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Klaus Herrmann

Wie Hochschulen mit anonymen VerdachtsdufSerun-

gen umgehen miissen

I. Einleitung

Im Mirz 2017 sollte die Karlsruher Materialforscherin
Britta Nestler mit dem Gottfried-Wilhelm-Leibniz-Preis
der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) ausge-
zeichnet werden. Die Verleihung fand nicht statt, weil
anonyme Hinweise die Forschungen der Nominierten in
Zweifel gezogen hatten. Nachdem die Hinweise griind-
lich gepriift, die Forscherin angehort und Gutachter ein-
geschaltet wurden, stellten sich die Vorwtirfe als haltlos
heraus. Die Wissenschaftlerin wurde in allen Punkten
vollstindig entlastet und die Preisverleihung auf der Jah-
resversammlung der Deutschen Forschungsgemein-
schaft nachgeholt.

Dieser Fall hat fiir grofie Aufmerksambkeit gesorgt, ist
aber kein Einzelfall. Im Jahr 2017 wurde etwa jede zehn-
te Anfrage an den Ombudsmann fiir die Wissenschaft
der DFG anonym gestellt, heifit es in dessen Jahresbe-
richt. Davon konnten die meisten Anfragen in Beratun-
gen geklirt werden. In drei Fillen wurden die Hinweise
zusammen mit eingereichten Belegen an die jeweiligen
Institutionen weitergeleitet, weil ,,der Verdacht auf ein
schweres wissenschaftliches Fehlverhalten nachvollzieh-
bar dargelegt wurde“:

Wie die Wissenschaft mit anonymen Hinweisen und
Anschuldigungen umgehen soll, ist ein aktuelles und
hochbrisantes Thema, dem sich eine Tagung der Univer-
sitdt Passau am 20. und 21. Februar 2020 widmete.> Die
Teilnehmer wollten nicht nur das Problem der anony-
men Hinweise in der Wissenschaft erértern, sondern
auch Verfahren, die der Aufklarung dienen, naher analy-
sieren. Dazu gehort es natiirlich auch, die Ursachen fiir
dieses Phanomen naher zu erforschen. Gibt es Griinde,
warum gerade in der Wissenschaft anonyme Hinweise
hiufig auftreten und vielleicht sogar notwendig sind?

1 Schwerpunktkapitel des Jahresberichts 2017 des Ombudsmanns
fiir die Wissenschaft, publiziert am 24.9.2018.

2 Informationen unter: https://www.uni-passau.de/absender-unbe-
kannt (Abruf 4.1.2020).

3 So ging die Entziehung des Doktortitels im Freiburger Fall ,,nach-
traglicher Unwiirdigkeit auf Feststellungen einer US-amerikani-
schen Untersuchungskommission zurtick, dass der Wissenschaftler

II. Autkommen von Verdachtsiduflerungen

Der Verdacht wissenschaftlichen Fehlverhaltens wird in
hochst verschiedenen Situationen geduflert. Haufig geht
es um die objektive Sicherung des Wissenschaftsbe-
triebs. Bei diesen Fallkonstellationen nimmt ein Wissen-
schaftler oder eine Institution wahr, dass eine bestimmte
wissenschaftliche Veroffentlichung oder Arbeit unter
Verletzung allgemein anerkannter oder selbst definierter
Regeln ,,guter wissenschaftlicher Praxis“ entstanden ist.?
In diesen Kontext fallen sicher auch ,,Untersuchungen®
von Internetplattformen wie ,Vroni-Plag® und darauf
Bezug nehmende Antrige von Wissenschaftlern auf
Uberpriifung, ob die eigenen Forschungsarbeiten Ver-
stofle aufweisen.* In anderen Fallen wird der Verdacht
des wissenschaftlichen Fehlverhaltens aus der Zusam-
menarbeit zwischen Wissenschaftlern heraus- und bei
einer Ombudsstelle oder einem Dienstvorgesetzten vor-
getragen. Dabei herrscht die Erwartung vor, dass die Ins-
tanzen der Dienstaufsicht und Wissenschaftsverantwor-
tung, die Strafverfolgungsbehorden oder gar Medien
(Presseredaktionen und Social-Media-Foren) einen vor-
gesetzten oder konkurrierenden Wissenschaftler desa-
vouieren und moglichst demontieren. Selbst die zuletzt
genannten VerdachtsdufSerungen nahestehender Mitar-
beiter oder verbundener Wissenschaftler aus Rache oder
Verzweiflung kénnen nicht pauschal und allgemein als
unwahr beiseite gelassen werden - gleichwohl besteht
die Gefahr von Falschbezichtigungen vor allem in der
letztgenannten Gruppe und unter Ausnutzung des
Schutzes der Anonymitat.

Weil Untersuchungen zum wissenschaftlichen Fehl-
verhalten bei den Betroffenen Sorgen und mitunter Exis-
tenzdngste auslosen, haben derartige Anschuldigungen
erhebliche Brisanz und rufen auch bei den verantwortli-

die Originaldaten und verwendeten Proben nicht systematisch
archiviert und zudem Daten manipuliert und falsch dargestellt
habe (vgl. BVerwG, Urt. v. 31.7.2013 - 6 C 9/12, BVerwGE 147,
292 ff. = juris, Rn. 3).

4 Vgl etwa VG Koln, Urt. v. 22.3.2012 - 6 K 6097/11; OVG Miinster,
Beschl. v. 24.3.2015 - 19 A 1111/12, beide juris.
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chen Leitungskriften und Personalverwaltungen von
Hochschulen Unsicherheit hervor. Derartige Vorwiirfe
wissenschaftlichen Fehlverhaltens kénnen fatale Auswir-
kungen auf das weitere berufliche Leben der betroffenen
Wissenschaftler haben. Deshalb wire ein professioneller
und neutraler Umgang wiinschenswert.

Die Wirklichkeit sieht anders aus: Um die Wirkung
der Verdachtsduf3erung zu verstirken, werden einzelne
Anschuldigungen von Informanten selbst oder ,Tritt-
brettfahrern“ in die Offentlichkeit lanciert. Fest steht,
dass die Einschaltung von Medien regelmifiig zur weite-
ren Eskalation fiihrt, so dass sowohl fiir den Hinweisge-
ber als auch fiir den von Anschuldigungen betroffenen
Wissenschaftler nach der Feststellung wissenschaftli-
chen Fehlverhaltens (oder dessen Nichtfeststellung)
kaum noch Spielrdume bleiben, ohne Beeintrachtigun-
gen des Ansehens aus dem Konflikt herauszukommen.
Auch die DFG sieht im aktuellen Kodex ,Gute wissen-
schaftliche Praxis“ die grundsitzliche Vertraulichkeit des
Verfahrens zur Uberpriifung von Hinweisen beeintréch-
tigt, wenn sich der Hinweisgebende mit dem Verdacht
an die Offentlichkeit wendet.s

Hintergrund und Rechtfertigung fiir jede Uberprii-
fung auf wissenschaftliches Fehlverhalten - auch auf
letztlich unberechtigte, jedoch substantiierte Verdachts-
duflerungen hin - ist das Vertrauen, das Wissenschaft-
lern entgegengebracht wird und unmittelbar an die wis-
senschaftliche Leistungsfahigkeit und Redlichkeit an-
kniipft: So orientiert sich die Rechtsprechung noch im-
mer an der hohen sozialen Bedeutung akademischer
Grade, wie eines Doktortitels. Dass es sich hierbei um
eine ehrenvolle und nicht um eine blofle Funktionsbe-
zeichnung handelt, zeigt die Moglichkeit, dass Universi-
taten Doktorgrade ehrenhalber vergeben konnen. Die
ungebrochene Beliebtheit, einen Titel zu fithren, findet
ihren Niederschlag darin, dass der Doktorgrad - anders
als berufsqualifizierende Abschliisse - ,,anredefihig® ist
und im Personalausweis (§ 5 Abs. 2 Nr. 3 PAuswG) oder
Reisepass (§ 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 PassG) eingetragen wer-
den kann. Der Doktortitel stellt demnach eine ,,ehren-
volle Kennzeichnung der Personlichkeit seines Trigers®
oder jedenfalls eine die Person als akademisch gebildet
und geprigt kennzeichnende Heraushebung dar.® Nach-
vollziehbarer als die Ehren und immateriellen Vorteile,
die mit einem wissenschaftlichen Renommee verbunden

5 Siehe die Deutsche Forschungsgemeinschaft, Kodex ,Gute wissen-
schaftliche Praxis“ (2018), S. 24; siehe schon Denkschrift (2013)
»Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis, S. 37.

6 VGH Mannheim, Urt. v. 14.9.2011 - 9 S 2667/10, juris, Rn. 24, un-
ter Verweis auf Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004,
S. 323, und OVG Berlin, Urt. v. 26.4.1990 - 3 B 19/89, NVwZ 1991,
188.
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sind, riickt das BVerwG aber zutreffend das Vertrauen in
die Funktionsfihigkeit des Wissenschaftsbetriebs in den
Vordergrund, um die Uberpriifung auf wissenschaftli-
ches Fehlverhalten und dessen Sanktionierung zu recht-
fertigen. Die Funktionsfihigkeit des Wissenschaftspro-
zesses stelle ein tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
dar, das verfassungsrechtlich im objektiven Regelungs-
gehalt des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG verankert ist. Sofern die
Entziehung eines akademischen Grades fiir die Betroffe-
nen mit faktischen Beeintrachtigungen einer Berufsaus-
ibung verbunden sei, wiren diese im Interesse des unbe-
eintrachtigten Wissenschaftsbereichs hinzunehmen.”

III. Aufgaben der Hochschulen zur Dienstaufsicht
und Selbstkontrolle der Wissenschaft

Die Funktion der (ggf. anonymen) Hinweisgebenden
wird erst klar, wenn man sich bewusst wird, welche Auf-
gaben auf die Hochschulen durch die Mitteilungen und
Anzeigen zukommen.

1. Priifung von (anonymen) Hinweisen im Kontext der
Wissenschaftsfreiheit

Hochschulen werden durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG das
Recht verliehen und die Aufgabe iibertragen, ihren Wis-
senschaftsbetrieb, d.h. die Angelegenheiten von For-
schung und Lehre, eigenverantwortlich zu regeln (aka-
demische Selbstverwaltung). Das Grundrecht vermittelt
ihnen in erster Linie eine abwehrfahige Rechtsposition,
die sie vor staatlichen Eingriffen in den Wissenschaftsbe-
trieb schiitzt. Zugleich belastet sie die Freiheitsgewéh-
rung auch mit der Verantwortung dafiir, dass in ihrem
Wissenschaftsbetrieb einerseits grundlegende wissen-
schaftliche Pflichten und andererseits die Grundrechte
der Hochschulangehorigen beachtet werden.

Die Hochschulen sind zum Einschreiten aufgefor-
dert, ,wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass ein Hochschullehrer seine Forschungsfreiheit mog-
licherweise missbraucht oder verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter anderer gefihrdet oder verletzt“?
Wiirde die Hochschule nicht den Sachverhalt sowie et-
waige Konsequenzen (durch eine einzusetzende wissen-
schaftlich besetzte Kommission) priifen, blieben die
Wissenschaftsfreiheit und auch die sonstigen verfas-
sungsrechtlich gewihrleisteten Rechte anderer unge-

7 BVerwG, Urt. v. 31.7.2013 - 6 C 9/12, BVerwGE 147, 292 ff. =
juris, Rn. 31.

8 BVerwG, Urt.v. 21.6.2017 - 6 C 4/16, BVerwGE 159, 171 ff. =
juris, Rn. 18.
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schiitzt.® Die hochschulinternen Verfahren zur Untersu-
chung wissenschaftlichen Fehlverhaltens sollen gerade
durch die Einbeziehung des von den Verdichtigungen
betroffenen Wissenschaftlers und anderer Personen zu-
dem die Moglichkeit einer einvernehmlichen Losung
ausloten.” Dabei ist der Hochschule auf8erhalb eines be-
stimmten Priifungs- oder Qualifikationsverfahrens eine
inhaltliche Bewertung der wissenschaftlichen Tétigkeit
verwehrt: Die verfassungskonforme Auslegung lan-
deshochschulrechtlicher Bestimmungen hat jeweils auch
die Grundrechte des verantwortlichen Wissenschaftlers
zu beachten, dem insbesondere im Schutzbereich seiner
individuellen Wissenschaftsfreiheit weite Beurteilungs-
spielrdume erdffnet sind." Zudem sind die Hochschulen
generell nicht zur Abgabe und Durchsetzung von Wert-
urteilen berufen, die auflerhalb der Wissenschaft ange-
siedelt sind. Sie diirfen deshalb Feststellungen treffen
und von einer formellen Erméchtigung - etwa zur Ent-
ziehung eines Doktorgrades wegen nachtréglicher Un-
wiirdigkeit — nur bei wissenschaftsbezogenen Verfehlun-
gen des Betroffenen Gebrauch machen.”

2. Aufsichts- und Fiirsorgepflicht der Hochschulen fiir
ihre Beschiftigten

Sofern die den Hochschulen zugetragenen Vorwiirfe das
dienstliche oder sogar auflerdienstliche Verhalten ihrer
Wissenschaftler betreffen, konnen diese im Rahmen
ihrer Aufgaben als Dienstherren oder Arbeitgeber zu
Ermittlungen aus Griinden der Fiirsorge verpflichtet
sein. Im Rahmen der Dienstaufsicht miissten sie gegen
ein dienstliches oder sonstiges Fehlverhalten einschrei-
ten, das die Rechte eines Bediensteten (z.B. das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht im Zusammenhang mit Mob-
bingsituationen oder das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung bei sexuellen Beldstigungen im Dienst)
verletzt. Allgemein hat der Dienstherr kraft der Fiirsor-
gepflicht im Rahmen des Dienst- und Treueverhéltnisses
fiir das Wohl des Beamten zu sorgen. Der Dienstherr ist
sogar zum bestmdglichen Schutz seiner Beamten gegen
Gefahren fiir Leben und Gesundheit am Arbeitsplatz
verpflichtet.” Bei Pflichtverstofien von Beamten, insbe-
sondere von verbeamteten Wissenschaftlern, kommt
hinzu, dass der Dienstvorgesetzte bei Vorliegen zurei-
chender tatsichlicher Anhaltspunkte stets zur Einleitung

9  BVerwG, Urt. v. 11.12.1996 - 6 C 5/95, BVerwGE 102, 304 ff. =
juris, Rn. 40.

10 Siehe von Bargen, OdW 2016, 139, 147; DFG-Denkschrift ,,Siche-
rung guter wissenschaftlicher Praxis®, 2013, S. 24.

11 BVerwG, Urt. v. 21.6.2017 — 6 C 4/16, BVerwGE 159, 171 = juris,
Rn. 21; siehe auch von Bargen, OdW 2016, 139, 142 f.

12 BVerwG, Urt. v. 30.9.2015 - 6 C 45/14, BVerwGE 153, 79 ff. =
juris, Rn. 19.
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eines Disziplinarverfahrens verpflichtet ist. Die Verlet-
zung der Pflicht zur rechtzeitigen Einleitung des behord-
lichen Disziplinarverfahrens ist ein Mangel, der inzwi-
schen als mildernder Umstand sogar auf die Bemessung
der Disziplinarmafinahme durchschlagen kann.** Eben-
so sahen die Arbeitsgerichte den Arbeitgeber durch die
Fiirsorgepflicht als Ausfluss des in § 242 BGB niederge-
legten Gedanken von Treu und Glauben im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses als verpflichtet an, durch
geeignete MafSnahmen die Fortsetzung einer festgestell-
ten sexuellen Beldstigung oder eines Mobbing-Verhal-
tens zu unterbinden - selbst wenn dabei kein Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses des Storers besteht.

