nahm das Petitum auf und faf3te beide
Gewihrleistungen in zwei Absdtzen des gleichen Ab-
schnitts zusammen.'** Dessen Wortlaut entspricht - bis

auf die beiden erwahnten Einschrinkungen - nahezu
115

vollstindig der Endfassung des RK von 1933.

Die Errichtung von philosophisch-theologischen Lehr-
anstalten in kirchlicher Tragerschaft zur Ausbildung des
Klerus hat demnach seit 1933 eine eindeutige konkordats-
rechtliche Grundlage. Wegen Art. 12 Abs. 2 PrK gilt sie nicht
fiir Preuflen; weitere Einschrankungen bestehen nicht.

111 Darin diirfte die Ursache dafiir liegen, dafi es in der angespann-
ten wirtschaftlichen Situation kurz nach Uberwindung der Welt-
wirtschaftskrise nicht zur Errichtung derartiger Lehranstalten
kam.

112 Eingehend zur Frithphase der Konkordatsverhandlungen Rudolf
Morsey, Zur Vorgeschichte des Reichskonkordats aus den Jahren
1920 und 1921, ZRG Kan. 44 (1958), 237 ff.

113 Punktuation des Vatikans fiir ein Reichskonkordat vom 15. No-
vember 1921, Punkt V. Abs. 2-5; Abdruck bei Ernst Rudolf Huber/
Wolfgang Huber, Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert.
Dokumente zur Geschichte des deutschen Staatskirchenrechts,
Band IV, 1988, Nr. 170, S. 282 ff.

114 Art. IIT§ 1 Abs. 1 des Entwurfs (,,Die katholisch-theologischen
Fakultiten an den Hochschulen bleiben erhalten.) und Abs. 2
(»Die Kirche hat das Recht, zur Ausbildung des Klerus phi-
losophische und theologische Lehranstalten zu errichten, die
ausschlieSlich von der kirchlichen Behorde abhingen.“); Abdruck
bei Alfons Kupper, Staatliche Akten iiber die Reichskonkordats-
verhandlungen 1933, 1969, S. 473 . - Schon 1922 erachtete
das Reichsinnenministerium die Freiheit zur Errichtung von
philosophischen und theologischen Lehranstalten als einen
Punkt ,vollen oder weiten Entgegenkommens an die Wiinsche
der Kurie, wihrend die (ohnedies durch Art. 149 Abs. 3 WRV
abgesicherten) staatlichen theologischen Fakultiten und die an
ihnen erstrebten bischoflichen Ingerenzen auf die Dozenten-
auswahl, wiewohl als Angelegenheit der Lander bezeichnet, als

2. Erweiterung kirchlicher Rechte durch die Landerver-
fassungen nach 1945

a) Landesverfassungsgesetzliche Bestimmungen

Die in der unmittelbaren Nachkriegszeit, noch vor
Inkrafttreten des Grundgesetzes verkiindeten Verfas-
sungen der Linder nahmen die im Reichskonkordat
vertraglich geregelte Parallelitdt von staatlicher theo-
logischer Fakultdt einerseits und kirchlicher Ausbil-
dungsstétte andererseits auf. Gewahrleistungen beider
Institutionen - durchweg ohne den im RK bestimm-
ten Ausschluf$ staatlicher Zuschiisse - finden sich so
in den Verfassungen des Freistaates Bayern,''® des
Landes Hessen,"'” des Landes Rheinland-Pfalz''®
sowie des Saarlandes.'"® Bis auf die hessische Ausnah-
me wird den Kirchen und Religionsgemeinschaften
explizit das Recht zur Errichtung eigener Hochschu-
len im Hinblick auf die Ausbildung ihrer Geistlichen
und Religionsdiener eingerdumt.

Eine andere Regelungstechnik wiéhlte die Verfassung
von Nordrhein-Westfalen:'*° Einerseits erkennt sie die
preuflischen Kirchenvertrige von 1929/31 fiir die ehe-
mals preufischen Gebiete des Landes als geltendes Recht
an (Art. 23 Abs.1) - damitimplizit denin Art. 12 Abs.1PrK
ausgesprochenen Fortbestand der dort genannten theo-

»Punkte ohne sachliche Bedenken® klassifiziert wurden. S. die Zu-
sammenstellung des Reichsministeriums des Innern {iber noch zu
kldrende Punkte beziiglich des Reichskonkordats vom 13. Mdrz
1922 (Ziff. 1. 5 sowie III. a) 1.), Abdruck ebd., S. 455 ff.

115 Auch hinsichtlich der Méglichkeit, die philosophisch-theologi-
schen Studien aufler an einer deutschen Hochschule oder einer
deutschen bischéflichen akademischen Lehranstalt auch an ,,ei-
ner als gleichwertig anzusehenden Anstalt in Rom® zu absolvie-
ren, war bereits in Art. 1§ 6 Abs. 2 Nr. 2 des Konkordatsentwurfs
von 1924 (FN 114) enthalten.

116 Art. 150 Abs. 1 (eigene kirchliche Hochschulen) und Abs. 2 (theo-
logische Fakultdten) der Verfassung des Freistaates Bayern vom
2. Dezember 1946, GVBL S. 333.

117 Art. 60 Abs. 2 (theologische Fakultiten) und Abs. 3 (kirchliche
theologische Bildungsanstalten) der Verfassung des Landes Hes-
sen vom 1. Dezember 1946, GVBL. S. 229.

118 Art. 39 Abs. 1 S. 2 (theologische Fakultiten) sowie Art. 42 (eigene
Hochschulen der Kirchen und Religionsgemeinschaften) der
Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947, VOBIL. S. 209.

119 Art. 36 Abs. 1 (eigene Hochschulen der Kirchen und Religionsge-
meinschaften) und Abs. 2 (theologische Fakultiten als Kann-Vor-
schrift) der Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947,
ABL S. 1077.

120 Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 1950,
GV.S. 127.
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logischen Fakultaten bekriftigend — und spricht zum an-
deren den Kirchen und Religionsgemeinschaften das
Recht zu, zur Ausbildung ihrer Geistlichen ,.eigene An-
stalten mit Hochschulcharakter zu errichten und zu un-
terhalten (Art. 16 Abs. 2). Dem Modell der vorkonstitu-
tionellen Landerverfassungen wiederum folgen die nach
1990 in Kraft getretenen Verfassungen von Brandenburg
(Art. 32 Abs. 4), Sachsen (Art. 111) und Thiiringen
(Art. 28 Abs. 3).

b) Nachfolgende Rechtspraxis

Aufgrund der genannten Bestimmungen erfolgten
bereits in der unmittelbaren Nachkriegszeit Neugriin-
dungen wissenschaftlicher Einrichtungen in kirchli-
cher Tréagerschaft, welche zur Vorbildung der Geistli-
chen bestimmt waren. Bereits 1947 errichtete die
Evangelisch-Lutherische Kirche in Bayern im mittel-
frankischen Neuendettelsau — nur so km von Erlan-
gen, dem damals einzigen bayerischen Standort einer
evangelisch-theologischen Fakultit, entfernt - die
Augustana-Hochschule."* Der Staat erblickte darin
kein rechtliches Problem, wie ein nachfolgender
Schriftwechsel zwischen Kultusministerium und Lan-
deskirchenrat erhellt, in welchem die Ubereinstim-
mung zum Ausdruck gebracht wurde, dafl Art. 26 lit. ¢)

121 Die Hochschule wurde aufgrund eines Beschlusses der Landes-
synode der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern durch
das kirchliche Errichtungsgesetz vom 16. Mai 1947 gegriindet
(Abdruck: KABI Landeskirche Bayern S. 42). 1973 erhielt sie
nach Maf3gabe des Bayerischen Hochschulgesetzes das (in Ko-
operation mit den staatlichen Fakultiten Erlangen bzw. Miinchen
auszuiibende) Promotionsrecht, 1990 schliefSlich das eigenstandi-
ge Promotions- und Habilitationsrecht.

122 Der Vertragstext selbst wurde erst 1978 entsprechend angepafit,
s.oben sub I. 1. b), Text zu FN 21-23.

123 Schriftwechsel zwischen dem Evangelisch-Lutherischen
Landeskirchenrat und dem Bayerischen Staatsministerium fiir
Unterricht und Kultur tiber die Anerkennung der kirchlichen
Augustana-Hochschule in Neuendettelsau als Ausbildungsstitte
im Sinne des Art. 26 Buchst. ¢ des Staatsvertrags, bekanntge-
macht am 26. August 1948, Abdruck: KABL. Landeskirche Bayern
S.79.

124 Vollzugsbekanntmachung des Staatsministers fiir Unterricht und
Kultus vom 29. September 1949, Abl. des Staatsministeriums fiir
Unterricht und Kultus S. 197. — Aktueller gesetzlicher Status: Art.
81 S. 2 BayHochschulG.

125 Errichtung ad experimentum durch Dekret der Sacra Congre-
gatio de Seminariis et Studiorum Universitatibus vom 5. Juni
1950, Abdruck in: Kirchliches Amtsblatt Trier S. 111; endgiiltige
Errichtung durch Dekret derselben Kongregation vom 8. Septem-
ber 1955, Abdruck in: AAS 48 (1956), 590 f.

126 Erlaf3 vom 22. August 1950. Einzelheiten bei Himmelsbach,
Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 57 ff,; aus
dem zeitgendssischen Schrifttum Hubert Junker, Die Errichtung
der Theologischen Fakultat Trier und das deutsche Hochschul-
recht, TThZ 60 (1951), 146 ff.; Nikolaus Hilling, Die papstliche
Errichtung und staatliche Anerkennung der Theologischen
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des BayEvKV durch Art. 150 Abs. 1 der Bayerischen

122 worden sei.'** 1949 erhielt

4

Verfassung ,,modifiziert’
die Hochschule bereits die staatliche Anerkennung.'?
Im Jahre 1950 folgte die Errichtung der Theologischen
Fakultat Trier durch den Heiligen Stuhl,'** welche
noch im gleichen Jahr durch die Landesregierung von
Rheinland-Pfalz mit allen akademischen Rechten,
einschliefSlich demjenigen der Verleihung akademi-
scher Grade und dem der Habilitation, staatlich aner-
kannt wurde."*¢

In Nordrhein-Westfalen ermdglichte Art. 16 Abs. 2
der Landesverfassung die Wiederaufnahme der Lehr-
und Ausbildungstatigkeit der in der NS-Zeit geschlos-

1127

senen Kirchlichen Hochschulen in Bethe und

1128

Wuppertal'*® sowie des Missionspriesterseminars der

129

Steyler Missionare in St. Augustin,'*” ebenso die Fort-

fihrung der Philosophisch-Theologischen Akademie
in Paderborn und die Griindung der Philosophisch-
Theologischen Hochschule der Franziskaner und Ka-
puziner. Das Inkrafttreten des neuen Hochschulgeset-
zes von 1979"%° fithrte schlie8lich zur staatlichen An-
erkennung der genannten Institutionen mit allen aka-
demischen Rechten, welche im Falle von Paderborn,
Bethel und Wuppertal durch das Gesetz selbst,’*" in

Fakultét in Trier. Ein Selbstinterview mit Aktenpublikation,
ArchKathKR 125 (1951/52), 257 ff.

127 1905 von Friedrich von Bodelschwingh als ,,Theologische Schule®
gegriindet (ndher Gisela Heckel, Der Rechtsstatus der evangeli-
schen kirchlichen Hochschulen in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Diss. iur. Kéln 1957, S. 14 ff.), waren die dort absolvierten
Studien weder staatlich noch kirchlich anerkannt (Solte, Theologie
an der Universitit [FN 2], S. 107). 1945 wurde die Hochschule
unter der Tragerschaft der Zionsgemeinde Bethel wiederoffnet. -
Niher zur Geschichte Frank-Michael Kuhlemann, Die Kirchliche
Hochschule Bethel. Grundziige ihrer Entwicklung 1905-2005,
2005.

128 Die Kirchliche Hochschule fiir reformatorische Theologie,

Abteilung Elberfeld, entstand 1935 auf Initiative u.a. von Martin

Niemoller als Ausbildungsstitte des theologischen Nachwuchses

der Bekennenden Kirche. 1945 nahm sie als Theologische (dann:

Kirchliche) Hochschule Wuppertal den Lehrbetrieb wieder auf,

zundchst in Tragerschaft des Altpreuflischen Bruderrates, spater

derjenigen eines eigenen Vereins und seit 1976 in der Evangeli-
schen Kirche im Rheinland. Einzelheiten bei Hartmut Ascher-
mann/Wolfgang Schneider, Studium im Auftrag der Kirche. Die

Anféinge der Kirchlichen Hochschule Wuppertal 1935 bis 1945,

1985.

Das seit 1913 bestehende ,,Missionshaus St. Augustin“ fungierte

seit 1919 als Noviziatshaus, ehe es durch Errichtung des philoso-

phischen (1925) und theologischen (1932) Studienganges zum

Missionspriesterseminar ausgebaut wurde.

130 Gesetz tiber die wissenschaftlichen Hochschulen des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 20. November 1979, GVBL. S. 926.

131 § 118 Abs. 1 S. 1 HochschulG NRW 1979; aktuell: § 74 Abs. 1 S.
1 HochschulG NRW 2014 (die Hochschulen in Bethel und Wup-
pertal waren 2005/2007 zur Kirchlichen Hochschule Wuppertal/

12

o
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den tibrigen Féllen durch ministerielle Entscheidung
132

erfolgte.
In gleicher Weise haben das Land Hessen die Phi-
losophisch-Theologische Hochschule Frankfurt St.

Georgen'*® sowie die Theologische Fakultdt in Ful-

da,'** das Land Rheinland-Pfalz die vormalige Missi-
onsausbildungsstitte der Pallotiner in Vallendar'?*

sowie der Freistaat Bayern die Hochschule fiir Philo-

136

sophie in Miinchen'*® anerkannt und mit akademi-

schen Rechten ausgestattet.

¢) Rechtliche Wiirdigung

Die Frage, welche rechtlichen Auswirkungen die
genannten landesverfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen auf die Geltung teilweise gegenlautender staats-
kirchenvertraglicher Normen haben, ist nur vereinzelt
im dlteren Schrifttum gesehen worden.'*” Simtliche
Autoren'*® gelangen zu dem - zutreffenden - Ergeb-
nis, dafl jedenfalls der Freistaat Bayern sowie die Lan-
der Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz (als
- partielle — Rechtsnachfolger des Freistaates Preu-
Ben) auf die das kirchliche Wirken beschrankenden
vertraglichen Bestimmungen verzichtet haben.

In seiner fiir das Konkordatsrecht mafistabsetzenden
Habilitationsschrift hat Alexander Hollerbach nachge-
wiesen,"*” dafd ein rechtswirksamer Verzicht auf die Aus-
tibung vertraglicher Rechte jedenfalls dann maglich ist,
wenn dieser (1.) durch einen Akt der Gesetzgebung er-
folgt und (2.) den Vertragspartner begiinstigt, indem er
diesem einen Zugewinn an Freiheit einrdumt. Formal

Bethel zusammengeschlossen worden).

132 Erlasse des Ministers fiir Wissenschaft und Forschung des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 21. September 1983, Az. III B
3 - 5299/67/83 (Philosophisch-Theologische Hochschule SVD
St. Augustin) sowie Az. IIT B 3 - 5299/105/83 (Philosophisch-
Theologische Hochschule Miinster).

133 Bescheid des Hessischen Kultusministers vom 31. Mirz 1980,
Abdruck in: ArchKathKR 149 (1980), 217.

134 Bescheid des Hessischen Kultusministers vom 23. Februar 1983,
s. Himmelsbach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN
3), S. 90, 135.

135 Die seit 1896 in Koblenz-Ehrenbreitstein anséssige philoso-
phisch-theologische Bildungsstatte mit dem Ziel der Missio-
narsausbildung wurde 1897 nach Limburg verlegt und 1945
in Vallendar wiedereréffnet. Bis in die 1960er Jahre allein
ordensintern ausgerichtet, 6ffnete sie sich erst fiir sonstige Pries-
teramtskandidaten und ab den 1970er Jahren auch fiir Laientheo-
logen. Die staatliche Anerkennung erfolgte durch Bescheid des
Kultusminister von Rheinland-Pfalz vom 2. Mirz 1979, Abdruck
in: ArchKathKR 148 (1979), 197.

136 Bescheide des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht
und Kultus vom 24. September 1971 und 17. November 1972. Zu
ihnen naher Manfred Baldus, Die nichtstaatlichen katholischen
Hochschulfakultéiten in der Bundesrepublik Deutschland, WissR
10 (1977), 48 (55 f.). — Aktueller gesetzlicher Status: Art. 81 S. 1
BayHochschulG.
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wird eine staatskirchenvertragliche Vereinbarung derge-
stalt nicht gedndert — dafiir wire in der Tat eine Modifi-
zierung durch einen actus contrarius, d.h. eine Vertrags-
inderung erforderlich'*® -, wohl aber normativ iiberla-

gert: Der verzichtenden Teil geht tiber das Staatskirchen-

141

vertragsrecht hinaus,'*' wovon der begiinstigte Teil

Gebrauch machen kann - aber nicht muf3. Dergestalt

bleibt die Einordnung des Staatskirchenvertrags in das

142

staatliche Rechtsquellensystem gewahrt. Dessen

Rechtsanwendungsbefehl durch einen staatlichen Trans-
formationsakt (im Regelfall: durch Parlamentsgesetz)
wird fiir die staatliche Rechtsordnung durch ein zeitlich
nachfolgendes Gesetz (lex posterior) oder Verfassungs-
gesetz (lex superior) ausgeweitet, so dafl sich der kirchli-
che Vertragspartner auf diese zu seinen Gunsten gedn-
derte Rechtlage berufen kann, ohne durch den zeitlich
vorgangigen Vertrag daran gehindert zu sein.

Als praktische Beispiele hat bereits Hollerbach
Art. 150 Abs. 1 BayLV im Verhdltnis zu
Art. 26 lit. ¢) a.F. BayEvKV sowie Art. 16 Abs. 2 LV NRW
im Verhiltnis zu Art. 12 Abs. 2 PrK genannt.'** Auf die
Beachtung dieser konkordatiren Bestimmung haben
iberdies auch die anderen Linder mit ehemals preuf3i-
schen Anteilen, deren Verfassung eine analoge Aussage
enthilt, verzichtet, also Rheinland-Pfalz, Brandenburg,
Sachsen und Thiiringen.

Fir die Richtigkeit dieses Verstindnisses sprechen
nicht zuletzt die oben dargestellten nachfolgenden Ver-
einbarungen hinsichtlich der Bistiimer Essen und Er-
furt."** In beiden Fallen wurde den betreffenden Bischo-

137 Erstmals wohl Werner Weber, Rechtsfragen der kirchlichen
Hochschulen, ZevKR 1 (1951), 346 (348 f.); grundlegend dann
Alexander Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und Kirche in der
Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 174 f.; Heinrich Flatten,
Zur Rechtsstellung des Kélner Priesterseminars. Konkordats-
rechtliche Erwédgungen zur Rechtslage im Land Nordrhein-
Westfalen, OAKR 22 (1971), 290 ff; Mussinghoff, Theologische
Fakultiten (FN 2), S. 406 f.

138 Allein Weber zieht aus der Zitation der Normen der Landesver-
fassungen keine Schluf3folgerungen hinsichtlich einer (nur noch)
beschrinkten Fortgeltung der Vertrige.

139 Hollerbach, Vertriage zwischen Staat und Kirche (FN 137), S. 175;
ebenso Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (295 £.).

140 Hierauf insistiert Weber, ZevKR 1 (1951), 346 (354 f.), im Hin-
blick auf die in der unmittelbaren Nachkriegszeit modifizierten
Erfordernisse des Triennium bei der evangelischen Pfarrerausbil-
dung (die allerdings gerade nicht in Gesetzesform, sondern durch
Verwaltungsentscheidungen erfolgten).

141 Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (296).

142 Hierzu im Uberblick Stefan Miickl, Grundlagen des Staatskir-
chenrechts, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VII, 3. Aufl.
2009, § 159 Rn. 44.

143 Hollerbach, Vertriage zwischen Staat und Kirche (FN 137), S. 175,
Fn. 1; ebenso Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (293 ff.); dem zustim-
mend Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 406 f.
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fen das Recht zur Errichtung eines Seminars zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen zuerkannt, wo-
mitin Anbetracht der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bereits geltenden Landesverfassung deren Gewihrleis-

145 nicht aber als

tung lediglich deklaratorisch bekriftigt,
Recht erst konstitutiv begriindet wurde.**® Deutlich wird
dies insbesondere in § 6 Abs. 2 des Vertrags zur Errich-
tung des Bistums Essen, welcher explizit festhdlt, das
»Recht aus Art. 16 Abs. 2“ der Landesverfassung bleibe
»auch im tbrigen unberiihrt® Als zu einem spéateren
Zeitpunkt auf dem Gebiet beider Bistiimer eine staatli-
che theologische Fakultit errichtet werden sollte, lief3
dies das Recht der Bischofe zum Besitz eines eigenen wis-
senschaftlichen Seminars unangetastet, welche allein in
einem gesonderten Rechtsakt erklirten, auf die Aus-
iibung ihres Rechtes zu verzichten.'*’

3. Zwischenergebnis

Wihrend die Bestimmungen der élteren Staatskirchen-
vertrdge hinsichtlich des philosophisch-theologischen
Triennium grofitenteils unverandert giiltig sind (bei
allerdings reduziertem Interesse und beschrankten Mog-
lichkeiten des Staates, auf deren praktische Beachtung
hinzuwirken),"*® haben sich deutliche Verschiebungen
bei den Vorgaben ergeben, an welchen Einrichtungen
die Studien zu absolvieren sind. Fiir den Bereich der
katholischen Kirche lief} bereits das Reichskonkordat
- jenseits des Geltungsbereichs des PrK - kirchliche
Lehranstalten zu. Im {ibrigen haben die nach 1945 bzw.
1990 in Kraft getretenen Landesverfassungen in Bayern,
Hessen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und in Nord-
rhein-Westfalen sowie in Brandenburg, Sachsen und
Thiiringen die (tatsdchlich bestehenden oder interpreta-
tiv angenommenen) Restriktionen in den noch aus Wei-
marer Zeiten stammenden Staatskirchenvertrdgen besei-

144 FN 28, 38.

145 Typischerweise haben zahlreiche staatskirchenvertragliche
Bestimmungen wiederholenden und verstirkenden Charakter:
Das vom Staat in seiner Rechts-, besonders seiner Verfassungs-
ordnung bereits Gewahrleistete wird auch vertraglich abgesichert,
s. Miickl, Grundlagen des Staatskirchenrechts (FN 142), § 159 Rn.
37.

146 Richtig gesehen von Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (295).

147 FN 29, 43. - Hier lag jedenfalls im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses der entscheidende Unterschied zur Rechtslage in
Niedersachsen (oben Text zu FN 32, 33): Die seinerzeit geltende
Vorliufige Niedersichsische Verfassung von 1951 enthielt als
reines Organisationsstatut weder Grundrechte noch Aussagen
zum Verhdltnis zwischen Staat und Kirche. Da seinerzeit zudem
die Existenz eines staatlichen Hochschulmonopols (dazu sogleich
sub IV.) weitgehend unangefochten angenommen wurde, lag der
in Art. 4 Abs. 2 NdsK fiir den Fall einer staatlichen theologischen
Fakultdt an der Universitat Gottingen vorgesehene Wegfall des
Rechts aus Art. 12 Abs. 2 PrK fiir die Bischofe von Hildesheim
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tigt. Die Kirche ist in der Errichtungen eigener Instituti-
onen frei.

IV. Bedeutungswandel theologischer Fakultiten
durch geinderte Rahmenbedingungen

Die Annahme, mit der staatskirchenvertraglichen Ein-
richtung von staatlichen theologischen Fakultiten habe
der kirchliche Vertragspartner implizit die Verpflichtung
iibernommen, seine kiinftigen Geistlichen auch an die-
sen ausbilden zu lassen, beruhte historisch auf drei Pra-
missen: (1) Aus iibergeordneten Griinden des Staats-
wohls bediirfen die Geistlichen einer wissenschaftlichen
Vorbildung, die grundsatzlich nur der Staat zu erbringen
imstande ist, (2.) die theologischen Fakultiten werden
weit iiberwiegend von Theologiestudenten genutzt, die
sich auf das Priestertum sowie auf das Pfarramt vorbe-
reiten und (3.) die theologischen Fakultiten werden
explizit fiir den Zweck der wissenschaftlichen Vorbil-
dung der Geistlichen eingerichtet. Alle drei Prdmissen
sind seit geraumer Zeit nicht mehr tragfihig; allein
besondere Konstellationen kénnen (im Fall einer aus-
driicklichen Vereinbarung) eine (néher zu bestimmen-
de) kirchliche Verpflichtung begriinden (4.).

1. Wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen und
Notwendigkeit der staatlichen Universitét

Die (einseitige) staatliche Gesetzgebung des 19. Jahrhun-
derts wiinschte den ,wissenschaftlich gebildeten® Geist-
lichen."** Eine wissenschaftliche Ausbildung, so die
noch bis in die 1950er Jahre weit verbreitete Uberzeu-
gung,'>® konnte allein der Staat an seinen Universititen

leisten. Dahinter stand die auf das Preuflische Allgemei-

151

ne Landrecht zuriickgefithrte’®® Rechtsansicht vom

staatlichen Hochschulmonopol. In dieser Logik (deren

und Osnabriick im Rahmen der seinerzeitigen niederséchsischen
Rechtslage. Ob inzwischen auch fiir Niedersachsen aufgrund der
revidierten Verfassung von 1993, welche nunmehr die Freiheit
privater Hochschulen enthilt (Art. 5 Abs. 2), und der nachfol-
genden Hochschulgesetzgebung (§§ 64 ff. NdsHochschulG) ein
staatlicher Verzicht auf Art. 4 Abs. 2 NdsK angenommen werden
konnte, bediirfte noch gesonderter Untersuchung.

148 Der literarische Protest von Solte, Theologie an der Universitit
(FN 2), S. 104 f,, und Heckel, Die Theologischen Fakultéiten in
weltlichen Verfassungsstaat (FN 2), S. 373 f., gegen verschiedene
landeskirchliche Aufweichungen ist in der Praxis folgenlos geblie-
ben.

149 Oben IL

150 Arnold Kottgen, Das Grundrecht der deutschen Universitit, Got-
tingen 1959, S. 7; Weber, in: Tymbos fir Wilhelm Ahlmann (FN
3),S.309 (311,317 f.).

151 § 11112 ALR lautete: ,,Schulen und Universititen sind Veranstal-
tungen des Staates.
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juristische Exegese alles andere als zwingend war'®?)

konnte der Staat kirchliche Ausbildungsstatten allenfalls
als Ausnahmefall hinnehmen und muf3te ihnen detail-
lierte Vorgaben fiir ihren Betrieb auferlegen. Gleichwohl
galten sie nicht als wissenschaftliche Einrichtungen
- keine von ihnen besaf$ das Recht, mit Wirkung fiir den
staatlichen Rechtskreis Abschliisse und akademische
Grade zu verleihen -, sondern als Bildungsstitten min-
deren Ranges und Hort obskuranten Dogmatismus.

Vor dem Hintergrund dieser Rahmenbedingungen
sind die staatskirchenvertraglichen Bestimmungen in
Bayern, PreufSen und Baden zu sehen. Jedenfalls die ka-
tholische Kirche hatte sich seinerzeit mitnichten ,frei-
willig® entschlossen, ,,ihre Theologenausbildung an den

n'** sondern sich

staatlichen Universititen zu belasse
mangels gangbarer Alternative zur vertraglichen Absi-
cherung des bereits bestehenden Zustands verstanden.
Ein eigenstindiges kirchliches Bildungswesen in Schule
und Hochschule war und ist ein essential der katholi-
schen Kirche, welches vertraglich zu erreichen ihr in den
1920er Jahren zwar nur ansatzweise gelang, das sie aber
nicht aufgegeben hat. In jener historischen Situation die
staatskirchenvertraglichen Bestimmungen als ein ,,An-
gebot“ des Staates zu sehen, welches die Kirche ,,rechts-
verbindlich angenommen® habe, wodurch die ,Erhal-
tung und Beniitzung der theologischen Fakultaten ... zu
einer rechtlichen Pflicht auch der Kirchen geworden
sei,"** beriicksichtigt und gewichtet die seinerzeitigen
Rahmenbedingungen nicht in dem gebotenen Mafle.
Vollends briichig wurden diese Rahmenbedingun-
gen in den Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg: Das
Grundgesetz in seiner urspriinglichen Fassung sah

152 Bereits die nachfolgende Norm (§ 2 IT 12 ALR: ,,Dergleichen
Anstalten sollen nur mit Vorwissen und Genehmigung des
Staats errichtet werden.“) machte deutlich, daf§ nicht-staatliche
Ingtitutionen keineswegs verboten, sondern allein unter Geneh-
migungsvorbehalt gestellt werden sollten. Gleichwohl verfocht
die Staatspraxis das Dogma vom staatlichen Hochschulmonopol.
Mit den Handelshochschulen wurde dieses erstmals Ende des 19.
Jahrhunderts durchbrochen, die Griindung der ersten nicht-
staatlichen Universitit erfolgte erst 1914 (,,Konigliche Universitit
zu Frankfurt am Main®).

153 Vgl. Heckel, Die Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 370.

154 Ebd., S. 371; dhnlich Weber, ZevKR 1 (1951), 346 (349), der
meint, ,,die Kirche* habe in den Konkordaten mit Bayern, Preu-
Ben und Baden ein staatliches Hochschulmonopol ,wiederholt
ausdriicklich anerkannt®,

155 Nachw. FN 150.

156 Nicht ohne resignativen Unterton Weber, in: Tymbos fiir Wil-
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keine Kompetenz des Bundes fiir die Hochschulen
vor, welche damit der sog. Kulturhoheit der Linder
unterfielen. Auch wenn weiterhin im Schrifttum das
Bestehen eines staatlichen Hochschulmonopols als
»allgemeiner Grundsatz des deutschen Hochschul-
rechts“ behauptet wurde,"*® hat das Grundgesetz die
vorgingige Entscheidung von fiinf Landesverfassun-
gen, das (angenommene) staatliche Hochschulmono-
pol durch die Zulassung von kirchlichen Ausbildungs-
stitten fiir die Vorbildung der Geistlichen zu durch-
brechen, sanktioniert — letztlich bezweifelte das auch
nicht der Protest jener etatistischen Stimmen.'*¢
Schlufpunkte der Entwicklung waren die infolge der
Grundgesetzanderung von 1969 eingefithrte Rahmen-
gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Hoch-

schulwesen'?”

und der Erlaf} des darauf gestiitzten
Hochschulrahmengesetzes von 1976. Darin wurde all-
gemein die Moglichkeit der Anerkennung nicht-staat-
licher Hochschulen mit allen akademischen Rechten
geregelt, wovon die Lander in der Folgezeit sowohl bei
kirchlichen wie sonstigen privaten Hochschulen um-
fangreichen Gebrauch machten.'*®

Damit ist seit Ende der 1970er Jahre die erste
grundlegende Rahmenbedingung fiir das grundsatzli-
che Erfordernis, die Geistlichen miifiten ihre wissen-
schaftliche Vorbildung gerade an einer staatlichen
theologischen Fakultit erhalten, hinfillig geworden.
Ratio der historischen Bestimmungen in den Konkor-
daten und Kirchenvertragen war die Sicherstellung ei-
ner wissenschaftlich fundierten Ausbildung der Geist-
lichen,**® nicht aber der Bestandsschutz einer konkre-
ten staatlichen Institution.

helm Ahlmann (FN 3), S. 309 (317): nun sei ,,das klare staats-
rechtliche Gefiige des tiberlieferten theologischen Hochschul-
wesens erschiittert, und weiter: ,,die staatliche Hochschulhoheit
(sei) in manifester Form gesprengt worden® (S. 321).

157 Das 22. Gesetz der Anderung zur Anderung des Grundgesetzes
vom 12. Mai 1969 (BGBL I S. 185) wies dem Bund die Kompe-
tenz zu, Rahmenvorschriften tiber ,,die allgemeinen Grundsitze
des Hochschulwesens“ zu erlassen (Art. 75 Nr. 1a GG). Die
Bestimmung wurde im Zuge der Foderalismusreform I durch ein
weiteres Anderungsgesetz (vom 28. August 2006, BGBL. 1 S. 2034)
wieder gestrichen.

158 Hinsichtlich kirchlicher Hochschulen s. die Nachw. in FN 131-
136.

159 Die dahinter stehende Motivation der Kontrolle der Geistlichkeit
hingegen entbehrt im freiheitlichen demokratischen Rechtsstaat
der Legitimation, s. explizit BVerfGE 122, 89 (111).



86

2. Theologische Fakultiten als iiberwiegende Ausbil-
dungsstatten fiir den geistlichen Nachwuchs

Im Zeitpunkt der Staatskirchenvertrdge und bis weit in
die 1960er Jahre studierten an den theologischen Fakul-

taten weit iberwiegend Kandidaten fiir das Priestertum

160

sowie fur das Pfarramt,'®® und zwar in einer Groflenord-

nung, welche die Fortfithrung bzw. Errichtung einer
Fakultdt rechtfertigen konnte.'®* Das Ausbleiben dieser
Personengruppe konnte die Existenz einer theologi-
schen Fakultdt beenden'®* oder ihre Entstehung subs-
tantiell gefihrden.'®® Ein solches Schicksal drohte zuletzt
- bereits kurz nach Aufnahme des Vorlesungsbetriebs
im Sommer 1965 — der neugegriindeten katholisch-theo-
logischen Fakultit an der Universitit Bochum:'** Diese
war urspriinglich nicht fiir die Priesteramtskandidaten
des Bistums Essens gedacht gewesen, sondern fiir die
Ausbildung von Religionslehrern und sonstigen ,,Nicht-
priesteramtskandidaten Erst als diese ausblieben,'®®
baten die Professoren der Fakultit den Bischof von
Essen, die Priesteramtskandidaten (welche zunéchst an
den theologischen Einrichtungen der Mutterbistiimer
Koln, Paderborn und Minster, sodann in Bonn studiert
hatten) nach Bochum zu transferieren. Zur weiteren
Absicherung der Fakultit wurde dann im Dezember
1967 (also iiber zwei Jahre nach deren Eréftnung) der

bekannte Notenwechsel mit dem Verzicht des Essener

Bischofs auf ein eigenes Seminar ausgetauscht.'*°

Gegenwartig hat sich hingegen der langfristige
Trend verfestigt, dafl die Ausbildung des geistlichen

160 Stichprobe: Im Sommersemester 1960 waren von den 363 an
der katholisch-theologischen Fakultit der Universitit Bonn
eingeschriebenen Studenten 237 Priesteramtskandidaten, s. Gatz,
Romische Quartalsschrift 88 (1993), 237 (244).

161 Auch das - kleine - frisch gegriindete Bistum Essen zéhlte 1958
143 Priesteramtskandidaten, 1962 bereits 179, s. Biagioni, in:
Gatz, Priesterausbildung (FN 30), S. 73.

162 Historisches Beispiel: Die 1830/31 errichtete katholisch-theolo-
gische Fakultdt an der Universitit Gieflen mufite mangels Studen-
ten geschlossen werden, als 1851 der Mainzer Bischof Wilhelm
Emmanuel von Ketteler fiir die Seminaristen seiner Diozese das
Bischofliche Priesterseminar als philosophisch-theologische
Ausbildungsstitte bestimmte. Eingehend Uwe Scharfenecker, Die
Katholisch-Theologische Fakultit Gieflen (1830-1859). Ereignis-
se, Strukturen, Personen, 1998.

163 Die ebenfalls 1831 konstituierte katholisch-theologische Fakultat
an der Universitat Marburg nahm ihren Vorlesungsbetrieb erst
gar nicht auf, nachdem der Bischof von Fulda sich nicht bereit
fand, die philosophisch-theologische Ausbildung am Bischof-
lichen Priesterseminar einzustellen. Naher Carl Mirbt, Die
katholisch-theologische Fakultat zu Marburg. Ein Beitrag zur Ge-
schichte der katholischen Kirche in Kurhessen und Nassau, 1905.

164 Heribert Heinemann, Die Katholisch-Theologische Fakultdt der
Ruhr-Universitit. Kritische Anmerkungen zu staatskirchenrecht-
lichen und kirchenrechtlichen Vereinbarungen, in: Winfried
Aymans/Karl-Theodor Geringer (Hrsg.), Iuri Canonico Promo-
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Nachwuchses an den theologischen Fakultiten vom
Regel- zum Ausnahmefall mutiert ist. Zwar ist die
Anzahl der Theologiestudenten insgesamt anni-
hernd konstant geblieben, was indes den stark an-
gestiegenen Zahlen bei den Lehramts- und Bache-
lorstudiengdngen zu verdanken ist. Die Zahlen bei
den sog. Volltheologen sind massiv eingebrochen
(im Studium der katholischen Theologie um 50% in
den vergangenen 25 Jahren).'®” Die in den landes-
kirchlichen Listen eingetragenen Studenten der
evangelischen Theologie (damit die potentiellen
Anwirter auf das Pfarramt) erreichen noch gut 20%
des Stands von Ende der 1980er Jahre,'® die Anzahl
der Seminaristen samtlicher katholischer Di6zesen
ist allein im Zeitraum von 2009 bis 2017 um nahezu
die Hilfte zuriickgegangen (und liegt in absoluten
Zahlen bei 489 Seminaristen).*¢®

3. Errichtung von theologischen Fakultiten ,,zur® wis-
senschaftlichen Vorbildung der Geistlichen

Dem soeben dargelegten rechtstatsachlichen Befund
entsprach in den Staatskirchenvertrigen der Weima-
rer Zeit sowie in den ersten beiden Jahrzehnten unter
der Geltung des Grundgesetzes der in den Vertrags-
texten niedergelegte Konnex zwischen Errichtung
einer theologischen Fakultit und deren Zweckbestim-
mung auf die wissenschaftliche Vorbildung der Geist-
lichen. Die zahlenmif3ig rasch zunehmende und dann
vorherrschende Prasenz von Studenten an den theolo-
gischen Fakultdten, welche nicht das Priestertum bzw.

vendo. Festschrift fir Heribert Schmitz zum 65. Geburtstag, 1994,
S. 397 (400 £.).

165 Im Wintersemester 1966/67 studierten erst 39 ordentliche Stu-
denten an der bereits mit 11 Ordinarien ausgestatteten Fakultit,

s. Eva Schmidt-Hduer, Theologen im Turm. In der Bochumer Uni-
versitdt beugt man sich den Wiinschen des katholischen Klerus,
in: DIE ZEIT, Nr. 8 v. 24. Februar 1967 (zuginglich unter www.
zeit.de/1967/08/theologen-im-turm; Zugrift: 22. Mérz 2019).

166 Oben FN 29.

167 So die vom Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz erhobe-
nen und vom Katholisch-Theologischen Fakultitentag veroffent-
lichten Zahlen, s. http://kthf.de/wp-content/uploads/2015/12/Sta-
tistik-der-Studierendenzahlen-2016.pdf (Zugriff: 22. Marz 2019).

168 Waren Ende der 1980er Jahre noch etwa 10.000 Studenten in den
landeskirchlichen Listen eingeschrieben, waren es (mit weiter
abnehmender Tendenz) im Wintersemester 2012/13 noch 2421
Studenten. Einzelheiten bei Verena Schneider, Landeskirchen
brauchen dringend junge Pfarrerinnen. Von der ,, Theologenwelle“
zur ,,Pensionierungsdelle, online zugénglich unter www.pfar-
rerverband.de/pfarrerblatt/archiv.php?a=show&id=3620 (Zugriff:
22. Mirz 2019).

169 Zwischen 2009 und 2017 sanken die Zahlen von 842 auf 489.
Nachw. in der jahrlich vom Sekretariat der Deutschen Bischofs-
konferenz herausgegebenen Arbeitshilfe ,,Katholische Kirche
in Deutschland. Zahlen und Fakten®, Ausgabe 2010/11, S. 12;
Ausgabe 2017/18, S. 42.
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das Pfarramt anstrebten, fand hingegen in den Vertra-
gen nur zogerlich textliche Beriicksichtigung. Die ers-
te Lockerung im geidnderten BayK von 1974 sah - sei-
nerzeit von den Realien noch gedeckt - in der Vorbe-
reitung auf den priesterlichen Beruf unverdndert den
Hauptzweck einer theologischen Fakultéit, nahm aber
bereits andere Dienste in den Blick.'”’ Demgegeniiber
hielten zehn Jahre spiter, als sich der Schwerpunkt
bereits deutlich vom geistlichen Nachwuchs auf die
sonstigen Theologiestudenten verschoben hatte, die
nordrhein-westfalischen Vertrige'’' unbeirrt an der
(alleinigen) Zielsetzung herkémmlichen Zuschnitts
fest. Erst die nach 1990 abgeschlossenen Staatkirchen-
vertrige nahmen den rechtstatsichlichen Befund
auch normativ addquat zur Kenntnis und erwahnten
(wenn tberhaupt'’?) die Zielsetzung der wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen als einen
Belang unter mehreren.

Diese langfristige Entwicklung ist selbstverstand-
lich den beteiligten Vertragspartnern nicht verborgen
geblieben. Wenn sie unter diesen Umstidnden die be-
stehenden theologischen Fakultiten weiter aufrecht
erhalten, 1af3t dies nur den Schlufl zu, dafl der Zusam-
mensetzung der Studentenschaft in einer staatlichen
theologischen Fakultdt keine rechtlich relevante Be-
deutung mehr zukommt.'”? Damit erschopft sich die
Wendung ,zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen® in den Vertrdgen auf die Eignung der be-
treffenden Fakultat,
erbringen.

auch diese (weiterhin) zu

4. Kirchliche Verpflichtungen in besonderen Situatio-
nen

Laf3t sich weder historisch noch aktuell aus dem Umstand
der Errichtung einer theologischen Fakultit eine Ver-

170 Oben FN 7.

171 Oben FN 31, 47.

172 Die beiden Thiiringer Vertrage (FN 42, 43 sowie 70), EVKV Berlin
(FN 53) und EVKV BW (EN 67).

173 Aus diesem Befund zog erstmals in einem Vertragstext explizit
die rechtlichen Konsequenzen der Notenwechsel zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Land Nordrhein-Westfalen vom 9.
Oktober 2018 zum Fortbestand der Katholisch-Theologischen
Fakultit der Universitat Bochum (bisher nicht veroffentlicht):
Nachdem seit dem Wintersemester 2012/13 die Priesteraus-
bildung fiir das Bistum Essen statt in Bochum in Miinster
stattfindet, hilt nunmehr der Notenwechsel fest, daff ,,an der
Katholisch-Theologischen Fakultit der Ruhr-Universitét in
Bochum nicht notwendigerweise Geistliche ausgebildet werden®
(Zitat und weitere Einzelheiten im Gruflwort des Apostolischen
Nuntius in Deutschland bei Gelegenheit der Unterzeichnung
des Notenwechsels, zuginglich unter www.nuntiatur.de/detail/
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pflichtung des kirchliche Teils konstruieren, an dieser
seine angehenden Geistlichen ausbilden zu miissen,
bleibt es infolge der staatskirchenrechtlichen Vertrags-
freiheit den Vertragspartnern unbenommen, im Einzel-
fall spezifischere Bindungen einzugehen. Dies ist der
deutschen Praxis der vergangenen Jahrzehnten in unter-
schiedlichem Ausmaf$ und in wenigen Fillen geschehen:
der Verzicht der Bischofe von Essen (1967) sowie von
Dresden-Meif3en, Erfurt, Magdeburg und Goérlitz (1997)
auf die Ausiibung ihres Rechts auf Errichtung und Unter-
haltung einer eigenen Einrichtung fiir die wissenschaftli-
che Vorbildung der Geistlichen, aulerdem die Beschrén-
kung der Evangelischen Kirchen in Thiiringen auf
der
(1994). Allen drei Fille lagen besondere Situationen

bestimmte Ausbildungsorte Pfarrerausbildung
zugrunde: Neugriindung bzw. staatliche Ubernahme
einer Fakultdt mit dem entsprechenden Investitionsauf-
wand (Bochum und Erfurt), weitgehend religionslos
geprigtes Umfeld, welche eine Konzentration der Aus-
bildung der kiinftigen Geistlichen nahelegte (Erfurt und
Jena), prekire Situation der 6ffentlichen Finanzen in den
Jahren nach der Wiedervereinigung (wiederum Erfurt
und Jena).

Weder lassen sich derartige Sondersituationen im
Tatsachlichen verallgemeinern, noch kann aus im Ein-
zelfall vereinbarten spezifischeren Bindungen ein allge-
meines Prinzip abgeleitet werden. Vielmehr bestitigen
gerade die tatsdchlichen wie rechtlichen Ausnahmen,
dafl fiir den Regelfall - also jenseits einer besonderen
Vereinbarung — keine vertraglichen Verpflichtungen des
kirchlichen Partners im Hinblick auf ein Handeln (Zu-
weisung der angehenden Geistlichen an die 6rtlich ,,zu-
standige“ staatliche theologische Fakultit) oder Unter-
lassen (kein Betrieb einer zu dieser ,,konkurrierenden®
eigenen Einrichtung'”*) bestehen.

grusswort-von-nuntius-eterovic-zzum-notenwechsel-zwischen-
dem-heiligen-stuhl-und-dem-land-nordrhein-westfalen.html;
Zugriff: 22. Miérz 2019).

174 Himmelsbach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN
3), sieht offenbar in den Staatskirchenvertrigen ein System wech-
selseitigen Konkurrenzverbots angelegt: So miisse sich die Kirche
»beim Ausbau eines eigenen Hochschulwesens im Bereich der
Theologenausbildung in Zuriickhaltung ... iiben, um nicht vor
Ort‘ zu einer konkordatér garantierten theologischen Staatsfakul-
tat in Konkurrenz zu treten” (S. 30), umgekehrt sei es dem Staat
verwehrt, dort staatliche Fakultiten zu errichten, wo die Kirche
bereits eine eigene Hochschule unterhilt (S. 84 f.). - BVerwGE
101, 309, Tz. 28, hat das Argument des Konkurrenzschutzes fiir
die Errichtung eines Diplomstudiengangs Katholische Theologie
an einer staatlichen Universitit in unmittelbarer Nachbarschaft zu
einer kirchlichen Hochschule nicht gelten lassen.
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V. Zusammenfassung in Thesen

1. Die élteren Konkordate (BayK, PrK, BadK) gewihr-
leisteten explizit oder implizit konkrete staatliche theo-
logische Fakultiten. Die wissenschaftliche Vorbildung
der Geistlichen konnte auflerdem an bestimmten
bischoflichen Seminaren sowie an den pépstlichen
Hochschulen in Rom erfolgen. Das PrK sah das Beste-
hen von bischoéflichen Seminaren in jenen Dibzesen vor,
in welchen keine staatliche theologische Fakultit vor-
handen war.

2. In seiner Systematik bildete insbesondere das PrK
die preuflische Gesetzeslage von 1887 — nach der partiel-
len Entschirfung der ,Kulturkampf “gesetzgebung von
1873 — ab. Der Heilige Stuhl hat mit Abschluf3 des Kon-
kordats den status quo vertraglich abgesichert, ohne
von seiner grundsitzlichen Haltung abzuriicken. We-
der war der Vertragswille des Heiligen Stuhls auf eine
dauerhafte Verpflichtung zur Inanspruchnahme der
staatlichen theologischen Fakultiten und den dauer-
haften Verzicht auf eigene Ausbildungsstatten gerich-
tet, noch decken die Vertragstexte ein solches
Verstindnis.

3. Das RK hatte — aufler fiir den Geltungsbereich
des PrK - das kirchliche Recht zur Errichtungen eige-
ner philosophisch-theologischer Lehranstalten aner-
kannt. Die insoweit aus dem PrK abgeleiteten Be-
schrankungen wurden durch diverse Landesverfas-
sungen nach 1945 bzw. 1990 infolge staatlichen Ver-
Die
derartiger kirchlicher Ausbildungsstitten erfolgten

zichts gegenstandslos. ersten Griindungen
bereits in den ersten Jahren nach 1945.

4. Ebenfalls erhielten die fritheren evangelischen Kir-
chenvertrage (BayEvKYV, PrEvKYV, BadEvKV) konkrete
staatliche theologische Fakultiten in ihrem Bestand auf-
recht. Da seinerzeit die Anwirter auf das Pfarramt
durchweg an diesen Fakultiten studierten, ertibrigten
sich  Bestimmungen  iber  eigene  kirchliche
Ausbildungsstitten.

5. Derartige kirchliche Ausbildungsstitten wurden
bereits in den ersten Jahren nach 1945 errichtet und vom

Staat auf der Grundlage der Landesverfassungen aner-
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kannt. Ab den 1950er Jahren wurde auch ihr Bestand als
kirchliche Rechtsposition explizit in den Kirchenvertra-
gen verankert.

6. Im Einzelfall haben sich die kirchlichen Vertrags-
partner zur Nicht-Ausiibung ihres Rechts auf das Beste-
hen eigener Ausbildungsstitten bzw. zur Beschrankung
auf die bereits vorhandenen verpflichtet. Aus der allge-
meinen Selbstverpflichtung, fiir eine ausreichende An-
zahl von Studenten an den theologischen Fakultiten
Sorge zu tragen, erwachsen ebenso wenig konkrete
Handlungs- oder Unterlassungspflichten wie aus staatli-
chen Erwartungshaltungen, die nicht Vertragsbestand-
teil geworden sind.

7. Das Gesamtgefiige von staatlichen theologischen
Fakultaten und kirchlichen Ausbildungsstitten hat mit
den Landesverfassungen nach 1945 sowie mit dem Hoch-
schulrahmengesetz (1976) erhebliche rechtliche und seit
den 1980er Jahren auch wesentliche tatsachliche Veran-
derungen erfahren. Wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen setzt nach dem Abschied vom staatlichen
Hochschulmonopol nicht mehr zwingend das Studium
an einer staatlichen Universitdt voraus. Die zur Zeit der
des Abschlusses der ersten Staatskirchenvertrage tragen-
de Pramisse, die theologischen Fakultiten dienten aus-
schliefflich oder weit iiberwiegend der Ausbildung des
geistlichen Nachwuchses wurde ab den spéten 1960er
Jahren briichig und gilt heute nicht mehr. Angesichts der
dramatisch gesunkenen Zahlen der Anwirter auf das
geistliche Amt ist aktuell wie kiinftig keine theologische
Fakultét in ihrem Bestand bedroht, wenn diese Anwirter
andernorts studieren.

8. Der kirchliche Vertragspartner wird demnach (von
Sonderfillen abgesehen, welcher gesonderter Vereinba-
rung bediirfen) durch die Staatskirchenvertrige nicht
verpflichtet, seine angehenden Geistlichen durch be-
stimmte staatliche Institutionen ausbilden zu lassen,
noch daran gehindert, eigene Ausbildungsstitten zu er-
richten und zu betreiben.

Stefan Miickl ist Professor fiir Kirchenrecht, insbeson-
dere Verkiindigungs- und Staatskirchenrecht, an der

Papstlichen Universitat Santa Croce in Rom.
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1V. Fazit

I. Einleitung

Ein altes Sprichwort sagt: Gut gemeint ist oft schlecht
gemacht. Selten hat es so zugetroffen wie auf den vom
baden-wiirttembergischen Landesgesetzgeber verordne-
ten Zweitveroffentlichungszwang als Versuch, den Open
Access zu Forschungsergebnissen voranzubringen.
Denn zum einen verst6fit diese Regelung nicht nur
gegen das Grundgesetz, wie auch der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg in einer Vorlageentschei-
dung gem. Art. 100 GG festgestellt hat,' sondern auch
gegen das Unionsrecht und das Urheberrechtsgesetz.
Zum anderen aber, und das mag vielleicht sogar noch
schwerer wiegen, arbeitet der Staat hier mit ihm vertrau-
ten Zwangsinstrumenten in einem Bereich, der dafiir
mental so wenig zugénglich ist, wie kaum ein anderer.

* Der Autor dankt Ass. iur Moritz Rahmann fiir die Rechercheunter-
stiitzung zu § 38 Abs. 4 UrhG.

1 VGH BW, 26.9.2017 - Az. 9 S 2056/16 - juris; zur Vorgeschichte
und zum VGH-Beschluss vgl. Lowisch, Streit um die Zweitver-
offentlichungspflicht geht zum Bundesverfassungsgericht, OdW
2018, S. 43.

2 Vgl die Einleitung des Allgemeinen Teils der Gesetzesbegriin-
dung, LT-Drs. 15/4684, S. 164.

3 Diese Zeitschrift stellt ein Organ des goldenen Weges dar; niher
zu den beiden Varianten Gotting/Lauber-Ronsberg, Open Access
und Urheberrecht, OdW 2015, S. 137 (143 f.); Fehling, Verfas-
sungskonforme Ausgestaltung von DFG-Forderbedingungen zur
Open-Access-Publikation, OdW 2014, S. 179.

Die Regelung zeigt, dass die Gesetzesverfasser trotz eines
pauschalen Bekenntnisses zur Wissenschaftsfreiheit und
Hochschulautonomie® immer noch nicht verstanden
haben, wie Wissenschaft ,,tickt“: Hier entstehen inhaltli-
che Produkte nicht durch Befehl und Gehorsam, son-
dern durch Freiwilligkeit, Neugierde und selbstgenerier-
te Motivation.

II. Hintergrund und Gegenstand der Untersuchung

1. Zur Bedeutung von Open Access

Unter Open Access wird der kostenlose Zugang zu For-
schungsergebnissen im Internet verstanden. Dabei
unterscheidet man zwischen dem goldenen und dem
grinen Weg. Wihrend die erstgenannte Variante von
einer Erst- oder Alleinveréffentlichung im Internet aus-
geht, bedeutet der griine Weg eine Online-Zweitverdf-
fentlichung eines zundchst andernorts — i.d.R. in einer
anerkannten Print-Zeitschrift - publizierten Beitrags.?
Mit diesen Publikationsformen hilt die allgegenwartige
Digitalisierung auch in der Wissenschaft - jedenfalls,
was die Weitergabe und Diskussion von Forschungser-
gebnissen betrifft - Einzug. Nicht zuletzt deshalb fiihlt
sich die Politik schon seit einiger Zeit dazu aufgerufen,
dem Open Access den (rechtlichen) Weg zu bereiten.
Dafiir wird zunichst der ,gefiihlte Gemeingutcha-
rakter von Forschungsergebnissen angefiihrt, die umso
weniger dem jeweiligen Entdecker gehoren diirfen, des-
to mehr dieser und seine Forschungsinfrastruktur aus
offentlichen Mitteln finanziert sind.* Die stark steigen-
den Preise fiir anerkannte Print-Fachzeitschriften tun
ein Ubriges, zumal deren Rolle auch zunehmend kritisch
als eine nicht mehr zeitgemaf3e und oligarchisierte Struk-
tur der Informationsweitergabe bedugt wird.” Unter der

4 Besonders weitgehend die Piratenpartei, vgl. <wiki.piratenpartei.
de/Positionspapiere/Freier_Zugang_zu_6ffentlichen_Inhalten>
(7.7.2018).

5 BT-Drs. 17/13423, S. 9; zur Problematik der Doppelfinanzierung
durch 6ffentliche Arbeitgeber in Form der Kosten fiir Gehilter
und Forschungsinfrastruktur einerseits und in Form der Kosten
fir Literaturbeschaffung andererseits (sog. ,double-dipping®) vgl.
Gotting/Lauber-Ronsberg (Fn. 3), S. 137 (138); Pfliiger/Ertmann,
E-Publishing und Open Access — Konsequenzen fiir das Urhe-
berrecht im Hochschulbereich, ZUM 2004, S. 436 (438, 439); zur
Finanzierungskrise 6ffentlicher Bibliotheken s. Sprang, Zweitverof-
fentlichungsrecht - ein Pladoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, ZUM
2013, S. 461.
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Wucht dieser Argumente droht etwas unterzugehen,
dass die tradierten Publikationsformen nicht nur
Nachteile haben. So nehmen die Verlage und Fach-
zeitschriften eine wichtige Qualitdtssicherungs-
funktion sowohl in inhaltlicher als auch in formaler
Hinsicht durch Peer-Review-Verfahren und Lekto-
rierung wahr, was zugleich eine wesentliche Voraus-
setzung ihrer wissenschaftlichen Reputation darstellt.
Hinzu kommt, dass die Kostenlosigkeit von Online-
Angeboten zwar der entsprechenden Mentalitit vor
allem der Netzgemeinde entspricht, zugleich aber den
Wert von urheberrechtlich geschiitzten Werken und
Erkenntnissen geringer erscheinen ldsst.® Auflerdem
fallt jedenfalls ein Teil der Kosten auch bei einer (gu-
ten) Open Access-Publikation an, nur nicht auf der
Seite des Rezipienten, sondern des Wissenschaftlers
bzw. seiner Anstellungskdrperschaft.” Zugleich bietet
Open Access gegeniiber den tradierten Publikations-
formen auch Chancen. Dazu zdhlen beispielsweise
kiirzere Verdffentlichungszyklen und damit eine ho-
here Aktualitdt, was den wissenschaftlichen Aus-
tausch — auf den Forschung existenziell angewiesen ist
- beférdert. Denn Forschung ist ein genuin kommu-
nikativer Prozess; sie lebt von der Verbreitung ihrer
Erkenntnisse, die wiederum zu neuen Ideen und Fol-
geiiberlegungen fiihren konnen.® Aus diesen Griinden
tut — wie so oft — auch bei Open Access eine differen-
zierte Betrachtung Not.”

2.§ 38 Abs. 4 UrhG

Da viele wissenschaftliche Autoren nach wie vor in den
wissenschaftlich renommierten Fachzeitschriften - die
weit tberwiegend in kostenpflichtiger Print-Form
erscheinen - veroffentlichen und dabei ihre Rechte regel-
mafig an den jeweiligen Verlag abtreten, ist vor allem
der grilne Weg in den Fokus der gesetzgeberischen
Bemithungen geriickt. Um diesen zu befordern, ent-
hilt § 38 UrhG seit 2014 einen neuen Absatz 4,'° wonach

6 Vgl <wiki.piratenpartei.de/Positionspapiere/Freie_Verwendung_
von_urheberrechtlich_geschiitzten_Werken_nach_10_Jahren>
(7.7.2018).

7 Gotting/Lauber-Ronsberg (Fn. 3), S. 137 (138) m.w.N.

8  Blankenagel, AGR 2000, S. 70 (93 f.); BT-Drs. 17/13423, S. 9.

9  Zur Entwicklung sowie zur disziplindren Zuordnung der ver-
schiedenen wissenschaftlichen Lager fiir oder gegen eine verstark-
te Nutzung von Open Access fiir den wissenschaftlichen Diskurs
vgl. Sandberger, Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens
- Open Access und Wissenschaftsschranke - Anmerkungen zu
den Kontroversen tiber die Weiterentwicklung des Urheberrechts,
OdW 2017, S. 75 (76).

10 BGBIL. 20131, S. 3728 ff.

11 Soppe, in: Ahlberg/Gétting (Hrsg.), BeckOK UrhG, 20. Ed. Stand
20.4.2018, § 38 Rn. 82; Sandberger (Fn. 9), S. 78 f.

12 BT-Drs. 17/13423, S. 9, 14; Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 59 f; krit.
zum Herausfallen der normalen ,,Dienstforschung” an Hoch-
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jedem Autor ein unabdingbares Zweitveréftentlichungs-
recht zusteht. Danach kann die akzeptierte Manuskript-
version wissenschaftlicher Beitrdge, die im Rahmen
einer mindestens zur Hélfte mit o6ffentlichen Mitteln
geforderten Forschungstitigkeit entstanden sind, nach
Ablauf von einem Jahr seit der Erstveroffentlichung in
Periodika unter Angabe deren Quelle im Internet verof-
fentlicht werden. Die Entscheidung tiber die Inanspruch-
nahme dieses Rechts liegt — sowohl hinsichtlich des ,,ob*
als auch des ,wie“ - allein beim jeweiligen Urheber.
Leider leidet die Norm zum einen an einigen Unklar-
heiten, die letztlich mit den das Recht ausiibenden Auto-
ren ,heimgehen“:'! Dies beginnt mit der , mindestens
zur Halfte mit 6ffentlichen Mitteln geférderten For-
schungstitigkeit. Wahrend némlich die Begriindung
des Gesetzentwurfs zu § 38 Abs. 4 UrhG — unter Hinweis
auf das damit verbundene besondere staatliche Interesse
- darunter (nur) eine offentliche Projektforderung (z.B.
projektbezogene Stipendien oder Projektkostenzuschiis-
se) oder eine institutionell geforderte aufleruniversitére
Forschungseinrichtung versteht,"”> kniipft § 44 Abs. 6
BWLHG - sehr viel weitergehender — ausdriicklich an
die normale Diensttitigkeit von Hochschulmitarbei-
tern an.'®> Auch der Begriff der 6ffentlichen Forderung
kann in besonderen Fallkonstellationen fraglich sein,
etwa bei Einzelpublikationen aus unterschiedlich finan-
zierten Projektphasen eines Forschungsvorhabens, bei
projektiibergreifenden Publikationen oder bei interdis-
ziplindren Veréffentlichungen durch mehrere Wissen-
schaftler mit unterschiedlichen Forschungsfinanzie-
rungshintergriinden.'* Einen weiteren Risikofaktor bil-
det die Frage, ob § 38 Abs. 4 UrhG im Fall einer Erstver-
offentlichung in einer internationalen Fachzeitschrift
das ggf. auslandische Vertragsstatut durchbricht; eine
zwingende Anwendung wie etwa in § 32b UrhG ist -
trotz entsprechender Kritik im Gesetzgebungsverfahren
- nicht angeordnet (was auch eine Analogie aus-
schliefit).”® Daher ist mindestens ungewiss, ob und in-

schulen die Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs. 17/13423,

Anl. 3, S. 21 f; Sandberger, Zweitverwertungsrecht, ZUM 2013,
S. 466 (470), und ders. (Fn. 9), S. 78, sieht in dieser erheblichen
Einschrankung des Anwendungsbereichs des Zweitveréffentli-

chungsrechts eine Diskriminierung der Hochschulforschung.

13 LT-Drs. 15/4684, S. 215; fiir eine entsprechend erweiternde
Auslegung Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 38 UrhG,
Rn.17 a.E; dafiir kann auch der Wortlaut herangezogen werden,
der die in der Gesetzesbegriindung enthaltene Einschrankung
nicht wiedergibt.

14 Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 65.1.

15 Peifer, Die gesetzliche Regelung iiber verwaiste und vergriffene
Werke, NJW 2014, S. 6 (11); Fehling (Fn. 3), S. 185, spricht sich
dafiir aus, einen internationalen Geltungsanspruch aus der Unab-
dingbarkeit gem. § 38 Abs. 4 S. 3 UrhG abzuleiten.
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wieweit sich auslandische Verlage dieses deutsche Zweit-
verdffentlichungsrecht entgegenhalten lassen miissen.*

Zum anderen weist die Vorschrift erhebliche Schwi-
chungen des Zweitveréftentlichungsrechts auf. Dies gilt
tiir die Bezugnahme auf die ,,akzeptierte Manuskriptver-
sion. Damit will der Gesetzgeber die verlegerische Wei-
terverarbeitung — insbesondere das Layout des Beitrags
- vom Zweitverdffentlichungsrecht des Autors tren-
nen.'” So nachvollziehbar dies im Hinblick auf die urhe-
berrechtliche Stellung der Verlage ist, so sehr wird damit
das Zweitveroffentlichungsrecht entwertet. Denn damit
wird nicht nur die wissenschaftlich saubere Zitierfahig-
keit des zweitveroffentlichten Beitrags erheblich er-
schwert, indem nur auf die Online-Fundstelle und nicht
auf eine prézise Seitenangabe in der Fachzeitschrift Be-
zug genommen werden kann. Vielmehr fallen dadurch
auch der erst- und der zweitverdffentlichte Text inso-
weit auseinander, als dass alle — nach dem Peer-Review-
Verfahren, das der Beitragsannahme (,,akzeptiert®) vor-
ausgeht — im Herstellungsverfahren der Erstveréftentli-
chung (in den Druckfahnen) vorgenommenen Ande-
rungen, Korrekturen, = Aktualisierungen  und
Erginzungen bei der Zweitveroffentlichung unberiick-
sichtigt bleiben miissen.'® Auch wenn diese Anderungen
weniger gravierend als diejenigen im Peer-Review-Ver-
fahren sein mogen, ist diese gerade fiir den wissenschaft-
lichen Diskurs erméglichte Zweitveroffentlichung ,,fiir
die Wissenschaft von minderem Wert“* In dieselbe
Richtung zielt die Kritik an der Jahresfrist zwischen Erst-
und Zweitveroftentlichung, die das Amortisationsinter-
esse des Verlags schiitzt®® und dadurch zugleich die Ef-
fektivitait des Zweitverwertungsrechts angesichts der
Schnelllebigkeit wissenschaftlicher Entwicklungen - na-
mentlich im naturwissenschaftlichen Bereich - emp-
findlich beeintrachtigt.**

Angesichts dieser Unsicherheiten und Effizienzver-
luste kann nicht weiter erstaunen, wenn die Neigung zur
Inanspruchnahme dieses Zweitverdffentlichungsrechts
womoglich hinter den Erwartungen zuriickbleibt.

3.§ 44 Abs. 6 BWLHG

Die im Rahmen des Dritten Hochschulrechtsédnderungs-
gesetzes vom 1.4.2014 (GBL S. 99) geschaffene Regelung

16 Indtruktiv, aber auch erniichternd sind die niheren Uberlegungen
von Fehling (Fn. 3), S. 183 ff.

17 BT-Drs. 17/13423, S. 14.

18 Fehling (Fn. 3), S. 180; Sandberger (Fn. 12), S. 466 (470); danach
ist diejenige Fassung als ,,akzeptiert” anzusehen, die erst nach
dem Peer-Review-Verfahren in Absprache mit dem Verlag ent-
standen ist und bereits die Original-Seitenzahl enthalt. Letzteres
erscheint, so wiinschenswert es auch wire, angesichts des Ma-
nuskriptbegriffs und der zu diesem Zeitpunkt bereits getitigten
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des § 44 Abs. 6 BWLHG greift das vorstehend beschrie-
bene bundesrechtliche Zweitverdffentlichungsrecht auf,
um den Open Access-Gedanken voranzubringen. So
begriindet diese systematisch bei den Hochschuldienst-
rechtsnormen verankerte Vorschrift eine Soll-Pflicht der
Hochschulen, ihr jeweiliges wissenschaftliches Personal
durch Satzung dazu zu verpflichten, ihr Zweitveroftentli-
chungsrecht gem. § 38 Abs. 4 UrhG wahrzunehmen und
die Beitrdge geeigneten Hochschul-Repositorien zur
Verfiigung zu stellen. Beschrinkt wird dies expressis ver-
bis auf die im Rahmen der Dienstaufgaben erarbeiteten
Publikationen. Diese Vorgabe verstof3t nicht nur, wie im
Folgenden zu zeigen sein wird, gegen das Unionsrecht
und in mehrfacher Hinsicht gegen das Grundgesetz,
sondern auch gegen das Urheberrechtsgesetz. Sie ist
damit unionsrechts-, verfassungs- und bundesrechts-
widrig.

III. Unionsrechts-, Verfassungs- und Bundesrechts-
widrigkeit von § 44 Abs. 6 BWLHG

1. Unvereinbarkeit mit der EU-Urheberrechtsrichtlinie

Die Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte der Informationsgesellschaft
(UrhRL) hat ausweislich ihres Erwagungsgrundes 5 aus-
driicklich zum Ziel, gerade der durch neue technische
Publikationsformen vergrofierten Gefahr einer stirke-
ren Diversifizierung des Urheberrechts entgegenzuwir-
ken. Deshalb sind die ,,Ausnahmen und Beschrankun-
gen in Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht und das
Recht der offentlichen Wiedergabe [...] in dieser Richtli-
nie erschopfend aufgefithrt® (Erwagungsgrund 32). Vor
diesem Hintergrund sind die Urheberrechtsschranken
in Art. 5 Abs. 2 und 3 UrhRL als abschliefSend zu verste-
hen.”” Art. 3 Abs. 1 UrhRL gibt den Mitgliedstaaten das
ausschliefliche Recht der Urheber vor, iiber das ,ob*
und das ,wie“ der — wie auch immer gearteten - 6ffent-
lichen Wiedergabe und Zugénglichmachung ihrer Wer-
ke zu entscheiden. Hierunter fillt auch die Open-Access-
Publikation im Internet. Einschridnkungen dieses Rechts
sind nur nach Mafigabe von Art. 5 Abs. 3 UrhRL mog-

erheblichen Investitionen und der tangierten Grundrechtspositio-
nen des Verlags jedoch wenig haltbar, vgl. BVerfG, 25.10.2002 - 1
BvR 2116/01 - juris, Rn. 22 ff.; Sprang (Fn. 5), S. 461 (465).

19 Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 17/7031,
S.6.

20 BT-Drs. 17/13423, S. 10; Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 76.

21 Fehling (Fn. 3), S. 181.

22 Sprang (Fn. 5), S. 465 BGH, 27.7.2017 - 1 ZR 228/15 — juris, Rn.
24; offen gelassen in BVerfGE 142, S. 74 (112 f.).
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lich.** Da § 44 Abs. 6 BWLHG (mittelbar) eine zwingen-
de Verpflichtung wissenschaftlicher Autoren zur Zweit-
verdffentlichung vorsieht, bewirkt die Vorschrift -
anders als der in Bezug genommene und nur ein Recht
einrdumende § 38 Abs. 4 UrhG** - eine Einschrinkung
der (Publikations-)Freiheit der betroffenen Urheber.
Damit aber stellt § 44 Abs. 6 BWLHG materiell eine
Urheberrechtsschranke dar,?’
abschlieflenden Katalog moglicher Beschrankungen in
Art. 5 Abs. 3 UrhRL subsumiert werden kann.?® Damit
verstof3t die Vorschrift gegen das unionsrechtliche Urhe-
berrecht.

die nicht unter den

2. Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Landes

Aus Sicht der Gesetzesbegriindung handelt es sich
bei § 44 Abs. 6 BWLHG - wie auch die systematische
Verortung in der Einleitungsvorschrift zu den Personal-
rechtsnormen - um die Normierung einer an die bun-
desgesetzliche Option des § 38 Abs. 4 UrhG ankniipfen-
den dienstrechtlichen Pflicht.*” Fiir das Landesdienst-
recht ist der Landesgesetzgeber nach Art. 70 GG
zustindig, @ da  nur das  Bundesdienstrecht
(Art. 73 Abs. 1 Nr. 8 GG) und das Statusrecht u.a. der
Landesbeamten (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG) der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes unterliegen. Diese Sicht-
weise ist in mehrfacher Hinsicht zu oberflachlich. Zum
Ersten gehtesin § 44 Abs. 6 BWLHG - wie in §38 Abs. 4
UrhG - materiell um eine Ausgestaltung des Urheber-
rechts, fiir die das dienstrechtliche Instrumentarium
herangezogen wird. Das dndert aber nichts daran, dass
der Regelungsgegenstand urheberrechtlicher Natur ist.
Auch die Bezugnahme auf die Entstehung des Werks
»im Rahmen der Dienstaufgaben® vermag einen dienst-
rechtlichen Charakter der Norm nicht zu begriinden.
Vielmehr wird damit - wie die Begriindung auch ver-
deutlicht®® - nur das Tatbestandsmerkmal einer ,,min-
destens zur Hailfte mit 6ffentlichen Mitteln geforderten

23 BGH (Fn. 22), Rn. 24.

24 Vollig zutreffend Fehling (Fn. 3), S. 187; a.A. Sprang (Fn. 5), S.
465, der sogar bereits darin eine Beschrankung sieht, dass dem
Urheber eine vollige Rechtsentduflerung zugunsten des Verlags
nicht moglich ist; da aber kein Urheber dazu gezwungen ist, von
dem verbleibenden (Zweitverdffentlichungs-)Recht Gebrauch zu
machen, iiberzeugt dies nicht.

25 VGH BW (Fn. 1), Rn. 82.

26  Krausnick, Offene Wissenschaft? - Offentlich-rechtliche Aspekte
der Diskussion um Open Access und Open Data, in: Geis/
Winkler/Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung
- Festschrift fiir Friedhelm Hufen zum 70. Geburtstag, 2015,

S. 367 (371 f.,, 378); Borsenverein des Deutschen Buchhandels,
Stellungnahme zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Ande-
rung hochschulrechtlicher Vorschriften des Landes Baden-Wiirt-
temberg, <https://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/
Stellungnahme_3.HRAG_BaWu_20131128.pdf> (7.7.2018), S. 8;
ausdriicklich offen gelassen von VGH BW (Fn. 1), Rn. 75.
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Forschungstitigkeit“ als eine von mehreren Vorausset-
zungen des § 38 Abs. 4 UrhG (zudem in einer gegeniiber
der dortigen Gesetzesbegriindung erweiternden Ausle-
gung, s.0.) subsumiert, was fiir die ,Ankniipfung”
an § 38 Abs. 4 UrhG erforderlich ist. Zum Zweiten ver-
kennt die Gesetzesbegriindung ein kleines, aber ent-
scheidendes Detail: § 44 Abs. 6 BWLHG kniipft nicht
an § 38 Abs. 4 UrhG an, sondern schiebt ihm landes-
rechtlich eine bundesrechtlich nicht vorgesehene Pflicht
unter. Auch wenn diese Pflicht dienst- oder hochschul-
rechtlich begriindet wird, schafft sie materiell ein in die-
sem Punkt modifiziertes Urheberrecht. Man kann es
also drehen und wenden wie man will, § 44 Abs. 6
BWLHG ist im Schwerpunkt — was maf3geblich ist*® -
eine urheberrechtsgestaltende Norm.** Das Urheber-
recht ist jedoch der ausschliellichen Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG
zugewiesen, weshalb § 44 Abs. 6 BWLHG gegen die
grundgesetzliche Kompetenzordnung verstof3t und folg-
lich verfassungswidrig ist.