3. Niedrige Verdachtsschwelle fiir dienstliche bzw. inter-
ne Untersuchungen

Die Anforderungen an ein T4tigwerden sind dabei durch
die Beschreibung der einfachen Verdachtsstufe sehr
niedrig gehalten. Wenn blofe tatsdchliche Anhaltspunk-
te eines Verstof3es fiir den Beginn einer Priifung des wis-
senschaftlichen Verhaltens oder die Einleitung von Dis-
ziplinarermittlungen geniigen, erscheint es jedenfalls
verfehlt, erst noch den Abschluss strafrechtlicher oder
berufsrechtlicher Ermittlungsverfahren anderer Behor-
den ,,abzuwarten® - diese setzen regelmiflig auf der glei-
chen Verdachtsstufe ein (vgl. §$ 160 Abs. 1, 152 Abs. 2
StPO fur Strafverfahren).

Vielmehr hat die verantwortliche Person in der
Hochschule - zumeist der Leiter, aber auch der fiir die
Vorlage an eine Ombudskommission verantwortliche
Verwaltungsbedienstete — eine Verfahrenshypothese zu-
grunde zu legen (der Vorwurf sei in tatsdchlicher Hin-
sicht wahr) und anhand der mafigeblichen Dienst- und
Rechtsvorschriften oder Regeln wissenschaftlichen Ar-
beitens zu iiberpriifen. Gelangt er dabei zum Ergebnis,
dass die beschriebene (fingierte) Handlung oder Unter-
lassung gegen Pflichten verstofit, ist der Verdacht zu be-
jahen und eine Untersuchung bzw. ein Disziplinarver-
fahren einzuleiten. Die im Bereich der personlichen
Uberzeugung liegende Frage, ob die iibermittelten Infor-
mationen und Tatsachenbehauptungen zutreffend, wi-
derlegt oder zumindest Zweifel an ihrer Richtigkeit nicht
ausgerdumt sind, betrifft den Nachweis der Pflichtverlet-

13 OVG Miinster, Urt. v. 01.12.2016 - 6 A 2386/14, juris, Rn. 65
m.w.N.

14 BVerwG, Urt. v. 15.11.2018 - 2 C 60/17, BVerwGE 163, 356 ff.

15 BAG, Urt.v. 25.10.2007 - 8 AZR 593/06, BAGE 124, 295 ff. =
juris, Rn. 66.
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zung, nicht das Vorliegen ,,tatsachlicher Anhaltspunkte®
Diese Priifung kann nur entfallen, wenn die Auflerung
aus bloflen Vermutungen, Mutmaflungen oder einem
»vagen Verdacht“ besteht und kein tatsachliches Verhal-
ten beschrieben ist oder aus der Schilderung abgeleitet
werden kann. Sobald sich aber diese Vermutungen zu ei-
nem Verdacht konkretisiert haben, verbietet der im Dis-
ziplinarrecht ausgestaltete Verfolgungszwang, von der
Einleitung eines Disziplinarverfahrens abzusehen und
Ermittlungen ohne Kenntnis des Betroffenen weiterzu-
fiihren.” Zwar besteht bei angestellten Wissenschaftlern
keine entsprechende Ermittlungspflicht der Hochschule
als Arbeitgeber. Wenn sie aber bei schwerwiegenden
Vorwiirfen ein unzumutbar gewordenes Arbeitsverhélt-
nis durch verhaltensbezogene (Verdachts- oder Tat-)
Kiindigung beenden will, muss sie sich spétestens bei der
Einhaltung der zweiw6chigen Kiindigungsfrist des § 626
Abs. 2 BGB fragen lassen, wann sie durch welche Um-
stinde von den der Kiindigung zugrunde gelegten Ver-
haltensweisen erfahren hat.*

Fiir die Hochschule bedeutet dies, dass sie bei Hin-
weisen, dass einer ihrer Wissenschaftler in einen inner-
dienstlichen Betrug verstrickt sei®, einer ungenehmigten
Nebentitigkeit nachgehe® oder Studierende bzw. Mitar-
beitende sexuell beldstige* ebenso Disziplinarermittlun-
gen anstellen muss, wie sie Hinweise auf ein wissen-
schaftliches Fehlverhalten ernsthaft zu priifen hat. Auch
wenn die Hochschule in ihren Organisationsbestim-
mungen die Priifung solcher Hinweise einer Ombuds-
stelle oder -person iibertragen hat, diirfen die Anforde-
rungen an die Aufnahme von Ermittlungen zur Aufkla-
rung von Verdachtsfillen nicht tiberspannt werden: Aus
Sicht der Rechtsprechung geniigt fiir die Einleitung von

16 Vgl fiir das Ermittlungsziel von Verwaltungsermittlungen vor
Einleitung eines Disziplinarverfahrens: Herrmann, in: Herrmann/
Sandkuhl, Beamtendisziplinarrecht — Beamtenstrafrecht, 2014, §
6, Rn. 501 ff.

17 BVerwG, Beschl. v. 18.11.2008 - 2 B 63/08, NVwZ 2009, 399 =
juris, Rn. 10 f.

18 BAG, Urt. v. 29.7.1993 - 2 AZR 90/93, NJW 1994, 1675 = juris,
Rn. 20.

19 Siehe OVG Miinster, Urt. v. 6.7.2018 - 3d A 1161/11.0, juris, Re-
vision zugelassen durch BVerwG, Beschl. v. 26.6.2019 - 2 B 71/18,
juris.

20 Vgl etwa VG Miinster, Urt. v. 9.12.2014 - 13 K 2693/11.0, juris,
zur Durchfiihrung einer Fremd-Lehrveranstaltung als genehmi-
gungsbflichtiger Nebentitigkeit.

21 OVG Weimar, Urt. v. 6.11.2008 - 8 DO 584/07, juris; VGH
Mannheim, Urt. v. 3.4.2000 - D 17 S 3/00, juris.

22 VG Braunschweig, Urt. v. 12.6.2018 - 6 A 102/16, juris, Rn. 78.
Siehe auch die Empfehlungen der DFG zur Titigkeit von Om-
budspersonen an den Hochschulen (Kodex ,,Leitlinien zur Siche-
rung guter wissenschaftlicher Praxis®, 2019, S. 12 f.; Denkschrift
»Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis®, 2013, S. 23).
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Untersuchungen ein plausibler, auf Tatsachen beruhen-
der Anfangsverdacht einer Regelverletzung.> Die Auf-
klarungspflicht der Hochschule ist schliellich auch die
Kehrseite der Verschwiegenheitspflicht ihrer Bedienste-
ten: Wenn bei Beamten aus dem Dienst- und Treuever-
hiltnis sowie bei Angestellten im 6ffentlichen Dienst im
Sinne einer ,,Stufentheorie® verlangt wird, dass vor Preis-
gabe von Dienstgeheimnissen oder Erhebung von An-
schuldigungen in der Offentlichkeit versucht werden
muss, verwaltungsintern auf Missstainde hinzuweisen?,
muss der Dienstvorgesetzte entsprechende Hinweise
ohne Ansehen der belasteten oder der belastenden Per-
son entgegennehmen und einer Bewertung bzw. (Auf-)
Klarung zuftihren.

IV. Schutz der Hinweisgeber

Alle Personen, die einer Hochschule oder wissenschaftli-
chen Einrichtung Beobachtungen oder Hinweise auf ein
moglicherweise pflichtwidriges Verhalten mitteilen, sind
wichtige Informationsquellen, die die Hochschulen bei
der Erfiillung ihrer mit Art. 5 Abs. 3 GG verbundenen
Aufgabe unterstiitzen. Nachdem die Gesetzgeber in der
Europiéischen Union und letztlich auch in Deutschland
zu erkennen gegeben haben, dass die Aufdeckung von
Missstanden durch unternehmens- und verwaltungsin-
terne Mitarbeitende in Einzelbereichen wie der Korrup-
tionspravention im 6ffentlichen Interesse liegt und gefor-
dert werden muss®, ist eine Weiterentwicklung des
Schutzes fiir Hinweisgeber und der Ausweitung anony-
mer Meldekanile zu beobachten® und weiter zu erwar-
ten.”

23 Vgl BVerfG, Beschl. v. 28.04.1970 - 1 BvR 690/95, BVerfGE 28,
191 = NJW 1970, 1498; BVerwG, Beschl. v. 15.11.2000 - 1 D
65/98, juris; Beschl. v. 13.12.2000 - 1 D 34/98, NJW 2001, 3280

24 Vgl allgemein zur Bedeutung des ,Whistleblowing“ in der Praxis
des éffentlichen Dienstes: Sauer, DOD 2005, 121 f.; Herold, ZBR
2013, 8 ff.; Scheurer, ZTR 2013, 291 ff.

25  Giinther, NVwZ 2018, 1109, 1112: ,,Rechtsstaat und Demokratie
brauchen interne Hinweise auf Missstainde mehr denn je.*; siehe
auch Kirdly, ZRP 2011, 146, 147, zur Whistleblower-Regelungen
fiir den US-amerikanischen federal civil service.

26 Vgl. zu Art. 5 Buchst. b) der Richtlinie (EU) 2016/943 vom
8.6.2016 tiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Of-
fenlegung (ABL. [EU] v. 15.6.2016 L 157, 1) und ihrer Umsetzung:
Miillmann, ZRP 2019, 25 f.; Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA
2018, 1175; Eufinger, ZRP 2016, 229;

27 Zur Richtlinie zum Schutz von Whistleblowern, die Verstof3e
gegen Unionsrecht melden: Gerdemann, RdA 2019, 16 ff.; Nohle,
ZLR 2019, 153 ff.; Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 586.
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1. Hinweisgeber zwischen Gemeinwohl und Rechtferti-
gungsdruck

Hinweisgebern wird als Informationsquelle und zur
Aufdeckung potentiell rechtswidriger Zustdnde grund-
sitzlich Gemeinwohlbedeutung zugestanden.* Deshalb
sind Hinweisgeber oder Anzeigeerstatter als Informan-
ten vor Nachteilen wegen ihrer Auflerungen und Mittei-
lungen geschiitzt, es sei denn, dass sie wissentlich unwah-
re oder leichtfertig falsche Angaben machen.” Die recht-
lichen Vorkehrungen zum Schutz von Hinweisgebern in
Deutschland werden gleichwohl noch als unzureichend
angesehen.

Bei Hinweisgebern in Arbeitsverhéltnissen greift das
allgemeine Mafiregelverbot (§ 612a BGB) grundsitzlich
auch bei der Ausiibung der Meinungsauflerungsfreiheit
und verhindert Nachteile im Arbeitsverhéltnis.® Ar-
beitsrechtliche Loyalitétspflichten, die beamtenrechtli-
che Verschwiegenheits- und die innerdienstliche Wohl-
verhaltenspflicht oder schlichtweg drohende faktische
Ausgrenzungen stehen jedoch der Bereitschaft entgegen,
RechtsverstofSe oder Fehlverhalten bei Aufsichts- oder
Ermittlungsbehorden bekannt zu machen. Anhand ein-
zelner Anldsse wurde eine normative Ausgestaltung des
Schutzregimes fiir Hinweisgeber fortlaufend diskutiert.”
Tatsachlich haben aber nur wenige Klarstellungen eines
Benachteiligungsverbots, zum Beispiel § 17 Abs. 2 S. 3
ArbSchG?, eine verbindliche Regelung erfahren®.

Vor allem Beamte werden insoweit aber immer noch
auf den Dienstweg verwiesen.* Seit 2009 sieht § 37 Abs.
2 S. 1 Nr. 3 BeamtStG allgemein eine priventive Ausnah-

28 Siehe Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248; Giinther, NVwZ 2018,
1109, 1110 £;; vgl. auch Ziff. 20 der Erwédgungsgriinde der RL
2016/943/EU: ,,Die in dieser Richtlinie vorgesehenen MafSnah-
men, Verfahren und Rechtsbehelfe sollten nicht dazu dienen,
Whistleblowing-Aktivititen einzuschrinken. Daher sollte sich
der Schutz von Geschiftsgeheimnissen nicht auf Fille erstrecken,
in denen die Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses insoweit
dem offentlichen Interesse dient, als ein regelwidriges Verhalten,
ein Fehlverhalten oder eine illegale T4tigkeit von unmittelbarer
Relevanz aufgedeckt wird. Das sollte nicht so verstanden werden,
dass die zustandigen Gerichte daran gehindert seien, Ausnahmen
von der Anwendung der Mafinahmen, Verfahren und Rechts-
behelfe in den Fillen zuzulassen, in denen der Antragsgegner
allen Grund hatte, in gutem Glauben davon auszugehen, dass
sein Verhalten den in dieser Richtlinie festgelegten angemessenen
Kriterien entspricht.”

29 BVerfG, Beschl. v. 25.2.1987 - 1 BvR 1086/85, BVerfGE 74,

257 ff. = juris, Rn. 11; Beschl. v. 2.7.2001 - 1 BvR 2049/00,

NJW 2001, 3474 = juris, Rn. 11; Beschl. v. 2.10.2001 - 1 BvR
1372/01, juris, Rn. 5; alle zu Mietverhéltnissen; EGMR, Urt. v.
21.7.2011 - 28274/08, NJW 2011, 3501 ff. = juris, dort Rn. 67;
Urt. v. 13.1.2015 - 79040/12, NZA 2016, 1009, 103, Rn. 86; Urt.
V. 27.2.2018 - 1085/10, NJW 2019, 1273, 1275, Rn. 77; siehe auch
Deiseroth/Derleder , ZRP 2008, 248, 249; Kiraly, RdA 2012, 236 ff.
auch zum Gutglaubensschutz im britischen und deutschen Recht.

30 BAG, Urt.v.21.9.2011 - 7 AZR 150/10, juris, Rn. 33.
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me von der beamtenrechtlichen Verschwiegenheits-
pflicht bei Anzeigen einer Korruptionsstraftat nach §$
331-337 StGB vor.» Das Ziel, die Korruption in der offent-
lichen Verwaltung zu vermeiden und zu bekdmpfen,
miissen offentliche Dienstherrn auch beim Personalein-
satz von Beamten und begleitenden Mafinahmen be-
riicksichtigen: Aus diesem Grund und aus Fiirsorge ge-
geniiber dem Bediensteten, der Pflichtverstofie meldet,
darf der Dienstherr ihn nicht gegen seinen Willen um-
setzen oder mit vergleichbaren negativen Mafinahmen
belegen, auch wenn es wegen seiner Meldung zum Kor-
ruptionsverdacht zu innerdienstlichen Spannungen
kommt.*

Die vorliegenden Gerichtsentscheidungen zeigen
aber, dass offen agierende Hinweisgeber dem Risiko aus-
gesetzt sind¥, mit nachteiligen Mafinahmen des Arbeit-
gebers oder Dienstherrn konfrontiert zu werden. Dass
Hinweisgeber die interne Klarung eines Missstandes auf
dem Dienstweg nicht abwarten mochten, kann durchaus
altruistische Griinde haben, weil etwa die Entstehung ei-
nes Schadens oder weitere Beeintrachtigungen wichtiger
Rechtsgiiter (einschlieflich der Gesundheit von Betrof-
fenen) drohen. Offenbart sich der Hinweisgeber gegen-
iiber Dritten (Presse, Stellen auflerhalb des Dienstwegs),
kann er nicht sicher sein, ob die engen Voraussetzungen
vorliegen, unter denen arbeits- und dienstrechtliche
Sanktionen auflerhalb der gesetzlich geregelten Fille
ausgeschlossen sind: Der EGMR hat schon vor Jahren in
der Rechtssache Heinisch geklart, dass auch eine Strafan-
zeige gegen den eigenen Arbeitgeber nicht zur aufleror-
dentlichen Kiindigung berechtigt, wenn damit Missstén-

31 Vor allem nach der Entscheidung des EGMR, Urt. v. 21.7.2011 -
28274/08 (Heinisch), NJW 2011, 3501; m. Anm. Schlachter, RAA
2012, 108; Kirdly, RdA 2012, 236.