3. Verstof$ gegen die Publikationsfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG

Indem § 44 Abs. 6 BWLHG einen wissenschaftlichen
Autor (mittelbar) zur Zweitverdffentlichung unmittelbar
nach Ablauf der Jahresfrist des § 38 Abs. 4 UrhG ver-
pflichtet und dafiir sogar den Satzungsgeber zur exakten
Festlegung des Ortes der Zweitveréffentlichung — ndm-
lich ein Hochschul-Repositorium nach § 28 Abs. 3
BWLHG®' - ermichtigt, wird dem Autor nicht nur die
Entscheidung tiber das ,,0b", sondern auch iiber das ,wo"
und iiber das ,wann“ dieser Zweitveréftentlichung abge-
nommen. Diese Entscheidungen bilden jedoch den Kern
der Publikationsfreiheit, die ihrerseits einen Unterfall
der Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG bildet.*?
Diese Freiheit umfasst gerade auch die negative Freiheit,
sich nicht vorschreiben lassen zu miissen, ob und wenn

27 LT-Drs. 15/4684, S. 216.

28 LT-Drs. 15/4684, S. 215, fithrt aus: ,Die Regelung trifft die
Autorinnen und Autoren in ihrer Eigenschaft als Bedienstete des
Landes, dessen Mittel die Forschungstatigkeit und die daraus
flieBende Publikation ermdglicht haben.“

29 VGH BW (Fn. 1), Rn. 85.

30 VGH BW (Fn. 1), Rn. 87; Krausnick (Fn. 26), S. 378; Pfliiger/Ert-
mann (Fn. 5), S. 441, schlagen fiir ihre Uberlegung eines Publika-
tionszugriffsrechts der Hochschule auf Beitréage ihrer Mitarbeiter
daher auch eine Verankerung im UrhG vor.

31 Zu den eher kritischen Perspektiven wissenschaftlichen Renom-
mees solcher Repositorien unter Verweis auf die wenig erfolgrei-
che Historie von Universitétsverlagen Sandberger (Fn. 9), S. 82.

32 Kempen, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 37. Ed.
Stand 15.5.2018, Art. 5 Rn. 182; Fehling (Fn. 3), S. 190 m. zahlr.
Nachw.; Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2015, § 44 Rn. 7; Krausnick (Fn. 26), S. 373.
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ja, in welchen print- oder eben auch online-veréffent-
lichten Zeitschriften oder Repositorien ein Autor seine
Erkenntnisse publizieren muss. Auch der Einwand, dass
im Fall einer Zweitverdffentlichung die Entscheidung
iber das ,,ob“ der Veroffentlichung bereits getroffen wor-
den ist, dndert daran nichts: Die Publikationsfreiheit
erfasst auch die Entscheidung, wie oft eine Wiederho-
lungsveroffentlichung erfolgt. Dahinter stehen die fiir
Wissenschaftler zentralen Gesichtspunkte der eigenen
Reputation und der Publikationsrezeption, die wesent-
lich davon abhdngen, wo (und ggf. warum wiederho-
lend) ein Beitrag publiziert worden ist.>* Noch weiterge-
hend: § 44 Abs. 6 BWLHG konnte sogar dazu fiihren,
dass baden-wiirttembergische Hochschulbedienstete
einen Standortnachteil dergestalt erleiden, dass renom-
mierte Wissenschaftsverlage im Hinblick auf die Zweit-
verdffentlichungspflicht die Erstveroffentlichung in
ihren Publikationsreihen ablehnen, da sie eine Verringe-
rung ihrer ausschliellichen Nutzungsrechte an der Erst-
verwertung befiirchten missen.** Somit ist als Zwi-
schenergebnis festzuhalten, dass$ 44 Abs.6 BWLHG
jedenfalls einen Eingriff in die Publikations- und damit
in die Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG dar-
stellt.*

Somit stellt sich die Frage, ob dieser Eingriff gerecht-
fertigt sein konnte. Da Art. 5 Abs. 3 GG aufler der Bin-
dung an die Verfassung keine Schrankenregelung ent-
hilt, kommt fiir eine Rechtfertigung nur eine verfas-
sungsimmanente Schranke in Betracht. Darunter ver-
steht man Grundrechtspositionen anderer (was hier im
Verhiltnis Staat/Wissenschaftler ausscheidet) oder sons-
tige Rechtsgiiter von Verfassungsrang. Im Fall
des § 44 Abs. 6 BWLHG bietet die Entwurfsbegriindung
zum einen das (etwas populistisch klingende) Argument
an, dass ja der Staat die betroffenen Forschungsbeitrage

33 Ebenso Sandberger (Fn. 9), S. 79, mit zahlr. Nachw.; Fehling (Fn.
3), S. 190, benennt beispielhaft die Bedeutung des sog. Impact-
Faktors, und verweist auflerdem auf Missbrauchs- und Verwir-
rungspotenziale bei Zweitveréoffentlichungen im Internet (a.a.O.,
S.191); a.A. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), die eine Betroffenheit von
Art. 5 Abs. 3 GG verneinen, ,sofern der Ort der Veroffentli-
chung noch wissenschaftsadaquat ist®

34 Angedeutet von Mohr Siebeck, vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 336; dhn-
lich auch HAW BW und vhw, LT-Drs. 15/4684, S. 335; Sandberger
(Fn.9), S. 79; Krausnick (Fn. 26), S. 379; insofern erscheint die
Vorstellung der Parallel(!)-Einreichung eines Beitrags bei einem
Hochschulserver und bei einer anerkannten Fachzeitschrift eher
unrealistisch, vgl. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 443.

35 Argumentationsmustern, die die Wissenschaftsfreiheit nur
dienend und daher die Publikationspflicht nur als Schutzbereichs-
begrenzung verstehen wollen, hat das BVerfG zu Recht eine klare
Absage erteilt, vgl. Fehling (Fn. 3), S. 192 f. m.w.N.; differenziert
ders. zur Frage, ob sogar bereits in einer Abhdngigmachung
offentlicher Drittmittel von einer Open-Access-Zusage eine
Eingriffswirkung in die Publikationsfreiheit zukommt, a.a.0.,
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durch seine Personalkostenfinanzierung tiberhaupt erst
ermoglicht habe. Unabhingig von der Frage, wie und
von wem im Einzelnen ein iiberzeugender Nachweis da-
riiber zu fithren wire, welche Forschungstitigkeiten in-
nerhalb und auflerhalb der Dienstzeit erbracht worden
sind,?® steht hinter diesem Argument die Vorstellung ei-
ner unbeschrinkten Verfiigungsbefugnis des finanzie-
renden Staates {iber die Forschungsergebnisse der bei
ihm beschiftigten Wissenschaftler. Doch genau dieser
Ansatz konterkariert die ratio legis von Art. 5 Abs. 3 GG,
die dem Wissenschaftler einen wichtigen Entschei-
dungsspielraum auch gegeniiber dem ihn finanzieren-
den Staat verschaffen will. Deshalb kann die Arbeitge-
berstellung gerade nicht zur Rechtfertigung von Eingrif-
fen in die Wissenschaftsfreiheit herangezogen werden.*’
Insbesondere kann die staatliche Finanzierung als solche
keine verfassungsimmanente Schranke darstellen.*®

Ein weiteres in der Entwurfsbegriindung angefiihrtes
Argument stellt auf den verfassungsmifligen Kultur-
und Bildungsauftrag des Staates ab, woraus eine Pflicht
seiner Bediensteten folge, ,flir eine angemessene Ver-
breitung der wissenschaftlichen Erkenntnisse zu sor-
gen.“ So richtig dies in dieser Allgemeinheit ist, so wenig
konnen damit konkrete Zwangsvorgaben zur Ausiibung
der Publikationsfreiheit gerechtfertigt werden. Das folgt
bereits aus dem Grundsatzcharakter dieser Verbrei-
tungspflicht, die weder konkrete Publikationsverpflich-
tungen beziliglich bestimmter Forschungsergebnisse
noch eine pauschale Zweitveroffentlichungspflicht be-
griinden konnen, ohne die Wissenschaftsfreiheit ad ab-
surdum zu fithren.* Vielmehr bringt dieser Grundsatz —
ganz allgemein - zum Ausdruck, dass Wissenschaft ein
genuin kommunikativer Prozess ist und deshalb auf ei-
nem Austausch von Forschungsergebnissen basiert. Ge-
nau das ist aber auch alltdglich in allen Wissenschaftsdis-

S. 194 ff.

36 Zu den Grenzen arbeitszeitrechtlicher Zuordnung von For-
schungstitigkeiten vgl. Thomas Wiirtenberger, Forschung nur
noch in der ,,Freizeit“? Eine Studie zur Arbeitsbelastung der
Professoren, Forschung & Lehre 2003, S. 478-480.

37 Deshalb hat das BVerfG den Erfindungsschutz ausdriicklich dem
Grunde nach fiir unabhéngig von einem bestehenden Arbeitsver-
haltnis erkldrt, BVerfG, 24.4.1998 - 1 BvR 587/88 - juris, Rn. 16
- 18.

38 Sandberger (Fn. 32),§ 44 Rn. 7.

39 A.A. Fehling (Fn. 3), S. 197 f., wonach die Wissenschaftsfreiheit
in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension das kollektive Interesse
an einem moglichst leichten Zugang zu Forschungsergebnissen
zu erfassen vermag; allerdings raumt er ein, dass die objektiv-
rechtliche Wissenschaftsfreiheit nicht das subjektive Abwehrrecht
konterkarieren darf (a.a.O., S. 198 m.w.N.); deshalb ist auch der
auf ein optionales Zugriffsrecht der jeweiligen Hochschule zielen-
de Vorschlag von Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 441 £, verfassungs-
rechtlich nicht haltbar.
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ziplinen erfiillt, ohne dass es insoweit dirigistischer Vor-
gaben des grundrechtsgewédhrenden Staates bediirfte.
Die in diesem Zusammenhang gern zitierte BGH-Ent-
scheidung zu den Grabungsmaterialien, bei der ein Streit
tiber Zugriffsrechte zwischen Wissenschaftlern (bzw. de-
ren Erben) und der Hochschule zugunsten Letzterer ent-
schieden wurde,* fithrt in den hier relevanten Fragen
nicht weiter. Denn dort ging es nicht um geistige Beitra-
ge wie etwa Aufsitze in Periodika, sondern um verkor-
perte Forschungsdaten in Gestalt von Grabungsdoku-
mentationen und um amtliche Korrespondenzen, wes-
halb der BGH ausdriicklich nicht das Urheberrecht, son-
dern das Sachenrecht zur Anwendung bringt.
Insbesondere sei die Forschungsarbeit eines Hochschul-
lehrers ,nicht darauf gerichtet, dem Dienstherren Ar-
beitsergebnisse fiir seine Zwecke zur (wirtschaftlichen
und/oder wissenschaftlichen) Nutzung zur Verfligung
zu stellen.“ Soweit der BGH in diesem Kontext eine Ver-
offentlichungspflicht anspricht, betont er sowohl die
Einzelfallabhiingigkeit als auch die mégliche Uberlage-
rung durch das Urheberrecht.*! Ebenso kann die Trans-
parenz der Forschung nicht zur Rechtfertigung herange-
zogen werden, weil die Austibung von Grundrechten
keinem generellen Transparenzgebot unterliegt.*”
Schliefilich argumentiert die Entwurfsbegriindung
mit der aus Art. 5 Abs. 3 GG abgeleiteten Pflicht, ,ein
funktionierendes und effizientes Wissenschaftssystem
vorzuhalten. Wenngleich auch dieser Ansatz im Grunde
richtig ist, so vermag er doch den Eingriff des § 44 Abs. 6
BWLHG ebenfalls nicht zu tragen. Denn dies wiirde vo-
raussetzen, dass ohne eine solche Zweitveroffentli-
chungspflicht das Wissenschaftssystem erhebliche Funk-
tions- und Effizienzeinbuflen aufweisen wiirde. Der blo-
e Umstand, dass viele Bibliotheken die teuren Abon-
nements verschiedener renommierter Fachzeitschriften
(namentlich im naturwissenschaftlichen und internatio-
nalen Bereich) mit den vorhandenen Mitteln nicht mehr
vollstindig finanzieren konnen, kann dafiir aber nicht
ausreichen.*® Sonst lige die Entscheidung iiber Grund-
rechtseingriffe stets in der Hand des Staates, durch eine
Unterfinanzierung ein Funktions- und Effizienzdefizit
zu erzeugen. Vielmehr bedingt die Grundrechtsordnung

40 BGH, 27.9.1990 - I ZR 244/88 -, juris.

41 BGH, 27.9.1990 - I ZR 244/88 -, juris, Rn. 25, 26; Fehling (Fn. 3),
S. 188; erheblich zu weitgehend daher Pfliiger/Ertmann (Fn. 5),

S. 440.

42 Krausnick (Fn. 26), S. 373.

43 Siehe dazu auch Fehling (Fn. 3), S. 204 f,, der auf die kostenma-
Bige Relativitit von Open-Access wegen Kostenverlagerungen
verweist.

44 Ahnlich Sandberger (Fn. 9), S. 80; dies gilt erst recht, soweit der
zur Grundrechtssicherung verpflichtete Staat die dortigen Schwie-
rigkeiten durch Absenkung der Bibliothekshaushalte das Problem
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gerade, dass der Staat seine Pflichten moglichst grund-
rechtsschonend zu erfiillen hat. Hinzu kommt, dass
Grundrechtseingriffe rechtfertigende Funktions- und
Effizienzeinbuflen des Wissenschaftssystems jedenfalls
solange nicht vorliegen, wie die wissenschaftliche Kom-
munikation iiber Forschungsergebnisse noch gelingt.**
Somitistfestzuhalten, dasssich fiir den mit § 44 Abs. 6
BWLHG verbundenen Eingrift in die Wissenschaftsfrei-
heit keine Rechtfertigung finden lasst. Folglich verstof3t
diese Vorschrift gegen Art. 5 Abs.3 GG und ist daher
auch aus diesem Grund (materiell) verfassungswidrig.**
Aus der
in § 38 Abs. 4 UrhG von derartigen Zwangselementen

gutem Grund hat Bundesgesetzgeber

abgesehen.

4. Verstof$ gegen Art. 14 und 12 GG

Indem die Zweitveroffentlichungspflicht des § 44 Abs. 6
BWLHG aufgrund ihres Zwangscharakters in die Urhe-
berrechtsposition der Autoren eingreift, betrifft sie auch
deren von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes geistiges Eigen-
tum.*® Allerdings handelt es sich dabei um eine Re-
gelung der Zweitveroffentlichung - die also eine entspre-
chende Grundsatzentscheidung zur (Erst-)Veroftentli-
chung voraussetzt -, die in einem jedenfalls nicht
rufschadigenden Kontext erfolgt und zudem der Wis-
senschaft als kommunikativem Prozess dient. Zudem ist
mit dieser Verpflichtung kein Verlust einer konkreten
Eigentumsposition verbunden,*” sondern § 44 Abs. 6
BWLHG erfiillt angesichts der moderaten Eingriffstiefe
im Verhaltnis zum Interesse der Allgemeinheit an einer
bestmoglichen Wissenschaftskommunikation die Gebo-
te der Gemeinwohlverpflichtung und der Verhiltnisma-
Bigkeit*® und ist deshalb als eine zuléssige Inhalts- und
Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG anzu-
sehen.

Der Borsenverein des deutschen Buchhandels sieht
zudem in der entschiddigungslosen Nutzung der einem
Verlag eingerdumten Verwertungsrechte einen Eingriff
in die Eigentums- und Berufsfreiheit der Verleger.*’
Zwar triftt es zu, dass die Verlage durch das Zweitverof-
fentlichungsrecht — das durch § 44 Abs. 6 BWLHG zur
Pflicht umgewandelt und damit im Gewicht erhoht wird

selbst verschirft, vgl. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 437.

45 Ebenso Sandberger (Fn. 32), § 44 Rn. 7.

46 Vgl. tatt vieler: Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, 82. EL (Jan. 2018), Art. 14 Rn. 197 f. m.w.N.; Krausnick
(Fn. 26), S. 374; BVerfG, 25.10.2002 - 1 BvR 2116/01 - juris,
Rn. 24 m.w.N.; BVerfGE Bd. 31, S. 229 (Ls. 1).

47 Krausnick (Fn. 26), S. 374.

48 Zu den Anforderungen an die Inhalts- und Schrankenbestim-
mung naher Papier (Fn. 46), Art. 14 Rn. 308 fF; s. auch BVerfGE
Bd. 31, S. 229 (Ls. 2).

49 Borsenverein (Fn. 26), S. 10.
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- beschwert sind. Dies kann allerdings das Eigentumsrecht
schon deshalb nicht tangieren, weil die Verlage ein Verwer-
tungsrecht eben nur noch in dem beschwerten Umfang er-
werben kénnen und ihnen deshalb nichts ,weggenommen*
wird, das sie zuvor gehabt hitten.*® Der Eingriff beschrankt
sich damit auf die Berufsfreiheit, indem die Erwerbschan-
cen durch § 44 Abs. 6 BWLHG reduziert sind. Doch wird
man darin noch eine - durch den Gemeinwohlbelang der
erleichterten Wissenschaftskommunikation gerechtfertigte
- Austibung des Gesetzesvorbehalts zu sehen haben.”
Denn §§ 38 Abs. 4 UrhG, 44 Abs.6 BWLHG nehmen
durch den eingeschriankten Anwendungsbereich auf min-
destens halftig offentlich geférderte Forschungsergebnisse
und die Bezugnahme auf die akzeptierte Manuskriptversi-
on sowie schliefllich durch die Abstandsfrist zwischen Erst-
und Zweitverdftentlichung von einem Jahr auf die berech-
tigten verlegerischen Interessen — insbesondere deren eige-
ne Investitionen und deren Amortisationsinteresse — ange-
messen Riicksicht, wodurch die Verhaltnismafligkeit des
Eingriffs gewahrt ist.>

Ein Verstof3 gegen Art. 14 und 12 GG ist demnach nicht
festzustellen.

5. Verstof3 gegen das urheberrechtliche Zweitveroffentli-
chungsrecht gem. § 38 Abs. 4 UrhG

Schliefilich verstofit § 44 Abs. 6 BWLHG - unabhiéngig
von der fehlenden Gesetzgebungskompetenz - auch
inhaltlich gegen das einfache Bundesrecht in Gestalt
des § 38 Abs. 4 UrhG. Denn diese Norm raumt dem
Urheber ein unabdingbares Zweitveréftentlichungsrecht
ein, um dessen Optionen zu verbreitern und seine Stel-
lung gegeniiber demjenigen, dem er das Erstveroffentli-
chungsrecht iibertragen hat (also der Fachzeitschrift
oder dem Wissenschaftsverlag), zu stirken.’® Dieses
Optionsrecht wird durch § 44 Abs. 6 BWLHG in eine
Pflicht umgewandelt, wodurch die bundesgesetzlich ein-
gerdumte Berechtigung und Entscheidungsfreiheit zur
Nichtausiibung des Zweitverdffentlichungsrechts lan-
desgesetzlich abgeschafft wird.”* Dadurch wird das
Regelungskonzept des Bundes derart erheblich qualitativ
verdndert, wenn nicht sogar ,,konterkariert*,>* dass inso-
weit keine inhaltliche Ubereinstimmung mehr zwischen
dem Bundes- und Landesrecht besteht.

Hinzu kommt, dass die Bundesregierung in ihrer Ent-
wurfsbegriindung zu § 38 Abs. 4 UrhG dessen Tatbestands-

50 Fehling (Fn. 3), S. 186; a.A. Sprang (Fn. 5), S. 465.

51 Krausnick (Fn. 26), S. 375.

52 Beziiglich § 38 Abs. 4 UrhG: BT-Drs. 13423, S. 10; ndher dazu
Fehling (Fn. 3), S. 186; a.A. Sprang (Fn. 5), S. 465.

53 BT-Drs. 17/13423,S.9 f.

54 Diesen Unterschied betont auch die Allianz der Wissenschafts-
organisationen, die § 44 Abs. 6 BWLHG deshalb als ,,problema-
tisch* bezeichnet hat, vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 335; a.A. Krausnick
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merkmal, wonach das Zweitveroffentlichungsrecht fiir eine
»mindestens zur Hélfte mit 6ffentlichen Mitteln geforder-
ten Forschungstatigkeit gilt, verengt dahin ausgelegt hat,
dass dies nur bei 6ffentlichen Projektforderungen oder bei
institutionell geférderten aufleruniversitiren Forschungs-
einrichtungen gelten soll (s.0.). Dies umfasst folglich gerade
nicht die von Hochschulbediensteten im Rahmen ihrer re-
guldren Titigkeit erarbeiteten FErkenntnisse.’® Indem
aber § 44 Abs. 6 BWLHG die Zweitveroffentlichungspflicht
aufalle landesseitig durch Personalfinanzierung erméglich-
ten Forschungsergebnisse erstreckt, nimmt der Landesge-
setzgeber eine ihm nicht zustehende abweichende Ausle-
gung bundesgesetzlicher Tatbestandsmerkmale vor.

IV. Fazit

Open Access ist eine im digitalen Zeitalter an Bedeutung
stetig zunehmende Publikationsform zur Férderung des
wissenschaftlichen Austausches. Deshalb verdient Open
Acess jede geeignete Forderung. Allerdings ist eine staat-
wie § 44 Abs. 6
BWLHG aus wissenschaftspolitischen und rechtlichen

lich-repressive ~ Zwangsmafinahme
Griinden dafiir ungeeignet. Wesentlich wissenschaftsad-
dquater (und rechtlich unbedenklicher) wiére ein Anreiz-
modell, wie es im Koalitionsvertrag der griin-schwarzen
Landesregierung zumindest anklingt. Danach kiindigen
die Regierungsparteien an, die ,Open-Access-Strategie
des Landes gemeinsam mit Hochschulen und Bibliothe-
ken weiterzuentwickeln® und zu ,priifen, ob baden-
wiirttembergische Open-Access-Zeitschriften durch das
Land gefordert werden kénnen und ob die Zweitverof-
fentlichungspflicht aufrechterhalten werden soll.“*”

So erfreulich diese Ankiindigungen sind, so bedauerlich
ist es, dass in den tiber zwei Jahren seit Abschluss dieses Ko-
alitionsvertrags noch keine diesbeziiglichen Aktivititen zu
erkennen sind. Das Land ist daher nur nochmals und ein-
dringlich aufzufordern, nun spitestens den Vorlagebe-
schluss des Verwaltungsgerichtshofs zum Anlass zu neh-
men, ein neues und iiberzeugenderes Open-Access-For-
derkonzept ohne Zweitverdffentlichungszwang vorzulegen
und umzusetzen.

Volker M. Haug ist Honorarprofessor im Institut fir
Volkswirtschaftslehre und Recht der Universitat Stutt-
gart. Seine Arbeitsschwerpunkte liegen im Partizipa-
tions-, Hochschul-, Medien- und Verfassungsrecht.

(Fn. 26), S. 378.

55 So der VGH BW (Fn. 1), Rn. 114; ebenso der Borsenverein (Fn.
26), S. 8, und der DHYV; in: LT-Drs. 15/4684, S. 335.

56 Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 60.

57 Biindnis 90/Die Griinen Baden-Wiirttemberg/CDU Baden-Wiirt-
temberg, Baden-Wiirttemberg gestalten: Verlasslich. Nachhaltig.
Innovativ., S. 40 f.



96

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2019),89-96



Frank Selbmann / Alexander Schwarz

Der gerichtliche Kapazitdtstiberpriifungsanspruch

von Nicht-EU-Ausldandern und Staatenlosen im

Hochschulzulassungsrecht

UBERSICHT

I. Der gerichtliche Kapazitdtsiiberpriifungsanspruch
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II1. Anspruch auf Gleichstellung von Bildungsinlindern auf-
grund von Regelungen im Studienplatzvergabeverfahren

1V. Resiimee

I. Der gerichtliche Kapazititsiiberpriifungsanspruch

In den medizinischen Studiengéngen ist ein Trend zu
verzeichnen, nach dem die Zahl der in Kapazititsrechts-
streiten aufgedeckten verschwiegenen Studienplitze
kontinuierlich abnimmt. Umso wichtiger ist die Frage,
wer an einem gerichtlich angeordneten Vergabeverfah-
ren von auflerkapazitiren Studienpldtzen zu beteiligen
ist. Das BVerwG billigte in seinem Urteil vom 23.03.2011
fir die Studienginge, die in das zentrale Vergabeverfah-
ren einbezogen sind, eine Bindung an das Auswahlver-
fahren der Hochschule.! Am zentralen Vergabeverfah-
ren nehmen deutsche Staatsangehorige, Staatsangehori-
ge eines anderen Mitgliedstaats der Européischen Union
sowie ausldndische Staatsangehorige und Staatenlose
mit einer deutschen Hochschulzugangsberechtigung (so
genannte Bildungsinlinder) teil.> Nicht-EU-Ausldnder
mit einer auslandischen Hochschulzugangsberechtigung
werden nicht in das Auswahlverfahren der Hochschulen
einbezogen. Sie konnen daher in den Bundesldndern, in
denen wirksam eine Bindung der Vergabe gerichtlich
zugewiesener Studienplidtze an das Auswahlverfahren
der Hochschule angeordnet wurde, faktisch nicht an der
Verteilung gerichtlich zugewiesener Studienplitze parti-
zipieren.’ Der Ausschluss von gerichtlichen Vergabever-
fahren erfolgt bereits aufgrund der Regelungen der lan-
desrechtlichen Studienplatzvergabeverordnungen, ohne
dass es auf die Frage des Verhiltnisses von Grundgesetz
und landesrechtlichen Grundrechten ankommt. Verfas-

1 BVerwG, Urt. v. 23.03.2011, 6 CN 3/10, NVwZ 2011, 1135.

2 Art. 5 Abs. 2 StV 2008.

3 Allgemein zum Hochschulzugang auslandischer Staatsangehori-
ger: Bode, Hochschulzugang fiir Fliichtlinge: Bildungsrechte im
Integrationsverwaltungsrecht, RAR 2018, 46.

BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70, BVerfGE 33, 303.

5  Kdmmerer in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz Kommentar I,

sungsrechtlicher Hintergrund ist, dass der gerichtliche
Kapazitatstiberpriifungsanspruch aus Art. 12 Abs. 1 GG
abgeleitet wird, der als einheitliche Gewiéhrleistung der
Berufsfreiheit das Recht auf freie Wahl der Ausbildungs-
statte und - in Verbindung mit dem Gleichheitssatz und
dem Sozialstaatsprinzip — auf Teilhabe an den staatli-
chen Ausbildungsressourcen umfasst.* Art. 12 Abs. 1 GG
ist ein Deutschen-Grundrecht, so dass sich Auslinder
nicht auf dieses berufen konnen.”* Die Entscheidung,
dass Art. 12 Abs. 1 GG nur auf Deutsche beschrinkt ist,
stellt eine ausdriickliche Entscheidung des Verfassungs-
gebers dar, die nicht unterlaufen werden darf.® Auslindi-
sche Staatsangehorige konnen sich zwar grundsitzlich
auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Insoweit besteht jedoch
eine Einschriankung, dass diese Norm nur vor Eingriffen
schiitzt, die nicht vom Regelungsbereich des Art. 12
Abs. 1 GG erfasst werden.” Ein Anspruch von Nicht-EU-
Ausldndern ohne deutsche Hochschulzugangsberechti-
gung auf Gleichstellung besteht nicht. Dennoch leitete
beispielsweise das VG Hannover die Rechte von Ausldn-
dern auf Beteiligung an einem gerichtlich angeordneten
Vergabeverfahren um freie auflerkapazitire Studienplit-
ze, im konkreten Fall eines afghanischen Staatsangehori-
gen mit deutscher Hochschulzugangsberechtigung, aus
Art. 2 Abs. 1 GG her.® Landesverfassungen enthalten z.T.
weitergehende Grundrechte als Art. 12 GG. Nach Auffas-
sung des BVerwG besteht fiir die Verteilung von gericht-
lich festgestellter Restkapazitit kein verfassungsrechtli-
ches Gebot der Bundeseinheitlichkeit.” Daher ist zu
untersuchen, ob und inwieweit ein gerichtlicher Kapazi-
tatstiberpriifungsanspruch aus den jeweiligen Landes-
verfassungen abgeleitet werden kann. Beziiglich der Bil-
dungsinldnder gehen einige Verwaltungsgerichte von
einem Anspruch auf Gleichbehandlung aus den jeweili-
gen Studienplatzvergabeverordnungen aus, wéhrend
andere Gerichte dies ablehnen. Ein Anspruch auf Gleich-
stellung kann sich weiterhin aus volkerrechtlichen Ver-
tragen bzw. aus Unionsrecht sowie Vereinbarungen der

6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 43,.

6  BVerfG, Beschl v. 10.05.1988, 1 BvR 482/84 und 1166/85 =
BVerfGE 78, 179, 196.

7  BVerfGE 78, 179, 196.

8 VG Hannover, Beschl. v. 19.05.2009, 8 C 1400/09 u.a.

9  BVerwG, Urt. v. 08.02. 1980, 7 C 93.77, NJW 1980, 2766.
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Européischen Union mit Drittstaaten ergeben. Staatsan-
gehorige von EU-Mitgliedsstaaten sind Deutschen in
Kapazititsrechtsstreiten aufgrund des europarechtlichen
Diskriminierungsverbotes grundsitzlich gleichgestellt'®
und werden daher in die Vergabe gerichtlich zugewiese-
ner Studienplitze einbezogen. Das OVG Miinster ver-
weist iiberdies darauf, dass sich ggf. ein Kapazitatsiiber-
priifungsanspruch fiir tiirkische Staatsangehorige aus
Art. 9 des Beschlusses 1/80 des Assoziationsrates EWG -
Tirkei tiber die Entwicklung der Assoziation vom 19.
September 1980 (ARB 1/80) ergeben kann.'' Europa-
rechtliche und volkerrechtliche Gesichtspunkte sollen
jedoch an dieser Stelle nicht berticksichtigt werden, da
sie gesondert betrachtet werden miissen und eine Prii-
fung des europdischen Sekundérrechts den Rahmen die-
ser Abhandlung sprengen wiirde.

II. Der Kapazititsiiberpriifungsanspruch von Nicht-
EU-Auslindern und Staatenlosen aus den
Landesverfassungen

1. Abgrenzung von Grundrechten und Staatszielbestim-
mungen

In den 1990er Jahren wurden mehrere neue Landesver-
fassungen geschaffen bzw. novelliert. Neben den ost-
deutschen Bundesldndern betraf dies u.a. das Land Nie-
dersachsen, das im Jahr 1993 seine Landesverfassung
modernisierte.'> Als Antwort auf eine vierzigjahrige
willkiirliche Planung und Géngelung wurde in den ost-
deutschen Landesverfassungen nach der Wiedervereini-
gung und der Neugriindung der ostdeutschen Bundes-
lander in unterschiedlicher Auspragung ein einklagbares
Recht auf Zugang zu Bildungseinrichtungen geschaffen.
Insoweit sind die ostdeutschen Landesverfassungen als
Reaktion auf konkrete Unrechtserfahrungen in der DDR
anzusehen, wo der Zugang zu Bildungseinrichtungen,
seien es Erweiterte Oberschulen oder Universititen,
streng reglementiert wurde, und die Auswahlentschei-
dung vor allem von der sozialen Herkunft des Schul-/
Studienbewerbers sowie der politischen Gesinnung
abhingig gemacht wurde. Bei der Erarbeitung der Lan-
desverfassungen wurde ein etwaiger Kreis von mogli-
chen ,Studienplatzkligern® von den Verfassungsgebern
selbstverstandlich nicht in die Erwagungen einbezogen.
Dass die gleichberechtigte Teilhabe an Bildung in den

10 OVG Minster, Beschl. v. 23.08.1994, 13 C 129/94; OVG Weimar,
Beschl. v. 20.10.2010, NcO 589/10 u.a.

11 OVG Miinster, Beschl. v. 31.01.2017, 13 C 42/16.

12 Berlit, Die neue Niederséchsische Verfassung - Zur Ablosung
eines provisorischen Organisationsstatuts, NVwZ 1994, 11.

13 Peters, Art. 20 a GG - Die neue Staatszielbestimmung des Grund-
gesetzes, NVwZ 1995, 555.
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ostdeutschen Landesverfassungen eine zentrale Rolle
einnimmt, liegt jedoch historisch bedingt auf der Hand.
Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusammenhang die
Frage, ob es sich bei den jeweiligen Regelungen um
Staatszielbestimmungen handelt oder um Grundrechte.
Diese Unsicherheiten resultieren daraus, dass es Doppel-
regelungen in den Landesverfassungen gibt. Anders als
Grundrechte haben Staatszielbestimmungen einen rein
objektiven rechtlichen Inhalt."* Die Staatsgewalt muss
die Staatszielbestimmungen beachten. Ein Grundrechts-
trdger kann sich jedoch nicht zur Begriindung von
Anspriichen wegen rechtswidrigen bzw. verfassungswid-
rigen staatlichen Handelns auf diese berufen.'* Sie die-
nen lediglich als Interpretationshilfe des einfachen
Rechts.'® Landesrechtliche Grundrechte sind dagegen
anders als Staatszielbestimmungen einklagbar.'®

2. Sachsen-Anhalt

Doppelte Regelungen beziiglich des Zugangs zu Bil-
dungseinrichtungen finden sich in der Landesverfassung
des Landes Sachsen-Anhalt (VerfLSA). Art. 16 VerfLSA
ist Art. 12 Abs. 1 GG nachgebildet und enthalt ein reines
Deutschen-Grundrecht. Daneben gewihrleistet Art. 25
Abs. 1 VerfLSA ein subjektiv-offentliches Recht auf
Zugang zu den Offentlichen Ausbildungseinrichtungen
fiir alle jungen Menschen. Die Regelung ist systematisch
in den Abschnitt ,,Einrichtungsgarantien der VerfLSA
eingeordnet, nach der Rechtsprechung des OVG Mag-
deburg jedoch ein Grundrecht. Umfasst ist nach dem
OVG Magdeburg auch der Zugang zu den Hochschulen
des Landes. Das Gericht schrinkt insoweit in Uberein-
stimmung mit dem BVerfG ein, dass der Anspruch auf
Teilhabe unter dem Vorbehalt des Moglichen steht, was
der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann.'” Mit Urteil vom 19.11.2011 ent-
schied das OVG Magdeburg in einem Normenkontroll-
verfahren, in dem tiber die Zulédssigkeit der Bindung
auflerkapazitirer Zulassungsanspriiche an das Auswahl-
verfahren der Hochschule zu entscheiden war, dass das
Teilhaberecht aus Art. 25 Abs. 1 VerfLSA anders als die
Grundrechte Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 16 Abs. 1 Ver-
fLSA nicht ausschliefllich Deutschen vorbehalten sei,
sondern jedem jungen Menschen und damit auch aus-
landischen Staatsangehorigen und Staatenlosen. Fiir
eine Auslegung als Grundrecht und nicht lediglich als

14 Peters, Fn. 13, 555.

15 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tiibin-
gen, 1997, 485.

16 Fischer, Staatszielbestimmungen in den Verfassungen und Verfas-
sungsentwiirfen der neuen Bundeslander, Miinchen 1994, 20.

17 OVG Magdeburg, Urt. v. 19.10.2011, 3 K 330/11, NVwZ-RR 2012,
348, 349.
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Staatszielbestimmung spreche der Wortlaut, der das
Recht jedem jungen Menschen und nicht nur jedem
Deutschen gewihrt sowie die Gesetzessystematik der
Landesverfassung, die zwischen den ,,Jedem® oder ,,allen
Menschen® zustehenden Rechten und Grundrechten
unterscheidet, auf die sich nur Deutsche berufen kén-
nen. Auch sei der Regelungszusammenhang zu Art. 25
Abs. 2 VerfLSA, wonach eine allgemeine Schulpflicht
besteht, die sich unterschiedslos auf deutsche und aus-
landische Schulkinder erstreckt, zu beriicksichtigen.'®
Bereits in seinem Urteil vom 19.11.2011 wies das OVG
Magdeburg darauf hin, dass die Regelungen des Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG und des Art. 16 Abs. 1 Satz 1 VerfLSA
einerseits und des Art. 25 Abs. 1 VerfLSA andererseits in
einer Weise zum Ausgleich zu bringen seien, um beiden
verfassungsrechtlichen Normen mdglichst weitgehend
zur Entfaltung zu verhelfen. Da die Regelung des § 23
Abs. 2 VVOStiftung LSA, tiber deren Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht in diesem Verfahren lediglich abs-
trakt zu entscheiden war, zu einem Komplettausschluss
von Auslandern vom Vergabeverfahren um auferkapa-
zitdre Studienpldtze in den in das zentrale Vergabever-
fahren einbezogenen Studienginge fiihrte, wurde diese
Regelung fiir unwirksam erklért. In einem weiteren Ver-
fahren im Jahr 2014 schrinkte das OVG allerdings ein,
dass ausldndische Staatsangehorige keinen generellen
Anspruch auf Teilhabe an der Vergabe auflerkapazitdrer
Studienpldtze haben.'® Zu entscheiden war tiber die
Beschwerde einer russischen Staatsangehorigen gegen
einen ablehnenden Beschluss des VG Halle in einem
Verfahren auf vorldufige Zulassung zum Studium der
Humanmedizin im 1. Fachsemester, in dem das Verwal-
tungsgericht festgestellt hatte, dass es einen erheblichen
Uberhang an Antragstellern mit deutscher Staatsange-
horigkeit gab.® Nach Auffassung des OVG fiihre die
Vergabe eines Studienplatzes an einen auslandischen
Studienbewerber naturgemafl dazu, dass dieser Platz
einem deutschen Studienbewerber vorenthalten wiirde.
In einem solchen Fall sei die Kollisionsregel des Art. 31
GG anzuwenden. Art. 31 GG lose den Konflikt von Lan-
desrecht und Bundesrecht dahingehend, dass Bundes-
recht eine landesrechtliche Regelung auch dann breche,
wenn es sich um Landesverfassungsrecht handle.*!
Gerichtliche Eilverfahren von Nicht-EU-Ausldndern

18 OVG Magdeburg, NVwZ-RR 2012, 348, 349.

19 OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.03.2014, 3 M 66/14, NVWZ-RR
2014, 646.

20 VG Halle, Beschl. v. 17.01.2014, 3 B 440/14 HAL.

21 OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.03.2014, 3 M 66/14, NVwZ-RR
2014, 646.

22 Biirger sind deutsche Staatsangehdrige und Fliichtlinge oder Ver-
triebene mit deutscher Volkszugehorigkeit bzw. deren Ehegatten
und Abkémmlinge, die im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
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und Staatenlosen haben daher zum gegenwirtigen Zeit-
punkt in Sachsen-Anhalt nur dann Aussicht auf Erfolg,
wenn die Zahl der durch das Verwaltungsgericht aufge-
deckten Plitze die Zahl der gerichtlichen Antragsteller
weit iibersteigt. Dies wird in den Verfahren um Zulas-
sung zum Studium der Humanmedizin- und der Zahn-
medizin regelmafig nicht der Fall sein.

3. Freistaat Thiiringen

Ebenso wie in Sachsen-Anhalt enthilt die Thiiringer
Landesverfassung (ThiirVerf) doppelte Regelungen
beziiglich des Zugangs zu Bildungseinrichtungen.
Gemaf3 Art. 35 Abs. 1 Satz 1 ThiirVerf hat jeder Biirger*
das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei
zu wihlen. Diese Norm ist Art. 12 Abs. 1 GG nachgebil-
det. Auflerdem hat gemafd Art. 20 Satz 1 ThiirVerf jeder
Mensch das Recht auf Bildung. Gemaf3 Art. 20 Satz 2
ThiirVerf wird der freie und gleiche Zugang zu 6ffentli-
chen Bildungseinrichtungen nach Mafigabe der Gesetze
gewdhrleistet. Bereits aus dem eindeutigen Wortlaut des
Art. 20 Satz 1 ThiirVerf ergibt sich, dass dieser ein indivi-
duelles Grundrecht enthilt. Dies wird jedoch bestrit-
ten.”® Art. 20 Satz 2 ThiirVerf legt fest, dass der freie und
gleiche Zugang zu den 6ffentlichen Bildungseinrichtun-
gen nach Mafigabe der Gesetze gewahrleistet wird. Auch
insoweit wird ein individueller Anspruch gewiéhrleistet.
Die Formulierung ,,nach Mafigabe der Gesetze“ stellt
lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dar.
Dies wird auch von Vertretern der Ansicht, Art. 20 Satz 1
ThiirVerf stelle lediglich eine Staatszielbestimmung dar,
vertreten.”* Der Grundrechtscharakter ldsst sich auch
anhand der Entstehungsgeschichte der Norm belegen.
Grundlage fiir die Thiiringer Landesverfassung bildeten
finf Entwiirfe der in der ersten Legislaturperiode im
Thiiringer Landtag vertretenen Fraktionen. Der Verfas-
sungsentwurf der CDU-Fraktion postuliert in Art. 31
Abs. 2 Satz 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Zugang zu
den Erziehungs-, Bildungs- und Ausbildungseinrichtun-
gen.”® Im Verfassungsentwurf der SPD-Fraktion ist ein
Jedermanns-Grundrecht auf freie Wahl der Ausbil-
dungsstitte in Art. 27 Abs. 1 Satz 1 enthalten.”® Dieser
Entwurf trennte ausdriicklich zwischen Staatsgrundsat-
zen und Staatszielen in Art. 3 ff. und Grundrechten in
Art. 14 ff. Damit wird deutlich, dass systematisch auch

land Aufnahme gefunden haben (Art. 104 ThiirLV).

23 Fir ein Grundrecht: Neumann, Staatsziele in der Verfassung des
Freistaates Thiiringen LKV 1996, 392, 394; dagegen Jutzi, Staats-
ziele in der Verfassung des Freistaates Thiiringen, ThiirVBI 1995,
54, 55, fiir eine Kombination aus Grundrechten und Staatszielbe-
stimmungen: Fischer, Fn. 16, 146.

24 Jutzi, Fn. 23, 55.

25 LT Drs. 1/285 v. 10.04.1991.

26 LT Drs. 1/590 v. 27.07.1991.
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die Gewihrung eines subjektiven Rechts gewollt war.
Der Entwurf des Neuen Forums konzentriert sich auf
den Zugang zur Schule, enthilt jedoch in Art. 9 Abs. 1
Satz 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Bildung und Aus-
bildung.”” Auch insoweit ist der Wortlaut des Textent-
wurfes eindeutig. Art. 9 Abs. 1 Satz 1 gewéhrt ein Jeder-
manns-Grundrecht, die folgenden Regelungen ab Art. 9
Abs. 1 Satz 2 beziehen sich ausschlief3lich auf das Schul-
wesen. Der Entwurf der Linken Liste/PDS enthilt in
Art. 28 Abs. 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Bildung.
Dariiber hinaus gewahrt Art. 28 Abs. 2 ein Jedermanns-
Grundrecht auf freien Zugang zu den offentlichen Bil-
dungseinrichtungen.”® Lediglich der Verfassungsent-
wurf der FDP-Fraktion orientiert sich in Art. 14 an
Art. 12 GG und enthilt daneben in Art. 24 ein auf das
Schulwesen beschrinktes Staatsziel.?” Damit bleibt zu
konstatieren, dass alle Verfassungsentwiirfe der im 1.
Thiiringer Landtag vertretenen Fraktionen, mit Aus-
nahme des der FDP-Fraktion, ein Jedermanns-Grund-
recht auf Bildung enthielten.

Das OVG Weimar ging in einem Beschluss vom
28.09.2010 in einem Kapazitatsrechtsstreit eines ma-
zedonischen Staatsangehérigen ohne néhere Begriin-
dung davon aus, dass Art. 20 der Thiiringer Verfas-
sung lediglich einen Programmsatz darstelle. Art. 35
ThiirVerf sei ein Deutschen-Grundrecht.*® Mit Urteil
vom 25.09.2012, dem ein Normenkontrollantrag be-
ziiglich der Zulédssigkeit der Kopplung des Vergabe-
verfahrens von auflerkapazitiren Studienplitzen an
das Auswahlverfahren der Hochschule einer Zweit-
studienbewerberin mit deutscher Staatsangehorig-
keit zugrunde lag, wiederholte das Gericht beziig-
lich des Art. 20 Satz 2 ThiirVerf die Rechtsauffas-
sung, dass dieser kein Grundrecht gewihre, son-
dern ein Programmsatz sei. Anders als in der VerfLSA
sei kein subjektives Recht herzuleiten. Fiir diese Sicht-
weise spreche neben dem Wortlaut auch die systema-
tische und teleologische Auslegung.®* Auf die Frage,
ob Art. 20 Satz 1 ThiirVerf ein subjektives Grundrecht
enthilt, ging das OVG in seiner Entscheidung nicht
ein. Im gegen die Entscheidung des OVG Weimar er-
hobenen Verfassungsbeschwerdeverfahren ergange-
nen Beschluss wihlte der Thiiringer Verfassungsge-
richtshof eine differenzierte Betrachtungsweise. Der
Thiiringer Verfassungsgerichtshof stellte fest, dass
Art. 20 Satz 1 ThiirVerf, auch deshalb weil das ,,Recht

27 LT Drs. 1/659 v. 23.08.1991.

28 LT Drs. 1/678 v. 09.09.1991.

29 LT Drs. 1/301 v. 25.04.1991.

30 OVG Weimar, Beschl. v. 28.09.2010, 1 NcO 370/10.
31 OVG Weimar, Urt. v. 25.09.2012, 1 N 260/12.

32 ThiirVerfGH, Beschl. v. 19.11.2014, VerfGH 24/12,
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auf Bildung® kaum greifbare Konturen aufweise,
eine Staatszielbestimmung sei. Dagegen weise der in
Art. 20 Satz 2 ThiirVerf geregelte Zugang zu Bildungs-
einrichtungen rechtlich schirfere Konturen auf. Die
ThiirVerf verstehe sich als bewusster Gegenentwurf
zur Rechtswirklichkeit in der DDR. Wenn sich der
Verfassungsgeber vor diesem Hintergrund entscheide,
einen freien und gleichen Zugang zu offentlichen Bil-
dungseinrichtungen zu normieren, dann liege es nahe,
dass er auch die Moglichkeit eroffnen wollte, sich gegen
Diskriminierungen rechtlich zur Wehr zu setzen.** Im
konkreten Fall wies der Thiiringer Verfassungsgerichts-
hof jedoch die Verfassungsbeschwerde zuriick, weil er
aufgrund einer Entscheidung des BVerwG an einer Sach-
entscheidung gehindert sei.** Man wird dennoch einen
Jedermanns-Anspruch auf Kapazititsiiberpriifung aus
Art. 20 Satz 2 ThiirVerf herleiten kénnen, insbesonde-
re, weil der ThiirVerfGH darauf verweist, dass der
personliche Schutzbereich des Art. 20 Satz 2 ThirVerf
weiter sei, als der des Art. 12 Abs. 1 GG.** Soweit er-
sichtlich gibt es jedoch keine neueren verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen, in denen diese Proble-
matik thematisiert wird.

4. Mecklenburg-Vorpommern

Das Verwaltungsgericht Schwerin billigte unter Verweis
auf das Urteil des OVG Magdeburg vom 19.11.2011 Aus-
lindern und Staatenlosen einen gerichtlichen Kapazi-
tatstiberpriifungsanspruch zu und stellte dabei auf Art. 8
der Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
(LVerf M-V) ab. Dieser enthalte ein landesrechtliches
Teilhaberecht auch fiir nicht Deutschen gleichgestellte
Auslander und Staatenlose. Durch diese Norm werde
das Deutschen-Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3, 12 Abs. 1
GG landesverfassungsrechtlich erweitert.**

5. Brandenburg

In Art. 29 der Verfassung des Landes Brandenburg sind
sowohl das Recht auf Bildung (Abs. 1) als auch das Recht
auf gleichen Zugang zu den offentlichen Bildungsein-
richtungen (Abs. 2) als Jedermanns-Grundrecht ausge-
staltet. Ein Kapazititsiiberpriiffungsanspruch steht daher
in Brandenburg auch Nicht-EU-Ausldndern und Staa-
tenlosen zu. Entscheidungen, in denen auslindischen
Staatsangehorigen ein Kapazititsiiberpriifungsanspruch
versagt wird, sind nicht bekannt.

BeckRS 2014, 59179.

33 BVerwG, Beschl. v. 22.7.2013, 6 BN 2.13, BeckRS 2013, 54390.

34 ThiirVerfGH, Beschl. v. 19.11.2014 — VerfGH 24/12, BeckRS 2014,
59179.

35 VG Schwerin, Beschl. v. 07.09.2012, 3 B 426/11.
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6. Sachsen

Ein Staatsziel ,,Bildung® wurde in Art. 7 Abs. 1 der Séch-
sischen Landesverfassung (SichsLV) normiert. Daneben
enthélt die Sachsische Landesverfassung in Art. 29 eige-
ne Grundrechte mit bildungsrechtlichem Bezug. Gemaf3
Art. 29 Abs. 1 SichsLV haben alle Biirger das Recht, die
Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Art. 29 Abs. 2 SichsLV
gewdhrt daneben ein eigenstindiges Teilhaberecht auf
gleichen Zugang zu Bildungseinrichtungen. Das Recht
auf erschopfende Kapazititsausnutzung wird aus Art. 29
Abs. 2 SichsVerf abgeleitet.*® Jedoch gilt Art. 29 Abs. 2
SachsVerf ausweislich seines Wortlautes ausschlief3lich
fir Biirger, also fiir deutsche Staatsangehérige.>” Der
Freistaat Sachsen ist damit das einzige der ostdeutschen
Bundesldnder, in dem ein Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch von Ausldndern nicht aus der Landesverfassung
abgeleitet werden kann.

7. Berlin

Gemafl Art. 20 Abs. 1 Satz 1 der Berliner Verfassung
(VvB) hat jeder Mensch ein Recht auf Bildung. Das Land
Berlin soll den Zugang eines jeden Menschen zu den
offentlichen Bildungseinrichtungen nach Mafigabe der
Gesetze fordern (Art. 20 Abs. 1 Satz 2 VvB). Art. 17 VvB
gewihrt daneben einen Anspruch auf Freiztigigkeit, der
auch das Recht der freien Wahl der Ausbildungsstitte
eines Studienbewerbers umfasst.*® Der Berliner Verfas-
sungsgerichtshof stellte in einem Beschluss vom
16.09.2008 fest, dass Art. 20 Abs. 1 Satz 2 VvB ein Jeder-
manns-Grundrecht und nicht lediglich eine Staatszielbe-
stimmung ist.>® In Berlin haben damit auch auslandische
Staatsangehorige einen  Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch, der sich aus Art. 17 VvB 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 Satz
2 VvB ergibt. In einem Beschluss vom 25.08.2009 deute-
te das OVG Berlin-Brandenburg an, dass ein Anspruch
aus der Landesverfassung zu einer Kollision gemaf3
Art. 31 und Art. 142 GG und somit zu einer Unwirksam-
keit des Landesgrundrechts fiihren kdnne, stiitzte seine
Zuriickweisung einer Beschwerde jedoch auch darauf,
dass der Beschwerdefithrer ohne inldndische Hoch-
schulzugangsberechtigung bereits anderweitig im selben
Studiengang immatrikuliert war und die Prozessbevoll-
machtigten im Beschwerdeverfahren nicht zu moglichen
Fehlern der Hochschule in der Kapazititsberechnung
vorgetragen hatten. Nach der Rechtsauffassung des OVG

36 Rozek, Art. 29, Rn. 10, in Baumann-Hasske/Kunzmann (Hrsg.),
Die Verfassung des Freistaates Sachsen, 3. Aufl. 2011; Séchs-
VerfGH, Beschl. v. 25.04.2013, Vf. 5-1V-13.

37 Art. 115 SachsVerf.

38 Driehaus, Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2009, Art. 17 Rn. 10 f.

39 BerlVerfGH, Beschl. v. 16.09.2008, 81/08, 81 A/08,
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Berlin-Brandenburg in einem Beschluss vom 22.07.2010
besteht der Anspruch von ,Bildungsauslandern® wohl
nur im Rahmen einer richtig berechneten Ausldnder-
quote.*® Weiterhin fordert das OVG, dass die deutschen
Sprachkenntnisse bereits bei Stellung des auflerkapaziti-
ren Hochschulantrages bzw. mit der Hochschulbewer-
bung nachgewiesen werden miissen. In welcher Form
der Nachweis zu erfolgen hat, blieb im streitgegenstind-
lichen Beschwerdeverfahren offen, da die Antragstelle-
rin gegeniiber der Hochschule und dem Verwaltungsge-
richt unwahre Angaben zu ihrer Staatsangehorigkeit
gemacht hatte.*’ Das Verwaltungsgericht Berlin bejahte
in einem Beschluss vom 01.06.2010 einen Kapazitits-
tiberprifungsanspruch, in Verfahren, in dem die Hoch-
schule zunichst allen deutschen Antragstellern fiir einen
Lehramtsstudiengang einen Zulassungsvergleich ange-
boten hatte und sich im einzig verbliebenen Verfahren
eines bosnischen Staatsangehorigen mit inldndischer
Hochschulzugangsberechtigung weigerte, Kapazitatsbe-
rechnungsunterlagen vorzulegen. Es differenzierte bei
der abstrakten Herleitung des Anspruchs zunachst zwi-
schen ,Bildungsauslandern® und ,,Bildungsinldndern®
und stellte fest, dass Art. 31 und 142 GG die Bundeslin-
der nicht daran hindern, grundrechtliche Gewiéhrleis-
tungen in personeller oder sachlicher Hinsicht tiber die
Grundrechte des GG hinaus einzufiihren. Eine Kollision
sei jedoch zu vermeiden. Eine solche liege nur dann vor,
wenn auslindische Studienbewerber mit deutschen
Staatsangehorigen um dieselben Studienplitze konkur-
rieren und ausldndische Studienbewerber die aus Art. 12
Abs. 1 GG berechtigten Studienbewerber verdridngen.
Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Anspruch auf einen Studienplatz vermittele, der
bei rechtmifliiger Kapazititsermittlung einem auslindi-
schen Bewerber zufalle. Daher spreche einiges dafiir,
dass fiir auslindische Studienbewerber mit ausldndi-
scher Hochschulzugangsberechtigung ein Kapazitits-
tiberpriiffungsanspruch aus Art. 17 VvB bestehe, weil
ihnen im Rahmen der Auslanderquote ein Studienplatz
zustehen kann, fiir die deutsche Studienbewerber keine
besseren Rechte geltend machen konnten. Dagegen
konnten sich Bildungsinlander, die im innerkapazitiren
Zulassungsverfahren deutschen Bewerbern und EU-
Ausldndern gleichgestellt seien und deshalb nicht im
Rahmen der Auslanderquote Beriicksichtigung finden
konnen, erst auf Art. 17 VvB berufen, wenn die Zugangs-

NVwZ 2009, 243.

40 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.07.2010 - OVG 5 NC
21.09, BeckRS 2010, 53204.

41 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.07.2010 - OVG 5 NC
21.09, BeckRS 2010, 53204.
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rechte der deutschen Studienbewerber nicht beeintréch-
tigt werden. Ob eine solche Konkurrenzsituation vorlie-
ge, konne erst nach einer Uberpriifung der Kapazititsbe-
rechnung durch das Gericht festgestellt werden. Eine
Uberpriifung sei nicht nur dann méglich, wenn auch
deutsche Staatsangehorige gerichtliche Verfahren betrei-

ben.*

8. Niedersachsen

Nach Art. 4 Abs. 1 der im Jahr 1993 in Kraft getretenen
Niedersachischen Verfassung (NV) hat jeder Mensch
das Recht auf Bildung. Dabei geht Art. 4 Abs. 1 NV von
einem weiten Bildungsbegrift aus, der nicht auf die in
den Absitzen 2 und 3 nédher geregelte Schulbildung be-
schrankt ist, sondern die berufliche Bildung einschlief3-
lich Weiterbildung ebenso erfasst wie die frithkindliche
Bildung.** Als Jedermanns-Recht kommt Art. 4 Abs. 1
NV fiir Studienbewerber als Grundrecht auf berufsbezo-
gene Ausbildung zum Tragen.** Nach dem VG Géttin-
gen gewahrt Art. 4 Abs. 1 NV jeder natiirlichen Person
ein landesverfassungsrechtliches Grundrecht auf Bil-
dung, welches auch die berufliche Ausbildung umfasst.
Es beteiligte daher in der Vergangenheit auch Nicht-EU-
Auslander am Verteilungsverfahren von aufSerkapazita-
ren Studienpldtzen.*® Das VG Hannover leitete die Rech-
te von Auslandern in den Verfahren des Sommersemes-
ters 2009 im Studiengang Humanmedizin - im
konkreten Fall eines Bildungsinlanders mit afghanischer
Staatsangehorigkeit — auf Beteiligung an gerichtlich
angeordneten Vergabeverfahren aus Art. 2 Abs. 1 GG
her.*® Es anderte jedoch seine Rechtsprechung zum WS
2017/18 in einem Verfahren eines afghanischen Staatsan-
gehorigen, der kein Bildungsinldnder ist und lehnte
einen einstweiligen Anordnungsantrag auf Zulassung
zum Studium der Humanmedizin ab.*” Das OVG Liine-
burg bestitigte diese Entscheidung mit Beschluss vom
14.12.2017.# Unter Berufung auf das Urteil des BVerwG
vom 20.04.1990 sowie den Beschluss des OVG Magde-
burg vom 24.03.2014 argumentierte das Gericht, dass die
unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG abzuleitende
Zuweisung auflerkapazitdrer Studienpldtze nicht ohne

42 VG Berlin, Beschl. v. 1.6.2010, VG 30 L 1086.09, BeckRS 2010,
49602.

43 Ipsen, Nds. Verfassung, 2011, S. 45; Hagebolling, Nds. Verfassung,
2. Auflage 2011, Art. 4 Anm. 1; Epping, Hann. Kommentar zur
Nds. Verfassung, 2012, Art. 4 Anm. 8 f; Jarass, Zum Grundrecht
auf Bildung und Ausbildung, DOV 1995, 675 ff.

44 Vgl. Jarass, Fn. 43, 678.

45 VG Gottingen, Beschl. v. 04.11.2011, 8 C 706/11; Hagebdlling, Fn.
43, Anm. 1.

46 VG Hannover, Beschl. v. 19.05.2009, 8 C 1400/09.

47 VG Hannover, Beschl. v. 05.12.2017, 8 C 9807/17.

48 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17,
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weiteres auf auslandische Studienbewerber auszudehnen
sei.*” Denn im Fall knapper Studienplitze (wie im Studi-
engang Humanmedizin) wiirde jeder Platz, der einem
ausldndischen Bewerber zugesprochen wird, einem
deutschen Studienbewerber verloren gehen, so dass sich
die Vergabe an einen ausldndischen Studienbewerber im
Ergebnis als eine Verscharfung des numerus clausus aus-
wirke.*® Nach Auffassung des OVG konnte der Studien-
bewerber sein Begehren schon deshalb nicht auf Art. 4
Abs. 1 NV stiitzen, weil zumindest eine gewisse Bezie-
hung eines Menschen zum niederséachsischen Territori-
um bestehen miisse,” um Adressat der genannten Ver-
fassungsnorm zu sein, was aufgrund des Wohnsitzes in
Berlin zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht gegeben
war. Auf die Frage, ob die Regelung in Art. 4 Abs. 1 NV
moglicherweise mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG unvereinbar
und insoweit gem. Art. 31 GG unwirksam sei, kam es
nach der Auffassung des OVG nicht an. Der Bildungsbe-
griffin Art. 4 Abs. 1 NV sei zu weit und fiihre letztlich zu
einem unspezifischen Recht auf Bildung. Daher sei not-
wendigerweise eine Ausformung durch das einfache
Gesetz gefordert, so dass sich der Anspruchsinhalt nicht
aus der Verfassung, sondern (erst) aus dem einfachen
Gesetzesrecht ergeben kénne. Dem in Art. 4 Abs. 1 NV
formulierten Recht auf Bildung komme mithin (nur)
Staatszielcharakter zu.”> Der Beschwerdefithrer erhob
wegen des Komplettausschlusses gegen diese Entschei-
dung Beschwerde zum UN-Menschenrechtsauschuss
und machte eine Verletzung von Art. 26 IPBPR geltend.
Uber diese Beschwerde wurde noch nicht entschieden.
Das VG Gottingen beteiligt Bildungsinldnder aufgrund
einfachrechtlicher Regelungen weiterhin am Vergabe-
verfahren um freie Studienplatze.>

9. Baden-Wiirttemberg

Gemaf3 Art. 11 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg (LV Ba-Wii) hat ,,jeder junge Mensch ohne
Riicksicht auf Herkunft oder wirtschaftliche Lage das
Recht auf eine seiner Begabung entsprechende Erzie-
hung.“ Nach Auffassung des VGH Mannheim handelt es
sich hierbei nicht um einen bloflen Programmsatz, son-

NVwZ 2018, 432.

49 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 9.

50 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 9.

51 OVG Liineburg, , Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 11.

52 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 13;
ebenso Berlit, Fn. 12, 15; a.A.: VG Géttingen, Beschl. v.
05.05.2011, 8 C 1553/10; Hagebolling, Nds. Verfassung, 2. Aufl.
2011, Art. 4, Anm. 1, der von einem Teilhaberecht und einer Ein-
richtungsgarantie ausgeht, vergleichbar Epping, Hann. Kommen-
tar zur Nds. Verfassung, 2012, Art. 4 Anm. 1.
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dern um ein Verfassungsgebot fiir Legislative und Exe-
kutive, dessen Bedeutung u.a. darin besteht, dass entge-
genstehendes Gesetzesrecht keine Giiltigkeit hat.>* Dar-
tiber hinaus wird in der Rechtsprechung des VGH
Mannheim Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii als landesrechtliches
Grundrecht auf Zugang zu den offentlichen Ausbil-
dungseinrichtungen verstanden.>® Dass dieses auch fiir
auslandische Staatsangehorige und Staatenlose gilt,
ergibt sich aus dem insoweit unmissverstandlichen
Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wi (,Jeder junge
Mensch (...)“).>® Dabei wird nach herrschender Meinung
in den Anwendungsbereich von Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii
- trotz seines beschridnkenden Wortlauts (,,Erziehung®)
- nicht nur das Erziehungs-, sondern auch das gesamte
Ausbildungswesen einbezogen, also auch der Bereich
der Universitdten.”” Hieraus folgt zunachst, dass Art. 11
Abs. 1 LV Ba-Wii ein tiber Art. 12 Abs. 1 GG hinausge-
hendes Teilhaberecht statuiert, welches auch Nicht-EU-
Ausldndern und Staatenlosen einen landesverfassungs-
rechtlich verbiirgten Anspruch auf gerichtliche Uber-
priifung von auflerkapazitiren Studienplitzen gewahrt.
Indes ergibt sich aus diesem Befund nach Auffassung des
VGH Baden-Wiirttemberg ein zur Anwendung des
Art. 31 GG fithrender Widerspruch mit Art. 12 Abs. 1 GG,
weil das landesverfassungsrechtliche Zugangsrecht des
Art. 11 LV Ba-Wii eine Erhohung der Bewerberkonkur-
renz beim Hochschulzugang bewirke und dadurch das
bundesverfassungsrechtlich deutschen Staatsangehori-
gen vorbehaltene Teilhaberecht des Art. 12 Abs. 1 GG
Gefahr laufe, eingeschrinkt zu werden.”® Zur Losung
dieser Kollisionslage bestehe deshalb der Anspruch auf
Kapazititsiiberpriifung von nicht-privilegierten Auslén-
dern nur insoweit, als diese lediglich Studienplitze aus
der jeweiligen Auslinderquote beanspruchen konnen.*
In Baden-Wiirttemberg konnen daher grundsitzlich
auch Nicht-EU-Ausldnder und Staatenlose gerichtlich
geltend machen, dass die festgesetzte Zulassungszahl zu
Unrecht die vorhandene Aufnahmekapazitit nicht aus-
schopft. Ergeben sich bei der gerichtlichen Kontrolle

54 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.1993, 9 S 3033/93, NVwZ-RR
1993, 360; Staatsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg,
Urt. v. 02.08.1969, ESVGH 20, 1 = BWVBL. 1970, 25.

55 VGH Mannheim, Urt. v. 19.02.1974, IV 1050/73; Urt. v.
03.12.1975, IX 1437/74.

56 VGH Mannheim, Beschl. V. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84; Beschl.
v. 11.01.1988, NC 9 S 983/87.

57 VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.1969, IV 491/69; Beschl. v.
21.12.1984, NC 9 S 1735/84; Beschl. v. 11.01.1988, NC 9 S 983/87.

58 VGH Mannheim, Beschl. v. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84.

59 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.1993, 9 S 3033/93, Rn. 3, Be-
schl. v. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84; BVerwG, Urt. v. 20.04.1990, 7
C 59/87, NJW 1990, 2899.
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auflerhalb der festgesetzten Zulassungszahlen freie Stu-
dienplitze, so sind diese in entsprechender Hohe der
jeweiligen Auslanderquote zuzuschlagen und von der
Hochschule entsprechend den fiir Auslander vorgesehe-
nen Auswahlkriterien an ausldndische Studienbewerber
zu verteilen. Erst die nach Auffiilllung der Ausldnderquo-
te verbleibenden Studienplitze stehen den deutschen
Studienbewerbern zu.*

10. Bayern

Gemaf3 Art. 128 Abs. 1 Verfassung des Freistaates Bayern
(BayVerf) hat ,jeder Bewohner Bayerns Anspruch dar-
auf, eine seinen erkennbaren Fahigkeiten und seiner
inneren Berufung entsprechende Ausbildung zu erhal-
ten.“ Nach der unmissverstdndlichen Formulierung des
Wortlauts handelt es sich hierbei um ein Grundrecht,
das dem einzelnen ein subjektives Recht auf Ausbildung
einrdumt.®" Da der in Art. 128 Abs. 1 BayVerf enthaltene
Ausbildungsanspruch allen ,Bewohnern Bayerns®
gewidhrt wird, spielt auch die Staatsangehoérigkeit keine
Rolle, so dass namentlich auch Nicht-EU-Biirger und
Staatenlose voll erfasst werden.®® Dennoch ist die Rechts-
natur des Art. 128 Abs. 1 BayVerf in Rechtsprechung und
Schrifttum bis heute stark umstritten.®® Nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des BayrVerfGH ist Art. 128
Abs. 1 BayVerf trotz des eindeutigen Wortlauts als objek-
tiver Programmsatz einzustufen, dem es an der Qualitat
eines subjektiven Grundrechts auf Ausbildung fehle.**
Indes finden sich aber auch Entscheidungen, die die Fra-
ge, ob Art. 128 Abs. 1 BayVerf nicht doch ein Grundrecht
darstelle, ausdriicklich offen lassen.®® Was den Kapazi-
tatsiiberpriifungsanspruch anbetrifft, sind nach gefestig-
ter obergerichtlicher Rechtsprechung in Bayern Nicht-
EU-Auslander nur in den reguldren Verfahren der Studi-
enplatzvergabe mit Deutschen gleichgestellt; sie konnen
daher auf dem Rechtsweg keine Zulassung zum Studium
auflerhalb der festgesetzten Ausbildungskapazititen
erstreiten.®® Dies gilt ebenso fiir Nicht-EU-Auslander,
die {iber eine deutsche Hochschulzugangsberechtigung

60 Vgl. BVerwG, NJW 1990, 2899, 2900.

61 Most, Art. 128, Rn. 5 in: Lindner/Mostl /Wolff, Verfassung des
Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017; Gallwas, Das Grundrecht auf
Ausbildung gemifd Art. 128 Abs. 1 der Bayerischen Verfassung,
BayVBI. 1976, 385.

62 Vgl Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 6.

63 M.w.N. Stettner, in: Nawiasky/Schweiger/Knopfle, Die Verfassung
des Freistaates Bayern, 2008, Art. 128, Rn. 4-17.

64 BayVerfGH 13, 141, 146; 17, 30 (LS 1a); 17, 46, 58; 35, 126, 130 f;
41, 4, 12; 59, 63, 79.

65 BayrVerfGH 28, 143 (162 f.); 34, 14 (20).

66 Zuletzt VG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2016, M 3 E 15.4305.
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verfiigen.®” Der VGH Miinchen ging in einem Beschluss
vom 11.05.2010 in einem Kapazitatsrechtsstreit einer
kosovarischen Staatsangehorigen ohne néhere Begriin-
dung davon aus, dass ausldndische Studienplatzbewer-
ber, die keine EU-Staatsangehorigen sind, sich nicht dar-
auf berufen konnen, dass die Zulassungszahl unter Ver-
stof  gegen  das Gebot
erschopfender Kapazititsauslastung zu niedrig festge-

verfassungsrechtliche

setzt sei. Ihnen fehle die aus dem Deutschen-Grundrecht
des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitete teilhaberechtliche
Rechtsposition als verfassungsunmittelbare Grundlage
des auflerkapazitiren Zulassungsanspruchs.®® Zwar wer-
den Bildungsinldnder in Art. 1 Abs. 1 Satz 3 des Staatsver-
trags tiber die Vergabe von Studienplitzen® sowie in Art.
1 Abs. 2 Satz 3 des Bayerischen Hochschulzulassungsge-
setzes (Bay-HZG) vom 9. Mai 2007”° und der entspre-
chenden Ausfithrungsbestimmung jeweils ,Deutschen
gleichgestellt® Diese Vorschriften beziehen sich jedoch
nach Auffassung des VGH Miinchen allein auf die Studi-
enplatzvergabe im Rahmen der gesetzlich geregelten
zentralen bzw. Ortlichen Verteilungsverfahren auf der
Grundlage der satzungsrechtlich festgelegten Zulas-
sungszahlen.”!

11. Hessen

Nach Art. 59 Abs. 2 der Verfassung des Landes Hessen
(HV) ist der ,,Zugang zu den Mittel-, hheren und Hoch-
schulen nur von der Eignung des Schiilers abhédngig zu
machen®. Damit gewéhrleistet Art. 59 Abs. 2 HV ein
jedermann zustehendes landesverfassungsrechtliches
Grundrecht auf Zugang zu den offentlichen Ausbil-
dungseinrichtungen. Zum Kreis dieser Grundrechtsbe-
glinstigten gehoren folglich auch Nicht-EU-Auslander
und Staatenlose. Allerdings entschied der Hessische
VGH bereits in seinem Beschluss vom 25.08.1987 in dem
tiber aulerkapazitire Zulassungsanspriiche eines tiirki-
schen Studienbewerbers zu entscheiden war, dass
Art. 59 Abs. 2 HV mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ,,teilweise®
nicht vereinbar und insoweit gemaf3 Art. 31 GG unwirk-
sam sei.”> Die Geltung eines jedermann zustehenden
landesverfassungsrechtlichen Grundrechts neben dem
Staatsbiirgergrundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG wiirde in
absolut zulassungsbeschrankten Studiengéngen die Zahl

67 Standige Rspr. des VGH Miinchen, vgl. zuletzt Beschl. v.
11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 7 ff.; Beschl. v. 12.3.2008 BayVBI
2008, 569; vgl. auch VG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2016, M 3 E
15.4305.

68 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, Az. 7 CE 10.10133, Rn. 7 ff.

69 Vertragv. 22.6.2006, GVBI 2007 S. 2 - StV.

70 GVBIS. 320, zuletzt gedndert durch G. v. 7.7.2009, GVBI S. 256.

71 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 8, dazu
I1I.
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der Teilhabeberechtigten vergrofiern und die Zulas-
sungsaussichten des Einzelnen vermindern.”* Dadurch
trite eine dem Zweck des Art. 12 Abs. 1 GG zuwiderlau-
fende Verschérfung des absoluten numerus clausus ein,
weil das hessische Landesverfassungsrecht ausldndi-
schen Studienbewerbern eine Rechtsstellung einrdume,
die geeignet sei, die Rechtsstellung von Grundrechtstri-
gern nach dem Bundesverfassungsrecht zu verkiirzen.
Infolgedessen kollidiere Art. 59 Abs. 2 HV mit Art. 12
Abs. 1 GG, soweit das Landesgrundrecht auslandischen
Studienbewerbern das gleiche Teilhaberecht einraumt
wie deutschen Studienbewerbern. Diese Kollision fiihre
gemifd Art. 31 GG zur Unwirksamkeit des Landesgrund-
rechts.”* In der &lteren Rechtsprechung des Hessischen
VGH wird daher nur deutschen Studienbewerbern ein
Anspruch auf erschopfende Nutzung der vorhandenen
Ausbildungskapazititen gerichtlich zugestanden.”® Nach
Auffassung des Hessischen VGH bedeuteten die Feststel-
lungen jedoch nicht, dass ausldndische Studienbewerber
unter keinen Umstdnden zum Studium auflerhalb der
festgesetzten Kapazitit zugelassen werden diirften.
Allerdings komme der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung in solchen Fillen nur in Betracht, wenn keine
andere als die beantragte Entscheidung rechtmafig sein
kann. Davon diirfte jedoch regelmiaf3ig nicht ausgegan-
gen werden, weil in absolut zulassungsbeschrinkten Stu-
diengidngen die Zulassung eines ausldndischen Studien-
bewerbers regelméflig privilegierte deutsche Studienbe-
werber in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
beeintrachtige, ohne dass dies durch eine gemaf3 Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG erforderliche gesetzliche Grundlage
gerechtfertigt wire.”® In der aktuellen Rechtsprechung
des VG Gieflen werden Nicht-EU-Auslédnder jedoch
zumindest nachrangig bei der Verteilung von Studien-
plitzen berticksichtigt.””