32 Gesetz tber die Durchfithrung von Mafinahmen des Arbeits-
schutzes zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes der Beschiftigten bei der Arbeit (Arbeitsschutzgesetz
- ArbSchG) v. 7.8.1996 (BGBL. I S. 1246), zul. gednd. d. G. v.
20.11.2019 (BGBL I S. 1626).

33 Siehe auch: § 4d Abs. 6 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz
(FinDAG) vom 22.4.2002 (BGBL. I S. 1310), zul. gednd. d. G.
v.22.11.2019 (BGBL I S. 1626); § 3b Abs. 5 des Borsengeset-
zes (BorsG) v. 16.7.2007 (BGBL I S. 1330), zul. gednd. d. G. v.
20.11.2019 (BGBL I S. 1626); § 53 Abs. 5 des Gesetzes tiber das
Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwische-
gesetz - GWG) v. 23.6.2017 (BGBL I S. 1822), zul. gednd. d. G. v.
12.12.2019 (BGBL I S. 2602).

34 §17 Abs. 2S.3 ArbSchG i.V.m. § 125 BBG.

35 Giinther, NVwZ 2018, 1109, 1111; Deiseroth/Derleder , ZRP 2008,
248, 250; Kirdly, DOV 2010, 894, 895 — vergleichbare Regelungen
fehlen allerdings bei Beschaftigten, Kirdly, RdA 2012, 236, 237.

36 VG Bremen Urt. v. 8.9.2015 - 6 K 1003/14, BeckRS 2015, 52470.

37 Kirdly, ZRP 2011, 146, 148, zu US-amerikanischen Erhebungen;
ders. RdA 2012, 236, 237 zur Beweislast der Beschiftigten fiir die
zuldssige Rechtsausiibung; Eufinger, ZRP 2016, 229, 230.
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de in einem Unternehmen der 6ffentlichen Hand offen-
gelegt werden, das fiir die Allgemeinheit besonders
wichtige Dienstleistungen erbringt.’® Insofern trifft den
Staat (im Rahmen seiner Rechtssprechungsfunktion) die
Aufgabe, dem Grundrecht der Meinungsfreiheit im (Ar-
beits-) Verhiltnis Geltung zu verschaffen und unge-
rechtfertigte Repressalien durch nichtstaatliche Dritte -
etwa eines privaten Arbeitgebers - zu verhindern.»

Die den Hinweisgeber (aus seinem Arbeits- oder
Dienstverhiltnis) treffenden Verschwiegenheitspflichten
werden schliefSlich auch nicht durch das am 26.4.2019 in
Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschiftsge-
heimnissen* aufgehoben. § 5 dieses Gesetzes bezeichnet
zwar die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung
eines Geschiftsgeheimnisses als gerechtfertigt, wenn
dies zum Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt,
insbesondere (Nr. 2) zur Aufdeckung einer rechtswidri-
gen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen
Fehlverhaltens - vorausgesetzt die Person handelt in der
Absicht, das offentliche Interesse zu schiitzen. Diese
Ausnahmevorschrift wurde wegen der Verwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe und ihrer fehlenden Konkre-
tisierung dafiir kritisiert, dass sie zum Denunziantentum
geradezu anstacheln wiirde.# Legitimiert wird damit
aber nur die - ansonsten durch § 4 Abs. 1 GeschGehG
verbotene - Erlangung, Verwendung oder Offenlegung
eines Geschiftsgeheimnisses, wobei § 4 Abs. 3 Gesch-
GehG das Verbot ausdriicklich auf die Empfinger von
Offenbarungen durch Geheimnistriger erstreckt.* Die
arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflicht (§§ 241 Abs.
2, 242 BGB) und die beamtenrechtliche Verschwiegen-
heitspflicht zwingen Bedienstete vor einer Anzeige bei
Behorden oder einem Gang an die Offentlichkeit weiter-
hin, zumutbare betriebliche Meldewege bzw. den inner-
behordlichen Dienstweg zu nutzen, um auf die Behe-
bung eines rechtswidrigen Zustandes durch den Arbeit-
geber bzw. Dienstvorgesetzten hinzuwirken.*

38 Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 586, unter Bezugnahme
auf EGMR, Urt. v. 21.7.2011 - 28274/08, NJW 2011, 3501 = NZA
2011, 1269.

39 Schmahl, JZ 2018, 581, 584.

40 BGBII2019, 466; das Gesetz dient zur Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2016/943 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 8.6.2016 tiber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offen-
legung, Richtlinie (EU) 2016/943, ABI. L 157 vom 15.6.2016, S. 1.

41 Richter, ArbRAktuell 2019, 375, 377.

42 Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 585, wobei dieses enge
Verstindnis an die Anderung des Gesetzestextes im Gesetzge-
bungsverfahren angekniipft wird.

43 Ebenso Sprenger, ZTR 2019, 414 ff. m.w.N. (dort Fn. 49).

44  Siehe Kiihling, NJW 2015, 447, 448 fiir anonyme Bewertungspor-
tale.

45 Kirdly, ZRP 2011, 146, 148.

46 Vgl.jedoch § 25a Abs. 1 S. 5 Nr. 3 KWG zu Organisationsanfor-
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2. Rechtsstaatliches Dilemma bei anonymen Verdachts-
duflerungen

Deshalb verzichten viele Hinweisgeber aber nicht auf die
Offenbarung ihrer Informationen, sondern verlangen,
dass ihre Identitdt geheimgehalten wird, oder handeln
ganz anonym. Zweck der Anonymitit oder zugesagten
Vertraulichkeit der Identitdt des Hinweisgebers ist in
erster Linie die Verdeckung der anzeigenden Person
gegeniiber der von den Vorwiirfen betroffenen Person.
Das gilt auch fiir Konstellationen, in denen die Gefahr
von Nachteilen von einer anderen, dem Betroffenen aber
nahestehenden Person ausgeht. Mit der Verdeckung sei-
ner Identitit verbindet der Hinweisgeber die Hoffnung,
firr den Verdacht eines Fehlverhaltens und die vermeint-
liche Rechtfertigungslage des Betroffenen wéhrend einer
Untersuchung des Vorgangs keine Verantwortung tragen
zu miissen. Freilich fallen damit auch noch so unsinnige,
unfaire oder unsubstantiierte Auflerungen nicht auf ihn
zuriick, was die Missbrauchsgefahr erheblich steigert.*
Vertrauliche Melde- oder Hinweismdéglichkeiten wie
in anderen Rechtsordnungen® sind im deutschen offent-
lichen Dienst nicht verbreitet.** In den Entscheidungen
zur Kennzeichnungspflicht von Polizeivollzugsbeamten
hebt die Rechtsprechung vielmehr den Gemeinwohlbe-
lang hervor, dass die Einschrinkung der Anonymitét
praventiv Straftaten oder Dienstpflichtverletzungen der
im Einsatz befindlichen Polizeivollzugsbeamten bereits
reduziert und verhindert.¥ In der Wissenschaft ist die
Anonymitit von Auflerungen - z.B. in Gutachten zu wis-
senschaftlichen Qualifikations- oder Berufungsverfah-
ren — weder ein allgemein anerkanntes Qualitdtsmerk-
mal fiir fachwissenschaftliche Bewertungen oder eine
noch bestehe dafiir ein

entsprechende  Praxis

Bedirfnis.*

derungen an ein Hinweisgebersystem von Kreditinstituten; dazu
Maume/Haffke, ZIP 2016, 199 fI. Siehe zur Handhabung von
Vertraulichkeitszusagen und zur Geheimhaltung von Identititen
im Bereich der Strafverfolgung der organisierten Kriminalitit:
Gemeinsame Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der
Innenminister/-senatoren der Lander iiber die Inanspruchnahme
von Informanten sowie tiber den Einsatz von Vertrauenspersonen
(V-Personen) und Verdeckten Ermittlern, Anlage D zu den Richt-
linien fur das Strafverfahren und das Buf3geldverfahren (RiStBV),
BAnz 2007, 7950, zul. gednd. durch Bek. V. 26.11.2018, BAnz

AT 30.11.2018 B3; sowie Mayer, Kriminalistik 2016, 228; Soiné,
NVWZ 2007, 247; Kriminalistik 2013, 507; Wagner, Kriminalistik
2000, 167;

47 OVG Berlin-Brandenburg Urt. v. 5.9.2018 - OVG 4 B 4.17, juris,
Rn. 38; bestitigt durch BVerwG, Urt. v. 26.9.2019 - 2 C 33/18,
juris, Rn. 30; LVerfG LSA Urt. v. 7.5.2019 - LVG 4/18, juris, Rn.
45.

48 BVerwG Beschl. v. 10.1.2017 - 20 F 3/16, BVerwGE 157, 181 ff. =
juris, Rn. 13.
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Die Richtlinie 2019/1937/EU des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 23.10.2019 zum Schutz von
Personen, die Verst6f3e gegen das Unionsrecht melden®,
sieht neuerdings vor, dass die Wahrung der Vertraulich-
keit der Identitdt eines Hinweisgebers iiber ein umfas-
sendes Vertraulichkeitsgebot ausgestaltet wird, das le-
diglich durch die Verteidigungsmoéglichkeiten der be-
troffenen Person eingeschriankt wird. Die Vorschrift lau-
tet (auszugsweise):

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Identi-
tét des Hinweisgebers ohne dessen ausdriickliche Zu-
stimmung keinen anderen Personen gegeniiber offen-
gelegt wird als den befugten Mitarbeitern, die fiir die
Entgegennahme von und/oder FolgemalBnahmen zu
Meldungen zustandig sind. Dies gilt auch fir alle ande-
ren Informationen, aus denen die Identitdt des Hinweis-
gebers direkt oder indirekt abgeleitet werden kann.

(2) Abweichend von Absatz 1 diirfen die Identitét des
Hinweisgebers sowie weitere in Absatz 1 genannte Infor-
mationen nur dann offengelegt werden, wenn dies nach
Unionsrecht oder nationalem Recht eine notwendige
und verhaltnismaBige Pflicht im Rahmen der Untersu-
chungen durch nationale Behdrden oder von Gerichts-
verfahren darstellt, so auch im Hinblick auf die Wahrung
der Verteidigungsrechte der betroffenen Person.”
Allerdings verschaffen diese Regelungen nur be-

stimmten Hinweisgebern einen Anspruch auf Wahrung
der Vertraulichkeit: Der Schutzanspruch wird durch Art.
5 Abs. 1 RL 2019/1937/EU beschrinkt auf Personen, die
Informationen tiber Verstofle gegen das Unionsrecht i.S.
von Art. 1 RL 2019/1937/EU, konkret gegen in einer An-
lage aufgezdhlte Rechtsakte der Europdischen Union,
melden.® Die Richtlinie ist aufSerdem noch bis zum
17.12.2021 in nationales Recht umzusetzen (Art. 26 Abs. 1
RL 2019/1937/EU).

Allgemein sind anonyme Auflerungen auch grund-
rechtlich geschiitzt, soweit sie nicht strafrechtsbewehrt
sind: Die ,klassische Freiheitsverbiirgung® aus den
Grundrechten der Hinweisgeber verhindert, dass der
Auflernde deswegen von staatlichen Stellen belangt wer-
den kann. Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und das Grundrecht der
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) erfassen und schiit-
zen jedenfalls auch anonyme Meinungsauflerungen. Bei
anonymen Vorwiirfen, die auf die berufliche oder gar

49 ABL (EU) L 305v.26.11.2019, S. 17.

50 Siehe Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR 25/2019 Anm. 1, zur
Differenzierung zwischen internen und externen Meldekanalen.

51 Schmahl,]Z 2018, 581, 583 m.w.N.

52 Schmahl, JZ 2018, 581, 589, unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v.
23.6.2009 - VI ZR 196/08, BGHZ 181, 328 ff. = NJW 2009, 2888
(2892).

53 BGH, Urt. v. 1.3.2016 - VI ZR 34/15, BGHZ 209, 139 ff. = juris,
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origindr wissenschaftliche Tétigkeit von Bediensteten
der Hochschule abzielen, geht es aber nicht um die Ab-
wehr staatlicher Sanktionen gegen den Auflernden - im
Gegenteil sollen damit ja staatliche bzw. jedenfalls
dienstrechtliche Sanktionen gegen einen anderen her-
vorgerufen werden. Zu diesen Konflikten zwischen den
Grundrechtssphéren verschiedener Personen gibt es seit
einigen Jahren Versuche typisierender Abwigungen, z.B.
bei anonymen Bewertungen auf Internetportalen und
bei anonymen Kommentaren in sozialen Netzwerken,
bei denen die Grundrechte der Betroffenen beriihrt sind
und durch Schméhkritik, Hasskommentare oder wis-
sentliche Falschbehauptungen verletzt werden konnen.
Damit wird die Gewiéhrleistungspflicht des Staates ange-
sprochen, der nicht nur die Grundrechtsausiibung er-
moglichen, sondern die Biirger zugleich vor den Folgen
anonymer Kommunikation durch Dritte schiitzen
muss.” Die in der Rechtsprechung entwickelten Diffe-
renzierungen erscheinen jedoch kaum systematisch oder
so strukturiert, dass sie auf den Bereich anonymer Hin-
weisgeber iibertragen werden koénnten. Bei den Lehrer-
bewertungsportalen sollen nur berufsbezogene, nicht
die Intim- oder Privatsphdre von Lehrern oder Mitschii-
lern betreffende Bewertungen von der Meinungsfreiheit
gedeckt sein, die keine falschen Tatsachenbehauptungen
und keine Schmihkritik enthalten.”* Bei den Arzte-Be-
wertungsportalen 16ste der BGH den Konflikt durch
eine ,gewissenhafte” Priifungspflicht des Portalbetrei-
bers, der jedoch kein Offenbarungs- oder Auskunftsan-
spruch des von existenzbedrohenden Behauptungen be-
troffenen Arztes gegeniiber stehen soll.>>

Die von anonym bleibenden Hinweisgebern erhobe-
nen Vorwlirfe sind jedenfalls fiir rechtsstaatlich gefiihrte
Verfahren zur Feststellung von Rechtsverstéfien und de-
ren Folgen nicht verwertbar. Der rechtsstaatlich gebote-
ne Grundrechtsschutz durch (z.B. Gerichts-)Verfahren
lduft leer, wenn der Auflernde namenlos bleibt.>* Eine
Verurteilung allein aufgrund anonymer Belastungséuf3e-
rungen kollidiert jedenfalls mit dem aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleiteten Grundrecht des Betroffenen
auf ein faires Verfahren.® Im Zivilprozess besteht die
Pflicht des Gerichts, seine Entscheidungsgrundlagen
vollstindig offenzulegen.>®

Rn. 40; siehe schon Kiihling, NJW 2015, 447, 449, fiir eine stirke-
re Kontrolle der Sicherungsmafinahmen der Portalbetreiber.