12. Nordrhein-Westfalen

Art. 24 Abs. 1 Satz 3 der Verfassung NRW (LV NRW) lau-
tet: ,Jedermann hat ein Recht auf Arbeit.“ Zwar statuiert
diese Norm, dass ein Recht auf Arbeit nicht nur Deut-
schen, sondern allgemein und ohne jede personelle Ein-
schrinkung gewihrleistet wird. Allerdings ist Art. 24
Verfassung NRW nicht zu entnehmen, dass hierzu auch

72 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 3.

73 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 4.

74 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 6.

75 Vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87 - ESVGH
38,11F;07.09.1987 - 6 TG 1953/87, 18.04.1988 - VN G 2424/86
T - NVwZ 1989, 387 und v. 22.11.2001 - 8 TZ 2949/01.

76 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 7.
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das Recht gehort, die Ausbildungsstitte frei zu wihlen.”®
Dariiber hinaus wird Art. 24 Abs. 1 Satz 3 LV NRW allge-
mein als die staatlichen Stellen verpflichtender Pro-
grammsatz und objektiv-rechtliche soziale Staatszielbe-
stimmung ohne anspruchsbegriindende Wirkung ver-
standen.”” Eine andere den Hochschulzugang konkret
betreffende Norm ist in der LV NRW nicht enthalten.
Mangels weiterer Anspruchsnormen scheidet die LV
NRW als
Anspruchs auf Studienzulassung fiir Nicht-EU-Biirger

Grundlage eines individualrechtlichen
und Staatenlose aus. Vor diesem landesrechtlichen Hin-
tergrund verwundert es nicht, dass die obergerichtliche
Rechtsprechung in NRW einen Kapazititsiiberprii-
fungsanspruch von Nicht-EU-Biirgern grundsitzlich
ablehnt.*® Zuletzt hat das OVG Miinster in einem Ver-
fahren, in dem iiber einen Anspruch eines iranischen
Staatsangehorigen auf Zulassung zum Studium aufler-
halb der festgesetzten Kapazitit zu entscheiden war, fest-
gehalten, dass ein Kapazitétsiiberpriifungsanspruch
schon deshalb nicht bestehe, weil sich der Antragsteller
als Nicht-EU-Auslander nicht auf das Teilhaberecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG berufen konne, der nur fiir Deutsche
gelte.®’ Der auflerkapazitire Zulassungsanspruch kann
nach der Rechtsprechung des OVG Miinster nicht mit
der Eigenschaft eines Antragstellers als Bildungsinlander
begriindet werden.®

13. Saarland

Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 der Saarlindischen Verfassung
(VerfSL) lautet: ,Der Zugang zum Hochschulstudium
steht jedem offen”. Der Verfassungsgerichtshof des Saar-
landes (SVerfGH) hat in seinem Urteil vom 02.05.1983
entschieden, dass Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL ein Grund-
recht auf Hochschulzugang gewiéhrt, welches jedermann
zusteht und nicht auf deutsche Staatsangehérige oder
Saarldnder beschrankt wird.** Dabei werde der teilhabe-
rechtliche Charakter des Grundrechtes bereits aus der
Formulierung deutlich und braucht nicht erst, wie dies
fiir Art. 12 Abs. 1 GG erforderlich war,** aus einem libe-

78 OVG Miinster, Beschl. v. 16.11.2009, 13 C 406/09, Rn. 8.

79 Vgl. Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 24 Rn. 17; Ddstner, Die Ver-
fassung des Landes Nordrhein- Westfalen, 2. Aufl. 2002, Art. 24
Rn. 3; Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2.
Aufl. 2008, Art. 24 Anm. 4; Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazi-
tatsrecht, Band 1, Der Kapazititsprozess, Rn. 197.

80 Siehe OVG Miinster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13; Beschl.
v. 16.11.2009, 13 C 406/09; VG Koln, Beschl. v. 17.07.2013,6 L
216/13.

81 OVG Minster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13.

82 OVG Miinster, Beschliisse v. 16.11.2009, 13 C 406/09, WissR
2010, 85, und v. 25.11.2003 - 13 C 42/03 -, NVwZ- RR 2004, 353,
dazu unter IIIL.

83 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983,
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ralen Freiheitsrecht unter Heranziehung des Gleich-
heitsgrundsatzes und des Sozialstaatsprinzips hergeleitet
zu werden.®® Damit ist der Kreis der Grundrechtsinha-
ber des Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL weiter als derjenige des
Artikels 12 Abs. 1 GG. Bemerkenswert ist, dass die
Grundrechtsgewdhrung des Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL
nach Auffassung des SVerfGH auch nicht durch Bundes-
recht verdringt wird.*® Im Gegensatz zur landesverfas-
sungsrechtlichen Spruchpraxis der meisten Bundesldn-
der, argumentiert der SVerfGH, dass Art. 12 Abs. 1 GG
der in Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL enthaltenen Grund-
rechtsgewdhrung nicht entgegenstehe. Deshalb komme
es nicht zu einer Kollisionslage, die unter Anwendung
von Art. 31 GG das saarlindische Landesrecht verdran-
gen konnte.*” Eine Kollisionslage sei deshalb nicht gege-
ben, weil Art. 12 GG nicht besage, dass nur Deutsche das
Recht auf Hochschulzulassung haben (,,Alle Deutschen
haben das Recht...“), sondern sprachlogisch einer Norm
gerade nicht entgegen stehe, die auch anderen Menschen
und sogar allen anderen Menschen dieses Recht einrdu-
me.®® Auch erhebe Art. 12 Abs. 1 GG keinen Ausschlie3-
lichkeitsanspruch, sondern dulde nach Gehalt und
Intention auch anderes Landesrecht neben sich. Ein Aus-
schlieSlichkeitsanspruch bestehe schon deshalb nicht,
weil die Grundrechtsnormen des Grundgesetzes fiir sich
nicht in Anspruch nehmen, einen Maximalstandard auf-
zustellen, der nicht tberschritten werden darf; der
Grundrechtskatalog trage vielmehr den Charakter eines
Minimums.* Nichts anderes gelte nach Auffassung des
SVerfGH fiir die Vorschrift des § 27 HRG, die trotz ihrer
einfachgesetzlichen Qualitidt der Landesverfassung im
Falle einer Kollisionslage gemaf8 Art. 31 GG vorginge.
Auch hier wiirde die weitergehende landesrechtliche
Norm, die dasselbe Recht an Nichtdeutsche gewiéhrt,
nicht ,,gebrochen” werden.”®

Ob die mittlerweile in die Jahre gekommene Recht-
sprechung des Saarlandischen VerfGH auch heute noch
Bestand hat, lasst sich mangels jlingerer Rechtsprechung
nicht mit Bestimmtheit sagen. Allerdings hatte das OVG

Lv2-4/82.

84 Vgl. BVerfGE 33, 303.

85 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82, S. 20.

86 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S.23.

87 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,8. 24 ff.

88 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S.25.

89 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82, S. 26.

90 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S. 26.
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Saarlouis 2012 im Rahmen eines Normenkontrollverfah-
rens zur Regelung des § 23 Satz 2 Vergabeverordnung-
Stiftung eine Entscheidung getroffen,” in der das Ge-
richt dazu tendierte, der Rechtsauffassung des OVG
Magdeburg zu folgen,”” musste dies aber nicht abschlie-
Bend entscheiden, weil es in der entsprechenden lan-
desrechtlichen Regelung eine Verletzung der Rechte der
Zweitstudienbewerber erblickte.”> Daher spricht einiges
dafiir, dass auch aus Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 der VerfSL ein
Kapazititsiiberpriifungsanspruch fiir Nicht-EU-Biirger
und Staatenlose besteht.

14. Rheinland-Pfalz

Aufgrund des Wortlauts von Artikels 39 Abs. 5 der Ver-
fassung fiir Rheinland-Pfalz (,Der Zugang zum Hoch-
schulstudium steht jedermann offen®) hat das OVG Kob-
lenz in seinem Urteil vom 27.02.1970 festgestellt, dass
diese Bestimmung nicht nur einen Programmsatz auf-
stelle, sondern einen unmittelbaren Anspruch auf
Zugang zu den Hochschulen begriinde.”* Trotz des inso-
weit bestehenden Anspruchs auf Hochschulzulassung
haben auslandische Staatsangehorigen nach Auffassung
des VG Mainz lediglich Anspruch auf Zulassung inner-
halb der sogenannten Ausldnderquote des § 6 Abs. 1 Nr.1
Studienplatzvergabeverordnung (StPVLVO). Anderen-
falls wiirden ausldndische Studienbewerber mit aus
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG Berechtigten konkurrieren und
deren Chancen beschrinken.”®

15. Bremen

Nach Art. 27 Abs. 1 der Bremer Verfassung hat jeder
Mensch ,nach Mafigabe seiner Begabung das gleiche
Recht auf Bildung® Der Bildungszugang ist in Bremen
demnach als Jedermanns-Grundrecht ausgestaltet, wes-
halb ein Kapazititsiiberpriifungsanspruch grundsitzlich
auch Nicht-EU-Auslindern und Staatenlosen zusteht.
Entscheidungen, in denen ausldndischen Staatsangeho-
rigen ein Kapazitétsiiberprifungsanspruch versagt wird,
sind nicht bekannt.

16. Schleswig-Holstein

Die Landesverfassung von Schleswig Holstein enthilt
keinen eigenen Grundrechtskatalog. Als Begriindung
tiir diesen Verzicht wird genannt, dass die urspriinglich
als ,Landessatzung bezeichnete Verfassung die erste

91 OVG Saarlouis, Urteil vom 02.02.2012, 2 C 300/11.

92 OVG Magdeburg, Urteil vom 19.10.2011 - 3 K 326/11; dazu oben
unter II. 2.

93  OVG Saarlouis, Urteil vom 02.02.2012, 2 C 300/11, Rn. 51.

94 OVG Koblenz, Urt. v. 27.2.1970, VerfRspr Art. 12 GG (e) Nr. 64.
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Landesverfassung nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
gewesen sei.”® Der Charakter eines Organisationsstatuts
wurde im Rahmen der Verfassungsreform des Jahres
1990 beibehalten.’” Ein auf die Landesverfassung gestiitz-
ter Kapazitatsiiberpriifungsanspruch von Nicht-EU-
Auslindern kommt daher nicht in Betracht. Jedoch sind
keine Entscheidungen bekannt, wonach Nicht-EU-Aus-
lander vom Vergabeverfahren um freie auflerkapazitire
Studienplatze ausgeschlossen wurden.

17. Hamburg

Ebenso verzichtet die Hamburger Verfassung auf einen
eigenen Grundrechtskatalog. Daher lasst sich aus dem
Landesverfassungsrecht kein Kapazitatstiberpriifungs-
anspruch ableiten. Das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht hatte bereits in einem Beschluss vom
20.09.1996 Uber die Kapazitatsitberpriifung eines pakis-
tanischen Staatsangehorigen festgehalten, dass es Nicht-
EU-Auslindern am verfassungsrechtlich verbiirgten
Teilhaberecht des Art. 12 Abs. 1 GG fehle, weshalb fiir
diese Statusgruppe das Recht, die Festsetzung der Zulas-
sungszahl gerichtlich Giberpriifen zu lassen, nicht eroff-
net sei.”® Entsprechend verneinte das Verwaltungs-
gericht Hamburg mit einer missverstdndlichen Begriin-
dung in den Verfahren auf Zulassung zum Studium der
Pharmazie im WS 2016/17 unter Verweis auf Art. 12
Abs. 1 GG sowie die Rechtsprechung des OVG Miinster
Nicht-EU-Ausldndern einen verfassungsrechtlichen An-
spruch auf Kapazititstiberpriifung, nur um im néchsten
Satz der Begriindung darauf hinzuweisen, dass sich
Nicht-EU-Ausldnder auf einfaches Recht berufen konn-
ten, weshalb die Staatsangehorigkeit der Antragsteller
nicht aufgeklart werden miisse.”

III. Anspruch auf Gleichstellung von Bildungsinldn-
dern aufgrund von Regelungen im Studienplatzver-
gabeverfahren

Umstritten ist, ob so genannte Bildungsinlander einen
Anspruch aus dem Umstand herleiten kénnen, dass sie
eine inldndische Hochschulzugangsberechtigung vor-
weisen konnen. Eine Gleichstellung erfolgt im zentralen
Vergabeverfahren gemaf3 Art. 1 Abs. 1 Satz 2, 3 des Staats-
vertrags zur Vergabe von Studienplitzen sowie den
Regelungen in den landesrechtlichen Studienplatzverga-

95 VG Mainz, Beschl. v. 01.03.2018, 15 L 1045/17.MZ.

96 Rohn, Verfassungsreform in Schleswig-Holstein, NJW 1990, 2782.
97 Rohn, Fn. 96, 2782, 2784.

98 Hamburgisches OVG, Beschl. v. 20.9.1996, Bs III 7/96, Rn. 2.

99 VG Hamburg, Beschl. v. 01.12.2016, 20 ZE Pha WS 2016/17.
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bevergabeverordnungen.'®® Einige Verwaltungsgerichte
leiten aus dieser Gleichstellung richtigerweise einen
Anspruch auf Beteiligung am Vergabeverfahren um freie
aufSerkapazitire Studienpldtze her.® Das Verwaltungs-
gericht Gottingen halt an dieser Rechtsprechung auch
nach der Entscheidung des OVG Liineburg vom
14.12.2017, die keinen Bildungsinlinder betraf, fest.'*>
Das OVG Weimar'®®, der Bayerische VGH'* und das
OVG Miinster'® lehnen diese Rechtsauffassung ab. Die
Argumentation kann wie folgt zusammengefasst wer-
den: Eine Gleichbehandlung sei lediglich im behordli-
chen zentralen bzw. ortlichen Verteilungsverfahren
gewollt, nicht jedoch fiir ein gerichtlich angeordnetes
auflergerichtliches Vergabeverfahren. Diese Rechtsauf-
fassung vermag fiir Bundeslinder wie Thiiringen, in
denen mittlerweile im zentralen Vergabeverfahren eine
Bindung an das Auswahlverfahren der Hochschule
erfolgte, nicht zu tiberzeugen.'*® Ebenso enthilt § 29
Abs. 1 Vergabeverordnung NRW neben einer Antrags-
frist eine materiellrechtliche Regelung zur Vergabe
auflerkapazitirer Studienplitze. Eine Ausnahme stellt
insoweit jedoch weiterhin der Freistaat Bayern dar, in
dem es keine verordnungsrechtlichen Regelungen zur
Vergabe auflerkapazitirer Studienplitze gibt. Das VG
Gieflen bezieht, wenn ein Losverfahren zur Vergabe vor-
laufiger Studienpldtze angeordnet wird, ausldndische
Staatsangehorige in das Losverfahren ein, wenn diese
zulassungsrechtlich Deutschen gleich gestellt sind, also
EU-Auslander und Bildungsinlander. Nicht-EU-Ausldn-
der mit ausldndischer Hochschulzugangsberechtigung
werden nachrangig am gerichtlich angeordneten Verga-
beverfahren beteiligt, d.h. wenn in der ersten Gruppe
nicht alle Studienplitze angenommen werden.'*’

IV. Resiimee

1. Die Abwigung zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Lan-
desgrundrechten

Wihrend die Landesverfassungen weitgehend dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland ange-

100 Exemplarisch § 2 Satz 2 Nr. 4 Hochschulzulassungsverordnung
Bayern, § 2 Satz 2 Nr. 4 Vergabeverordnung NRW, § 2 Satz 2 Nr. 4
Vergabeverordnung Stiftung Hessen, § 2 Satz 2 Nr. 4 Vergabe-
verordnung Stiftung Niedersachsen sowie § 2 Nr. 4 Thiiringer
Vergabeverordnung.

101 VG Gottingen, Beschl. v. 24. 5. 2005, 8 C 6/05; Beschl. v.
04.11.2011, 8 C 706/11 w.a.; VG Braunschweig, Beschl. v.15. 11.
2005, 6 C 579/05, NVwZ-RR 2006, 702; VG Hamburg Beschl. v.
01.12.2016, 20 ZE Pha WS 16/17.

102 VG Gottingen, Beschl. v. 29.10.2018, 8 C 176/18 u.a.

103 OVG Weimar, Beschl. v. 28.09.2010, 370/10.

104 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133.

105 OVG Miinster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13.

106 §$ 24 Abs. 1, 2 Thiiringer Vergabeverordnung.
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passt sind und sich in der Staatspraxis haufig auf Organi-
sationsstatute reduzieren, zeigt sich, dass die Lander im
Hinblick auf den Bildungszugang eine verfassungsrecht-
liche Eigensténdigkeit betonen, aus der in den allermeis-
ten Landesverfassungen ein subjektiver Anspruch auf

198 Von den ostdeut-

Ausbildungszugang abzuleiten ist.
schen Bundesldndern ist der Freistaat Sachsen das einzi-
ge Bundesland, in dem ein Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch von Ausldndern nicht aus der Landesverfassung
abgeleitet werden kann. In den westdeutschen Landes-
verfassungen wird in Hamburg und Schleswig-Holstein
auf einen eigenstiandigen Grundrechtekatalog verzichtet.
Die LV NRW enthalt kein Grundrecht auf freie Wahl der
Ausbildungsstitte, sodass sich in diesen Bundesldndern
kein landesverfassungsrechtlicher Anspruch auf Kapazi-
tatstiberpriifung begriinden lasst. Mit ihrer Errichtung
eines — wenn auch in seinem Umfang strittigen - eigen-
standigen ,,Rechts auf (Hochschul-)Bildung® liegen die
tibrigen Landesverfassungen auf einer Linie mit ber-
staatlichen Gewihrleistungen (Art. 14 EU-Grund-
rechtecharta), wiahrend sich das GG in Art. 12 Abs. 1 fiir
die Statuierung eines reinen Deutschen-Grundrechts
entschieden hat. Die iiberwiegende landesverfassungs-
rechtliche Orientierung auf Zugang zu den 6ffentlichen
Ausbildungseinrichtungen fiir jedermann wird der
tiberragenden Bedeutung von Bildung fiir die Entfaltung
der menschlichen Personlichkeit und dem Gelingen von
Integration gerecht.'®” Wenn nach neueren Studien Kin-
der und Jugendliche mit Migrationshintergrund nach
wie vor statistisch seltener eine hoéhere Bildung errei-
chen,'*® so zeigt dies, dass der Ausbildungszugang gera-
de in der Bewiltigung der Zuwanderung vor weitrei-
chenden Herausforderungen steht.''*

Zwar tiberlagert Art. 12 Abs. 1 GG, welcher die Staats-
gewalt der Linder ebenso wie die des Bundes bindet, die
Besonderheiten der Linder in ihren Bildungsartikeln.
Die fiihrt jedoch nicht zu einem Nivellierungszwang
zwischen Bund- und Landesverfassungen, da die Bun-
desgrundrechte nach Mafigabe des Art. 142 GG nur den
Mindeststandard der Freiheit vorgeben sollen, den die

107 Exemplarisch VG Gieflen, Beschl. v. 14.02.2012, 1 L 2607/11.
MM.W1 u. a. im Verfahren gegen die Universitit Marburg, Studi-
engang Humanmedizin WS 2011/12.

108 Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii; Art. 128 Abs. 1 BayVerf; Art. 20 BV;
Art. 29 BbgVerf; Art. 27 BremVerf; Art. 59 HV; Art. 4 Abs. 1
NV; Art. 8 Satz 1 LVerf M-V; Art. 31, 39 Abs. 5 RhPfVerf; Art. 20
ThiirVerf; Art. 25 Abs. 1 Verf LSA.

109 Vgl. Langenfeld, Integration und kulturelle Identitit zugewander-
ter Minderheiten, 2001, S. 215.

110 KMK/BMBE, Bildung in Deutschland 2016: Ein indikatorenge-
stiitzter Bericht mit einer Analyse zu Bildung und Migration,
2016, S. 203 ff.

111 Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 1.
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Landesgrundrechte tiberschreiten diirfen.'** Das Lan-
desrecht ist vielmehr frei, parallele Grundrechtsverbiir-
gungen vorzusehen und auch tiber das Bundesrecht hin-
auszugehen.'”® Die Rechtsordnungen des Bundes und
der Linder existieren gleichberechtigt zueinander.'** In-
sofern sind die Lander trotz der privilegierten Rechts-
stellung der deutschen Studienbewerber nach Art. 12
Abs. 1 GG grundsitzlich nicht daran gehindert, deren
verfassungsrechtlich gewéhrleistete Zulassungsansprii-
che auf auslandische Studienbewerber auszudehnen. Al-
lerdings kann Art. 12 Abs. 1 GG beziiglich der Hoch-
schulzulassung einen engen Rahmen setzen und die ei-
genstdndige Entfaltungsmoglichkeit der landesverfas-
sungsrechtlichen Regelungen schmilern.'*® Dies gilt
insbesondere dann, wenn hiermit eine iiberméaflige Be-
schrinkung der Zulassungsanspriiche deutscher Bewer-
ber verbunden ist.'*®

Sofern die jeweilige landesverfassungsrechtliche
Norm nach Auffassung der Gerichte in Widerspruch zu
Art. 12 Abs. 1 GG steht, findet in nahezu allen hier unter-
suchten Entscheidungen Art. 31 GG Erwdhnung. Nach
Artikel 31 GG bricht Bundesrecht Landesrecht. Das hat
aber nach seinem eindeutigen Wortlaut nur die Folge,
bei
Rechtsnorm mit einer landesrechtlichen Rechtsnorm

dass Unvereinbarkeit einer bundesrechtlichen
letztere von ersterer verdringt, ,,gebrochen” wird.''” Da-
bei wird sowohl in der fachgerichtlichen wie auch der
landesverfassungsrechtlichen Rechtsprechung ein teil-
weise unterschiedliches Verstandnis der Vorschrift ange-
nommen. So nimmt der saarlindische Verfassungsge-
richtshof an, dass zumindest eine Kollision dann nicht in
Betracht komme, wenn Normen denselben Lebenssach-
verhalt betréifen, jedoch unterschiedlichen Zielen ver-
pflichtet seien. Die Stimmen, die sich auf Art. 31 GG be-
rufen, um einen Kapazititsiiberpriifungsanspruch von
Nicht-EU-Ausldndern aus Landesverfassungen abzuleh-
nen, berticksichtigen nicht, dass Art. 12 Abs. 1 GG den
entsprechenden landesverfassungsrechtlichen Regelun-
gen nicht entgegen steht, sondern dass durch Landesver-
fassungsrecht der Kreis der Anspruchsberechtigten le-
diglich erweitert wird. Sollten Gerichte dennoch eine
Kollision zwischen beiden Rechtsordnungen feststellen,
wire das Verfahren auszusetzen und dem BVerfG gemaf3
Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG im Wege der konkreten Nor-

112 Bereits Dennewitz, Das Bonner Grundgesetz und die westdeut-
schen Linderverfassungen, DOV 1949, 341, 342.

113 Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 4.

114 Dietlein, Landesverfassungsbeschwerde und Einheit des Bundes-
rechts, Zu den Kontrollbefugnissen der Landesverfassungsge-
richte im Rahmen des ,,Urteilsverfassungsbeschwerdeverfahrens,
NVwZ 1994, 6, 8.

115 Stettner, in: Nawiasky/Schweiger/Knépfle, Die Verfassung des
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menkontrolle vorzulegen.'*®

2. Anpassungsmoglichkeiten de lege ferenda

Im innerkapazitiren ,reguldren® Studienplatzvergabe-
verfahren werden Bildungsinlander deutschen Staatsan-
gehorigen gleichgestellt. Der Ausschluss von der Verga-
be freier auflerkapazitirer Studienplitze durch einige
Gerichte erscheint dabei gekiinstelt. Dass Studienbewer-
ber in dieser Gruppe bislang die deutsche Staatsangeho-
rigkeit noch nicht erworben haben, hat regelméflig Ursa-
chen, auf die die Betreffenden keinen Einfluss haben, wie
die fehlende Mitwirkung des Herkunftsstaates bei der
Entlassung aus der urspriinglichen Staatsbiirgerschaft
oder der Tatsache, dass Termine zur Einbiirgerung als
Sammeltermine durchgefiihrt werden, die zeitlich nach
den Bewerbungsfristen im Studienplatzvergabeverfah-
ren liegen. Insoweit besteht in Bundeslindern wie in
Bayern, in dem eine Beteiligung von den Gerichten aus-
geschlossen wird, die Moglichkeit einer gesetzlichen
Klarstellung. Die Befugnis der Regelung des Zugangs zu
Bildungseinrichtungen fillt in den Bereich der Kultur-
hoheit der Lander. Der Bund hat von der Regelung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG im Bereich des Hochschulzulas-
sungsrechts bislang keinen Gebrauch gemacht. Den Lan-
desgesetzgebern steht es folglich offen, klarzustellen,
dass eine Gleichstellung auch im Verfahren der Studien-
platzvergabe auflerhalb der festgesetzten Kapazitit nor-
mativ erfolgen soll. Wegen der insoweit bestehenden
Grundrechtsrelevanz miisste eine solche Entscheidung
indes vom Gesetzgeber mit hinreichender Klarheit und
Bestimmtheit getroffen werden.'*® Grundrechtsdogma-
tisch ergeben sich diese Bestimmtheitsanforderungen
aus der Wesentlichkeitstheorie. In Abhingigkeit der lan-
desverfassungsrechtlichen Ausgestaltung des Zugangs
zu universitiren Ausbildungsstitten liefle sich insoweit
regeln, dass auch Nicht-EU-Ausldnder ohne deutsche
Hochschulzugangsberechtigung an der auflerkapazita-
ren Vergabe von Studienpldtzen beteiligt werden kén-
nen, sofern hierdurch die in Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrte
Privilegierung nicht iberméflig beeintrichtigt wird. Fiir
eine Vereinheitlichung von landesrechtlichen Regelun-
gen zur auflerkapazitiren Vergabe von Studienplitzen

Freistaates Bayern, 2008, Art. 128, Rn. 18 ff.

116 Zu dieser Schranke sieche BVerwG Urt. v. 20.4.1990, NJW 1990,
2899.

117 VGH Miinchen, Beschl. v. 9.6.1950, VerwRspr 2, 396.

118 Meyer in v. Miinch/Kunig, Fn. 5, Art. 100, Rn. 43; fiir eine Vorla-
gepflicht der Landesverfassungsgerichte Dietlein, Fn. 114, 11.

119 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 9.
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spricht ferner, dass die Landesparlamente grundsatzlich
zu gewihrleisten haben, dass beziiglich des Hochschul-
zugangs ein einheitlicher Maf3stab angelegt wird und
eine standardisierte Struktur besteht, die einer diskrimi-
nierenden Anwendung vorbeugt. Dies konnte verhin-
dern, dass die im Rahmen der innerkapazitiren Vergabe
von Studienplitzen bezweckte Gleichstellung leer laufen
wiirde, wenn die Zulassungszahlen zu niedrig festgesetzt
werden sollten, und sodann im Verfahren der auflerka-
pazitiren Verteilung nur noch deutsche Staatsangehori-
ge zum Zuge kommen.

Frank Selbmann ist Rechtsanwalt, Fachanwalt ftir Ver-
waltungsrecht und Partner der Kanzlei Dr. Selbmann,
Bergert & Hagele PartmbB.

Alexander Schwarz ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir Vélkerrecht, Europarecht und Offent-
liches Recht, Universitat Leipzig.
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Alexander Kiibler-Kref3
Die Hochschullehrermehrheit an privaten Hoch-
schulen — Pflicht oder Kiir?

Seit dem grundlegenden Hochschul-Urteil' des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahr 1973 gilt das aus Art. 5
Abs. 3 GG abgeleitete Gebot der Hochschullehrermehr-
heit: Bei Entscheidungen, die unmittelbar die Lehre
betreffen, muss die Gruppe der Hochschullehrerinnen
und Hochschullehrer? {iber 50 Prozent der Stimmen ver-
tiigen, und bei Entscheidungen, die unmittelbar Fragen
der Forschung oder die Berufung der Hochschullehrer
betreffen, muss ihr gar ein ausschlaggebender Einfluss
von Uber 50 Prozent vorbehalten bleiben. In dieser und
weiteren® die Hochschullehrermehrheit berithrenden
Entscheidungen ging es um staatliche Hochschulen.
Doch was ist mit den nichtstaatlichen, insbesondere pri-
vaten* Hochschulen?

Bisher wurde diese Anforderung unter dem Schlagwort
der Hochschulférmigkeit etwa vom Wissenschaftsrat®
(WR) auch fiir Privathochschulen ohne nihere rechtliche
Begriindung vorausgesetzt. Der WR formuliert:

»Das maf3gebliche Organ fiir die akademische Selbstor-
ganisation auf zentraler Ebene ist der Senat (statt,Senat”
sind andere Namen méglich), in dem die Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler als Trager des Grundrechts
der Wissenschaftsfreiheit mit weiteren Angehorigen der
Hochschulen vertreten sind und in dem die Professorin-
nen und Professoren liber die Mehrheit verfligen
miussen.”

Hier stellt sich - im Anschluss an den Beitrag von
Wiirtenberger in der vergangenen Ausgabe der ,Ord-
nung der Wissenschaft“® - die Frage, ob das Modell der
Gruppenuniversitit samt Stimmengewichtung auf die
Privathochschulen de lege lata zu beachten ist.

1 BVerfGE 35, 79, 133ff. (Niederséchsisches Vorschaltgesetz).

2 Im Folgenden wird das generische Maskulinum verwendet;
gemeint sind stets Frauen und Méanner.

3 Aufeine Starkung der Statusgruppe der Professorinnen und
Professoren rekurrierend BVerfGE 127, 87 (Hamburgisches
Hochschulgesetz); BVerfGE 136, 338 (Medizinische Hochschule
Hannover); BVerfGE 139, 148 (zur BTUCS - Brandenburg).

4 Gegenstand dieser Untersuchung sind private Hochschulen in
dem Sinne, dass sie weder dem Staat noch einer Kirche zurechen-
bar sind.

5  Wissenschaftsrat, Private und kirchliche Hochschulen aus Sicht
der Institutionellen Akkreditierung, Drs. 2264-12, Bremen
25.05.2012, S. 78.

A. Verfassungsrecht

Es sind zundchst drei Verfassungsfragen zu kldren: (I.)
Wer bildet die Hochschullehremehrheit und (II.) mit
welchen Kompetenzen? Schliefilich ist zu prifen (IIL),
inwieweit die Hochschullehremehrheit im Lichte der
Privathochschulfreiheit zur Geltung kommt.

I. Materieller Hochschullehrerbegriff

Zur Bestimmung der Mitglieder der korporationsrechtli-
chen Personengruppe Hochschullehrer ist der materielle
Hochschullehrerbegriff heranzuziehen, der sich in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts’ seit dem
Hochschul-Urteil herausgebildet hat. Demnach gehoren
nicht nur Professoren, sondern auch Juniorprofessoren und
Privatdozenten als Hochschullehrer zu dieser Gruppe,
wenn sie akademisch forschen und lehren, die nach Lan-
desrecht erforderliche Qualifikation® nachgewiesen haben
und mit der selbststandigen Vertretung eines wissenschaft-
lichen Fachs in Forschung und Lehre betraut sind.”

Die Frage, ob zu dieser Personengruppe auch diejeni-
gen Hochschullehrer, die nicht durch Wahl ihrer Kolle-
gen in ein Gremium entsandt wurden, sondern qua Amt
(beispielsweise als Dekan) Mitglieder sind, ist umstrit-
ten. Nach dem Abwahl-Urteil des Verfassungsgerichts-
hofs Baden-Wiirttemberg (VerfGH BW) konne auf-
grund des Reprasentationsprinzips in kollegialen Selbst-
verwaltungsgremien als Vertreter der Gruppe der Hoch-
schullehrer nur gewertet werden, wer von diesen mit
einem entsprechenden Reprdsentationsmandat gewdhlt
worden sei. Mitglieder kraft Amtes seien dagegen grund-
sétzlich keine Vertreter der Hochschullehrer.'’

6  Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der Organisati-
on der Leitungsebene? OdW 2019, 15 - 26.

7 BVerfGE 43, 242; 47, 327; 51, 369; 56, 192; 61, 240.

Eingtellungsvoraussetzungen z. B. in § 47 LHG BW.

9 Definition nach BVerfGE 35, 79, 127; 56, 192, 208f.; 95, 193, 211;
BVerwGE 100, 346, 351; ausfiihrlich Fink, Verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir das Dienstrecht der Hochschullehrer, DOV 1999, S.
980 ff.

10 VerfGH BW, Urteil 14.11.2016 — 1 VB 16/15 - Rn. 88 — juris; dieses
ist besprochen von Fehling, Unzureichende Kompetenzen des
Senats im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttem-
berg? OdW 2017, 63 ff.
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Dem VerfGH BW ist zwar insoweit zuzustimmen, als
die professoralen Senatoren qua Amt die Gruppe der
Hochschullehrer nicht ausschliefllich représentieren,
insbesondere dann nicht, wenn sie auch von Angehéri-
gen anderer Statusgruppen gewéhlt worden sind. Aller-
dings haben sie, indem sie selbst unveréndert Professo-
ren sind, eine weit mehr dieser als den anderen Gruppen
entsprechende Interessenlage.'* Schliellich kommen sie
gerade ihrer Aufgabe als Professoren nach, sich als Be-
troffene an der Selbstverwaltung zu beteiligen, wenn sie
ein Amt tibernehmen'?, mithin primi inter pares auf Zeit
sind.

II. Sdachlicher Anwendungsbereich

Das Bundesverfassungsgericht hat den Anwendungsbe-
reich des Prinzips der Hochschullehrermehrheit in
jingster Zeit iiber den Kernbereich von Forschung und
Lehre hinaus ausgedehnt auf Entscheidungen unter
anderem hinsichtlich der Struktur- und Entwicklungs-
planung und sogar des Haushalts.”> Der VerfGH BW
ging in dem benannten Urteil noch weiter, indem es das
bestehende Abwahlverfahren fiir hauptamtliche Rekto-
ratsmitglieder mit Art. 20 Abs. 1 der Landesverfassung
deswegen fiir unvereinbar erklirte, weil die Hochschul-
lehrer im Senat sie nicht unabhéngig von der Mitwir-
kung anderer Akteure abberufen konnten.'* Das Lan-
deshochschulgesetz miisse diesbeziiglich den ausschlag-
gebenden Einfluss der Hochschullehrerschaft sichern.

III. Wissenschaftsfreiheit und Grundrechtsbindung

Grundrechtsadressat der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG ist die offentliche Gewalt i. S. d. Art. 1 Abs. 3
GG."® Aber: Weder die Privathochschule noch ihr Tréger

11 So das BVerfG in einem Kammer-Beschluss, 03.20.2003 — 1 BVvR
1504/03 - Rn. 25 — juris.

12 Ausfithrlich zum Problem Pautsch, Die Nichtzurechnung der
Amtsmitglieder im Senat zur Hochschullehrergruppe - Zu Gel-
tung und Grenzen des demokratischen Reprisentationsprinzips
in der Hochschulselbstverwaltung, OdW 2018, 213, 221 li. Sp.

13 BVerfGE 136, 338 ff.

14 VerfGH BW, Urteil 14.11.2016 — 1 VB 16/15, LS Nr. 5 — juris; a. A.
Pautsch, Die Nichtzurechnung der Amtsmitglieder im Senat zur
Hochschullehrergruppe, OdW 2018, 213, 217 ff.

15 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 495.

16 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 532. Um-
fassend jiingst Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei
der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15 - 26. Ob
zusitzlich die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 12 oder Art. 14
GG einschlagig sind, kann an dieser Stelle offen bleiben.

17 Vgl. zu kirchlichen Hochschulen BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR
554/09 — juris Rn. 59; Karpen in: Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch
des Wissenschaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. (1996), S. 208.
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sind Teile des Staates. Der Trager ist formelles und mate-
rielles Rechtssubjekt des Privatrechts und seinerseits
grundsitzlich ausgestattet mit einem eigenen Grund-
recht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG, der
Privathochschulfreiheit.'®

1. Keine Beleihung der privaten Hochschule

Wire der Trager der Hochschule als juristische Person
des Privatrechts dagegen mit Hoheitsgewalt beliehen,
wire er grundrechtsdogmatisch als Teil des Staates anzu-
sehen und wiirde unmittelbar den Grundrechtsschutz
auslosen.'” Nach richtiger Ansicht'® fiihrt die staatliche
Anerkennung einer nichtstaatlichen Hochschule nach
dem jeweiligen Landesrecht jedenfalls nicht zu einer
umfassenden Beleihung in jhrer Gesamtheit. Sie dient
vielmehr der Bestitigung des Staates,'® dass es sich bei
den mit Kreditpunkten nach dem European Credit Trans-
fer and Accumulation System (ECTS) abgeschlossenen
Modulen um solche einer Hochschule handelt; dies gilt
erst recht fiir die Studienabschliisse. Auch das mit der
Anerkennung verbundene Priifungsrecht stellt insoweit
keine Beleihung dar, als es sich nicht auf Staatspriifungen
bezieht.*

Selbst wenn man eine Beleihung unterstellte, wiirde
sie sich allenfalls auf das Prifungs- und Graduierungs-
wesen beziehen und damit auf die Rechtsverhéltnisse
zwischen dem Tréiger der Hochschule und den der Prii-
fungspflicht unterliegenden Studierenden, nicht aber auf
die hier in Rede stehende Rechtsbeziehung zwischen
Trager und Hochschullehrern.*!

2. Keine Drittwirkung der Wissenschaftsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 GG kommt auch keine Drittwirkung auf das
Innenverhiltnis von Triger und Hochschullehrern zu.*
Dies auch nicht mittelbar infolge einer Gebundenheit

18 BAG, Urt. 12.10.2010 — 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59; Krausnick,
Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 100; Lo-
renz in: Flamig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
Bd. 1, 2. Aufl. (1996), S. 1167, 1171 f.; Steinkemper, Die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Privathochschule und ihre staatliche
Forderung, 2002, S. 124; Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit
— auch bei der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 25;
a. A. VGH BW, DOV 1981, 65; Fehling in: Ders. / Ruffert, Regulie-
rungsrecht, 2010, § 17 Rn. 37 f.

19 Lorenz in: Hailbronner / Geis (Hrsg.), Hochschulrecht, § 70 HRG
Rn. 17; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewahrleistungs-
staat, 2012, S. 100; Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung
der Privathochschule und ihre staatliche Forderung, 2002, S. 124.

20 So auch Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung der
Privathochschule und ihre staatliche Férderung, 2002, S. 124.

21 BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59.

22 BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59; Fehling in:
Bonner Kommentar, Loseblattausgabe 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wis-
senschaftsfreiheit) Rn. 53.
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des Staates zu institutioneller Sicherung der Wissen-
schaft®® oder dem Charakter der Grundrechte als objek-
tiver Wertordnung®*. Hieraus kann sich keine Pflicht des
Tragers ergeben, die Hochschulverfassung in einer
bestimmten Weise,*® etwa unter Berticksichtigung einer
Hochschullehrermehrheit, auszugestalten. Allenfalls ist
eine mittelbare Drittwirkung bei Fallkonstellationen denk-
bar, bei denen offene Wertungsbegrifte wie beispielsweise
die ,.Sittenwidrigkeit“ der Schadigung®® ausgelegt werden.”

Daraus folgt, dass sich ein angestellter Professor hin-
sichtlich der Auswahl und der Art der Durchfithrung von
Forschungsprojekten auf Art. 5 Abs. 3 GG auch in Form der
mittelbaren Drittwirkung nicht berufen kann, mithin kei-
nen Anspruch auf besondere Unabhangigkeit geltend ma-
chen kann.”® So hat niemand ein Recht darauf, speziell als
Wissenschaftler beschaftigt und mit der dafiir erforderli-
chen Unabhingigkeit ausgestattet zu werden.*

3. Keine verkiirzte Drittwirkung

In Teilen der Literatur wird der Versuch unternommen,
unterhalb der Ebene einer mittelbaren Drittwirkung der
Wissenschaftsfreiheit innerhalb der privaten Hochschu-
len Geltung zu verschaffen.*® Es wird argumentiert, dass
sich die Hochschule nur auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen diirfe, wenn sie selbst ihrem wissenschaftlichen
Personal diese gewihre.*

Allerdings ergibt sich aus dieser Konstruktion jeden-
falls kein eigenes Grundrecht der Professoren gegeniiber
dem Trager der Hochschule, weshalb auch dieser Ansatz
nicht weiterhilft.>?

IV. Zwischenergebnis

Mangels Grundrechtsbindung besteht nach alldem keine
verfassungsrechtliche Pflicht der Trager der privaten
Hochschulen gegeniiber ihren Professoren, eine Hoch-

23 Lorenzin: Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
Bd. 1, 2. Aufl. 1996, S. 1167, 1171 f;; a. A. Tiemann, ZRP 1972, S. 117.

24  Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der Organisation
der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 25; Sandberger, Kommentar LHG
BW, 2. Aufl. 2015, §§ 70-72, Rn. 2.

25 Vgl Sandberger, Governance-Modelle fiir nicht staatliche Hochschu-
len - zum Akkreditierungsleitfaden des Wissenschaftsrates, OdW
2016, 95, 97.

26 BVerfGE 7,198 fI. (Liith-Urteil).

27 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen und
Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, S. 253, 258.

28 Classen, Wissenschaftsfreiheit aufSerhalb der Hochschule, 1994, S. 151.

29 Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, 1991, S. 352.

30 Ubersicht bei Zechlin, OdW 2018, S. 253, 258.

31 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 495; Kraus-
nick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 352.
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schullehrermehrheit bei Entscheidungen in Angelegen-
heiten von Forschung und Lehre zu gewéhrleisten.

B. Grundrechtsobliegenheit durch staatliche
Anerkennung

Wie gezeigt, besteht keine Grundrechtsbindung fiir die pri-
vate Hochschule, auch nicht im Sinne einer Drittwirkung.
Allerdings wird ihr im Wege der staatlichen Anerkennung
eine Art ,Grundrechtsobliegenheit“** aufgegeben, womit
der Staat den Wissenschaftlern an Privathochschulen fak-
tisch ein Mindestmaf3 an Wissenschaftsfreiheit vermittelt.
Doch gehort hierzu auch das Gebot der Hochschullehrer-

mehrheit im Sinne des Bundesverfassungsgerichts?
I. Verpflichtung des Staates

Der Staat ist verpflichtet, neben dem Strukturmodell der
staatlichen Hochschule wissenschaftsadiquate Modelle
der Privathochschule zuzulassen. Diese Verpflichtung
ergibt sich zum einen aus dem verfassungsrechtlichen
Gebot der institutionellen Garantie der Wissenschafts-
freiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG, zum anderen aus der
Schutzpflicht des Staates fiir grundrechtliche Rechtsgii-
ter sowie — in abgeschwichter Weise — aus dem kultur-
staatlichen Einstehen fiir den nichtstaatlichen Hoch-
schulsektor als Ausfluss des Sozialstaatsprinzips.**

Der Gesetzgeber hat diese Verpflichtung dadurch er-
fillt, dass er die Voraussetzungen fiir die staatliche Aner-
kennung normiert hat. Sie sind das Ergebnis einer Ab-
wigung der Wissenschaftsfreiheit der Privathochschu-
len mit den kollidierenden Verfassungsgiitern Ausbil-
dungsfreiheit der Studierenden (aus Art. 12 Abs. 1 GG),
Schutz der Offentlichkeit vor Tauschung iiber die Gleich-
wertigkeit der Hochschule und der genannten Wissen-
schaftsverantwortung des Staates.>

32 Wiirtenberger weist darauf hin, das im Arbeitsvertrag geregelt
werden kann, dass die Hochschulsatzung mit ihren Einwirkungs-
moglichkeiten des Hochschultrdgers auf die Hochschulleitung
anerkannt wird: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei
der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 21.

33 Begriff von Battis/Grigoleit, Die Wissenschaftsfreiheit an der
privaten Universitit, 2005, S. 8, IL.2.b).

34 Battis/Grigoleit, Die Wissenschaftsfreiheit an der privaten Univer-
sitit, 2005, S. 6, I1.2.b).

35 Vgl Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung der Privat-
hochschule und ihre staatliche Forderung, 2002, S. 129. Hiervon
abweichend Wiirtenberger, der die Abwégung vornimmt zwischen
der Wissenschaftsfreiheit des Hochschultrigers und derjenigen
der Professorenschaft sowie der wissenschaftsaffinen Hochschul-
selbstverwaltung: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch
bei der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 22.
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II. Anerkennungsvoraussetzungen in den
Hochschulgesetzen der Linder

1. Sinngemifle Mitwirkung an der Gestaltung des
Studiums

Die relativ weit gefassten Anerkennungsvoraussetzun-
gen in den Hochschulgesetzen der Lander®® verlangen
unter anderem, dass die Angehorigen der Hochschule
»an der Gestaltung des Studiums in sinngeméfler
Anwendung der fiir die staatlichen Hochschulen gelten-
den Grundsitze“ mitwirken (in Baden-Wiirttemberg
geregelt in § 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 3 LHG).

Einen ,maflgebenden® oder ,ausschlaggebenden®
Einfluss der Statusgruppe der Professoren, insbesondere
eine Hochschullehrermehrheit in den Entscheidungs-
gremien, schreibt die Vorschrift indes nicht vor. Zum ei-
nen besteht der Einfluss in einer bloflen Mitwirkung, die
zudem beschrénkt ist auf die ,,Gestaltung des Studiums*
und sich lediglich ,,sinngemdf“ an den entsprechenden
Grundsitzen fiir die staatlichen Hochschulen orientiert.
Zum anderen zielt eine Mitwirkung an der Weiterent-
wicklung der Lehre auf Partizipation und Teilhabe, nicht

jedoch auf die Ausiibung von Wissenschaftsfreiheit.*”

2. Einfachgesetzliche Wissenschaftsfreiheit

In einigen Bundelindern®® wird zusitzlich die Garantie
von Wissenschaftsfreiheit als Anerkennungsvorausset-
zung normiert. So verlangt das LHG von Baden-Wiirt-
temberg, dass ,,die innere Wissenschaftsfreiheit hinrei-
chend gesichert ist; insbesondere muss die akademische
Selbstverwaltung mafigeblichen Einfluss auf die Bestel-
lung und Abberufung der Hochschulleitung besitzen,
und im akademischen Kernbereich muss eine autonome
Entscheidungsbildung durch die akademischen Gremi-
en gewidhrleistet sein® (§ 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 1 u. 2
LHG BW).*

Die ,innere Wissenschaftsfreiheit® i. d. S. kann je-
doch nicht die Reichweite des entsprechenden Grund-
rechts aus Art. 5 Abs. 3 GG haben. Fiir wen und inwie-
weit einem Grundrecht Geltungskraft zukommt, be-
stimmt sich ausschlief3lich aus der Verfassung und nicht
aus einfachem Gesetz.

36  Sie beispielhaft Art. 76 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BayHSchG oder § 72
Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 HG NRW.

37 Fiir den Abschnitt: Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von
Privathochschulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, S. 253,
257.

38 Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Nordrhein-Westfalen.

39 Wiirtenberger erscheint diese Norm verfassungsrechtlich nicht
haltbar: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der
Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 22.
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Vorliegend handelt es sich vielmehr um eine einfach-
gesetzliche Befugnisnorm fiir die Exekutive. Diese muss
bei ihrer Anerkennungsentscheidung freilich die Grund-
rechte des Trigers berticksichtigen — was die Reichweite
der einfachgesetzlichen Wissenschaftsfreiheit stark ein-
schrinkt. Im Ergebnis diirfte diese neu eingefiihrte Qua-
si-Wissenschaftsfreiheit jedenfalls nicht weiterreichen
als die hergebrachte Regelung der sinngemifien
Mitwirkung.

In § 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 2 LHG BW wird zwar
»ein maflgeblicher Einfluss“ auf die Bestellung und Ab-
berufung der Mitglieder der Hochschulleitung vorgege-
ben - jedoch bezieht sich dieser Einfluss auf ,,die akade-
mische Selbstverwaltung® insgesamt und nicht auf den-
jenigen der Statusgruppe der Professoren. Das Gleiche
gilt fiir die autonome Entscheidungsbildung ,,durch die
akademischen Gremien®, auch hier ist die funktionelle
Selbstverwaltung als Gesamtheit gemeint, nicht der Ein-
fluss der Professoren.

3. Hochschullehrermehrheit in der Literatur

Baldus*® geht davon aus, dass ,,die Entscheidungskom-
petenz der Professoren als eigenverantwortlich Lehrende
und Triger des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit
durch Einrichtung eines Gremiums (Senat etc.) mit ent-
sprechenden Mehrheitsverhiltnissen zu gewéhrleisten
ist“ Dies folge aus dem (in den Anerkennungsvorausset-
zungen verwendeten) Hochschulbegriff, der als Element
die Hochschulautonomie hinsichtlich der akademischen
Selbstverwaltung beinhalte. Allerdings schrinkt Baldus
ein, dass das Verhiltnis von Selbstverwaltung und
Bedarfsverwaltung nicht staatlich reguliert sei: ,,So darf
der Tréger nach dem Vorbild der alten Kuratorialverfas-
sung eine trigerschaftliche Verwaltung an der Hoch-
schule ohne Beteiligung von Selbstverwaltungsorganen
einrichten.“ Nach dieser Ansicht wéire mangels entspre-
chender Gremien eine Hochschullehrermehrheit i. S. d.
Bundesverfassungsgerichts wohl entbehrlich.

Lee*' sieht zwar an sich geeignete Bezugspunkte fir
eine sinngeméfle Mitwirkung, z. B. Gruppenreprésenta-
tion und Professorenmehrheit. Sinn der Vorschriften
iiber die Anerkennung von nichtstaatlichen Hochschu-

40 Fiir den gesamten Abschnitt: Baldus, Rechtsstellung und Aufga-
ben nichtstaatlicher Fachhochschulen, WissR 30, 1997, S. 10.

41 Fir den gesamten Abschnitt: Lee, Verfassungsrechtliche Grund-
probleme des Privathochschulwesens — Privathochschulfreiheit
in der Bundesrepublik Deutschland und in der Republik Korea,
1993, S. 93.
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len sei jedoch das ,,Bekenntnis zum dualen Hochschul-
system" Dies konne nicht bedeuten, dass das Gesetz fiir
Privathochschulen im Wesentlichen dieselbe Binnen-
struktur fordere wie fiir staatliche Hochschulen.**> Denn
Gleichwertigkeit reiche aus, wihrend Gleichartigkeit
nicht gefordert werden diirfe. Auch nach dieser Ansicht
scheidet folglich eine zwingend einzuhaltende Hoch-
schullehrermehrheit aus.

Heidtmann®® hilt den Spielraum fiir eine sinngeméafie
Anwendung der Grundsitze fiir die staatlichen Hoch-
schulen ebenfalls fir grof3. Hinsichtlich der Verteilung
der Stimmgewichte seien Abweichungen zuléssig, ,so-
lange nur fiir die Privathochschullehrer, Studenten und
sonstigen Bediensteten bzw. deren in die Gremien ge-
wihlten Reprasentanten insgesamt, per Saldo, also unab-
hingig von der internen Gewichtung der Stimmrechte,
ein im Vergleich zu den staatlichen Hochschulen gleich-
wertiges Maf3 an curricularen Mitbestimmungsrechten®
gewahrt sei. Nach dieser (lteren) Ansicht kommt es
folglich auf das Ausmaf} der Partizipation aller Hoch-
schulangehorigen gegentiber dem Tréiger und nicht auf
das Stimmgewicht der Gruppe der Hochschullehrer an.

III. Zwischenergebnis

Fir die Binnenorganisation von privaten Hochschulen
ergibt sich ein sehr weiter Spielraum, der noch weit tiber
das hinausgeht, was das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber fiir die staatlichen Hochschulen zugestan-
den hat.** Eine zwingend einzuhaltende Hochschulleh-
remehrheit ergibt sich nach alldem auch nicht aus einfa-
chem Recht.

C. Institutionelle Akkreditierung als Einfallstor?

Die zustindigen Landesministerien fiir Wissenschaft
beauftragen in der Regel den Wissenschaftsrat, um
nichtstaatliche Hochschulen zu begutachten.*® Ziel ist es
zu priifen, ob die jeweilige Institution die Voraussetzun-
gen fiir die staatliche Anerkennung (weiterhin) erfiillt.*°
Hierbei legen die Gutachter des Wissenschaftsrats nicht

42 Ebenso Dallinger in: HRG Kommentar, § 70 Rn. 14; Lorenz in:
Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Bd. 1, 2.
Aufl. 1996, S. 1142.

43 Heidtmann, Grundlagen der Hochschulfreiheit, 1980, S. 105 Mitte.

44 Zum gleichen Ergebnis kommen Battis/Grigoleit, Die Wissen-
schaftsfreiheit an der privaten Universitit, 2005, S. 12 f,, IIL2.

45 Vgl. die Verweise auf den Wissenschaftsrat in § 122 Abs. 2 Satz 2
ThirHG, § 91 Abs. 3 Satz 1 HessHG; § 76 Abs. 2 Satz 4 HSG S-H.

46 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 15 oben.

47 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Ingtitutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 30.
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ausschliefSlich die gesetzlichen Kriterien, sondern in
Leitfiden und Stellungnahmen ausgefiihrte weiterge-
hende Priifsteine zu Grunde. Eines der angewandten
Priifkriterien ist die Anforderung, dass die Professoren
»uber eine strukturelle Mehrheit im zentralen Selbstver-
waltungsorgan der Hochschule (z. B. Akademischer

Senat) verfiigen“*’

I. Keine Rechtsgrundlage

In den meisten Hochschulgesetzen der Lander ist eine
Befassung des Wissenschaftsrats nicht geregelt. Anders
dagegen in Thiiringen: § 101 Abs. 2 Satz 2 Thiiringer HG
bestimmt, dass innerhalb von fiinf Jahren nach ihrer
staatlichen Anerkennung ,,sich die staatlich anerkannte
Hochschule einem Akkreditierungsverfahren durch den
Wissenschaftsrat zu unterziehen habe.

Diese Zustiandigkeitsvorschrift kann schon nach dem
Wortlaut keine Rechtsgrundlage fiir implizite, unge-
nannte Voraussetzungen einer institutionellen Akkredi-
tierung sein, die de facto die Anerkennungsentschei-
dung der Verwaltung prajudizieren.

Diese Konstellation dhnelt derjenigen, die der Bun-
desverfassungsgerichtsentscheidung zum Akkreditie-
rungswesen*® zu Grunde liegt.*’ Im Ausgangsverfahren
hat die beklagte Akkreditierungsagentur eine Akkredi-
tierung zweier von einer privaten Fachhochschule ange-
botener Studiengénge versagt. Diese ,,mit der Qualitéts-
sicherung verbundenen Eingriffe in die Wissenschafts-
freiheit bediirfen nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG einer hinreichenden gesetzlichen
Grundlage®, denn ,Rechtsstaatsprinzip und Demokra-
tiegebot verpflichten den Gesetzgeber dazu, die insoweit
fiir die Grundrechtsverwirklichung mafigeblichen Rege-
lungen selbst zutreffen®® Das BVerfG kam zu dem
Schluss, dass der Gesetzgeber seiner Verpflichtung hier
nicht nachgekommen sei.**

Auch im Falle des Wissenschaftsrats fehlt es an einer
hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage fiir sei-
ne Akkreditierungsentscheidung. Die Gutachter miissen
sich daher in jhrem Priifungsmafistab auf die im Gesetz

48 BVerfGE 141, 143; Geis, Das Bundesverfassungsgericht zur
Akkreditierung, OdW 2016, 193 ff.; Mager, Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Akkreditierung von Studiengdngen
- Zugleich eine kritische Auseinandersetzung mit der Akkreditie-
rungs-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und eine ver-
fassungsrechtliche Bewertung des Akkreditierungs-Staatsvertrags,
OdW 2017, S. 237 ft.; Hufen, JuS 2016, 855 ft.

49 So auch Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathoch-
schulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 260 r. Sp.

50 BVerfGE 141, 143, 170.

51 BVerfGE 141, 143, 172.
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aufgefithrten Voraussetzungen beschrinken®?, und die
Verwaltung darf sie lediglich als erweiterte Grundlage
fir ihre Ermessensentscheidung in eigener Kompetenz
ansehen.

II. Kein vorgelagerter Hochschulbegriff

An diesem Ergebnis dndert auch nicht die Definition
eines dem Gesetz vorgelagerten Hochschulbegriffes
durch den Wissenschaftsrat.>® Dieser sieht die Erfiillung
seiner selbst aufgestellten Voraussetzungen ,fiir die
Hochschulférmigkeit einer Einrichtung als konstitutiv
an“ und nennt als erste Voraussetzung die folgende:

,Lehre, Forschung und Kunstausiibung finden unter den
Bedingungen der grundgesetzlich garantierten Freiheit

der Wissenschaft und der Kunst statt”**

Auf diese Weise unternimmt es der Wissenschafts-
rat, subkutan dem Prinzip der Hochschullehrermehr-
heit an nichtstaatlichen Hochschulen Geltung zu
verschaffen.

Dies steht im Widerspruch zu den Hochschulge-
setzen der Lander, die die staatliche Anerkennung als
konstitutiv fiir die Hochschuleigenschaft ansieht. Ex-
emplarisch sei diesbeziiglich § 122 Abs. 1 Satz 1 Thii-
ringer HG genannt:

,Eine Bildungseinrichtung kann als Hochschule staatlich
anerkannt werden [...]"

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist ,,eine Bildungs-
einrichtung® erst dann eine ,Hochschule®, wenn sie
staatlich anerkannt ist.

III. Zwischenergebnis

An dem Ergebnis, dass das Prinzip der Hochschulleh-
rermehrheit an nichtstaatlichen Hochschulen keine
Anwendung findet, dndert auch die der staatlichen
Anerkennungsentscheidung in der Regel vorausge-
hende und zumeist prijudizierende institutionelle
Akkreditierung durch den Wissenschaftsrat nichts.
Diese vorgelagerte Begutachtung richtet sich teilweise
nach Kriterien, die keine gesetzliche Grundlage
haben. So liegt es im Falle der geforderten Hochschul-
lehrermehrheit.

52 Ebenso Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathoch-
schulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 260 r. Sp.

53 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen
und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 259 f.
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D. Fazit und Ausblick

Das Prinzip der Hochschullehrermehrheit findet nach
alldem an privaten Hochschulen keine Anwendung. Es
ist weder verfassungsrechtlich geboten noch einfachge-
setzlich umsetzbar. Gerade an den Privathochschulen ist
es daher moglich und wiinschenswert, mit alternativen
Modellen von Partizipation und Qualitdtssicherung
neue Akzente im deutschen Hochschulraum zu setzen.

I. Individuell eingerdumte Freiheit

Das Mindestmafl an innerer Wissenschaftsfreiheit, das
der Trager der Hochschule im Innenverhiltnis zu den
Hochschullehrern auf Grund des jeweiligen Hochschul-
gesetzes des Landes garantieren muss, kann auch ohne
Gremien kollektiver Selbstverwaltung wie dem Senat
individuell eingerdumt werden. Denkbar ist beispiels-
weise, dem einzelnen Hochschullehrer arbeitsrechtlich
hohere Freiheitsgrade als an einer staatlichen Hochschu-
le tiblich zu belassen und ihn in themenbezogenen klei-
neren Arbeitsgruppen (Task Forces) an der Gestaltung
von Curricula und Forschungsschwerpunkten mitgestal-
ten zu lassen. Diese Freirdume in Verbindung mit einer
wertschitzenden Fithrung sind schliefilich geeignet,
Motivation und Kreativitit des Wissenschaftlers zu for-
dern und der Wissenschaftsfreiheit an privaten Hoch-
schulen Geltung zu verschaffen.

II. Alternativimodelle am Beispiel von Berufungsver-
fahren im Ausland

Davon ausgehend, dass das Gebot der Hochschullehrer-
mehrheit neben der Gewahrung von Partizipation auch
ein Instrument der Qualitétssicherung ist, lohnt sich ein
Blick iiber den Tellerrand. Gerade ausldndische Hoch-
schulen mit einer vom deutschen Hochschullehrer-
Beteiligungsmodell abweichenden Praxis sind nicht sel-
ten zu besseren wissenschaftlichen Leistungen als deut-
sche in der Lage. Dies zeigt sich anschaulich am Beispiel
der Ausgestaltung von Berufungsverfahren der folgen-
den beiden topgerankten Universititen®®:

1. Direktberufungen an die ETH

Die Priasidentin oder der Prasident der ETH Ziirich
kann in Ausnahmefillen dem ETH-Rat einen Antrag auf
Ernennung einer von der Universititsleitung favorisier-

54 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 10.

55 Vgl https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-
university-rankings/2019 /abgerufen am 25. 1. 2019).
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ten Person unterbreiten (sog. Direktberufung).*® In die-
sen Fillen kann die Leitung ein regulires Berufungsver-
fahren - einschlieSlich der Arbeit einer von Hochschul-
lehrern dominierten Berufungskommission und einer
internationalen Ausschreibung — umgehen.

2. Starke monokratische Leitungsfunktionen in Stanford

Auch an der privaten Stanford University in den USA
sind Berufungsverfahren anders ausgestaltet. Neben den
Fachbereichen fungieren die Deans als Vorschlagsins-
tanzen, die ihre Personalvorstellungen an den so genann-
ten Provost der Fakultit weiterleiten. Dieser hohe Ver-
waltungsbeamte hat beim Berufungsverfahren dafiir zu
sorgen, dass Fragen von ethnischer, religidser und
geschlechtlicher Gleichstellung eingehalten werden.
Neben dem Présidenten ist auch das Board of Trustees,

56 Art. 7 Abs. 3 Satz 2 der Verordnung des ETH-Rates tiber die Pro-
fessorinnen und Professoren der Eidgendssischen Technischen
Hochschulen (Professorenverordnung ETH) vom 18. September
2003, vom Bundesrat genehmigt am 26. November 2003.

57 Schmitt/Arnhold/Riide, Berufungsverfahren im internationalen
Vergleich, Arbeitspapier Nr. 53, Centrum fiir Hochschulentwick-
lung (CHE), Mérz 2004.
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ein Gremium vergleichbar dem Hochschulrat, in Beru-
fungsverfahren miteinbezogen.>”

Es ist wiinschenswert, dass auch der Wissenschaftsrat
bei Begutachtungen den gegeniiber staatlichen Hoch-
schulen verfassungsrechtlich grofieren Rahmen beachtet
und experimentellen Konzepten von Partizipation und
Qualitatssicherung Raum gibt.

RA Alexander Kiibler-Kref3 war Vizekanzler und interi-
mistisch Universitatskanzler. Aktuell ist er als Justiziar
tatig und daneben Lehrbeauftragter fir IT- und Wirt-
schaftsrecht an der Technischen Hochschule Niirnberg
Georg Simon Ohm. Er forscht auf dem Gebiet des pri-
vaten Hochschulrechts.
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Margrit Seckelmann

Evaluation und Recht. Ansdtze zu einem

wissenschaftsaddquaten Modell der staatlichen

Indienstnahme evaluativer Verfahren'

I. Das zugrundeliegende Problem und Evaluationen
als dessen mogliche Losung

Evaluationen, Akkreditierungen und andere Steu-
erungsinstrumente der Wissenschaftspolitik haben in
den letzten Jahren enorme Aufmerksamkeit gewonnen.
Es gibt kaum noch einen Wissenschaftler> an Universita-
ten und Forschungsinstituten, der nicht einen betrachtli-
chen Teil seiner Zeit auf sie verwendet.

Seit der Einfithrung des New Public Management im
Hochschulbereich werden an Evaluations- und Akkredi-
tierungsverfahren wichtige strukturelle und finanzielle
Entscheidungen gekniipft, die bis hin zur Schlieflung ei-
nes Studiengangs, einer Universitét oder einer aufSeruni-
versitiren Forschungseinrichtung reichen konnen. Die
Wissenschaftsministerien ziehen sich dabei immer star-
ker aus den Genehmigungsverfahren zuriick und kniip-
fen ihre Entscheidungen an die Voten von
Akkreditierungsagenturen.

Diese Tendenz ist nicht unproblematisch, da die de-
mokratische Legitimation von Akkreditierungsagentu-
ren zumindest dann bislang deutlich zu schwach gesetz-
lich im Sinne von Art. 20 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 GG kon-
turiert war, wenn an deren Entscheidungen unmittelbar
rechtliche Folgerungen fiir Studiengénge oder gar Uni-
versitaten gekniipft werden. Auf der anderen Seite aber
wire es auch nicht zutreffend, evaluativen Verfahren von
vorneherein jeglichen Erkenntniswert abzusprechen.
Denn Evaluationsverfahren stellen Steuerungsinstru-
mente eines wissensorientierten Gemeinwesens dar. Sie
sind fiir die Gesetzgebung niitzliche Hilfsmittel, da sie es
erlauben, bei knappen Finanzmitteln und bei der hohen
zeitlichen Belastung von Abgeordneten Anhaltspunkte
fitr ihre Entscheidungen zu bieten. Auch die Verwaltung
kann von Informationen profitieren, die sie aus (selbst-)

evaluativen Verfahren, wie etwa dem Benchmarking ge-

1 Vorstellung des Buches von Margrit Seckelmann, Evaluation und
Recht. Strukturen, Prozesse und Legitimationsfragen staatlicher
Wissensbeschaffung durch (Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibin-
gen 2018. Der Autorin wurde fiir diese Arbeit der vom Verein zur
Forderung des deutschen & internationalen Wissenschaftsrechts
ausgelobte Preis fiir Wissenschaftsrecht verlichen.

2 Oder eine Wissenschaftlerin.

winnt, wenn die Voten von Akkreditierungs- und Evalu-
ationsagenturen eben rechtsstaatlich und demokratisch
eingefangen werden.

Was bei aller Euphorie {iber derartige neue Steue-
rungsinstrumente jedoch zumeist unterbelichtet blieb,
war der Machtaspekt.? Aufgrund evaluativer Verfahren
werden, namentlich im Wissenschaftsbereich, enorme
Summen verschoben, man denke nur an die deutsche
Exzellenzinitiative bzw. -strategie oder die Forschungs-
rahmenprogramme der Européischen Union.

Der Einsatz evaluativer Verfahren, insbesondere im
grundrechtsakzessorischen Bereich (wie bei der Evalua-
tion einzelner Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
ler) wirft daher enorme legitimatorische Fragen auf. Die-
se rufen nach einer Verrechtlichung - und aktivieren bei
Staatshandeln mit Grundrechtsberiihrung sogar den in-
stitutionellen Gesetzesvorbehalt der betroffenen subjek-
tiven Rechte von Verfassungsrang (wie hier der Wissen-
schaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG).

Die vorzustellende Habilitationsschrift, die an der
Deutschen Universitat fiir Verwaltungswissenschaften
entstand, beschéftigt sich mit diesen Fragen. Die Autorin
hat die Habilitationsschrift berufsbegleitend zu ihrer T4a-
tigkeit als Geschaftsfithrerin des Deutschen Forschungs-
instituts fiir 6ffentliche Verwaltung in Speyer angefertigt
und verfiigt iiber vielfaltige praktische Erfahrungen mit
evaluativen Verfahren.

II. Forschungsfragen und Gang der Untersuchung

1. Erkenntnisleitendes Interesse

Evaluation heif3t letztlich nichts anderes als Einschat-
zung oder Bewertung. Und auch Wissenschaft und wis-
senschaftlichen Sozialisationsprozessen ist Bewertung
immanent, man denke nur an das Verfahren zur Beset-
zung eines Lehrstuhls. Die Leitfragen der Arbeit lautet

3 Dazu jedoch eingehend Christine Schwarz, Evaluation als moder-
nes Ritual. Zur Ambivalenz gesellschaftlicher Rationalisierung
am Beispiel virtueller Universitatsprojekte, Hamburg 2006, S. 12;
Peter Weingart, Das Ritual der Evaluierung und die Verfithrung
der Zahlen, in: ders. (Hrsg.), Die Wissenschaft der Offentlichkeit,
Weilerswist 2005, S. 102-122.
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daher, inwieweit ein urspriinglich durchaus wissen-
schaftsaddquates Instrument der Selbstbewertung von
Professionen von Gesetzgebung und Verwaltung als Ins-
trument der Fremdbewertung in Dienst genommen
wurde und welche rechtlichen Rahmenbedingungen
(und Grenzen) zu beachten sind, um diese Entwicklung
demokratie- wie wissenschaftskonform zu begleiten.

Denn die Indienstnahme eines wissenschaftlichen
Selbstbewertungsinstruments durch den Staat fiihrt, ers-
tens, zu einer Hybridisierung zwischen Selbst- und
Fremdkontrolle sowie zwischen Instrumenten des priva-
ten wie des oOffentlichen Rechts. Daraus folgt, dass die
Zuordnung des Evaluationsvorgangs zu einem der bei-
den Rechtskreise nicht immer leicht fallt, wie die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Studien-
gangsakkreditierung vom 17. Februar 2016 (BVerfGE 141,
143) gezeigt hat. Eine zentrale These der Arbeit ist daher,
dass sich der Staat seiner Verantwortung zur demokrati-
schen und grundrechtskonformen Verfahrensgestal-
tung* nicht durch eine Flucht in die Selbstregulierung’
entziehen darf.

Neben der Hybridisierung von Verfahren ist, zwei-
tens, im Zuge der zunehmenden Umstellung der For-
schungsfinanzierung auf Drittmitteleinnahmen eine
Projektifizierung von Wissenschaft zu beobachten, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass Wissenschaft mit ei-
nem ,Lebenszyklus®, also einem ,, Angang“ und einem
»-Ende“ versehen wird.® Zunehmend miissen sich nicht
nur Drittmittelantrdge, sondern sogar Einzelforscher
selbst als Projekt begreifen, wie anhand der Juniorprofes-
suren mit ihrer Zwischenevaluation deutlich wird. Und
zwischen Projekten und Evaluationen besteht ein enger
Zusammenhang. Projektifizierung erzwingt Evaluatio-
nen - und Evaluationen setzen ihrerseits eine projektfor-
mige Dimensionierung des zu Untersuchenden voraus.
Daher wird in der Arbeit davor gewarnt, nunmehr alles,

4 Dazu u. a. auch Martin Burgi, Die Funktion des Verfahrensrechts
in privatisierten Bereichen — Verfahren als Gegenstand der Re-
gulierung nach Verantwortungsteilung, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-Aflmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsverfahrensgesetz, Baden-Baden 2002, S. 155-
191, 179 £; Oliver Lepsius, Verfassungsrechtlicher Rahmen der
Regulierung (§ 4), in: M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.), Handbuch
Regulierungsrecht, Tiibingen 2010, S. 143-211, Rn. 6; Achim
Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im
Verwaltungsrecht, Miinchen 2000, S. 167 ff.

5  Begriff selbst entwickelt in Anspielung auf Fritz Fleiner, Instituti-
onen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl,, Tiibingen 1928,
S. 326 (,,Flucht in das Privatrecht®).

6  Begrift nach Nina Baur/Cristina Besio/Maria Norkus, Organisati-
onale Innovation am Beispiel der Projektifizierung der Wissen-
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also auch die Wissenschaft, nur noch als ,,Projekt® zu be-
greifen, auch wenn das die Funktionslogik evaluativer
Verfahren nahelegt.

2. Forschungsstand

Evaluationen wurden bislang von der Rechtswissen-
schaft eher stiefmiitterlich behandelt. Erst die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zu den Akkreditie-
rungsagenturen vom 17. Februar 2016 (also zu einem
Zeitpunkt, in dem das der Arbeit zugrundeliegende
Habilitationsverfahren bereits abgeschlossen war) hat
die Thematik intensiver unter rechtlichen Aspekten ana-
lysiert. Die Entscheidung lag auf der Linie der in der
Habilitationsschrift bereits angestellten Uberlegungen;
sie wurde in die Druckfassung integriert.

Die Untersuchung ist durch zwei grofle Stridnge ge-
kennzeichnet: Zum einen will sie aufklarerisch die Mog-
lichkeiten der ideologischen Vereinnahmbarkeit von
Evaluationsverfahren aufzeigen. Zum anderen kontu-
riert sie — und das ist das eigentlich Neue - rechtliche
Rahmenbedingungen, wie derartige Vereinnahmungs-
versuche kiinftig mit Mitteln des Rechts abgewehrt wer-
den konnen. § 11 der Arbeit, der in gewisser Weise ihr
praxeologisches Herzstiick darstellt, enthdlt daher
grundlegende Uberlegungen zu einem ,Evaluations-
recht® und skizziert dessen Umrisse, um die Autonomie
von Wissenschaft besser als in den letzten Jahrzehnten
mit Mitteln des Rechts gewéhrleisten zu konnen.

Die Arbeit geht bezogen auf das spezielle Thema
»Evaluationen® insoweit auch iber die grofle wissen-
schaftsrechtliche Untersuchung von Klaus Ferdinand
Girditz hinaus, die zwar eingehend die Einfiihrung des
New Public Management in das Hochschulsystem (und
die damit verbundenen Rechtsprobleme) behandelt, je-
doch das Thema ,,Evaluationsverfahren in diesem Zu-
sammenhang nur streift (denn seinerzeit stand die Ein-

schaft. Eine figurationssoziologische Perspektive auf Entstehung,
Verbreitung und Wirkungen, in: Werner Rammert/Michael
Hutter/Hubert Knoblauch/Arnold Windeler (Hrsg.), Innovati-
onsgesellschaft heute. Perspektiven, Felder und Fille, Wiesbaden
2016, S. 373-402, 373.

7 Das gilt erst recht fiir Claus Dieter Classen, Wissenschaftsfreiheit
auflerhalb der Hochschule. Zur Bedeutung von Artikel 5 Absatz 3
Grundgesetz fiir aufleruniversitére Forschung und Forschungs-
forderung, Tibingen 1994.