54 Siehe Schmahl, JZ 2018, 581, 584.

55 Vgl. Niehaus, JM 1/2020, S. 21, u. Verweis a. BVerfG, Beschl. v.
26.5.1981 - 2 BvR 215/81, Rn. 91.

56 BVerfG Beschl. v. 11.10.1994 - 1 BvR 1398/93, BVerfGE 91, 176
ff. = juris, Rn. 19; BGH Urt. v. 18.10.1995 - I ZR 126/93, BGHZ
131,90 ff.
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Im Strafprozessrecht ist im Zusammenhang mit ano-
nymen Belastungszeugen> geklirt, dass dem Beschul-
digten die Moglichkeit verschafft werden muss, Belas-
tungszeugen unmittelbar zu befragen oder befragen zu
lassen.”® Schlieflich hat der EGMR bei Verurteilungen
auf der Grundlage anonymer, d.h. bei der Verhandlung
abwesender Zeugen gefordert, dass ,triftige Grinde fiir
die Geheimhaltung der Identitit des Zeugen vorliegen®
und ,hinreichende ausgleichende Faktoren, einschlief3-
lich starker Verfahrensgarantien“ gegeben sein miissen,
»die eine faire und angemessene Einschitzung der Ver-
lasslichkeit dieser Aussagen ermdglichen®>® Der Schutz
von bedrohten Rechtsgiitern des Zeugen (Opferschutz)
bei Offenbarung von Angaben zu ihrer Person istin § 68
StPO differenziert ausgestaltet.*

Der Wahrheitsfindung kommt auch im Verwaltungs-
prozess ein besonders hohes Gewicht zu, so dass die Ak-
ten im Verwaltungsprozess im Original und ohne
Schwirzung von Namen vorgelegt werden miissen. Nach
§ 99 Abs. 2 VWGO bedarf es der Feststellung in einem
besonderen (sog. in-camera-)Verfahren, ob die Verwei-
gerung der Vorlage von Urkunden oder Akten oder der
Erteilung von Auskiinften - z.B. die unterbliebene Of-
fenbarung der Identitit eines Hinweisgebers — rechtma-
ig ist. Damit ist ein besonderer Verfahrensaufwand ver-
bunden: Zum einen kann die Weigerung der Vorlage nur
von der Aufsichtsbehorde, also z.B. nicht von der Hoch-
schule selbst, erkldrt werden. Zum anderen obliegt die
Entscheidung nicht dem tatsachlich entscheidenden Ge-
richt, sondern dem Oberverwaltungs- und in bestimm-
ten Konstellationen dem Bundesverwaltungsgericht.
Materiell-rechtlich kommt eine solche Verweigerung
nach § 99 Abs. 1 S. 2 VWGO auch nur in Betracht, ,wenn
das Bekanntwerden des Inhalts dieser Urkunden, Akten,
elektronischen Dokumente oder dieser Auskiinfte dem
Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten
wiirde oder wenn die Vorgange nach einem Gesetz oder
ihrem Wesen nach geheim gehalten werden missen®
Dabei legt die Rechtsprechung zwar allgemein zugrun-

57 Vgl. zur Vernehmung eines Zeugen tiber Angaben einer (dritten)
anonymen Gewahrsperson BVerfG Beschl. v. 26.5.1981 - 2 BvR
215/81, BVerfGE 57, 250, 292; BGH, Urt. v. 1.8.1962 - 3 StR
28/62, BGHSt 17, 382, 383 f; Urt. v. 16.4.1985 — 5 StR 718/84,
BGHSt 33, 178, 181; Urt. v. 8.6.2016 — 2 StR 539/15, juris, Rn. 23.

58 BVerfG Beschl. v. 8.10.2009 - 2 BvR 547/08, juris, Rn. 12; Beschl.
v. 29.3.2007 - 2 BvR 1880/06, juris, Rn. 2 f;; siehe zur Uberprii-
fung von Sperrerklarungen (§ 96 StPO) und einer Preisgabe der
Identitit eines Belastungszeugen: VGH Kassel, Beschl. v. 3.6.2013
-8 B 1001/13, juris, Rn. 23.

59 EGMR Urt. v. 18.12.2014 - 14212/10, juris, Ziff. 51. Zum
Konfrontationsrecht bei optisch und akustisch abgeschirmten
Zeugenvernehmungen siehe auch BVerfG, Beschl. v. 29.3.2007 -
2 BvR 1880/06, juris, Rn. 3 ff.

60 Vgl etwa Soiné, Archiv fiir Kriminologie 200 (1997), 172 ff;
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de, dass zum Schutz von Informanten deren personen-
bezogene Daten unabhingig vom Wahrheitsgehalt der
Aussage und ,,ihrem Wesen nach® auch in Fillen geheim
zu halten sind, wenn keine vertrauliche Behandlung zu-
gesichert worden ist.” Dies gelte aber nur, wenn die ano-
nymen Informationen zur Erfiillung einer Aufgabe zum
Schutze gewichtiger Rechtsgiiter dienen.® Im Zusam-
menhang mit der Bewertung wissenschaftlicher Leistun-
gen lehnte das BVerwG aber ein solches Geheimhal-
tungsinteresse ab und bestand auf der Offenbarung der
Identitdt der Wissenschaftler, deren Bewertungen einer
Entscheidung der Hochschule zugrunde gelegt werden.®
Es fallt schwer, danach fiir die Aufkldrung von Dienst-
vergehen oder von wissenschaftlichem Fehlverhalten ein
Geheimhaltungsinteresse anzuerkennen - weitere Ent-
scheidungen hierzu sind aber noch nicht veréffentlicht.
Auch im gerichtlichen und behordlichen Disziplinarver-
fahren konnen auf anonym geduflerte Anschuldigungen
aus Sicht des Verfassers keine Tatsachenfeststellungen
gestiitzt werden, denn auch insoweit gilt die Beweiserhe-
bungspflicht: § 25 Abs. 1 BDG nimmt (wie die landes-
rechtlichen Parallelvorschriften auch) auf die Vorschrif-
ten der Strafprozessordnung Bezug (§ 48 Abs. 3 StPO),
wonach die Aussagepflicht des Zeugen eingeschrankt
sein kann. Wegen dieser Schutzvorkehrungen bleibt das
personliche Erscheinen zu Vernehmungen zumutbar
und damit auch die Verpflichtung von Zeugen, sich zur
Sachverhaltsaufklarung mit Vorgangen und Erinnerun-
gen erneut zu beschiftigen, die sie belasten.** Zur effekti-
ven Rechtsverteidigung gegen strafrechtlich relevante
Verdachtsduferungen steht dem Betroffenen jedenfalls
ein Anspruch auf Erteilung der Aussagegenehmigung
gegen den Dienstherrn eines mutmafSlichen Zeugen zu.®

Praktisch kommt es auf diesen Nachweis ausschlief3-
lich anhand der Wahrnehmungen des Hinweisgebers
und damit auf die verfahrensbezogene Offenbarung sei-
ner Identitit nur selten an. Aufgrund der Aufsichtsbe-
fugnisse von Hochschulleitungen konnen die Sachver-
halte, die den Anschuldigungen zugrunde liegen, oft

Caesar, NJW 1998, 2313 ft.; Roggan, GA 2012, 434 ff.

61 BVerwG, Beschl. v. 1.12.2015 - 20 F 9/15, juris, Rn. 8, 10 m.w.N.

62 Das wurde bejaht fiir die Lebensmittelaufsicht im Bereich des
Verbraucher- und Gesundheitsschutzes (BVerwG, Beschl. v.
3.8.2011 - 20 F 23/10, juris, Rn. 8), den polizeidrztlichen Dienst
(BVerwG, Beschl. v. 1.8.2011 - 20 F 26/10, juris, Rn. 7) und Maf3-
nahmen der polizeilichen Gefahrenabwehr, die auf eine konkrete
Gefahr von Leib und Leben zielt (BVerwG, Beschl. v. 1.12.2015 -
20 F 9/15, juris, Rn. 9).

63 BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017 - 20 F 3/16, BVerwGE 157, 181 ff. =
juris, Rn. 10.

64 OVG Minster, Beschl. v. 29.11.2017 - 3d E 747/17.BDG, juris,
Rn. 10.

65 BVerwG, Urt. v.2.12.1969 - VI C 138/67, NJW 1971, 160 f.
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auch auf ,anderem Wege“ aufgeklart und die Verfah-
renshypothesen durch Tatsachen aus den Akten sowie
aus Befragungen von Mitarbeitenden und sonstigen
Zeugen untermauert werden.*® Allgemein scheitert diese
Vorgehensweise aber oft an einem Unwillen, mit - so
empfundenen - Leistungstragern, ,,Stiitzen der Fakultt*
oder ,,Aushingeschildern der Universitit® iiber dienstli-
che Abldufe, ihre wissenschaftlichen Verdffentlichungen
oder ein mogliches Fehlverhalten gegeniiber ehemaligen
Studierenden oder Mitarbeitenden zu streiten. Von sich
aus biirden sich nur wenige Hochschulen - aus iiberge-
ordneten Qualitdtssicherungserwédgungen - derartige
Untersuchungen auf. Dabei ist unsicher, ob die betroffe-
nen Wissenschaftler wenigstens diese Qualitatsmaf3sta-
be der Hochschule anerkennen.

3. Hochschulinterne Regelungen zur Wahrung der Ver-
traulichkeit im Zusammenhang mit der Untersuchung
eines wissenschaftlichen Fehlverhaltens

Fast alle Hochschulen haben inzwischen - als Satzungs-
recht” unter Einbeziehung des Vertretungsorgans oder
als Richtlinie bzw. Dienstanweisung der Hochschullei-
tung — Regelungen zum Verfahren aufgestellt. Nur ein-
zelne Hochschulen begniigen sich dabei noch mit der
HRG-Empfehlungen
14.5.2013%® oder die DFG-Leitlinien vom 2.7.2019% zur

Bezugnahme auf die vom

Sicherung der guten wissenschaftlichen Praxis. Vor
allem zum Umgang mit eingegangenen Hinweisen sehen
die Hochschulregelungen bereits jetzt differenzierte Vor-
kehrungen vor, um die Vertraulichkeit der Identitit eines

66 Entsprechend sieht Ziff. 8 RiStBV fiir strafrechtliche Ermittlun-
gen vor: ,,Auch bei namenlosen Anzeigen priift der Staatsan-
walt, ob ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist. Es kann sich
empfehlen, den Beschuldigten erst dann zu vernehmen, wenn der
Verdacht durch andere Ermittlungen eine gewisse Bestatigung
gefunden hat.“

67 Siehe zur Notwendigkeit einer Satzungsregelung fiir verbindliche
Feststellungen der Untersuchungskommission VG Mainz, Urt. v.
8.9.2010 - 3 K 844/09.MZ, juris, Rn. 34 ff;; a.A. (keine Auflenwir-
kung des Abschlussberichts) OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
26.4.2012 - 55 27.11, NVwZ 2012, 1491 = juris, Rn. 47; vgl. auch
von Bargen, OdW 2016, 139, 147.

68 https://www.hrk.de/uploads/tx_szconvention/Empfehlung_Gute-
wissenschaftlichePraxis_14052013_02.pdf (Abruf 4.1.2020).

69 https://www.dfg.de/download/pdf/foerderung/rechtliche_rah-
menbedingungen/gute_wissenschaftliche_praxis/kodex_gwp.pdf
(Abruf 4.1.2020).

70 BVerwG, Beschl. v. 26.5.1999 - 6 B 65/98, juris, Rn. 4; siche zur
Anonymitit von Priiflingen und Priifern in Priifungsverfahren:
Fischer/Jeremias, Prufungsrecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 324, 608 ff.

71 Richtlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis und
fiir den Umgang mit wissenschaftlichem Fehlverhalten an der
Technischen Universitit Miinchen v.15.7.2015: https://portal.
mytum.de/archiv/kompendium_rechtsangelegenheiten/sonsti-
ges/wiss_Fehlverh.pdf/view (Abruf 3.1.2020). Die TU Dresden
lasst ausdriicklich (§ 15 Abs. 4 RL Dresden) das Aufgreifen von

73

Hinweisgebers zu wahren. An der Zuléssigkeit derartiger
Vorkehrungen bestehen jedenfalls keine grundsatzli-
chen Bedenken: Insbesondere besteht keine Notwendig-
keit, dass die Verdeckung der Identitdt eines Verfahrens-
beteiligten wiahrend eines bestimmten Abschnitts des
Verfahrens durch den Gesetzgeber geregelt werden
miisste. Das BVerwG konnte jedenfalls dem Bundesrecht
keinen Gesetzesvorbehalt entnehmen, ob und in welcher
Weise bei schriftlichen Priifungen die Anonymitit des
Priiflings vorgesehen oder zu gewiéhrleisten ist.”
Wihrend die TU Miinchen in ihrer Richtlinie noch
postuliert, dass anonyme Hinweise nicht beachtet wiir-
den (Ziff. 10 Abs. 1 S. 3 TUM-RL)7, diirfte in der Praxis
auch bei dieser exzellenten Hochschule das Interesse an
der Aufkldrung von Vorwiirfen zu einem wissenschaftli-
chen Fehlverhalten tiberwiegen. Ausdriicklich gewahr-
leisten die Regelungen der meisten Universititen, dass
iiber die Identitit der Hinweisgeber grundsitzlich Ver-
traulichkeit zu wahren ist. Als Beispiele hierfiir konnen
die Regelungen der Leibniz Universitdt Hannover (§ 9
Abs. 2 RL7? zum Schutz der informierenden und der be-
troffenen Person), der TU Dresden (§ 16 Abs. 3 RL)7 ,
der HU Berlin (§ 6 Abs. 2 Satzung)™, der TU Miinchen
(Ziff. 10 Abs. 2 TUM-RL), des KIT (§ 10 Abs. 2 S. 1
Satzung)” oder der Philipps Universitit Marburg (Zift
VII Abs. 4 Grundsitze)”® dienen. Da die Bediensteten
der Hochschulen, die mit der Entgegennahme von Infor-
mationen und Hinweisen befasst sind, ohnehin zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind (§ 37 Abs. 1 BeamtStG fiir
Beamte, § 3 Abs. 2 TV-L fiir Beschiftigte auf Anordnung

Anzeigen auch ohne Preisgabe der Identitat des Informanten bei
ausreichender Glaubhaftigkeit zu.

72 Ordnung der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitit Hannover
zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis vom 15.7.2015,
https://www.uni-hannover.de/fileadmin/luh/content/forschung-
ps/ordnung_sicherung_gute_wiss_praxis.pdf (Abruf 3.1.2020).

73 Richtlinien der Technischen Universitit Dresden zur Sicherung
guter wissenschaftlicher Praxis, zur Vermeidung wissenschaft-
lichen Fehlverhaltens und fiir den Umgang mit Verstof3en vom
5.3.2014, http://www.verw.tu-dresden.de/ AmtBek/PDF-Datei-
en/2014-02/s0nst05.03.2014.pdf (Abruf 3.1.2020).

74 Satzung der Humboldt-Universitat zu Berlin zur Sicherung
guter wissenschaftlicher Praxis und zum Umgang mit Vorwiir-
fen wissenschaftlichen Fehlverhaltens vom 11.2.2014, https://
gremien.hu-berlin.de/amb/2014/06/06_2014_20140130%20
Beschlussversion%20Satzung%20Wissenschaftliches%20Fehlver-
halten_DRUCK.pdf (Abruf 3.1.2020).

75 Satzung zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis am Karls-
ruher Institut fiir Technologie (KIT) v. 23.5.2018, https://www.sle.
kit.edu/downloads/AmtlicheBekanntmachungen/2018_AB_032.
pdf (Abruf 3.1.2020).

76 Grundsitze und Verfahrensregeln fiir den Umgang mit wissen-
schaftlichem Fehlverhalten an der Philipps-Universitit Marburg
V. 6.6.2011, https://www.uni-marburg.de/de/forschung/profil/
ombudsperson/fehlverhalten.pdf (Abruf 3.1.2020).
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des Arbeitgebers), diirfen auch an anderen Hochschulen
die Identitdten von Hinweisgebern und die Inhalte ihrer
Mitteilungen nicht weitergetragen werden.