8  Klaus Ferdinand Garditz, Hochschulorganisation und verwal-
tungsrechtliche Systembildung, Tiibingen 2009.

9 Hans-Heinrich Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher
Freiheit und staatlicher Institutionalisierung. Das Wissenschafts-
recht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgéinge, Tiibingen
1994.
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fithrung evaluativer Verfahren wie der Akkreditierung
in das deutsche Hochschulsystem noch ganz am An-
fang’).® In mancher Hinsicht bezieht sich die Arbeit auch
zurlick auf die Fragen der bedeutenden Habilitations-
schrift von Hans-Heinrich Trute,® welche jedoch Evalua-
tionen primér in der Sphére der wissenschaftlichen
Selbstbewertung verortet. Interessant waren natiirlich
auch die von Cristina Fraenkel-Haeberle beschriebenen
Erfahrungen mit dem italienischen und dsterreichischen
(und deutschen) Modell der Akkreditierung von Studi-
engdngen" und die von Daniel Krausnick analysierte
Verbindung des Neuen Steuerungsmodells im Hoch-
schulbereich mit dem Modell des Gewihrleistungs-
staats,> um nur die einschlagigen juristischen Habilitati-
onsschriften zu nennen.”

3. Gang der Untersuchung

Die Arbeit ist in zwei Teile gegliedert, die von einem
Eingangs- und einem Schlusskapitel umrahmt werden
(§$ 1 und 14). Die §§ 2-6 widmen sich als eine Art ,,All-
gemeiner Teil“: der Herkunft evaluativer Verfahren und
ihren theoretischen Grundannahmen. Dabei wird in § 2
das Modell eines Evaluationsrechts als Teil eines Informa-
tionsrechts entwickelt. Daher werden in diesem Abschnitt
die erkenntnisleitenden Fragen der Arbeit in den aktuel-
len Forschungsstand zum Informationsrecht eingebettet.

a) »Allgemeiner Teil“ eines Evaluationsrechts: Grundla-
gen und methodisch-theoretische Annahmen

In § 3 der Arbeit wird die Frage aufgerufen, ob Gesetzge-
bung und Verwaltung nicht sogar eine Evaluationspflicht
in Form einer Beobachtungspflicht triftt. So hat es das
Bundesverfassungsgericht wiederholt postuliert. In die-
sem Teil wird herausgearbeitet, dass aus dem Gewalten-
teilungsgrundsatz folgt, dass den Gesetzgeber nur eine

Obliegenheit zur Schaffung eines ,guten® Gesetzes

10 Skeptischer hingegen aus jiingerer Zeit Hans-Heinrich Trute, In
der Grauzone: Akkreditierung zwischen 6ffentlich-rechtlicher
und privatrechtlicher Rechtsdurchsetzung, RW 2014, S. 341-377,
341.

11 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Universitat im Mehrebenen-
system. Modernisierungsansitze in Deutschland, Italien und
Osterreich, Tiibingen 2014.

12 Daniel Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
Tiibingen 2012.

13 Hinsichtlich der Dissertationsschriften ist insbesondere zu
verweisen auf Stefan Kracht, Das neue Steuerungsmodell im
Hochschulbereich. Zielvereinbarungen im Spannungsverhiltnis
zwischen Konsens und hierarchischem Verwaltungsaufbau,
Baden-Baden 2006, sowie Simon Sieweke, Managementstrukturen
und outputorientierte Finanzierung im Hochschulbereich: Zum
Instrumentarium des Neuen Steuerungsmodells im Hinblick auf
Wissenschaftsfreiheit und Hochschulautonomie, Baden-Baden
2010 (aus Platzgriinden wird an dieser Stelle die inzwischen
zahlreiche Literatur zur Akkreditierung von Studiengéngen nicht
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trifft;¢ anders ist es aber dann, wenn dem Gesetzgeber
zuvor ein weiter Prognosespielraum zuerkannt wurde,
der zugleich mit einer Grundrechtsberithrung verbun-
den war.

In den §$ 3-6 wird zudem der Frage nachgegangen,
inwieweit Evaluationen zu einer ,rationalen Gesetzge-
bung beitragen konnen, wie es in jiingerer Zeit gelegent-
lich proklamiert wird.” Dazu werden zundchst verschie-
dene Rationalitatsbegriffe (etwa von Max Weber und von
Karl Raimund Popper) analysiert, die zu ganz unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen. Insofern ist davor zu
warnen, den Rationalitdtsbegriff rein ,,6konomisch®-af-
firmativ zu verstehen (und beispielsweise fiir Kiirzungs-
mafinahmen heranzuziehen). Die Unterschiede zwi-
schen dem Rationalititsbegriff, wie er derzeit in den
Wirtschaftswissenschaften (und teilweise in der 6kono-
mischen Analyse des Rechts) benutzt wird und der poli-
tischen Rationalitdt, deren Handlungsform gerade der
parlamentarische Kompromiss ist, werden aufgezeigt.
Im Unterschied zu der kiirzlich (jedoch nach Annahme
der vorliegenden Schrift) erschienenen Habilitations-
schrift von Armin Steinbach'® wird in der vorliegenden
Untersuchung indes nicht das prozedurale Recht als ein
»dritter Weg“ zur Losung der Probleme angesehen, die
sich aus den Unterschieden zwischen politischer und
okonomischer ,Rationalitit® ergeben. Denn auch die
prozedurale Gesetzgebung kennt Grenzen, soll sie nicht
Warteschleifen hervorbringen, in der die Biirgerinnen
und Biirger zunehmend unwilliger festhangen.

Prozeduralen Ansitzen ,lernender” Organisationen
und ,lernenden Rechts, egal, ob sie sich auf Wissen-
schaftspolitik oder auf andere Felder beziehen, liegt die
Annahme zugrunde, dass man den politischen Prozess
(in Gesetzgebung wie Verwaltung) in einzelne Schritte
aufteilen und entsprechend ,abarbeiten konne (policy
cycle’®).

aufgefiihrt).

14 Epoche machend insoweit die Ausfithrungen von Klaus Schlaich,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDStRL 39 (1981), S. 99-146, 109; vgl. aus neuerer Zeit etwa
Christian Waldhoff, ,Der Gesetzgeber schuldet nichts als das Ge-
setz. Zu alten und neuen Begriindungspflichten des parlamen-
tarischen Gesetzgebers, in: Otto Depenheuer/Markus Heintzen/
Matthias Jestaedt/Peter Axer (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift
fiir Josef Isensee, Heidelberg 2007, S. 325-343.

15 Vgl. nur Nils Petersen, Verhiltnismafigkeit als Rationalitats-
kontrolle. Eine rechtsempirische Studie verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung zu den Freiheitsgrundrechten, Tiibingen 2015,
S.271.

16 Armin Steinbach, Rationale Gesetzgebung, Tiibingen 2017.

17 Der Gedanke des Lernens von Organisationen und wohl auch
Institutionen findet sich angelegt u. a. bei Chris Argyris/Donald
A. Schon, Die Lernende Organisation: Grundlagen, Methoden,
Praxis, Stuttgart 1999.
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Diese Vorstellung geht letztlich auf den US-amerika-
nischen Pragmatismus zuriick, eine Philosophierich-
tung, die in § 4 der Untersuchung néher behandelt wird.
In diesem Kapitel werden die theoretischen Vorausset-
zungen von Evaluationsverfahren und ihre Vorldufer in
der Implementationsforschung analysiert. Dabei werden
auch die Vorteile von Evaluationen als Selbstbewertungs-
verfahren dargestellt, die sich aus einer kybernetischen,
iterativen Dimensionierung von Politik ergeben.

In § 5 werden notwendige Begriffsabgrenzungen vor-
genommen und unterschiedliche evaluative Ansétze (ex
ante-, ongoing-/in intinere- und ex post-Evaluationen,
verschiedene Arten der Gesetzesfolgenabschitzung etc.)
vorgestellt. § 6 ist sodann der Auseinandersetzung mit
der gingigen Annahme gewidmet, durch Evaluations-
verfahren konne Politik sich bzw. die Verwaltung zum
»Lernen® anhalten.” Dabei wurde analysiert, wie voraus-
setzungsvoll der Lernbegriff ist und dass nach modernen
sozialwissenschaftlichen Anséitzen Aushandlungs- und
Interpretationsprozesse (framing und bargaining) im
Vordergrund stehen.

Bedenklich wird es immer dann, wenn namlich die
zugrundeliegenden Machtfragen dadurch verschleiert
werden, dass Evaluationen — wie in den §§ 3 und 4 der
Arbeit dargestellt — vorgeblich zur einer ,Rationalisie-
rung®“ (wissenschafts-)politischer Entscheidungen her-
angezogen werden und dass Wissenschaft selbst als
»Projekt” aufgefasst wird. Denn Projektifizierung er-
zwingt Evaluationen — und Evaluationen setzen (wie ein-
gangs gezeigt) ihrerseits eine projektférmige Dimensio-
nierung des zu Untersuchenden voraus — nur sollten wir
nicht vergessen, dass unserer Annahme, Wissenschaft
sich ,als Projekt auffassen,

lasse eine Setzung

vorausgeht.

18 Dazu Werner Jann/Kai Wegrich, Phasenmodelle und Politikpro-
zesse: Der Policy Cycle, in: Klaus Schubert/Nils C. Bandelow
(Hrsg.), Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0, 2. Aufl., Miinchen
2009, S. 75-113.

19 Siehe die Fufinote zuvor sowie Marion Albers, Evaluation sicher-
heitsbehordlicher Kompetenzen: Schritte von der symbolischen
Politik zum lernenden Recht, VerwArch 99 (2008), S. 481-508;
Karl-Heinz Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, 2. Aufl., Berlin
1995; S. 103 ff.; Gralf-Peter Calliess, Prozedurales Recht, Baden-
Baden 1999, S. 121 f.

20 Dazu Naheres bei Nils C. Bandelow, Politisches Lernen: Begrifte
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b) ,Besonderer Teil“ eines Evaluationsrechts am Bei-
spiel der Wissenschaftspolitik

aa) ,,Neubegriindung“ der Wissenschaftsfreiheit

Im ,Besonderen Teil“ der Arbeit, den §§ 7-13, werden
diese allgemeinen Voriiberlegungen dann auf den
Bereich der Wissenschaft und der Wissenschaftspolitik
bezogen. Zunichst werden die Grundlagen der Wissen-
schaftsfreiheit als rechtlichem Hauptbezugspunkt von
Evaluationen (neben dem Demokratieprinzip) neu ver-
messen (§7). In § 7 wird auch eine eigene, dynamische
Begriindung der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
S.1 GG entwickelt: Das Grundrecht hat demnach, wie im
Einzelnen naher konturiert wird, zwei, sich durchaus in
einem Spannungsverhdltnis befindende, Pole: Kreativitit
und Innovativitit. Die Verortung der konkreten Tétig-
keit des einzelnen Wissenschaftlers innerhalb dieses
Spannungsfeldes gibt Aufschluss dariiber, auf welche
Gewihrleistung der Wissenschaftsfreiheit sich der
Grundrechtstrager™ beziehen kann: das ,,blofle“ Abwehr-
recht oder mehr.

In § 8 wird die Entwicklung evaluativer Verfahren
aus einem Selbstbewertungsinstrument (,,peer review*)
dargestellt, das seit der Royal Society bekannt ist. Darii-
ber hinaus werden die Griinde fiir die Einfithrung ,,mo-
derner® Verfahren der Qualititsbewertung in der deut-
schen Wissenschaftspolitik, auch unter europdischem
Einfluss,” analysiert (§ 8) und untersucht, welche Folgen
die Anforderung der Evaluierbarkeit fiir die Wissen-
schaftsorganisation und die Wissenschaft selbst hat (§ 9).
Es wird in den §§ 7-9 herausgearbeitet, wie — etwa durch
den Ingenieur und Wissenschaftspolitiker Vannevar
Bush — Wissenschaft ,,als Projekt“ dimensioniert wurde**
und wie die Einfiihrung des Neuen Steuerungsmodells

und Ansitze im Vergleich, in: Klaus Schubert/ders. (Hrsg.),
Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0, Miinchen 2009, S. 313-347.

21 Oder der einzelnen Wissenschaftlerin.

22 Bzw. die Grundrechtstrégerin.

23 Dazu auch Arne Pilniok, Governance im européischen For-
schungsférderverbund. Eine rechtswissenschaftliche Analyse der
Forschungspolitik und Forschungsférderung im Mehrebenensys-
tem, Tiibingen 2011.

24 Vannevar Bush, Science the Endless Frontier. A Report to the
President by Vannevar Bush, Director of the Office of Scientific
Research and Development, July 1945.
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im Hochschulbereich mit der Etablierung von Zielver-
einbarungen und anderen evaluativen Instrumenten
einherging.*

In § 10 werden die sozialwissenschaftlichen Stan-
dards fiir Wissenschaftsevaluationen (etwa bezogen auf
den [Social] Science Citation Index und den h-Index)
analysiert und die mit derartigen Verfahren einherge-
henden Effekte und méglichen Fehlsteuerungen (wie das
~window dressing“*®) dargestellt. In § 11 finden sich so-
dann rechtsnormative Leitplanken fiir ein mogliches
Evaluationsgesetz. In den §§ 12 und 13 dieser Arbeit wer-
den abschlieflend einzelne evaluative Verfahren wie
Lehrevaluationen, Juniorprofessuren und Akkreditie-
rungsverfahren analysiert und auf die in § 11 aufgestell-
ten Kriterien bezogen.

Beiden Teilen gemeinsam ist die Frage nach Struktu-
ren, Verfahren und Legitimationsfragen. Letztere stehen
besonders im Fokus, da die Frage nach der Legitimati-
onsbegriindung (der Indienstnahme) von Politikbera-
tung” sowohl allgemein in § 6 als auch am Beispiel der
staatlichen Wissensbeschaffung durch Akkreditierungs-
verfahren in § 13 analysiert wird.

Fiir Praktikerinnen und Praktiker diirfte besonders
§ 11 interessant sein, in dem unter Reflexion der in § 10
geschilderten sozialwissenschaftlichen Standards ein
rechtlicher Rahmen fiir ein (sowohl allgemeines wie
dann auch bereichsspezifisch auf die Frage der Wissen-
schaftsfreiheit bezogenes) ,Evaluationsrecht® skizziert
wird. Dabei ist von besonderer Bedeutung, dass Evalua-
tionsrecht ein reflexives Recht ist, da es auf sich selbst an-
gewendet werden kann. So setzte beispielsweise das so-
genannte Brandenburger Hochschulurteil (BVerfGE 111,
333) darauf, dass die von (Lehr-)Evaluationen mogli-
cherweise ausgehenden Fehlsteuerungen selbst wieder
analysiert werden konnten.

In einem Schlusskapitel (§ 14) wird eine Bilanz der
Habilitationsschrift gezogen, und es werden mogliche
Perspektiven der Forschung entfaltet. So wire beispiels-
weise noch intensiver, als es im Rahmen der Arbeit vor-
genommen werden konnte, zu untersuchen, inwieweit
sich Instrument und Rechtsfiguren aus anderen Rechts-

25 Dazu die Nachweise in den Fn. 8 und 11-13 sowie die Beitrige in
Jorg Bogumil/Rolf G. Heinze (Hrsg.), Neue Steuerung von Hoch-
schulen. Eine Zwischenbilanz, Berlin 2009, S. 67-92.

26 Jostein Askim, Benchmarking in Local Government Service
Delivery: Window-Dressing or a Potent Driver for Improvement?
Evidence from Norway, in: Sabine Kuhlmann/Jérg Bogumil/
Helmut Wollmann (Hrsg.), Leistungsmessung und -vergleich in
Politik und Verwaltung. Konzepte und Praxis, Wiesbaden 2004,
S.277-301.

27 Dazu aus jiingerer Zeit statt vieler Gottrik Wewer, Politikberatung
und Politikgestaltung (unter Mitarbeit von Olaf Bull), in: Klaus
Schubert/Nils C. Bandelow (Hrsg.), Politikfeldanalyse: Dimensi-
onen und Fragestellungen, Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0,
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bereichen, die sich mit wissenschaftsbasierten Fragen
beschiftigen (etwa das Scoping und das Monitoring
nach § 2 Abs. 4 S. 2 BauGB) fiir ein ,,Besonderes Evalua-
tionsrecht® nutzbar machen lielen.

III. Folgerungen

Insgesamt ergeben sich folgende Erkenntnisse: Evaluati-
onen konnen niitzliche Hilfsmittel fiir die Vorbereitung
von Entscheidungen oOffentlicher Akteure oder die
Bewertung des Vollzugs dieser Entscheidungen sein. Sie
helfen Gesetzgebung und Verwaltung bei der Gewin-
nung des zur Entscheidungsvorbereitung notigen Wis-
sens (§$ 2 und 3) und der gedanklichen Strukturierung
des Gesetzgebungsvorgangs, der Abschitzung moglicher
Gesetzesfolgen und der Beobachtung der Folgewirkun-
gen eines Gesetzes. Auflerdem konnen sie beim Geset-
zesvollzug tiber Fehlsteuerungen informieren (§$ 4 und
5). Hierfiir erheben Evaluatoren Informationen, wihlen
das nach ihrer Auffassung (im Rahmen der rechtsnor-
mativen Vorgaben) entscheidungserhebliche Wissen
aus, biindeln es und nehmen eine (erste) Bewertung in
Form eines Votums vor.

Dabei kénnen und sollen evaluative Verfahren
durchaus eine Reflexivitit entfalten und als Evaluationen
zweiter Ordnung selbst wieder Informationen iber ,,Ef-
fekte und Defekte“® von Evaluationsverfahren liefern.
Sie tun es nur nicht automatisch: Wie in den §$§ 6 und 10
beschrieben, gehen Evaluationen Wertungen voraus und
das ,Lernen“ aus ihnen kann auch ein pathologisches
sein — es bedarf also einer nachvollziehenden Auswertung
der durch Evaluations- und Akkreditierungsagenturen
generierten Informationen.® Denn der Vorgang der
Auswahl und Verdichtung der Informationen fiir das
(aus Sicht der Evaluatoren) Wesentliche ist bereits selbst
ein Akt der Bewertung, der die Komplexitit der Realitdt
notwendigerweise simplifiziert. Zudem sollten die mit
Evaluationen verbundenen Aushandlungs- und Inter-
pretationsprozesse (framing und bargaining) stirker in
den Blick genommen werden, als es die rechtswissen-
schaftliche Literatur bislang zumeist getan hat.** Insofern

Miinchen 2009, S. 401-428.

28 Dazu die Beitréige in Hildegard Matthies/Dagmar Simon (Hrsg.),
Wissenschaft unter Beobachtung. Effekte und Defekte von Evalu-
ationen, Wiesbaden 2008.

29 Dazu Ivo Appel, Privatverfahren, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-Af8mann/Andreas Vof8kuhle (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, § 32, 1. Aufl., Miinchen 2008,
S. 801-881 sowie Bernward Wollenschldger, Effektive staatliche
Riickholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfiillung, Baden-
Baden 2006.

30 Ansitze hierzu finden sich aber bei Ino Augsberg, Informations-
verwaltungsrecht. Zur kognitiven Dimension der rechtlichen
Steuerung von Verwaltungsentscheidungen, Tiibingen 2014.
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konnen Evaluationsverfahren auch immer nur zur Ent-
scheidungsvorbereitung dienen, Entscheidungen aber
nicht ersetzen.

Die mit Evaluationsverfahren einhergehende Selekti-
vitit der Wahrnehmung ist zudem keinesfalls unbe-
denklich. Denn evaluative Verfahren ,finden” keine Re-
alitat, sondern sie erfinden sie: Sie schreiben Qualitit zu
und versuchen, diese anhand von Indikatoren zu ,,mes-
sen’. So genau man spiter Parameter erfassen konnen
mag: Es sollte nie vergessen werden, dass der Festlegung
von Indikatoren zuvor Wertungen vorausgegangen sind
(dazu die §§ 4, 6 und 10 der Untersuchung). Daher bilan-
ziert die Schrift mit dem Petitum, eine rechtliche Absi-
cherung der mit der bei Evaluationsverfahren zuneh-
mend schwieriger werdenden nachvollziehenden Amts-
ermittlung durch eine Verdichtung des ex ante-Prozesses
vorzunehmen (und wie das in etwa aussehen konnte,
wird in § 11 umrissen).

Inwieweit die in der Arbeit formulierte Warnung vor
einer Flucht in die Selbstregulierung dann auch von den
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Wissenschaftsministerien rezipiert wird und inwieweit
der Staat seiner Garantiefunktion fiir die Wissenschafts-
freiheit wieder verstirkt nachkommen wird, bleibt abzu-
warten. Mit dem vorliegenden Buch verbindet sich aber
die Hoffnung, dazu beigetragen zu haben, das Instru-
ment der staatlichen Wissensbeschaffung durch Evalua-
tionen vorzustellen, handhabbar zu machen, aufklire-
risch vor dem mit seiner Nutzung méglicherweise ein-
hergehenden ideologischen Einfliissen zu warnen und
die gerade genannten Probleme durch eine Gestaltung
des Rechtsrahmens bestmoglich einzuhegen.

PD Dr. iur. Margrit Seckelmann, ist Geschaftsfiihrerin
des Deutschen Forschungsinstituts fir 6ffentliche Ver-
waltung und im Wintersemester 2018/2019 Vertreterin
des Lehrstuhls fiir Verwaltungswissenschaft, Staats-
recht, Verwaltungsrecht und Europarecht an der Deut-
schen Universitat fir Verwaltungswissenschaften

Speyer.



Tobias Mandler/Laura Wegmann

Berechnung der Hochstbefristungsgrenze

gem. § 2 Abs.1 Satz 1 und 2 WissZeitVG -
Anmerkung zu LAG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat in sei-
nem Urteil vom 16. August 2018 dargelegt, dass § 191
BGB fiir die Berechnung der Hochstbefristungsgrenzen
heranzuziehen ist. Der hierzu angefiihrten Argumentati-
on und dem, auf dieser Grundlage gefundenen Ergebnis
kann jedoch nicht zugestimmt werden. Dariiber hinaus
gibt der Fall aber auch Anlass, sich mit der Frage der
konkreten Berechnung der jahresbezogenen Verldnge-
rungstatbestiande in § 2 Abs. 1 Satz 4, 6 WissZeitVG und
§ 2 Abs. 5 Satz 1, 2 WissZeitVG vertiefter auseinanderzu-
setzen.'

I. Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts liegt im
Kern die Entfristungsklage eines promovierten Diplom-
Chemikers zu Grunde, der nach Abschluss seines Studi-
ums auf der Grundlage von insgesamt zwanzig befriste-
ten Arbeitsverhdltnissen bei dem beklagten Land
zundchst als wissenschaftliche Hilfskraft und spater als
akademischer Mitarbeiter an der Universitit Potsdam
zwischen 2004 bis 2017 beschiftigt wurde. Angaben zur
konkreten Promotionsdauer, Kindern des Klédgers, wei-
teren Beschaftigungen an einer Hochschule” oder sonsti-
gen Verldngerungstatbestanden, sind der Entscheidung
nicht zu entnehmen. Mit seiner Klage greift der Kldger
die letzte Befristung vom 6. Januar 2016 an.

Nach Auffassung des Gerichts war die Befristung auf-
grund der Uberschreitung der Hochstbefristungsgren-
zen aus § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG unwirksam. Das ar-
beitgebende Land habe insoweit {ibersehen, dass § 191
BGB fiir die Berechnung eines Hochstbefristungsjahres
gem. § 2 Abs. 1 Satz 1, 2 WissZeitVG heranzuziehen sei.

1 Das Verfahren ist unter dem Aktenzeichen 7 AZN 867/18 anhin-
gig. Der Nichtzulassungsbeschwerde der Hochschule wurde nach
Auskunft des BAG stattgegeben.

2 Der Klager war zwischenzeitlich bei einer Servicegesellschaft der Be-
klagten Hochschule beschitftigt, die ihrerseits keine Hochschule im
Sinne des WissZeitVG war. Da der Klager seinen Beschiftigungsort
bzw. seine Einbindung in den universitéren Betrieb wahrend dieser
Beschiftigungszeit nicht dnderte, macht der Klager auch insoweit
eine Anrechnung der Beschiftigungszeiten geltend. Solange die Ser-
vicegesellschaft nicht mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
beliehen wurde, vgl. Mandler, Drittmittelverwaltung und -befristung
im Verbund zwischen Land, Universitit, Medizinischer Fakultit und

Schaltjahre miissten insoweit fiir die Bestimmung der
Hochstbefristungsdauer aufler Betracht bleiben, wohin-
gegen diese bei der Berechnung der tatsichlichen Be-
schiftigungstage wieder zu beriicksichtigen seien.

Die Anwendung des § 191 BGB begriindet das Landes-
arbeitsgericht damit, dass die Befristung gem. § 2 Abs. 1 Satz
1, 2 WissZeitVG - im Gegensatz zur Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG - nicht zusammenhéngend verlaufen
miisse und in der Hochstbefristungsgrenze aus diesem
Grund ein nach Jahren bestimmter Zeitraum iSd. § 191
BGB folge, der ,nicht zusammenhdngend zu verlaufen
braucht®. Das Hochstbefristungsjahr sei demgemaf3 mit 365
Tagen anzusetzen gegen das die tatsachlichen Beschifti-
gungstage gegengerechnet werden miissten.

Demgemifl ergebe sich fiir den zu entscheidenden
Fall ein maximaler Befristungszeitraum von 4.380 Tagen
(12 Jahre (Promotions- und Qualifikationsphase) x 365
Tage), die die arbeitgebende Hochschule mit einer Be-
fristungsdauer von 4.382 Tagen zumindest um 2 Tage
tiberschritten habe.’ Die Befristungsabrede sei daher
unwirksam.

II. Rechtliche Wiirdigung

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist nicht
zuzustimmen. Gegen die Berechnung der Hochstbe-
fristungsdauer lassen sich im Wesentlichen drei Punk-
te anfiithren:

1. Anwendbarkeit

Die §$ 187 bis 193 BGB sind zunéchst gem. § 186 BGB
entsprechend auch auf die Hochstbefristungsgrenzen
in § 2 Abs. 1 WissZeitVG anwendbar.* Es handelt sich

Universititsklinikum in Baden-Wiirttemberg OdW 2016, 217, 222 ff.
3 Die einsehbaren Entscheidungsgriinde zur Berticksichtigung
der Schaltjahre, sind Tz 40 zu entnehmen. Allerdings wird dies
weder in der nachfolgenden Berechnung berticksichtigt, noch
folgt dies aus den zitierten Fundstellen. Bei der Berechnung nach
§ 191 BGB, bleibt die wirkliche Lange eines Monats ebenso aufler
Betracht, wie die eines Schaltjahres (BAG NJOZ 2003, 2826: ,,Geht
es um Zeitriume, legt 191 BGB fest, dass das Jahr mit 365 Tagen zu
berechnen ist. Schaltjahre spielen deshalb bei der Abrechnung keine
Rolle.“; Grothe in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2018, BGB § 191 Rn. 1).
4 Eine Priifung der Voraussetzungen des § 186 BGB findet sich
allerdings nicht in der Entscheidung des LAG.
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insoweit um eine in Gesetzen, gerichtlichen Verfii-
gungen oder Rechtsgeschiften ,enthaltene Fristbe-
stimmung®. Frist ist schon jeder abgegrenzte, bestimm-
bare Zeitraum.® Hieran dndert auch der Umstand
nichts, dass sich die Hochstbefristungsdauer im Ver-
lauf des Beschiaftigungsverhiltnisses durch Verldnge-
rungstatbestinde verdndern kann. Der Zeitraum
bleibt insofern noch ,,bestimmbar®.

2. Wortlaut

Der entsprechenden Anwendung des § 191 BGB steht
allerdings dessen Wortlaut entgegen, denn die Hochst-
befristungsdauer gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG ist nicht
»hach Jahren bestimmt®.

Dies ist zwar nicht auf den ersten Blick erkennbar,
denn die Befristung fiir Promotions-® bzw. Qualifizie-
rungsphase ist an sich ,,bis zu einer Dauer von neun bzw.
sechs Jahren® zulassig, folgt aber daraus, dass das Wiss-
ZeitVG  aufgrund
zwingend von einer zumindest tageweisen Berechnung

seiner Verldngerungstatbestinde

der Hochstbefristungsdauer ausgehen muss.”

Soist schon § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zu ent-
nehmen, dass sich die Hochstbefristungsdauer der Qua-
lifizierungsphase ,in dem Umfang” verlingert, ,in dem
Zeiten einer befristeten Beschdftigung nach Satz 1 und
Promotionszeiten ohne Beschdftigung nach Satz 1 zusam-
men weniger als sechs Jahre betragen haben®. Da sich die
Promotionszeit® gerade nicht nach Jahren, sondern nach
der realen Dauer fiir die Promotion bestimmt,” ist evi-
dent, dass zumindest die sechs bzw. neun Jahre fur die
Qualifizierungsphase nur dann zu Beginn der Befristung
zur Verfiigung stehen, wenn die Promotion linger als
sechs Jahre gedauert hat. Andernfalls betrigt die Hochst-
befristungsgrenze zu Beginn des Beschiftigungsverhélt-
nisses bereits sechs Jahre zuziiglich der Differenz zwi-

5  RGZ 120, 362; BGH NJW 20009, 3153, 3154.

6  Die Bezeichnung als Promotionsphase ist nicht unbedingt zu-
treffend. Eine Promotion muss wihrend der Beschaftigung nicht
zwingend angestrebt werden, vgl. im Einzelnen Mandler/Meifsner,
Die Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 201.

7 Letztlich ist auch eine Berechnung nach Stunden denkbar, etwa
wenn ein Verldngerungstatbestand nur insoweit eingetreten ist.

8  Esist umstritten, ob die sog. Nettopromotionszeit, d.h. die real
fir die Promotion aufgewandte Zeit mafigebend ist, oder die
Bruttopromotionszeit, d.h. die Zeit zwischen Vergabe des Themas
und dem Abschluss der Promotion nach der jeweiligen Promoti-
onsordnung, vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 712/14 =
NZA 2017, 254, Rambach in Arnold/Grafl/Imping, Teilzeit- und
Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 9, Preis/Ul-
ber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017 § 2 Rn. 54., Lowisch/AR, 9. Auflage
2019, WissZeitVG § 2 Rn. 3. Zutreffend diirfte eine Berechnung
der Nettopromotionszeit sein, bei der kleinere Unterbrechungen
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schen der Promotionsdauer und den vom Gesetzgeber
fur diese veranschlagten sechs Jahren. Die Hochstbe-
fristungsdauer ist daher in diesen Fillen nicht gem.
§ 191 BGB ,,nach Jahren bestimmt®, sondern tageweise
zu ermitteln. Das Gesetz geht insofern von einer rea-
len Berechnung der stets verdnderlichen Hochstbe-
fristungsgrenze aus.

Ob diese Betrachtung auch fiir die Promotionsphase
gilt, ist mnicht ohne weiteres erkennbar, denn
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG kann hier nicht heran-
gezogen werden. Ein tageweises Verstandnis der Hochst-
befristungsdauer ldsst sich aber aus § 2 Abs. 5 Wiss-
ZeitVG ableiten, der insoweit uneingeschrankt gilt.*
Danach verlangert sich die Dauer des jeweiligen befriste-
ten Arbeitsvertrages um den vom Arbeitnehmer geltend
gemachten Verldngerungszeitraum, wobei neben einer
lediglich teilweisen Geltendmachung eines Verldnge-
rungstatbestandes durch den Arbeitnehmer auch eine
Verlidngerung fiir nur wenige Tage oder Monate umfas-
sende Zeitriume in Betracht kommt.!' Gem. § 2 Abs. 5
Satz 3 WissZeitVG werden diese Verlingerungen
schlieflich nicht auf die nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG ,,zu-
lissige Befristungsdauer angerechnet”. Der Wortlaut des
§ 2 Abs. 5 Satz 3 WissZeitVG scheint insofern zwischen
einer ,Anrechnung” auf die Hochstbefristungsdauer und
der ,, Verldngerung“ derselben unterscheiden zu wollen,
woraus auf eine unterschiedliche Berechnungsmechanik
- Héchstbefristungsdauer der Promotionsphase nach
Jahren und Nichtanrechnung nach Tagen oder Stunden
- zu schlielen sein konnte. Allerdings besteht zwischen
einer Nichtanrechnung und einer Verlingerung der
Hochstbefristungsdauer materiell kein Unterschied. Bei-
de Tatbestdnde sind nicht an das jeweilige Arbeitsver-
hiltnis gebunden, sondern wirken sich konkret auf die
Hochstbefristungsdauer des jeweiligen Arbeitnehmers

von weniger als 6 Monaten unberiicksichtigt bleiben, da der
Promotionsvorgang nicht an feste zeitliche Grenzen gebunden ist.
Andernfalls konnten etwa auch die Wochenenden, an denen ein
Doktorand seiner Promotion nicht nachgegangen ist, begtins-
tigend aus der Promotionszeit herausgerechnet werden. Eine
solche Berechnung war jedoch nicht intendiert.

9  Schmidt in: ASP/Kiindigungsrecht, 5. Aufl. 2017, § 2 WissZeitVG
Rn.11f.

10 Siehe hierzu Erfurter Kommentar/Miiller-Gloge, 2019, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn 7. 17 £.; Mandler, Die Verlingerung von Arbeits-
verhiltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 221 ff.; Mandler/
MeifSner, Die Angemessenheit der Befristungsdauer nach

§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 206 ff.

1 Vgl. Mandler, Die Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen gem.

§ 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 226 mwN.; Mandler/MeifSner, Die
Angemessenheit der Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 207; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, §
2 Rn. 178.
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aus.'” So gilt die Verlingerung aufgrund zigiger Promo-
tion, als auch die Nichtanrechnung bei Verldngerungs-
tatbestdnden stets gegeniiber jeder deutschen Hoch-
schule.”® Es ist daher davon auszugehen, dass das Gesetz
insofern keine unterschiedlichen Berechnungsmodi for-
dert, sondern einheitlich von einer durch verschiedene
Tatbestiande
auch fiir die Promotionsphase ausgeht. Hierfiir spricht

verlangerbaren Hochstbefristungsdauer

zudem, dass dieses Verstindnis einen Gleichlauf mit der
Verlangerung  der  Qualifikationsphase  durch
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG erzielt und sich in den
Gesetzesmaterialien kein Hinweis darauf findet, dass in-
soweit eine abweichende Berechnung gewollt war. Das
WissZeitVG geht mithin auch fiir die Promotionsphase
von einer lediglich tageweise zu berechnenden Hochst-
befristungsdauer aus, die eine Anwendung des § 191 BGB
auch insoweit ausschlief3t.

Neben einem nach ,,Jahren® festgelegten Zeitraum,
fehlt es aber auch an einer ,Bestimmung“ des
Zeitraums.

§ 191 BGB ist letztlich eine Auslegungshilfe, die in
den Fillen greifen soll, in denen eine Zeitbestimmung
keinen zwischen Anfangs- und Endpunkt zusammen-
hingenden Zeitraum, sondern eine Summe von nicht
notwendig aufeinanderfolgenden Tagen umfasst: Ein
Grundstiick soll auflagengeméf ,,sechs Monate“ im Jahr
bewohnt werden; in einem Arbeitsvertrag wird der jahr-
liche Urlaub auf ,,drei Monate® festgelegt; ein Geschifts-
reisender verpflichtet sich mindestens ,,neun Monate® im
Jahr zu reisen.'* Die Beispiele zeigen, dass es dem Ge-
setzgeber bei § 191 BGB um Fallkonstellationen ging, in
denen ein Zeitraum aufgrund seiner Mehrdeutigkeit
vorhersehbar bestimmt werden musste. Die Dauer des
befristeten Beschiftigungsverhaltnisses selbst bestimmt
sich aber nach Ausgangs- und Endpunkt und bedarf da-
her keiner weiteren Auslegung, § 2 Abs. 4 Satz 3 Wiss-
ZeitVG. Allein die Hochstbefristungsdauer bleibt ,,unbe-
stimmt*. Allerdings handelt es sich bei der Hochstbefris-
tungsdauer nicht um einen Zeitraum, der zusammen-
hingend oder nicht zusammenhingend zu verlaufen
»braucht®, sondern lediglich um einen Befristungsrah-

12 Vgl. BT-Drs. 18/6489 S. 13: “Mit der jetzt vorgesehenen Anderung
wird fiir die Nichtanrechnung auf den Befristungsrahmen
ausdriicklich an den die Verldngerung nach Satz 1 auslosenden
Unterbrechungstatbestand angekniipft. Damit wird klargestellt,
dass eine Unterbrechung der wissenschaftlichen oder kiinstle-
rischen Qualifizierung beispielsweise wegen Kinderbetreuung
oder Pflege sich auch im Falle eines Arbeitsplatzwechsels nach der
Unterbrechungszeit nicht nachteilig auf den Befristungsrahmen
auswirkt®

13 Zum Problem des Ubergangsrechts unter § 2 Abs. 5 Satz 3 Wiss-
ZeitVG vgl. Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG,
OdW 2016, 1, 14.

14 Mot I 286; Staudinger, 2004, § 191 Rn. 1.
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men, den Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiir die Befris-
tung des Beschiftigungsverhiltnisses oder dessen Ver-
lingerung nutzen konnen, aber nicht miissen - solange
die Befristungsdauer gegeniiber der angestrebten Quali-
fizierung angemessen bleibt."® Ein von vornherein be-
stimmter Zeitraum existiert damit in Bezug auf die
Hochstbefristungsdauer nicht. Dies zeigt sich auch dar-
an, dass der Zeitraum durch Anrechnungs- und Verlan-
gerungstatbestdnde wahrend des Beschiftigungsverhalt-
nisses verdnderlich ist und daher nicht von vornherein
ybestimmt® sein kann oder im wortlichen Sinne ,,zu ver-
laufen braucht®. Das Gesetz formuliert hier im Perfekt
und zeigt damit an, dass der Zeitraum seinerseits bereits
stimmt sein muss. Die Anwendung des § 191 BGB auf die
noch verdnderlichen Befristungszeitrdaume gem. § 2 Abs.
1 WissZeitVG ist mithin ausgeschlossen.

3. Systematik

Die Anwendung des § 191 BGB ist auch in systemati-
scher Hinsicht ausgeschlossen. § 191 BGB ist eine Auf-
fanglosung und gegeniiber der Berechnung nach
§ 188 BGB nachrangig. Dies war schon seiner frithe-
ren Fassung unmittelbar zu entnehmen und ergibt
sich heute aus seiner systematischen Stellung gegen-
iiber dem vorstehenden § 188 BGB: , Ist fiir die Berech-
nung einer Jahresfrist oder Monatsfrist die Anwendung
des § 149 (heute § 188 BGB) ausgeschlossen, so wird das
Jahr zu 365, der Monat zu 30 Tagen gerechnet™.'¢

Das Landesarbeitsgericht beruft sich insoweit darauf,
dass eine Befristung nach § 2 WissZeitVG, im Gegensatz
zur Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG, keine zusammen-
hingende Befristung erfordere, sondern innerhalb des
Befristungsrahmens auch eine Neubefristung, mithin
eine Unterbrechung der Befristung, erlaube.'” Die Be-
rechnung miisse sich daher nach § 191 BGB richten.

Die Berechnung der Hochstbefristungsgrenze gem.
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG ist jedoch nach § 188 BGB nicht
ausgeschlossen, sondern im Regelfall ohne weiteres
moglich. Bei der Ersteinstellung ist noch unbekannt, ob
es liberhaupt zu einer Unterbrechung des Arbeitsver-

15 Zur Angemessenheit der Befristung siehe Mandler/Meifiner, Die
Angemessenheit der Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 199 f.; zur Novelle weiterfithrend Mandler/
Meifsner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 40; vgl.
auch Brétzmann, Die Anderung des Wissenschaftszeitvertrags-
gesetzes 2016, OAT 2016, 48; Rambach in Arnold/ Grifl/Imping,
Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG
§2Rn. 6.

16 Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich,
1888, S. 35.

17 Zur Abgrenzung zwischen Neubefristung und Weiterbeschafti-
gung siche Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhaltnissen
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 223.
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héltnisses kommen wird. Sowohl der Anfang als auch
das Ende des Beschiftigungsverhiltnisses sind damit
gem. §§ 187, 188 BGB bestimmbar. Selbiges gilt fiir die
Berechnung eines zeitlich ununterbrochenen Beschifti-
gungsverhaltnisses. Auch hier erfolgt die Berechnung
nach §§ 187, 188 BGB ohne Schwierigkeiten. Dies gilt
auch fir die Erstbefristung in der Qualifikationsphase,
die im intendierten Grundfall ebenfalls ununterbrochen
erfolgen soll. Die Anwendung des § 191 BGB ist daher
hier bereits systematisch durch den Vorrang der §$ 187,
188 BGB ausgeschlossen.

Auch in den Fillen einer tatsichlichen ,unter-
brochenen® Befristung, die das Landesarbeitsge-
richt als Rechtfertigungsgrund bemiiht, ist die Be-
rechnung der zuldssigen Hochstbefristungsdauer
gemdfl § 188 Abs. 2 BGB moglich. Wird das Be-
schaftigungsverhiltnis erstmals begriindet, so ldsst
sich die zuldssige Hochstbefristungsgrenze nach §
188 Abs. 2 BGB ermitteln. Kommt es nun im Verlauf
der Beschiftigung zu einer Unterbrechung und an-
schlieenden Neubefristung, so bleibt die zum Zeit-
punkt der Aufnahme des ersten anrechenbaren Ar-
beitsverhdltnisses ermittelte Befristungsdauer ge-
geniiber allen inldndischen Hochschulen erhalten.
Die durch die Beschiftigung bis zur Unterbrechung
bereits ,verbrauchten® Tage sind dann lediglich von
der ermittelten Hochstbefristungsdauer abzuzie-
hen, um die aktuelle Hochstbefristungsgrenze zu
ermitteln. Hierdurch wird sichergestellt, dass den
Arbeitsvertragsparteien die zuldssige Hochstbefris-
tungsdauer vollstindig erhalten bleibt, ohne diese
dabei durch eine Steuerung der Neueinstellung,
bspw. in einem Schaltjahr, kiinstlich zu erh6hen
oder zu verringern. Mafigeblich fiir die Berechnung
bleibt daher in jedem Fall der Zeitpunkt der
Ersteinstellung.

4. Telos

Zweck der festgelegten Hochstbefristungsdauer ist es,
der Hochschule eine befristete Beschiftigung inner-
halb des gesetzten Befristungsrahmens im fortlaufen-
den Wissenschaftsbetrieb zu ermdglichen. Hierfiir
sieht das Gesetz im Minimum einen Befristungsrah-
men von sechs bzw. neun Jahren vor. Es ist daher auf-
grund des vierjahrigen Schaltjahresrhythmus Kklar

18 Vgl. BAG NJOZ 2003, 2826.

19 Zum Befristungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungs-
bereich des WissZeitVG siehe Mandler/Wegmann, Der Befris-
tungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
WissZeitVG OdW 2018, 201 ff; weiterfithrend Lowisch/Schubert,
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erkennbar, dass ein Beschaftigungsverhiltnis inner-
halb des gesetzten Rahmens mindestens ein bzw. zwei
Schaltjahre durchlaufen wiirde. Es wire folglich
widersinnig, mit § 191 BGB eine Regelung auf die
Berechnung der Befristungsdauer anzuwenden, die
jene Schaltjahre bewusst unberiicksichtigt lasst.'®
Dies gilt im Besonderen auch deshalb, weil Schaltjah-
re etwa bei der Berechnung der Verldngerungszeitrau-
me nach § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 5 WissZeitVG
wieder zu berticksichtigen wiren, da es hier wieder
auf eine - reale - tageweise Berechnung ankommt. Es
kann daher nicht zutreffen, wenn das Landesarbeits-
gericht der arbeitgebenden Hochschule zunéchst vor-
rechnet, dass das Hochstbefristungsjahr 365 Tage hat,
um sodann die Unwirksamkeit der Befristung auf die
Uberschreitung des Befristungsrahmens um zwei -
durch Schaltjahre bedingte — Tage zu stiitzen. Fiktion
und Wirklichkeit wiren dann nie in Ausgleich zu
bringen. Bei einer fortlaufenden Beschiftigung eines
Arztes liber 15 Jahre miisste das Beschiftigungsver-
hiltnis so mindestens 3 Tage vorher enden - bei einer
Ersteinstellung bei Jahresbeginn also kurz nach den
Weihnachtsfeiertagen. Dies ist weder intendiert, noch
vom Zweck des Gesetzes gedeckt. Insoweit sei auch
die
§ 14 Abs. 2, 2a TzBfG'® verwiesen, deren Berechnung
sich ebenfalls nach §$ 187, 188 BGB richtet und damit
Schaltjahre einschlief3t.*

auf vierjahrige Befristung nach

II1. Ausblick

Die Berechnung der Héchstbefristungsgrenzen in
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG richtet sich nicht nach
§ 191 BGB, sondern nach §§ 187, 188 BGB. Maf3geblich
ist insoweit der Beginn der ersten anrechnungsfihi-
gen Beschiftigung, der die zuldssige Hochstbefris-
tungsgrenze festlegt und auch bei einer Unterbre-
chung des Beschiftigungsverhaltnisses als solcher
erhalten bleibt. Die so ermittelte Hochstbefristungs-
grenze kann schliefllich durch die Verldngerungstat-
bestinde in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 5 WissZeitVG
tageweise verschoben werden.

Ungeklart bleibt, wie die pauschalen Verlingerungen
in § 2 Abs. 1 Satz 4 und 6 WissZeitVG sowie die Be-
schrinkung der Verldngerung in § 2 Abs. 5 Satz 1 aE

Beschrinkung befristeter Arbeitsvertrige nach dem Koalitions-
vertrag: Auswirkungen auf Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen, OdW 2018, 263 ff.

20 Miiller-Gloge in ErfK, 19. Aufl. 2019, TzBfG § 14 Rn. 105.
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WissZeitVG zu berechnen sind. Auch insoweit formu-
liert das Gesetz lediglich eine Verldngerung um ,,Jahre®
Da es sich bei diesen Verlangerungen aber lediglich um
von der eigentlichen Hochstbefristung abhingige Ver-
langerungstatbestinde handelt, die zu dieser hinzuad-
diert werden miissen, ist es einleuchtend und praktika-
bel, das jeweilige Befristungsende gem. §$ 187, 188 BGB
auch hier anhand des Kalenders zu verschieben. Wenn-
gleich die pauschale Berechnung nach § 191 BGB hier
den Vorteil hitte, dass kein Kind und keine Behinderung
unterschiedlich lang bewertet wiirden, so ist diese Unre-
gelmifligkeit aufgrund des nun einmal geltenden grego-
rianischen Kalenders hinzunehmen. Der Rhythmus der
Schaltjahre wird bereits durch das Verschieben des ur-
spriinglichen Hochstbefristungsendes berticksichtigt. Es
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macht damit keinen Unterschied, wann ein Kind gebo-
ren und die Verlangerung damit eingetreten ist. Selbiges
gilt fiir § 2 Abs. 5 Satz 1 aE WissZeitVG der ohnehin si-
cherstellen will, dass dem Beschiftigten durch seine Ver-
lingerungszeit kein Nachteil entsteht. Auch hier ist die
Verlangerung daher nur kalenderméflig zu beschréinken,
wobei auf die Tage ab dem Beginn des ersten Verlinge-
rungstatbestandes abzustellen ist, sofern mehrere Ver-
lingerungen derselben Art kumuliert werden sollen.

Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in Miin-
chen. Laura Wegmann ist wissenschaftliche Mitarbei-
terin an der Forschungsstelle fiir Hochschularbeits-
recht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg,

Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch.
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Frederik Becker
Die Stellung der Kanzlerinnen und Kanzler an

Hochschulen (Tagungsbericht)

Zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
24. April 2018, Az.: 2 BvL 10/16

Aus Anlass der Entscheidung des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 24. April 2018
befasste sich eine vom Verein zur Forderung des deut-
schen und internationalen Wissenschaftsrechts e. V. aus-
gerichtete Tagung am 31. Januar 2019 mit der Stellung der
Kanzlerinnen und Kanzler' im Getiige der Hochschulor-
ganisation. Das BVerfG hatte in einem Normenkontroll-
verfahren die Regelung des brandenburgischen Hoch-
schulrechts, nach der Kanzler nicht auf Lebenszeit, son-
dern in der Regel in ein Beamtenverhiltnis auf Zeit mit
einer Amtszeit von sechs Jahren berufen werden (§ 67
Abs. 2 S. 3 Hs. 1 BbgHG?), fur verfassungswidrig und
nichtig erklart. Die Tagung nahm diesen Beschluss zum
Anlass, um das Amt des Hochschulkanzlers in allgemei-
ne beamtenverfassungs- und wissenschaftsrechtliche
Grundsitze einzuordnen, einen vergleichenden Blick
auf die Rechtslage in den Landeshochschulgesetzen zu
werfen sowie die rechtlichen Maf3stdbe mit der prakti-
schen Wirklichkeit abzugleichen.

1. Der beamten- und wissenschaftsrechtliche Status
des Hochschulkanzlers

Professor Ulf Pallme Konig eroftnete die Tagung als Vor-
sitzender des Vereins zur Forderung des deutschen und
internationalen Wissenschaftsrechts mit dem Hinweis,
dass die regelméfliigen Novellierungen der landesrechtli-
chen Regelungen zur Hochschulleitung im Laufe der
Zeit auch immer wieder das Amt des Hochschulkanzlers
erfasst hatten. Das unterschiedlich ausgeprégte gesetzge-
berische Bestreben einer Stirkung der Autonomie der
Leitungsebene habe dabei grundsitzlich zwei Rege-
lungsmodelle hervorgebracht. Zum einen sei eine Ein-
bindung des Kanzlers in eine kollegiale Hochschullei-
tung (Prasidium bzw. Rektorat) verbreitet, die aus einem
Prasidenten bzw. Rektor und mehreren Vizeprisidenten

1 Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, ist stets die
feminine Form des Wortes mitumfasst.

bzw. -rektoren bestehe. In diesem Kollegium bekleide
der Kanzler ein hauptamtliches Vizeprasidentenamt mit
der Ressortzustidndigkeit fiir die Personal- und Finanz-
verwaltung und sei zugleich Beauftragter fiir den Haus-
halt (BfH). In diesem Modell konne der (teilweise
schlicht nur noch als Hauptberuflicher Vizeprisident
bezeichnete) ,Kanzler® als Vizeprasident in der Regel
vom akademischen Vertretungsorgan (Senat) mit einer
qualifizierten Mehrheit abgewéhlt werden und sei gegen-
tiber diesem rechenschaftspflichtig und verantwortlich.
Dies ermichtige ihn zugleich zur Wahrnehmung von
wissenschaftsrelevanten Aufgaben der akademischen
Selbstverwaltung. Im zweiten Modell werde der Kanzler
in einigen Landeshochschulgesetzen — wie im branden-
burgischen Fall - dagegen allein von einem monokrati-
schen Leitungsorgan (Prisident bzw. Rektor) berufen
und unterliege keiner Abwahlmoglichkeit seitens des
akademischen Kollegialorgans. In diesem Regelungsmo-
dell dominiere die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben;
der urspriingliche, aber schon durch die Einheitsverwal-
tung abgeschwichte Dualismus von akademischen und
staatlichen Aufgaben werde durch die Organe Prisident/
Rektor und Kanzler weiterhin verkérpert.

In beiden Fillen stellt sich die beamtenverfassungs-
rechtliche Frage, ob das Amt des Hochschulkanzlers als
Lebenszeitamt ausgestaltet werden muss oder ob eine
Zeitbeamtenstellung zuldssig ist. Angesichts des zu be-
obachtenden Phdnomens einer scheiternden Wieder-
wahl des Kanzlers habe diese Frage fiir die Ausgestaltung
des Amts besondere Bedeutung. Der Rechtsstatus als Be-
amter auf Zeit habe nicht nur Auswirkungen auf die Art
und Weise der Amtsaustibung und insbesondere die in-
nere Unabhiéngigkeit des Kanzlers, sondern sei auch ent-
scheidend fiir die Attraktivitidt des Amts fiir Bewerber,
die bereits ein anderes Lebenszeitamt innehaben.

2 Brandenburgisches Hochschulgesetz (BbgHG) vom 28. April
2014 (GVBII Nr. 18).
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II. Das Statusrecht aus der Perspektive des Art. 33
Abs. 5 GG

Mit der beamtenverfassungsrechtlichen Dimension der
Fragestellung befasste sich der Vortrag von Professor Dr.
Dr. h. c. Lothar Knopp (Zentrum fiir Rechts- und Verwal-
tungswissenschaften, Brandenburgische Technische
Universitdt Cottbus-Senftenberg). Knopp hatte den Kla-
ger im Ausgangsverfahren vor dem VG Cottbus,> dem
OVG Berlin-Brandenburg* und dem Bundesverwal-
tungsgericht (BVerwG)> sowie wéhrend des verfassungs-
gerichtlichen Zwischenverfahrens als Prozessbevoll-
machtigter vertreten. Zwischen dem Antrag an das bran-
denburgische Wissenschaftsministerium, die erneute,
unbefristete Bestellung zum Kanzler vorzunehmen, und
der Entscheidung des BVerfG vergingen knapp acht Jah-
re. Allein die Uberlinge des Verfahrens dokumentiere,
dass es fiir ein verwaltungsgerichtliches Verfahren, bei
dem die Verfassungsmifligkeit einer Norm entschei-
dungserheblich sei, ausreichender finanzieller und fach-
licher Ressourcen bediirfe.

Im ersten Teil des Vortrags ordnete Knopp die Ent-
scheidung in die vom BVerfG entwickelten, allgemeinen
Maf3stibe des Beamtenverfassungsrechts ein. Die Beson-
derheit der brandenburgischen Regelung bestehe darin,
dass der Kanzler von dem monokratischen Leitungsor-
gan des Prisidenten ohne Mitwirkung des akademi-
schen Vertretungsorgans (Senat) bestellt werde und die-
sem insoweit zugeordnet sei, dass der Kanzler die Ver-
waltung der Hochschule unter der Verantwortung des
Prasidenten leite. Aufgrund des fehlenden Wahlaktes sei
der brandenburgische Fall fiir eine verfassungsrechtliche
Beurteilung, ob die Zeitverbeamtung zuldssig sei, gera-
dezu préadestiniert gewesen.

Knopp referierte zunichst die stindige Rechtspre-
chung des BVerfG, nach der das Lebenszeitprinzip als
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums in
Art. 33 Abs. 5 GG verankert sei. Es schiitze die personli-
che Unabhingigkeit der Amtstatigkeit im Rahmen einer
stabilen, unparteiischen und gesetzestreuen Verwaltung.
Anders als die Vorinstanzen hatte bereits das BVerwG in
seinem Vorlagebeschluss herausgestellt, dass das Amt
des Hochschulkanzlers insoweit einen eigenstdndigen
Status geniefle. Das konkret iibertragene Amt des Kanz-
lers sei trotz seiner engen Anbindung an das Hochschul-
leitungsorgan vom Lebenszeitprinzip geschiitzt. Dem
schloss sich das BVerfG an.

Zentrale Frage sei somit die Méglichkeit der Recht-
fertigung einer Durchbrechung des Lebenszeitprinzips,

3 VG Cottbus, Urteil vom 21. April 2011, Az.: 5 K 582/10.
4 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13. November 2014,
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fiir die sich zwei Fallgruppen herausgebildet hétten:
Zum einen im Fall von (insbesondere kommunalen)
Wahlbeamten, zum anderen im Fall von sog. politischen
Beamten. Aufgrund der Weisungsgebundenheit und ex-
klusiven Bestellung durch den Présidenten waren beide
Fallgruppen jedoch nicht einschlégig, sodass die Zeitbe-
amtenstellung verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt
war. Anders sei dies in den Fillen zu bewerten, in denen
der Kanzler als gleichberechtigtes Mitglied einer kollegi-
alen Leitungsstruktur angehore sowie aufgrund eines
Wabhlakts des Selbstverwaltungsorgans bestellt werde
und von diesem wieder abberufen werden kénne. Mit ei-
ner solchen ,, Aufwertung® der Verantwortlichkeit des
Kanzlers ginge einher, dass der Amtswalter ein sog.
hochschulpolitisches Amt innehabe, das den Gesetzge-
ber zu einer Abweichung vom Grundsatz der Lebens-
zeitberufung berechtige. Die beiden vorherrschenden
Modelle fithrten somit beamtenverfassungsrechtlich zu
unterschiedlichen Ergebnissen. Entscheidendes Recht-
fertigungskriterium fiir eine Abweichung vom Lebens-
zeitprinzip sei die Wahl- und Abwahlmoglichkeit durch
das akademische Selbstverwaltungsorgan, die eine for-
malisierte Verantwortlichkeit begriinde. Mit diesem
Wahlakt miisse als materielles Element die Einbindung
in eine pluralistische Entscheidungsstruktur verbunden
sein, wie dies im Fall eines kollegialen Hochschullei-
tungsorgans gegeben sei.

Im zweiten Teil des Vortrags unternahm Knopp den
Versuch, die vom BVerfG auf das brandenburgische Ge-
setz angewandten Mafistdbe auf andere landesrechtliche
Regelungen zu iibertragen. Knopp stellte zunéchst her-
aus, dass sich eine unreflektierte, schematische Uber-
nahme der Maf3stibe verbiete. Es seien stattdessen die
jeweiligen den Kanzler betreffenden Normen in eine Ge-
samtschau der Regelungen tiber die Hochschulleitung
einzubeziehen. Nach einer rechtsvergleichenden Dar-
stellung der unterschiedlichen Regelungsmodelle ge-
langte Knopp zu dem Schluss, dass die Regelungen in
den Liandern Berlin (§ 58 Abs. 1S. 4 BerlHG) und Rhein-
land-Pfalz (§ 83 Abs. 2 S. 1 HochSchG RP) als verfas-
sungsrechtlich ,,auflerst kritisch® zu bewerten seien. Es
bestehe legislativer Handlungsbedarf, dem die jeweiligen
Landesgesetzgeber trotz einer ihnen vom BVerfG bereits
in seiner ersten ,Brandenburg-Entscheidung® im Jahr
2004 (BVerfGE 111, 333 ff.) auferlegten Beobachtungs-
pflicht bislang noch nicht nachgekommen seien. Als
mogliches Alternativmodell wies Knopp auf die bayeri-
sche Regelung hin (Art. 23 Abs. 2 S. 3 BayHSchG), nach
der eine Lebenszeitverbeamtung im Anschluss an eine

Az.:4B31.11.
5 BVerwG, Beschluss vom 23. Juni 2016, Az.: 2 C 1.15.
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zweijahrige Probezeit erfolgen konne. Eine derartige
Verbeamtung auf Probe sei wegen des grundsitzlichen
Festhaltens am Lebenszeitprinzip verfassungsrechtlich
zuldssig, worauf auch das BVerfG hingewiesen habe.

II1. Das Statusrecht aus der Perspektive des Art. 5
Abs. 3 GG

Der Vortrag von Professor Dr. Christian von Coelln (Uni-
versitit zu Koln) analysierte die Entscheidung des
BVerfG im Hinblick auf die insbesondere durch die
Rechtsprechung des Ersten Senats zur Wissenschafts-
freiheit entwickelten Mafistdbe. Das Grundgesetz gebe
kein bestimmtes Modell der Hochschulorganisation vor,
sodass der Gesetzgeber bei der Normierung des Organi-
sationsrechts der Hochschulleitung iiber einen weiten
Gestaltungsspielraum verfiige. Wenn Leitungsorgane
gegeniiber den akademischen Selbstverwaltungsorganen
aber kompetenziell gestarkt wiirden, bediirfe dies kom-
pensatorischer Mainahmen zu Gunsten der in diesem
pluralistischen Gremium versammelten Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler, um eine strukturelle
Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit auszuschlief3en.
Diese Mitwirkungsrechte miissten insbesondere in Form
von Informations-, Kontroll- und (Ab-)Wahlrechten
bestehen.

Wenn aber - wie in Brandenburg - nicht der Kanzler,
sondern allein der Président gegeniiber dem akademi-
schen Selbstverwaltungsorgan verantwortlich sei, erfor-
dere das Prinzip der Wissenschaftsaddquanz nicht zwin-
gend eine Abwahlmaglichkeit in Bezug auf den Kanzler.
Entscheidend sei, dass weitreichende Kompetenzen des
Kanzlers im Bereich der akademischen Selbstverwal-
tung, die durch den Wahlakt iibertragen werden, eine
Verantwortlichkeit begriinden miissten. Diese rechtliche
Verantwortlichkeit des Kanzlers kénne primér durch
eine Amtszeitbefristung und die Moglichkeit der Ab-
wahl realisiert werden. Insoweit bestehe durchaus eine
Konvergenz der Anforderungen aus Art. 5 Abs. 3 GG ei-
nerseits und Art. 33 Abs. 5 GG andererseits: Nur wenn
das Kanzleramt wie in Brandenburg vergleichsweise
kompetenzschwach ausgestaltet sei und das akademi-
sche Vertretungsorgan keine Abwahl vornehmen konne,
verlange dies aus dem Blickwinkel des Beamtenverfas-
sungsrechts eine Verbeamtung auf Lebenszeit. Werde
das Amt hingegen in die kollegiale Verantwortung des
Leitungsorgans gegeniiber dem Selbstverwaltungsorgan
eingebunden und mit weitergehenden, wissenschaftsre-
levanten Kompetenzen ausgestattet, rechtfertige dies re-
gelmaflig eine Verbeamtung auf Zeit als Durchbrechung
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des Lebenszeitprinzips. Diese Differenzierung iiberzeu-
ge auch im Hinblick auf die sich aus Art. 5 Abs. 3 GG er-
gebenden verfassungsrechtlichen Anforderungen.

In diesem Zusammenhang sei eine formale Betrach-
tung der Kompetenzausstattung erforderlich. Die ,,fakti-
sche Macht® eines einzelnen Amtswalters, die auf der
Personlichkeit und der Uberzeugungskraft des jeweili-
gen Kanzlers beruhen konne, liele sich nicht als rechtli-
ches Argument heranziehen. Anderenfalls konne eine
geringe Entscheidungskraft verfassungsrechtlich durch
eine zwingende Verbeamtung auf Lebenszeit ,,pramiert*
werden. Von Coelln wies darauf hin, dass sich aus der
Entscheidung des BVerfG umgekehrt keine Pflicht zur
Befristung ergebe, wenn das Kanzleramt mit wissen-
schaftsrelevanten Aufgaben ausgestattet sei. Eine Verbe-
amtung auf Lebenszeit bleibe auch in Fillen einer beste-
henden Abwahlmoglichkeit stets moglich. Insofern sei-
en das Beamten- und das Wissenschaftsverfassungsrecht
strikt auseinanderzuhalten. Keine Aussage habe das
BVerfG zudem zu der allein an Art. 33 Abs. 4 GG zu mes-
senden Frage getroffen, ob eine Beschiftigung des Kanz-
lers im Angestelltenverhiltnis zuléssig sei.

Bemerkenswert sei zudem, dass das Karlsruher Ge-
richt insbesondere die Befristungen der Tatigkeit des
wissenschaftlichen Mittelbaus ausdriicklich als gerecht-
fertigte Durchbrechung des Lebenszeitprinzips hervor-
gehoben habe. In diesem Bereich sei die Befristung aus
Griinden der wissenschaftlichen Qualifikation und der
Aufrechterhaltung der Innovationsfihigkeit der Hoch-
schulen gerechtfertigt.

IV. Podiumsdiskussion

Die von Dr. Michael Stiickradt (Universitat zu Koln)
moderierte Podiumsdiskussion bot Gelegenheit, die
rechtlichen Maf3stdbe aus unterschiedlichen Blickwin-
keln der Praxis zu reflektieren. Dr. Roland Kischkel
(Bergische Universitait Wuppertal) unterstrich, dass die
Berufsrealitat des Kanzlers mit der Position eines ,,Wach-
ters des Rechts“ als ,,verlangerter Arm des Ministeriums®
nicht hinreichend beschrieben werde. Vielmehr sei es
dessen Primidraufgabe, finanzielle Ressourcen mit den
Methoden der Mittelverteilung als Gestaltungsinstru-
ment fiir die Forschenden und Lehrenden in maximaler
Eigenverantwortlichkeit nutzbar zu machen. Insofern sei
der Kanzler als Teil der kollegialen Hochschulleitung
gemeinschaftlich verantwortlich. Auch Dr. Valérie Schiil-
ler (Hochschule Mainz) unterstrich, dass die Einbindung
in strategische Entscheidungen in Forschung und Lehre
zugenommen habe. Der Aufgaben- und Verantwor-
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tungszuwachs bilde sich in der Befristungsmoglichkeit
zwar ab, es sei aber zu beriicksichtigen, dass die jederzeit
bestehende Abwahlmoglichkeit das Interesse von Bewer-
bern, die ein anderweitiges Lebenszeitamt innehdtten,
schmalere. Gremienentscheidungen seien nicht antizi-
pierbar, sodass ohne eine Verdauerung der Stelle erheb-
liche Risiken drohten. Auch wenn ein Wahlamt insge-
samt wegen dessen Dynamik vorzugswiirdig erscheine,
miisse eine Statussicherung durch eine addquate Riick-
fallposition vorgenommen werden. Diese Forderung
stief} auf den Widerspruch eines anwesenden Ministeri-
albeamten, nach dem eine derartige ,faktische Lebens-
zeitversorgung“ ohne ein Lebenszeitamt wissenschafts-
politisch nicht realisierbar sei.

Professor Dr. Hans Hennig von Griinberg (Hochschu-
le Niederrhein) betonte, dass die gemeinsame Verant-
wortung der Hochschulleitung vor allem durch Kollegi-
alitdt und einen im Diskurs herzustellenden Konsens
zwischen Prisident/Rektor und Kanzler zu erzielen sei.
Im Bereich der Fachhochschulen habe sich in dieser
Hinsicht in den letzten Jahren eine dynamische Entwick-
lung ergeben. Die alte akademische Idee eines jahrlich
wechselnden Rektorats bei gleichzeitiger Kontinuitét des
Kanzleramts konne daher heute nicht mehr verwirklicht
werden. Eine ,Etablierung® der Mitglieder der Hoch-
schulleitung sei vielfach erst im Laufe der zweiten Amts-
zeit moglich. In die gleiche Richtung zielte die Anmer-
kung Kischkels, dass eine geringere Amtszeit als sechs
Jahre keinen sinnvollen Gestaltungszyklus erzeugen
kénne.

Professor Dr. Volker Epping (Leibniz Universitat Han-
nover) verdeutlichte, dass durch die Autonomiegewinne
der Leitungsebene eine Professionalisierung des Amtes
erforderlich geworden sei. In Niedersachsen bestehe mit
der gesetzlich angeordneten Ressortverantwortlichkeit
der einzelnen Mitglieder des Préasidiums eine klare Kom-
petenzverteilung im Leitungsorgan. Gleichwohl liefien
sich nur im kollegialen Diskurs intelligente Losungen er-
reichen. Die Kontrolle durch den Senat erfasse das ge-
samte Leitungsorgan in gemeinsamer Verantwortung;
auch eine Abwahl beziehe sich zumeist auf das Gesamt-
organ, nicht auf einzelne Mitglieder.

Aus der Diskussion ergab sich insbesondere, dass das
Statusrecht der Mitglieder der Hochschulleitung eine
entscheidende Gelingensbedingung fiir die Organisation
der Wissenschaftsverwaltung ist. Grundtenor der Nach-
fragen aus den Reihen der Kanzlerinnen und Kanzler

6  Die Beitrage von Knopp und von Coelln werden in einer der
nichsten Ausgaben der Zeitschrift fiir deutsches und europdi-
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war der Wunsch nach einer verstirkten Beriicksichti-
gung der sich bei einer Verbeamtung auf Zeit stellenden
Versorgungsfragen im Hinblick auf Riickfallpositionen
und das Besoldungsrecht. Ein Baustein fiir die Stabilitdt
der Organisation Hochschule konne hierbei der Verzicht
auf die Ausgestaltung des Kanzleramts als Wahlamt sein.
Bei kiinftigen Reformen des Hochschulorganisations-
rechts, die zuletzt vom Wissenschaftsrat im Oktober
2018 angeregt wurden, miisse beriicksichtigt werden,
dass der erhebliche Kompetenzzuwachs bei einer gleich-
zeitig jederzeit bestehenden Abwahlméglichkeiten eine
entscheidende Ursache fiir die hiufig als fehlend wahr-
genommene Attraktivitit des Amtes sei.

V. Resiimee

Ob das Amt des Hochschulkanzlers als Spitzenposition
in der Wissenschaftsverwaltung auf Zeit ausgestaltet
werden kann, ist nicht nur eine an den Vorgaben des
Grundgesetzes zu messende verfassungsrechtliche Fra-
ge, sondern auch eine solche der wissenschaftspoliti-
schen ZweckmifBligkeit. Den Referaten der Tagung
gelang es, die Stellung der Kanzlerinnen und Kanzler in
der Hochschulorganisation in ihren verfassungsrechtli-
chen Kontext einzuordnen und Impulse fiir die mogli-
che Weiterentwicklung bestehender Regelungsmodelle
zu geben. Im Hinblick auf das in Art. 33 Abs. 5 GG ver-
ankerte Lebenszeitprinzip erfordert die Verbeamtung
auf Zeit eine tragfahige Rechtfertigung, die vor allem auf
die Einbindung in eine kollegiale Leitungsstruktur und
die Abwahl durch das Organ der akademischen Selbst-
verwaltung gestiitzt werden kann. Die anschlieflende
Diskussion lie8 die Aspekte hervortreten, denen die
etwa 100 Teilnehmerinnen und Teilnehmer aus Hoch-
schul- und Ministerialverwaltung besondere Bedeutung
zumaflen. Dass die Riickwirkungen der status- und orga-
nisationsrechtlichen Stellung des Kanzlers auf die
Arbeitsweise der Hochschulleitung und letztlich auf das
institutionelle Gesamtgefiige einer Hochschule erheblich
sind, machte das durch die Tagung des Vereins fiir deut-
sches und internationales Wissenschaftsrecht erdffnete
Forum deutlich.®

Frederik Becker ist als wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Institut fur Internationales Recht, Lehrstuhl fir
Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht an der
Leibniz Universitat Hannover tatig.

sches Wissenschaftsrecht (WissR) veroffentlicht.



Peter Rief3

Belegverbindung*

Unter Belegverbindung verstehen wir die Art, wie
eine bestimmte Textpassage mit einem dazugehdrigen
Beleg in der Fufinote verbunden wird. Entsprechen-
des gilt bei der Verwendung von Fufinotenfufinoten
in bezug auf den Text der Oberfufinote.

Nicht selten fehlt jede explizite Belegverbindung,
etwa wenn bei einem wortlichen Textzitat die Fufino-
te nur den Autorennamen oder die Fundstelle enthalt
oder wenn bei einer Textaussage unverbunden Belege
folgen. Solche scheinbar unverbundenen Belege besa-
gen in der Regel, dass die Belegstelle den Text stiitzt.*
Es wire falsch, hier vom Fehlen einer Belegverbin-
dung zu sprechen, richtigerweise handelt es sich um
eine stillschweigende (implizite) Belegverbindung.
Dem steht die einfache ausdriickliche Belegverbin-
dung gegeniiber, die meist in der Form ,vergleiche“®
auftritt. Wenn einschrankende, erganzende oder kom-
mentierende Zusétze hinzutreten, 1af3t sich von kom-
plexen Belegverbindungen sprechen. Sie treten in
vielfaltiger Form auf®, zeigen aber dennoch einen
Mangel an Phantasie, weil ihnen meist der Uberra-
schungseffekt fehlt.

*  Aus ,Vorstudien zu einer Theorie der Fufinoten von Peter Rief§
(vom Verlag Walter de Gruyter ,den Autoren und Freunden
unseres Hauses zum Jahreswechsel 1983/1984), S. 20 f.

59 Zur Anwendung der ausdriicklichen Belegverbindung ,.vgl.“
bestimmen etwa die (unveréffentlichen) Richtlinien eines
bekannten Groflkommentars: ,Vor dem Zitat stehen regelmiflig
keine Hinweise wie ,,siehe®, ,vgl.% etc. Der Hinweis ,,vgl.“ ist nur
zu verwenden, wenn ein folgendes Zitat die referierte Meinung

Es sollte deshalb ernsthaft erwogen werden, neue
Formen solcher komplexen Belegverbindungen zu
entwickeln, was zugleich die Zahl der Fufinoten ver-
mehren und ihren Umfang vergréflern konnte. So
konnte mit der Belegverbindung ,vgl. auch, wenn
auch nicht einschligig, so doch niitzlich (spannend,
erbaulich) zu lesen® auf fachfremde Literatur hinge-
wiesen werden. Ernsthaft erwogen werden sollte auch
die Belegverbindung ,,vgl. dazu nicht® mit den beiden
alternativ zu verwendenden Zusétzen ,,obwohl ein-
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schldgig, weil nicht lesenswert“®® oder ,,weil nicht ein-

schldgig und auch sonst langweilig“. Das hitte den
grof3en Vorteil, dafl sich umfangreiche Fufinoten ohne
groflen Arbeitsaufwand erstellen lielen, denn jeder-
mann kennt ohne Zweifel viele nicht einschldgige und
zugleich langweilige Pulikationen.

Peter RieB3, Ministerialdirektor beim Bundesministeri-
um der Justiz a.D., Honorarprofessor an der juristi-
schen Fakultat der Universitat Gottingen.

nicht unmittelbar belegt, aber zum Vergleich dienlich ist.

60 Abgekiirzt ,vergl.“ oder ,vgl.* gleichbedeutend auch ,,siehe” oder
8.

61 Beispiele: ,vgl. zum Ganzen (m. weit. Nachw.), ,vgl. auch” (re-
gelmiflig in dem Sinne, ,,obwohl nicht unmittelbar einschldgig),
,»vgl. zur histor. Entw.®

63 Eine solche Belegverbindung enthalt zugleich Elemente einer
bewertenden Belegverbindung.
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