Eine Einschrinkung erfihrt die angeordnete Ver-
traulichkeit der Identitdt des Hinweisgebers in zahlrei-
chen Hochschulregelungen, soweit die Offenbarung der
Identitdt gegeniiber dem Betroffenen zu dessen sachge-
rechter Verteidigung notwendig ist. Diesem gegeniiber
muss die Identitét offengelegt werden, soweit es zur Ver-
teidigung notwendig ist. Entsprechende Beispiele sind §
12 Abs. 6 RL Bonn, § 11 Abs. 7 RL Hannover, § 5 Abs. 6 RL
Minster”, Ziff. 12 Abs. 6 TUM-RL, § 12 Abs. 4 S. 6 KIT-
Satzung, Ziff. IX.3 Buchst. d) Grundsétze Marburg. Auch
wenn es derartige Regelungen in den Richtlinien oder
im Satzungsrecht einer Hochschule nicht gibt, hat der
Betroffene aber nach § 29 Abs. 1 VwV{G Anspruch auf
Einsicht in samtliche der Behoérdenentscheidung zu-
grunde liegenden Umstinde, also auch in die der Hoch-
schule bekannte Identitit eines Hinweisgebers. Weil die-
ses gesetzlich ausgestaltete Akteneinsichtsrecht Ausfluss
des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG - ,Waffen-
gleichheit) und des Anspruchs auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) ist und zum Grundrechtsschutz
»durch Verfahren notwendig ist, findet dieser allgemei-
ne Rechtsgedanke selbst in Verfahren Anwendung, die
von der Anwendung des VwV{G ausgenommen sind.”
Freilich kann das Akteneinsichtsrecht nach § 29 Abs. 2
Var. 3 VwWVIG beschriankt werden, sofern die Vorginge
»hach ihrem Wesen geheim zu halten sind. Die oben
dargestellte Entwicklung der Rechtsprechung zur Offen-
barung der Identitit von Informanten und erst recht von
Belastungszeugen ist bei der Auslegung dieser Schran-
ken der Akteneinsicht ebenso zu berticksichtigen. Nach-
dem noch im Jahr 2018 interne Untersuchungen in Wis-
senschaftseinrichtungen ohne Offenbarung der Identita-
ten von Anzeigenden oder Beschwerdefiihrern stattfan-
den” und damit die Verteidigungsmoglichkeiten der
betroffenen Wissenschaftlerin ,,erschwert worden sind,

77 (Rektorats-) Grundsitze fiir das Verfahren bei Verdacht auf
wissenschaftliches Fehlverhalten in der Westfilischen Wilhelms-
Universitdt vom 1.2.1998 - https://www.uni-muenster.de/Rekto-
rat/abuni/ab80105.htm; gilt nach Mafigabe des Senatsbeschlusses
vom 19.12.2001 fort: https://www.uni-muenster.de/imperia/md/
content/wwu/senat/pdf/kodex.pdf (Abruf 3.1.2020).

78 Siehe zur Ableitung des Akteneinsichtsrechts Ziekow, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 4. Auflage 2020, § 29, Rn. 1 ff.

79 Vgl. BT-Drucks. 19/14796, S. 1. Rechtsstaatliche Verfahrensga-
rantien ignoriert auch Ziff. 8 Abs. 2 S. 4 TUM-RL, wonach die
Hinzuziehung von Rechtsanwilten bei der Untersuchung des
wissenschaftlichen Fehlverhaltens ausgeschlossen sei. Nach der
Antwort der Bundesregierung (BT-Drucks. 19/14796, S. 4) kann
der Betroffene auch bei Anhorungen vor einer Untersuchungs-
kommission selbstverstandlich in Begleitung einer Vertrau-
ensberson - auch eines Rechtsanwalts — erscheinen, wie es jetzt
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sind Klarstellungen wie in den Regelwerken der genann-
ten Hochschulen sehr sinnvoll. Sie ziehen die Abwéagung
wvor die Klammer* bzw. aus den Umstanden des konkre-
ten Verfahrens heraus, wie weit das Geheimhaltungsin-
teresse eines Hinweisgebers gegeniiber den rechtsstaatli-
chen Verteidigungsmoglichkeiten des Betroffenen zu
schiitzen ist.

Eine entsprechende Appellfunktion kommt den Re-
gelungen der Hochschulen zu, mit denen Benachteili-
gungsverbote fiir Hinweisgeber postuliert werden. Bei-
spiele hierfiir finden sich in § 9 Abs. 1 RL Bonn®, § 8 Abs.
3 RL Hannover, § 16 Abs. 2 RL Dresden, § 10 Abs. 2 S. 3
KIT-Satzung. Der Nachweis einer Benachteiligung ist in
der Praxis zunédchst von dem Beschiftigten zu fithren.
Ob derartige Benachteiligungen unterbleiben, hangt
vom Selbstverstindnis der wissenschaftlichen Einrich-
tung und der sie leitenden Wissenschaftler ab. Ebenfalls
muss vermieden werden, dass die Erhebung der An-
schuldigungen dem Hinweisgeber Vorteile bringt; denk-
bare Beispiele sind der Verbleib leistungsschwacher Mit-
arbeiter in Arbeitsgruppen oder ein tiberproportionaler
Zugriff auf Ressourcen der Hochschule, die Freigabe un-
fertiger Werke zur Veréffentlichung oder schlicht das
Unterbleiben berechtigter Kritik an Auflerungen oder
Verhaltensweisen des Informanten. Lasst man die Be-
wertung von Vor- oder Nachteilen weg, geht es bei die-
sen Regelungen darum, nicht nur das Ergebnis der zufél-
ligen Verfahrenssituation zu perpetuieren, wer eben als
erster Vorwiirfe erhoben hat. In diesem Zusammenhang
ist die in einigen Regelungen enthaltene Klausel eine
Selbstverstandlichkeit, dass die bewusst unrichtige Erhe-
bung von Vorwiirfen selbst (auch) ein wissenschaftliches
Fehlverhalten darstellt (§ 9 Abs. 2 RL Bonn, § 7 Nr. 6 RL
Hannover, § 9 Abs. 3 Buchst. ¢) RL Dresden, Ziff. 7 Abs.
1 Buchst. d) TUM-RL). Dies sichert, dass die zur Aufkli-
rung eines Fehlverhaltens der verdéchtigten Person ein-
gesetzte Untersuchungskommission in ihrem Abschluss-
bericht selbst auch ein Fehlverhalten des Informanten

in Ziffer III. Nr. 3 b) (2) der Verfahrensordnung der DFG zum
Umgang mit wissenschaftlichem Fehlverhalten ausgestaltet ist:
»[Die/Der von den Vorwiirfen Betroffene] ist auf ihren bzw. sei-
nen Wunsch hin miindlich anzuhéren; dazu kann sie bzw. er eine
Person ihres bzw. seines Vertrauens als Beistand hinzuziehen.
Dies gilt auch fiir sonstige anzuhorende Personen.“ Siehe zum
Recht eines Arbeitnehmers, zu einer kiindigungsvorbereitenden
Anhérung einen Rechtsanwalt hinzu zu ziehen oder sich tiber
den Rechtsanwalt zu duflern: LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
17.2.2011 - 25 Sa 2421/10, juris, Rn. 71, unter Verweis auf BAG,
Urt. v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, juris, Rn. 18.

80 Richtlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis an der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitiat Bonn v. 1.9.2014,
https://www.uni-bonn.de/forschung/gute-wissenschaftliche-
praxis/amtl.-bek.-1426.pdf (Abruf 3.1.2020).
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feststellen kann. Hinzu tritt nach den Umstinden im
Einzelfall die Strafbarkeit dieser Verhaltensweise gem. §
164 StGB (Falsche Verdichtigung) und § 187 StGB
(Verleumdung).

4. Pflicht zur Offenbarung von bosglaubigen Hinweisge-
bern

Eine wichtige Einschrinkung erfihrt der Schutz von
Hinweisgebern durch die seit Jahrzehnten gepflegte
Rechtsprechung, dass eine Behorde die Identitét eines
Informanten in bestimmten Konstellationen selbst dann
preiszugeben hat, wenn diesem zuvor Vertraulichkeit
zugesichert wurde.* Wer leichtfertig oder wider besseres
Wissen falsche Angaben macht, soll sich auch auf die
Zusage der Vertraulichkeit nicht verlassen diirfen. In
diesen Fillen darf die Behorde oder Hochschule dem
Interesse an der Geheimhaltung des Hinweisgebers nicht
den Vorrang vor dem Interesse des Betroffenen geben,
den Sachverhalt vollstindig aufzuklaren.*

Die Aufsichtsbehorde darf die Offenbarung der Iden-
titat eines Informanten auch nach § 99 Abs. 1S. 2 VwGO
nicht verhindern, wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass der Informant wider besseres Wissen oder leichtfer-
tig falsche Angaben gemacht hat.* Die Fiirsorgepflicht
des Dienstherrn gebietet es schliefilich, einen betroffe-
nen Beamten dabei zu unterstiitzen, sich gegen Behaup-
tungen und Anschuldigungen Dritter zur Wehr zu set-
zen, die seine Amtsfithrung, sein sonstiges dienstliches
oder auflerdienstliches Verhalten zu Unrecht in Misskre-
dit bringen. Deshalb erkannte das BVerwG dem belaste-
ten Beamten zum Schutz und zur Wahrung seiner Per-
sonlichkeitsrechte einen unmittelbaren und selbststin-
digen Anspruch gegen den Dienstherrn zu, die Identitét
des Denunzianten zu offenbaren, auch wenn diesem
Vertraulichkeit zugesichert worden war.*

Gleiches gilt fiir Beschiftigte in der o6ffentlichen Ver-
waltung, die sich auf die allgemeinen Auskunftsansprii-
che nach Art. 15 DSGVO, § 34 Abs. 1 BDSG i.V.m. § 29
Abs. 1 Satz 2 BDSG stiitzen konnen. Die danach gebote-
ne Offenbarung der Identitét eines Hinweisgebers kann
auch durch die zugesagte Geheimhaltung nicht verhin-
dert werden. Die Rechtsprechung legt der verantwortli-
chen Stelle sogar die prozessuale Darlegungspflicht auf,
Angaben zu einem konkreten Sachverhalt vorzutragen,

81 BVerwG, Urt. v. 30.4.1965 - VII C 83/63, NJW 1965, 1450, 1451:
VGH Miinchen, Urt. v. 30.7.1979 - Nr. 3712 VII/78, NJW 1980,
198, 199.

82 Vgl. auch RiStBV, Anlage D Ziff. 4.

83 BVerwG, Urt. v. 4.9.2003 - 5 C 48.02, BVerwGE 119, 11, 15; Urt.
v.3.9.1991 - 1 C 48.88, BVerwGE 89, 14, 19; Beschl. v. 3.8.2011
- 20 F 23/10, juris, Rn. 10; Beschl. v. 1.12.2015 - 20 F 9/15, juris,
Rn. 10; Beschl. v. 15.3.2019 - 20 F 7/17, juris, Rn. 10.
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weshalb die Auskunftserteilung tatsichlich beschrankt
werden miisste. Demnach trifft die Hochschule als Ar-
beitgeber bzw. Dienstvorgesetzter kraft Sachnihe die
Pflicht zur Darlegung und zum Nachweis schiitzenswer-
ter Interessen des Hinweisgebers.®

V. Fazit

Die Hochschule trifft die Aufgabe, dem Verdacht eines
wissenschaftlichen oder sonstigen Fehlverhaltens eines
bei ihr (ggf. frither) titigen Wissenschaftlers oder sonsti-
gen Beschiftigten nachzugehen. Hierbei stellen Mittei-
lungen von anderen Beschiftigten, externen Dritten
oder anderen Behorden, aus denen sich Anhaltspunkte
fir Pflichtverletzungen ergeben, nicht nur den Anlass
fiir Untersuchungen der Hochschule dar, sondern geben
auch als Grundlage die Richtung der ersten Ermittlun-
gen vor. Insoweit dienen Hinweise auf Rechtsverstofle
und Fehlverhalten auch dann dem Gemeinwohl, wenn
sich die Verdachtsmomente im Zuge der Ermittlungen
nicht erhérten. Die Hochschule muss nicht tétig werden,
wenn sie nur mit Mutmaflungen, Spekulationen und
Meinungen konfrontiert wird, denen eine Tatsachenbe-
hauptung fehlt. Die Kenntnis der Identitét eines Hin-
weisgebers ist keine Voraussetzung fiir die Ermittlungs-
pflicht.

Neben der titigkeitsbezogenen Verschwiegenheits-
pflicht ihrer Beschiftigten, die an den Untersuchungen
mitwirken, kénnen die Hochschulen bei Beschwerden
und Mitteilungen zusagen, die Identitdt eines Hinweis-
gebers vertraulich zu behandeln. Dazu sind Vorkehrun-
gen zu treffen, dass die personenbezogene Daten des In-
formanten von der inhaltlichen Aufklarung des Vor-
wurfs getrennt bleiben. Derzeit gibt es keine Pflicht der
Hochschulen zur Einrichtung solcher Vertraulichkeits-
barrieren. Bei der Umsetzung der Ende 2019 in Kraft ge-
setzten Richtlinie 2019/1937/EU ist aber (jedenfalls fiir
Hinweisgeber, die Verstofle gegen Unionsrecht melden)
eine differenzierte Ausgestaltung zu erwarten.

Ungeachtet der Zusicherungen oder Vorkehrungen
zur Wahrung besonderer Vertraulichkeit fiir die Identi-
tat von Hinweisgebern bestehen bereits jetzt rechtliche
Vorkehrungen zum Schutz der Hinweisgeber, vor allem
ein allgemeines Benachteiligungsverbot. Dies gilt jeden-

84 BVerwG, Urt. v. 27.02.2003 - 2 C 10/02, BVerwGE 118, 10 = NJW
2003, 3217.

85 Siehe zur Reichweite des Auskunftsanspruchs eines Beschaftigten
bei internen Ermittlungen: LAG Stuttgart, Urt. v. 20.12.2018 - 17
Sa 11/18, NZA-RR 2019, 242 = juris, Rn. 208 (Rev. anhdngig
unter BAG 5 AZR 66/19); m. Anm. Spitz, jurisPR-ITR 9/2019
Anm. 4; Scholz, jurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 5; Kielkowski/Zoll,
jurisPR-Compl 2/2019 Anm. 1.
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falls fiir die Beschaftigten, die tiber Missstdnde zunéchst
ihre Vorgesetzten und Arbeitgeber unterrichten. Ob
auch die Identitit von Hinweisgebern im Verwaltungs-
prozess ,,ihrem Wesen nach® geheim zu halten ist, muss
jedoch nach dem Beschluss des BVerwG vom 22.1.2017,
wonach die Anonymitit im Wissenschaftsbereich nicht
geschiitzt sei, angezweifelt werden. Zur Offenlegung der
Personendaten von Informanten, die wissentlich falsche
Angaben gemacht haben, sind die Hochschulen und Be-
horden schon heute verpflichtet.

Prof. Dr. Klaus Herrmann, Potsdam, ist Fachanwalt fiir
Verwaltungsrecht und Partner der Dombert Rechtsan-
walte PartmbB, Honorarprofessor fiir Verwaltungs-
recht und Wirtschaftsverwaltungsrecht an der Bran-
denburgischen technischen Universitét Cottbus-Senf-
tenberg und Lehrbeauftragter fur 6ffentliches
Dienstrecht an der Martin-Luther-Universitat Halle-
Wittenberg. Allein aus Griinden des Leseflusses wurde
im Text lediglich die ménnliche Form verwendet, eine
geschlechtsbezogene Hervorhebung oder Begren-
zung ist damit nicht beabsichtigt.



Rolf Schwartmann

Die Verantwortlichkeit fiir die Verarbeitung von

Forschungsdaten an Hochschulen

I. Datenschutz an der Hochschule

Das Datenschutzrecht hat die Hochschulen erreicht.!
Dort werden durch das wissenschaftliche und nicht wis-
senschaftliche Personal zu Zwecken der Wissenschaft
und Verwaltung in groflem Umfang personenbezogene
Daten verarbeitet. Bei der Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten, etwa der Nutzung der Matrikelnummer
anstelle des Namens oder eines Codes fiir Teilnehmer an
einer Studie, werden Daten aus datenschutzrechtlichen
Griinden oft verschliisselt oder pseudonymisiert. Solan-
ge sie am Ende - faktisch gleich auf welche Weise — wie-
der einer Person zugeordnet werden kénnen, bleiben sie
personenbezogen und unterfallen dem weiten Anwen-
dungsbereich des Datenschutzrechts. Nach der DSGVO
ist eine Verarbeitung personenbezogener Daten zuldssig,
wenn sie auf einer rechtlichen Grundlage basiert. Diese
kann per Einwilligung des Betroffenen erfolgen oder
sich aus dem Gesetz ergeben. Im Wissenschaftsbereich
gibt es unter Geltung der DSGVO eine Vielzahl gesetzli-
cher Ermachtigungen. Offentliche Stellen diirfen in die-
sem Rahmen grundsitzlich die Daten erheben, die zu
ihrer Aufgabenerfiillung erforderlich sind. Das konnen
Daten tiber ein bestimmtes Verhalten zu Forschungs-
zwecken sein, aber auch Name und Anschrift der Studie-
renden fiir die Einschreibung. Die Verarbeitung von
Daten, die iiber die Erforderlichkeit zur Aufgabenerfiil-
lung der Hochschule hinausgehen, kann der Betroffene
per Einwilligung erlauben. Diese ist aber jederzeit und
ohne Begriindung fiir die Zukunft widerrufbar.” Sofern
sensible Daten — etwa {iber ethnische Herkunft, Religion
und Weltanschauung, sexuelle Orientierung, genetische,
biometrische oder Gesundheitsdaten - verarbeitet wer-
den, tritt ein abschlieender Katalog von besonderen
Erlaubnisgriinden hinzu. Zur Erleichterung der wissen-
schaftlichen Forschung konnen personenbezogene
Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken verar-
beitet werden, wobei sie angemessenen Bedingungen

Schwartmann, Forschung & Lehre 2019, 1006.

Vgl. Art. 7 Abs. 3 5.1 DSGVO.

ErwG 157 S.5.

Vertiefend dazu Wybitul in HK-DS-GVO/BDSG Art. 89 Rn. 1 ff;
Nolte in Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 89 DS-GVO
Rn. 14; Pauly in Paal/Pauly Art. 89 DS-GVO Rn. 1.

5  Vertiefend dazu Jaspers/Schwartmann/Miihlenbeck in HK-DS-

S S

und geeigneten Garantien unterliegen miissen, die im
Unionsrecht oder im Recht der Mitgliedsstaaten festge-
legt sind.* § 17 DSG NRW regelt in diesem Zusammen-
hang etwa spezifische Anforderungen an die Verarbei-
tung personenbezogener Daten, wenn diese wissen-
schaftliche oder historische Forschungszwecke oder
statistische Zwecke verfolgt. Mit Art. 89 DS-GVO privi-
legiert der europiische Gesetzgeber Datenverarbeitun-
gen zu den genannten Zwecken und ermdglicht es den
Mitgliedsstaaten, im Rahmen sog. Offnungsklauseln
eigene Regelungen in den gedffneten Bereichen zu tref-
fen.* Gleichzeitig enthilt Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO eine
derartige Offnungsklausel fiir die nationalen Gesetzge-
ber, soweit besondere personenbezogene Daten zu den
abschlieflend aufgezdhlten Zwecken verarbeitet wer-

den.’

II. Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit

Besondere Bedeutung kommt insbesondere im Wissen-
schaftsbereich der Frage zu, wen im Verhéltnis zwischen
Hochschule und Hochschullehrer die Verantwortung fiir
Datenverarbeitungsvorgéinge triftt. Nach
Art. 4 Nr. 7 DSGVO ist ,Verantwortlicher® und damit
Adressat der DSGVO-Pflichten die natiirliche oder juris-
tische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle,
die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet.® Das Recht geht also davon aus, dass
die Entscheidung iiber Zwecke und Mittel der Datenver-
arbeitung ,allein oder gemeinsam mit anderen® getrof-
fen werden kann. Fiir den Fall, dass mehrere Akteure in
dieser Weise verantwortlich beteiligt sind” (dazu III. und
IV.), kniipft die DSGVO daran in Art. 26 DSGVO eine
besondere Rechtsfolge in Form einer Vereinbarung tiber
diese gemeinsame Datenverarbeitung (dazu V.). Bevor
der Frage nachgegangen werden kann, welche daten-
schutzrechtliche Verantwortlichkeit im Verhéltnis zwi-

GVO/BDSG Art. 9 Rn. 187 ff. sowie Schwartmann/Jacquemain
RDV 5/2019, 219 (222); dazu auch Smolle in HK-LDSG RhPf § 22
Rn. 3.

6  Soauch Auernhammer-Effer Art. 4 Nr. 7 Rn. 34; Kiihling/Buch-
ner-Hartung Art. 4 Nr. 7 Rn. 1 sowie Gierschmann-Kramer in
Vorbemerkung zu Art. 4 Nr. 7.

7 Dazu schon das WP 169 der Art.-29-Datenschutzgruppe S. 21 f.
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schen Hochschule und deren wissenschaftlichem Perso-
nal besteht (IV.), muss die durch den EuGH gelegte
rechtliche Grundlage der gemeinsamen Verantwortlich-
keit herausgearbeitet werden (III.). Unter VI. werden
erste Handlungsoptionen aufgezeigt.

III. Gemeinsame Verantwortlichkeit in der Recht-
sprechung

Der EuGH hat 2018 und 2019 in den Rechtssachen Fan-
page®, Jehova® und FashionID'® wichtige Aussagen zu
den Voraussetzungen und zum Begriffsverstindnis'*
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit getroffen.*?

1. ,Fanpage®

Das erste Urteil in diesem Zusammenhang erging zur
Frage der gemeinsamen Verantwortlichkeit von Betrei-
bern einer Facebook-Fanpage mit Facebook. Gegenstand
des Urteils war ein Vorabentscheidungsersuchen des
BVerwG". Hintergrund war ein Verwaltungsrechtsstreit
zwischen der Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein
GmbH und dem Unabhingigen Landeszentrum fiir
Datenschutz Schleswig-Holstein (ULD).'* Dieses hatte
gegeniiber der Wirtschaftsakademie angeordnet, den
Betrieb einer Fanpage auf Facebook einzustellen, da die
Besucher der Fanpage nicht tiber den Einsatz von Coo-
kies und eine damit einhergehende Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten informiert wiirden.*®

Der EuGH betonte zunéchst, dass sich der Begrift des
Verantwortlichen nicht zwingend auf eine einzige Stelle
bezieht, sondern mehrere an einer Datenverarbeitung
beteiligte Akteure betreffen kann, so dass in der Folge
jeder dieser Akteure den Vorschriften der DSGVO
unterliegt.'® Ferner wies er darauf hin, dass es fiir die
Begriindung einer gemeinsamen Verantwortlichkeit

8  EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 (Fanpage).

9  EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 (Jehova).

10 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 (Fashion ID).

11 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 28 (Fanpage); EuGH
Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 66 (Jehova); EuGH Urt. v. 29.
Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 70 (Fashion ID).

12 Vgl. dazu auch die Kommentierung von Kremer zu Art. 26.

13 BVerwG Beschl. v. 25.2.2016 - 1 C 28/14.

14 Dazu EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 14 . (Fanpa-
ge) sowie Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier
04 - EuGH: Facebook Fanpages, S. 1.

15 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 16 (Fanpage) sowie
Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 04 - EuGH:
Facebook Fanpages, S. 1

16 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 29 (Fanpage). Dieses
Verstindnis greift der EuGH in EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs.
C-40/17 Rn. 67 (Fashion ID) unter Verweis auf EuGH Urt. v. 05.
Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 29 (Fanpage); EuGH Urt. v. 10. Juli
2018 Rs. C-25/17 Rn. 65 (Jehova) ausdriicklich auf.

17 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 35 (Fanpage) sowie

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2020), 77-84

bereits ausreiche, dass eine Stelle (im konkreten Fall der
Betreiber einer Facebook Fanpage) einem anderen Ver-
antwortlichen (hier Facebook) die Moglichkeit gebe, per-
sonenbezogene Daten der betroffenen Personen zu ver-
arbeiten.'” Das entscheidende Kriterium zur Begriin-
dung des gemeinsamen Zweckes sieht der EuGH darin,
dass der Betreiber der Fanpage und Facebook tiber das
Zurverfiigungstellen einer Nutzerstatistik (Parametrie-
rung) und das Einrdumen der Moglichkeit gegeniiber
Facebook bei Besuchern der Fanpage sogenannte Coo-
kies zu setzen, einen gemeinsamen Zweck zum wechsel-
seitigen Vorteil verfolgen.'® Fiir eine gemeinsame Ver-
antwortlichkeit sei ebenfalls nicht erforderlich, dass bei
mehreren Betreibern fiir dieselbe Verarbeitung jeder
Zugang zu den betreffenden personenbezogenen Daten
habe'®. Die gemeinsame Verantwortlichkeit setze keine
gleichwertige Verantwortlichkeit der Akteure voraus.*
Diese konnten auch ,in verschiedenen Phasen und in
unterschiedlichem Ausmaff**! in die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten einbezogen sein, so dass der
Grad der Verantwortlichkeit unter Beriicksichtigung
aller Umsténde der Einzelfalles zu beurteilen sei.”” Nach
dem Ergebnis des EuGH ist der Facebook-Fanpage
Betreiber also gemeinsam mit Facebook fiir die Verar-
beitung personenbezogener Daten und etwaige Daten-
schutzverstofle verantwortlich.>> Das Bundesverwal-
tungsgericht hat die Entscheidung des Europiischen
Gerichtshofes zu Facebook-Fanpages fiir den konkreten
Fall am 11.9.2019 befolgt und die Sache zur endgiiltigen
Entscheidung an das OVG Schleswig verwiesen. **

2. ,Zeugen Jehovas®

Das zweite Urteil des EuGH zur Reichweite einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit erging zu einer Daten-
verarbeitung der Zeugen Jehovas. Deren Mitglieder

dazu ausfiihrlich Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeits-
papier 10 — Die EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership,
S. 2; dies, DataAgenda Arbeitspapier 04 - EuGH: Facebook
Fanpages, S. 2.

18 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 (Fanpage) Rn 35 f.

19 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 38 (Fanpage) sowie
dazu Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 —
Die EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership, S. 2.

20 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 43 (Fanpage);
Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 - Die
EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership, S. 2.

21 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 43 (Fanpage).

22 EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs. C-210/16 Rn. 43 (Fanpage) sowie
dazu ausfiihrlich Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeits-
papier 10 — Die EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership,
S.2.

23 Dazu ausfiithrlich Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeits-
papier 04 - EuGH: Facebook Fanpages, S. 1.

24 BVerwG, Urt. v. 11.9.2019, 6 C 15/18.
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fithrten im Rahmen ihrer Verkiindigungstatigkeit Haus-
besuche bei Personen durch, die weder ihnen noch der
Gemeinschaft bekannt waren.”® Die Gemeinschaft gab
dabei ihren ,Verkiindern® Anleitungen zur Anfertigung
von Notizen zu den Hausbesuchen (insbes. Aufzeich-
nung von Name und Adresse der aufgesuchten Perso-
nen, religiose Uberzeugungen) und organisierte und
koordinierte die Verkiindigungstitigkeit.”® Dabei ver-
langt die Gemeinschaft von ihren verkiindenden Mit-
gliedern weder, dass diese personenbezogene Daten
durch Notizen erheben noch kannte sie die Inhalte mog-
licher Notizen oder die Identitdt der tatigten Mitglieder
bei der Datenerhebung.”” Neben der Frage hinsichtlich
des Vorliegens eines Dateisystems i.S.v. Art. 4 Nr. 67°
nahm der EuGH insbesondere zur inhaltlichen Reich-
weite der Verantwortlichkeit Stellung.”® Dabei nimmt
das Gericht auf die Ausfithrungen in Fanpage Bezug®®,
und fithrt ergdnzend aus, dass es fiir die Annahme einer
(gemeinsamen) Verantwortlichkeit ausreiche, dass eine
natiirliche oder juristische Person aus Eigeninteresse auf
die Verarbeitung personenbezogener Daten Einfluss
nehme und damit an der Entscheidung tiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung mitwirke.’’ Es sei zum
einen fiir das Vorliegen einer gemeinsamen Verantwort-
lichkeit unschédlich, dass die Gemeinschaft keinen
Zugang zu den betreffenden personenbezogenen Daten
habe, zum anderen setze das Vorliegen einer Verant-
wortlichkeit nicht voraus, dass die Gemeinschaft schrift-
liche Anleitungen oder Anweisungen zu den Datenver-
arbeitungen gebe.*> Maflgebliches Kriterium fiir die
Begriindung einer gemeinsamen Verantwortlichkeit sei
insofern, dass die Erhebung der personenbezogenen
Daten letztlich ,,zur Umsetzung des Ziels der Gemein-

25 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 15 (Jehova).

26 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 16 (Jehova).

27 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 17 (Jehova).

28 Vgl. dazu die Kommentierung von Schwartmann/Hermann zu
Art. 4 Nr. 6 Rn. 96a.

29 Dazu Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 -
Die Rechtsprechung des EuGH zum Joint-Controllership, S. 3 f.

30 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 66 ff.(Jehova).

31 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 68 (Jehova).

32 EuGH Urt.v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 67 und 69 (Jehova).

33 EuGH Urt. v. 10. Juli 2018 Rs. C-25/17 Rn. 71.(Jehova).

34 Zum Ganzen vgl. auch Schwartmann/Jacquemain DataAgenda
Arbeitspapier 10 — Die Rechtsprechung des EuGH zum Joint-
Controllership, S. 3 f.

35 Vgl. hierzu auch BeckOK DSGVO-Ehmann/Selmayr Art. 26 Rn.
9; Golland, CR 2019, 676; Nebel Datenschutzrechtliche Verant-
wortlichkeit bei der Nutzung von Fanpages und Social Plug-ins,
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schaft — namlich [der] Verbreitung ihres Glaubens -
[diene]“** und die Gemeinschaft die Verkiindigungsta-
tigkeit organisiert und koordiniert.**

3. »,FashionID*

Im Juli 2019 erging das Urteil des EuGH zu FashionID. *
Es ging um die Frage, ob ein Online-Handler fiir die Ein-
bindung des Facebook-Like-Buttons als Social-Plug-In
auf seiner Website gemeinsam mit Facebook fiir eine
damit einhergehende Verarbeitung personenbezogener
Daten verantwortlich ist.** Durch die Bestitigung der
Kernaussagen aus Fanpage und Jehova unterstreicht der
EuGH in FashionID sein weites Begriffsverstandnis des
gemeinsam Verantwortlichen.’” Wer ,,aus Eigeninteresse
auf die Verarbeitung personenbezogener Daten Einfluss
nimmt und damit an der Entscheidung iiber die Zwecke
und Mittel dieser Verarbeitung mitwirkt, (kann) als fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher [...] angesehen werden
[...]¢ lautet die Begriindung im Kern.**. Gleichwohl
duflert sich das Gericht einschrinkend dahingehend,
dass die datenverarbeitende Stelle ,fiir vor- oder nachge-
lagerte Vorgange in der Verarbeitungskette, fiir die sie
weder die Zwecke noch die Mittel festlegt, nicht als (...)
verantwortlich angesehen werden [kann]“*®. Indem der
EuGH festhilt, dass es zur Annahme einer gemeinsamen
Verantwortung ,.erforderlich ist, dass der Betreiber und
der Anbieter mit diesen Verarbeitungsvorgingen jeweils
ein berechtigtes Interesse [...] wahrnehmen, damit diese
Vorgange fiir jeden Einzelnen von ihnen gerechtfertigt
sind“*°, macht er deutlich, dass eine vollstindige Recht-
fertigung der Datenverarbeitung mittels eines Erlaubnis-
tatbestandes fiir jeden gemeinsam Verantwortlichen
erforderlich ist.*!

RDV 2019, 9, 12 f,; Sattler Gemeinsame Verantwortlichkeit -
getrennte Pflichten, GRUR 2019, 1023 - alternativer Ansatz zur
Einordnung der Akteure bei Lee/Cross (Gemeinsame) Verant-
wortlichkeit beim Einsatz von Drittinhalten auf Websites, MMR
2019, 559

36 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 25 ff. (Fashion ID).

37 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 65 ff. (Fashion ID).

38 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 25 ff. (Fashion ID), Rn.
68.

39 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 74 (Fashion ID).

40 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 74 (Fashion ID), Rn.
97.

41 In Deutschland hat sich das AG Mannheim mit der Frage einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft und eines Verwalters auseinandergesetzt und diese
bejaht: Urt. v. 11.09.2019 - Az. 5 C 1733/19 WEG.
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4. Leitlinien zur gemeinsamen Verantwortung

Aus der Rechtsprechung lassen sich somit folgende Leit-
linien formulieren**:

- Erforderlich fiir die Annahme einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit ist, dass ein Verantwortlicher die
Datenverarbeitung ermdglicht und die Parameter
fir die Verarbeitung vorgibt und diese so beeinflusst
oder dass die Datenverarbeitung zumindest im Inte-
resse des einen Verantwortlichen erfolgt.*?

- Nicht erforderlich ist, dass alle Akteure Zugang zu
den verarbeiteten personenbezogenen Daten haben,
gleichwertige Beitrdge erbringen oder schriftliche
Anleitungen oder Anweisungen vornehmen.**

- Jeder der gemeinsam Verantwortlichen muss sich
auf einen eigenen Rechtfertigungstatbestand der
DSGVO fiir die Verarbeitung der personenbezoge-
nen Daten berufen kénnen.**

- Bei vor- oder nachgelagerten Verarbeitungen perso-
nenbezogener Daten beschrankt sich die gemeinsa-
me Verantwortlichkeit auf das Glied in der Verarbei-
tungskette, auf das der jeweilige Verantwortliche
Einfluss nimmt, indem er {iber Zwecke und Mittel
der Datenverarbeitung entscheidet.*®

IV. (Gemeinsame) Verantwortlichkeit von Hochschu-
le und Hochschullehrer

Die Organisation des Studiums von der Einschreibung
iber die Priifungsorganisation bis hin zur Exmatrikula-
tion ist ebenso ein datenschutzrechtliches Thema, wie
die Durchfithrung der Beschiftigungsverhiltnisse mit
den Angestellten und dem verbeamteten Personal.
Davon unabhingig ist der Umgang mit Forschungsdaten
zu wissenschaftlichen Zwecken im Rahmen der For-
schung fiir die Hochschule zu behandeln. Nur um letzt-
genannte geht es im Folgenden. In der Praxis kommt
dies etwa in der medizinischen Forschung bei der Aus-
wahl von Teilnehmern an Studien und der Auswertung
der Ergebnisse ebenso vor, wie aulerhalb des medizini-
schen Bereichs, wenn es um die Verarbeitung von Daten

42 Vgl. dazu EDPS Guidelines on the concepts of controller, proces-
sor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725
vom 07. November 2019, S. 13 und S. 20 ., abrufbar unter https://
edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/19-11-07_edps_gui-
delines_on_controller_processor_and_jc_reg 2018_1725_en.pdf
(zuletzt abgerufen: 2.12.2019).

43 Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 — Die
EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership, S. 7.

44 Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 - Die
EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership, S. 7.

45 Schwartmann/Jacquemain DataAgenda Arbeitspapier 10 - Die
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von Personen geht, deren Konsumverhalten oder sonsti-
ges Verhalten wissenschaftlich ausgewertet werden soll.
Dabei ist zu unterscheiden, ob eine Datenverarbeitung
im Rahmen des Nebenamts als private Tatigkeit erfolgt
oder im Hauptamt.

1. Forschung im Rahmen einer Nebentitigkeit

Findet die Datenverarbeitung im Rahmen einer Neben-
tatigkeit statt, so erfolgt sie im Verhéltnis zur Hochschu-
le in der alleinigen Verantwortung des Forschers nach
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, weil sie unabhéngig vom Interesse

t47

der Hochschule erfolg
2. Forschung im Hauptamt
a) Verantwortung der Hochschule

Bei der Forschung im Hauptamt wird vertreten, dass die
Datenverarbeitung insgesamt in der alleinigen Verant-
wortung der Hochschule liege, die die Wissenschaftler
auf die Einhaltung der Datenschutzvorgaben zu ver-
pflichten habe.*®

b) Verantwortung des Hochschullehrers

Nach Ansicht eines Zusammenschlusses von Hochschu-
len und Hochschulleitungsorganen in NRW spricht
demgegeniiber vieles dafiir, dass die Hochschulen bei
Forschungsvorhaben gar nicht Verantwortliche iSd
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO sind, denn tber die Zwecke und
Mittel der Datenverarbeitung entscheiden nach deren
Auffassung alleine die Wissenschaftler und zwar in Aus-
tibung ihres hochstpersonlichen Grundrechts auf Wis-
senschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG).** Diese freie
Grundrechtsbetitigung hétten die Hochschule lediglich
zu ermoglichen, ohne inhaltlichen Einfluss nehmen zu
diirfen.>

¢) Gemeinsame Verantwortung

Beide Betrachtungen begegnen datenschutzrechtlichen
Bedenken vor dem Hintergrund der geschilderten
Rechtsprechung des EuGH zur (gemeinsamen) Verant-

EuGH-Rechtsprechung zum Joint-Controllership, S. 6.

46 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 74 (Fashion ID).

47 Zu priifen bliebe, ob sie nicht in gemeinsamer Verantwortung des
Forschers mit dem Auftraggeber erfolgt.

48 Rossnagel, ZD 2019, 157, 160.

49  Stellungnahme der behordlichen Datenschutzbeauftragten der
Hochschulen des Landes NRW, S. 5.

50 Schwartmann/Hermann in Schwartmann/Pabst (Hrsg.) HK-
LDSG NRW § 17 Rn. 2 ft,; Schwartmann/Jacquemain RDV
5/2019, 219 (222).
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wortlichkeit nach der DS-GVO (Art. 4 Nr. 7 DS-GVO).
Die Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG garantiert
Wissenschaftlern grofie Entscheidungsfreiheit iiber Aus-
wahl, Fragestellung, Methodik sowie Bewertung von
Forschungsergebnissen. Das fiithrt aber nicht dazu, dass
sie deshalb die alleinige Verantwortung tiber Zwecke
und Mittel der Forschungsdatenverarbeitung trifft. Eine
Vielzahl datenschutzrelevanter Entscheidungen konnen
Forscher nur aufgrund tibergeordneter Entscheidungen
der Hochschule treffen. Schon durch die Einwirkungs-
moglichkeiten im Rahmen der Drittmittelforschung, die
Denomination der Professuren und Festlegung von For-
schungsschwerpunkten, das Zurverfiigungstellen von IT
etc. kann und darf der einzelne Hochschullehrer im Ver-
hiltnis zur Hochschule nicht allein iiber Zwecke und
Mittel seiner Datenverarbeitung entscheiden. Diese
Bedachtnahme auf Vorgaben der Hochschule korres-
pondiert mit deren Verpflichtung zur Bereitstellung per-
soneller, finanzieller und organisatorischer Mittel.>* So
verpflichtet der Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG einfachrechtlich
konkretisierende § 4 Abs. 1 HG NRW Land und Hoch-
schulen dazu, jeder Aushohlung der Freiheitsgarantien
vorzubeugen.®? Dazu gehort, dass funktionsfihige Insti-
tutionen fiir einen freien Wissenschaftsbetrieb erhalten
oder hergestellt werden.*® Fiir das einzelne Hochschul-
mitglied resultiert daraus kein origindrer Leistungsan-
spruch, also auch kein Grundausstattungsanspruch fiir
die Ausiibung der Grundfreiheiten aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG. Es besteht nur ein Anspruch auf
verhéltnismaflige und am allgemeinen Gleichheitssatz
orientierte Teilhabe an Leistungen und Einrichtungen,
die vom Staat bereitgestellt sind.”* Ubertrigt man dies
auf die Bestimmung der datenschutzrechtlichen Verant-
wortlichkeit, ist auch die jeweilige Hochschule fiir die in
ihrem Rahmen durchgefiihrten wissenschaftlichen For-
schungsvorhaben gem. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO verant-
wortlich, da sie die personellen, finanziellen und organi-
satorischen Mittel der in ihrem Verantwortungsbereich
durchgefiihrten Forschungsvorhaben festlegt und ver-
teilt, so dass die Hochschule dadurch zumindest mittel-
bar Einfluss auf die Datenverarbeitungszwecke nimmt.
Daneben entscheiden auch Wissenschaftler tiber die
konkreten Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung,
etwa dariiber, welche Daten welcher Person in einer wis-

51 BVerfGE 35,79 = NJW 1973, 1176 (1177) - Hochschulurteil.

52 Vgl. BeckOK HochschulR NRW/Schemmer HG § 4 Rn. 4.

53 BeckOK HochschulR NRW/Schemmer, 11. Ed. 1.5.2019, HG § 4
Rn. 4.

54 BeckOK HochschulR NRW/Schemmer, 11. Ed. 1.5.2019, HG § 4
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senschaftlichen Auswertung eine Rolle spielen, welche
Datenquellen genutzt werden und wie die Details der
Datenverarbeitung in der konkreten Situation ausgestal-
tet sind. Daher ist es ist es naheliegend, den Wissen-
schaftler gemeinsam mit der Hochschule in der (ge-
meinsamen) Verantwortung nach Art. 26 DS-GVO zu
sehen. Eine Auftragsverarbeitung nach Art. 28 DSGVO
oder eine einseitige Zurechnung der Verantwortung
scheitern an der fehlenden Weisungsgebundenheit des
Forschers in Fragen konkreter Entscheidungen tber
Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung bzw. an der
ausschliefSlichen Entscheidungsbefugnis im
Gesamtkontext.

Entscheidend fiir die Annahme einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit ist die gemeinsame Abwicklung der
Datenverarbeitung, die nach Art. 26 DS-GVO insbeson-
dere eine die gemeinsame Festlegung der Zwecke und
Mittel der Datenverarbeitung verlangt. Nach der Recht-
sprechung des EuGH ist keine Paritit bei den Verarbei-
tungsanteilen der Verantwortlichen erforderlich ** und
eine Beteiligung an der Entscheidung tiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung reicht fiir eine gemeinsame
Verantwortung aus,’® wenn die jeweilige Datenverarbei-
tung in einem weiten Sinn einem gemeinsamen Zweck
dient. Fir die Begriindung der gemeinsamen Verant-
wortlichkeit kommt es darauf an, dass eine konkrete Da-
tenverarbeitung (Personendatenverarbeitung in einem
Forschungsvorhaben) durch einen einem weiteren Ver-
antwortlichen im Hintergrund (Hochschule) organisiert
und koordiniert wird. Der mogliche Zugrift eines weite-
ren Verantwortlichen - hier der Hochschule - auf die
von den in der konkreten Verarbeitungssituation erho-
benen personenbezogenen Daten oder die Einflussnah-
me durch konkrete Anleitungen oder Anweisungen zur
Datenverarbeitung im Einzelfall ist nicht erforderlich.*’
Die Grundsitze der Rechtsprechung des EuGH lassen
sich also auf die Hochschulen tibertragen. Die Wissen-
schaftseinrichtung ist neben dem wissenschaftlich ver-
antwortlichen Personal an der Entscheidung iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung beteiligt. Den
Hochschulen obliegt die Sicherstellung der Aufgabener-
fillung der durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG verbiirgten Rech-
te der Wissenschaftler, indem sie den dafiir erforderlich
personellen, sachlichen und organisatorischen Rahmen

Rn. 4.

55 EuGH Urt. v. 5.6.2018-C-210/16 — Wirtschaftsakademie.

56 EuGH Urt.v. 5.6.2018 — C-210/16 Rn. 34 ff. - Fanpages; EuGH
Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 Rn. 70 (Fashion ID).

57 EuGH Urt. v. 10.7.2018 — C-25/17 Rn. 69 - Zeugen Jehovas.
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schaffen (vgl. § 4 HG NRW). Wissenschaftler nutzen die-
sen Freiraum zur Austibung ihrer Wissenschaftsfreiheit
nach Art. 5 Abs. 3 GG, indem sie den organisatorisch ge-
wihrten Freiraum auch im Wege der Datenverarbeitung
nutzen.

3. Datenverarbeitung im Rahmen der Lehre

Mit Blick auf die Lehre oder den Vollzug priifungsrecht-
licher Vorgaben kommt es zu zahlreichen Datenverar-
beitungsvorgangen. Sie betreffen insbesondere die Erhe-
bung von Daten von Studierenden zur Durchfithrung
von Lehrveranstaltungen und Priifungen. Bei der Wahr-
nehmung dieser Aufgaben diirften Hochschullehrer in
der Praxis erheblichen Entscheidungsspielraum mit
Blick auf das Fithren etwa von Anwesenheits- und
Notenlisten haben. In diesen Fillen kann - geht man von
einer Weisungshoheit der Hochschule mit Blick auf die-
se Datenverarbeitungen aus, auch eine Auftragsverarbei-
tung durch den Hochschullehrer fiir die Hochschule in
Betracht kommen. War nach § 3 Abs. 7 BDSG a.F. noch
die Zweckbestimmung der Datenverarbeitung das
wesentliche Abgrenzungsmerkmal des Verantwortli-
chen, so ist dies nach Art. 4 Nr. 7 nunmehr die Entschei-
dung iiber Zweck und Mittel der Verarbeitung personen-
bezogener Daten. Mangels weiterer Ausfithrungen in der
DSGVO sowie im BDSG ist somit als Auslegungshilfe
auch hier das WP 169 der Art.-29-Datenschutzgruppe
sowie die Rechtsprechung des EuGH®® heranzuziehen:*
Danach ist der Zweck ein ,erwartetes Ergebnis, das
beabsichtigt ist oder die geplanten Aktionen leitet“ und
das Mittel die ,,Art und Weise, wie ein Ergebnis oder Ziel
erreicht wird“.®® Insoweit ist im Wege einer kontextbezo-
genen Betrachtung zu priifen, wer die Zwecke und Mit-
tel der Verarbeitung, d.h. das Ob, Warum und Wie der
Verarbeitung der personenbezogenen Daten festlegt.®!
Dabei ist ausschlaggebend, wie detailliert jemand tiber
Zwecke und Mittel entscheidet und welchen Handlungs-
spielraum er etwa einem vom Verantwortlichen abzu-

grenzenden Auftragsverarbeiter® einrdaumt.®> Dabei

58 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 Rs. C-40/17 (Fashion ID); EuGH Urt. v.
10. Juli 2018 Rs. C-25/17 (Jehova); EuGH Urt. v. 05. Juni 2018 Rs.
C-210/16 (Fanpage); AG Mannheim, Urt. v. 11.09.2019 - Az. 5 C
1733/19 WEG.

59 So auch Gierschmann-Kramer Art. 4 Nr. 7 Rn. 23; Kiihling/
Buchner-Hartung Art. 4 Nr. 7 Rn. 13.

60 Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen ,fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher und ,, Auftragsverarbeiter, S. 16.

61 AG Mannheim, Urt. v. 11.09.2019 - Az. 5 C 1733/19 WEG Rn.

23; Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen , fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher und ,, Auftragsverarbeiter®, S. 16;
Kiihling/Buchner-Hartung Art. 4 Nr. 7 Rn. 13; zur Abgrenzung
der gemeinsamen zur alleinigen Verantwortung Kartheuser/Na-
bulsi Abgrenzungsfragen bei gemeinsam Verantwortlichen, MMR
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kann fiir die Bestimmung des Verantwortlichen die Ent-
scheidung tiber Zweck oder Mittel jeweils unterschied-
lich im Vordergrund stehen.®* Als Abwagungskriterien
konnen etwa das Weisungsrecht des Verantwortlichen
gegeniiber dem Auftragsverarbeiter, die Kontrollmog-
lichkeiten gegentiber dem Auftragsverarbeiter oder die
Abgrenzung der verschiedenen Handlungsspielraume
dienen.® Letztlich ist zu fragen, wer entscheidet, warum
eine Verarbeitung erfolgt und dabei die Rolle und mog-
liche Beteiligung der jeweiligen Akteure festlegt. Die
Entscheidung {iber die Mittel beinhaltet sowohl techni-
sche als auch organisatorische Fragen.®®

V. Rechtliche Konsequenzen der Rechtsprechung

In den Fillen, in denen man zur Annahme einer gemein-
samen Verantwortlichkeit zwischen Hochschule und
Hochschullehrer kommt, sind die Vorgaben des Art. 26
DS-GVO zu beachten. Es bedarf dann einer Vereinba-
rung zwischen den Beteiligten (Hochschule/ Wissen-
schaftler) iiber die Ubernahme der Verpflichtungen
nach der DS-GVO.” Eine Vereinbarung nach
Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO hat nur deklaratorische Wir-
kung, so dass auch ohne Vereinbarung eine gemeinsame
Verantwortlichkeit besteht. Fehlt die Vereinbarung muss
jeder Verantwortliche selbst alle Pflichten aus der
DSGVO erfiillen. Eine fehlerhafte Einordnung (z.B. als
Auftragsverarbeitung) ist sanktionsfahig. Der Vorteil der
gemeinsamen Verantwortung liegt in der Moglichkeit
der Verteilung der Pflichten aus der DS-GVO auf die
gemeinsam Verantwortlichen. Thr Gegenstand muss
etwa die Festlegung zur Erfiillung der Pflichten nach der
DSGVO, insbesondere die Rechte betroffener Personen,
Art. 15 ff DSGVO und die Informationspflichten nach
Art. 13, 14 DSGVO sein. Ihr Ziel ist es, die tatsachlichen
Funktionen und Beziehungen der gemeinsam Verant-
wortlichen gegeniiber betroffenen Personen gebiithrend
widerzuspiegeln. Es geht darum transparent zu machen,
welche Verantwortlichen beteiligt sind, welche Verarbei-

2019, 717, 718 ff.

62 Zum Begriff des Auftragsverarbeiters Schwartmann/Hermann in
HK DSGVO/BDSG Art. 4 Rn. 27 ff.

63 Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen ,,fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlicher” und ,, Auftragsverarbeiter, S. 16.

64 Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen ,fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher und ,, Auftragsverarbeiter*, S. 16;
Gierschmann-Kramer Art. 4 Nr. 7 Rn. 27;

65 Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen ,.fir die
Verarbeitung Verantwortlicher und ,, Auftragsverarbeiter®, S. 16;
Kiihling/Buchner-Hartung Art. 4 Nr. 7 Rn. 13.

66 Art.-29-Datenschutzgruppe WP 169 zu den Begriffen ,,fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlicher” und ,, Auftragsverarbeiter®, S. 16 f.

67 Vertiefend dazu Kremer in HK-DS-GVO/BDSG Art. 26 Rn. 31 ff
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tungen betroffen sind (entsprechend
Art. 28 Abs. 3 S. 1 DSGVO) und welche Entscheidungen
gemeinsam von Verantwortlichen getroffen werden.
Nach der Transparenzpflicht des Art. 26 Abs. 1 S. 2, Abs.
2 S. 2 DSGVO ist die Vereinbarung in transparenter
Form zu gestalten und das ,Wesentliche“ der Vereinba-
rung muss den betroffenen Personen zur Verfligung
gestellt werden. ,Wesentliches® meint mit Blick auf
Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO die ,,jeweiligen tatsdchlichen
Funktionen und Beziehungen der gemeinsam Verant-
wortlichen gegeniiber betroffenen Personen®. Zur Verfii-
gung gestellt werden kann sie als Annex zur Daten-
schutzinformation nach Art. 13/14 Abs. 1, Abs. 2
DSGVO.%®

Bei Fehlen oder Méngeln der Vereinbarung kommen
Sanktionen durch Aufsichtsbehorden in Betracht. Mog-
liche Sanktionsgriinde kénnen insbesondere die falsche
Zuordnung der Leistungsbeziehung (etwa Auftragsver-
arbeitung statt Joint Controllership), eine fehlende oder
unvollstandige Vereinbarung der gemeinsam Verant-
wortlichen (Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO), die Nichterful-
lung der Festlegungen aus der Vereinbarung, oder die
Verweigerung der Erfillung von Rechten betroffener
Personen sein (Art. 26 Abs. 3 DSGVO). Nach
Art. 26 Abs. 3 DSGVO hatftet jeder Verantwortliche voll-
umfanglich gegentiber betroffenen Personen.

VI. Handlungsempfehlung fiir Hochschulen

Geht man von der gemeinsamen Verantwortung aus,
spricht aufgrund der Einbindung des Forschers in die
Hochschulorganisation vieles dafiir, dass die Hochschu-
le sowohl im Verhéltnis zu den Betroffenen als auch im
Verhiltnis zur Datenschutzaufsicht die datenschutz-
rechtliche Verantwortung organisiert und diese im
Innenverhiltnis zum Hochschullehrer ibernimmt.*
Die im Rahmen von Art. 26 DS-GVO rechtlich zuldssige
Freistellung des Forschers von der datenschutzrechtli-
chen Haftung im Innenverhiltnis” ist im Hochschul-
kontext geboten, weil das wissenschaftliche Personal nur

68 Vgl. dazu etwa das tabellarische Beispiel von Payback: https://
www.payback.de/gemeinsam-verantwortlich.

69 Schwartmann, Forschung und Lehre 2019, 1006, 1007; Schwart-
mann/Jacquemain RDV 5/2019, 219 (222).; dazu insgesamt
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auf diese Weise vollumfinglich von der verfassungs-
rechtlich verbiirgten Wissenschaftsfreiheit Gebrauch
machen kann. Forscher und Hochschulen sollten insge-
samt gemeinsam auf die Schaffung eines sicheren und
einheitlichen Rahmens fiir Verarbeitung personenbezo-
gener Daten hinwirken und dabei aber immer auch die
Freiheit ihrer Forschung im Auge haben. Die rechtlichen
Rahmenvorgaben sind in vielen Féllen noch nicht spezi-
fiziert. Wissenschaftler sind daran gewohnt und darauf
angewiesen unter freiheitlichen Bedingungen zu arbei-
ten. Jeder Forscher muss gleichwohl auf den sorgsamen
Umgang mit Daten achten und sensibel werden. Dazu
zéhlen vor allem auch der Einsatz und die Nutzung der
technischen Hilfsmittel.”* Auch tiber den wissenschaftli-
chen Bereich hinausgehend, sollten Hochschulen etwa
auch im Rahmen ihrer fiskalischen Tétigkeit ihre Leis-
tungsbeziehungen tberpriifen, insbesondere stellt sich
die Frage, ob eine ,,alte Auftragsdatenverarbeitung® auch
noch Auftragsverarbeitung nach der DSGVO ist, ob eine
»alte Funktionsiibertragung® nicht nunmehr gemeinsa-
me Verantwortung ist und wie die hochschulinternen
Vereinbarungen zur Datenverarbeitung gestaltet sind.
Wichtig ist es, insbesondere den Betrieb von Fanpages
und anderer Social Media-Aktivititen und den Einsatz
ihrer IT bis hin zu fremder Plugins (Like-Button etc.) auf
den Priifstand zu stellen. Denn hier besteht nach der
Rechtsprechung des EuGH und des Bundesverwaltungs-
gerichts Gewissheit, dass eine Vereinbarung zwischen
der Hochschule und dem jeweiligen Anbieter des Diens-
tes erforderlich ist.

Der Autor leitet die KdIner Forschungsstelle fiir
Medienrecht an der Technischen Hochschule KéIn und
ist Vorsitzender der Gesellschaft fiir Datenschutz und
Datensicherheit (GDD) e.V

Kremer in HK-DS-GVO/BDSG Art. 26 Rn. 21.
70 Schwartmann/Hermann in Schwartmann/Pabst (Hrsg.) HK-
LDSG NRW § 17 Rn. 2 ff. Dazu Kremer CR 2019, 225 (232).
71 Schwartmann, Forschung und Lehre 2019, 1006, 1007.
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Felix Hornfischer

Zur Unbeachtlichkeit von Besetzungsfehlern fiir die
Tetigkeit von Hochschulgremien nach

§ 10 Abs. 5 LHG BW

Ubersicht

I Einleitung

I1. Die Vorschrift des § 10 Abs. 5 LHG BW und andere landes-
rechtliche Regelungen

1. Zielsetzung und Bedeutung der Unbeachtlichkeitsvorschriften
2. Verfassungsrechtliche Einordnung

3. Verhiltnis zum allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht

a) Verhiltnis zu § 44 LVwVfG und zum Nichtigkeitsdogma

b) Eigenstindige Bedeutung und Verhdltnis zu § 46 LVwVfG

4. Anwendungsbereich des § 10 Abs. 5 LHG BW

5. Ausdehnung der Unbeachtlichkeit auf die ,, fehlerhafte Beset-
zung*“

a) Sitzungsspezifische und allgemeine Besetzungsfehler

b) Anwendbarkeit des § 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW auf sitzungs-
spezifische Besetzungsfehler

c) Differenzierte Betrachtungsweise

III. Schluss

I. Einleitung

Der Organisation der Hochschulen des Bundes und der
Lénder ist durch die verfassungsrechtliche Gewahrleis-
tung der Wissenschafts- und Forschungsfreiheit in
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ein rechtlicher Rahmen gesteckt,
innerhalb dessen dem jeweiligen Hochschulgesetzgeber
ein weiter Gestaltungsspielraum zukommt, die Hoch-
schulen wissenschaftsadidquat zu organisieren." Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts for-
dert Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, die Hochschulorganisation
und damit auch die hochschulorganisatorische Willens-
bildung so zu regeln, dass in der Hochschule freie Wis-
senschaft moglich ist und ungefihrdet betrieben werden
kann. Die Teilhabe der Grundrechtstrager an der Orga-
nisation des Wissenschaftsbetriebs dient dem Schutz vor
wissenschaftsinaddquaten Entscheidungen und ist des-

1 Girditz, in: Maunz/Diirig, GG, 88. EL August 2019, Art. 5 Abs. 3
Rn. 210 ff.

2 BVerfG 29.5.1973 - 1 BvR 424/71 -, BVerfGE 35, 79 (116 £.);
BVerfG 08.7.1980 - 1 BvR 1472/78 -, BVerfGE 54, 363, 389 ff.

3 BVerfG 29.5.1973 - 1 BvR 424/71 -, BVerfGE 35, 79 (116 f., 127
f.); BVerfG 26.10.2004 - 1 BvR 911/00 u.a. -, NVwZ 2005, 315.

halb im dafiir erforderlichen Umfang grundrechtlich
garantiert.’

Ausgehend hiervon und zum Zwecke der Begriin-
dung einer hinreichenden hochschuldemokratischen
Legitimation des (rechtlichen) Handelns der Hochschu-
len* trifft § 37 Abs. 1 HRG eine detaillierte Regelung zur
Mitwirkung der Mitglieder der Hochschulen an deren
Selbstverwaltung. Die Mitwirkung findet in Gremien
statt, die nach den vier Mitgliedergruppen - Hochschul-
lehrerinnen und Hochschullehrer, die akademischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die Studierenden und
die sonstigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter - zu-
sammengesetzt sind, § 37 Abs. 1 Satz 3 HRG. Dieser
funktionale Pluralismus solle eine perspektivische Viel-
falt in Forschung und Lehre offenhalten.> In den nach
Mitgliedergruppen zusammengesetzten Entscheidungs-
gremien verfiigen die Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer bei der Entscheidung in Angelegenheiten,
die die Lehre mit Ausnahme der Bewertung der Lehre
betreffen, mindestens tiber die Halfte der Stimmen, in
Angelegenheiten, die die Forschung, kiinstlerische Ent-
wicklungsvorhaben oder die Berufung von Hochschul-
lehrerinnen und Hochschullehrern unmittelbar betref-
fen, iber die  Mehrheit  der
§ 37 Abs. 1 Satz 5 HRG.

Die Mitgliedschaft in einem Gremium beruht nach

Stimmen,

den Vorgaben des Hochschulrahmengesetzes entweder
auf der Bekleidung eines bestimmten (Wahl-)Amtes
oder auf einer Bestellung fiir oder Wahl in das Gremium,
§ 37 Abs. 2 Satz 1 HRG.

Die wesentliche Mitwirkung der Mitglieder an der
Selbstverwaltung der Hochschulen findet daher in den
Gremien statt. In Baden-Wiirttemberg sind exempla-
risch zu nennen: der Senat, § 19 LHG BW, der Fakultats-
rat, § 25 LHG BW, die Studienkommission, § 26 LHG BW,
der Promotionsausschuss, § 38 Abs. 5 Satz 2 LHG BW, so-

4 Hierzu ausfiihrlich Gdrditz, Hochschulorganisation und verwal-
tungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 492 ff.; ders., in: Maunz/
Diirig, GG, 88. EL August 2019, Art. 5 Abs. 3 Rn. 214 ff, 221 f.

5 BVerfG 24.6.2014 - 1 BVR 3217/07 —, BVerfGE 136, 338
(364); Girditz, in: Maunz/Diirig, GG, 88. EL August 2019,

Art. 5 Abs. 3 Rn. 222.

Ordnung der Wissenschaft 2020, ISSN 2197-9197



86

wie der Habilitationsausschuss, § 39 Abs. 2 Satz 2 LHG
BW. Daneben treten noch die Priifungsausschiisse und
-kommissionen nach Mafigabe der Priifungsordnungen
der Fachbereiche und Fakultiten.

Die Besetzung der Gremien ist teilweise im jeweili-
gen Landesrecht, teilweise in den Grundordnungen,
Promotions- und Habilitationsordnungen und den sons-
tigen satzungsrechtlichen Prifungsordnungen der
Hochschulen geregelt. Sie erfolgt nach Maf3gabe der
Amtstrigerschaft, die ihrerseits auf einer Wahl oder ei-
nem anderen Ernennungsakt beruhen kann, oder der
Wahl durch die Mitglieder der Hochschule bzw. ihrer
Fakultiten oder Fachbereiche. Nach
§ 9 Abs. 8 Satz 5 LHG BW erlassen die Hochschulen eine
Wahlordnung, in der insbesondere die Abstimmung, die
Ermittlung des Wahlergebnisses, die Wahlpriifung sowie
die weiteren Einzelheiten des Wahlverfahrens und der
Abwahlverfahren nach §§ 18a, 24a und 27e LHG BW ein-
schliefSlich Briefwahl geregelt werden. Diese Wahlord-
nungen sollen Regelungen zur Abgabe von schriftlichen
Erkldrungen in Wahlangelegenheiten durch einfache
elektronische Ubermittlung, durch mobile Medien oder
in elektronischer Form enthalten, § 9 Abs. 8 Satz 6 LHG
BW. Insbesondere die Gremienmitgliedschaft aufgrund
einer Wahl birgt im Rahmen der Selbstverwaltung der
Hochschulen und ihrer organisatorischen Untergliede-
rung die Gefahr von Fehlern, die die Rechtsgiiltigkeit der
Wahl und damit auch der Mitgliedschaft in den Gremien
und die dortige Mitwirkung beriihren kénnen.°

Der Erlass einer giiltigen Wahlordnung sowie die Or-
ganisation und Durchfithrung der Wahlen konnen fiir -
vor allem kleinere - Hochschulen eine beachtliche Her-
ausforderung darstellen. Ferner ist die Wahlanfechtung
nicht selten ein Mittel, um (politisch) unliebsame Ergeb-
nisse der Wahlen in Frage zu stellen.” Schliefilich zeigt
die verwaltungsgerichtliche Praxis, dass die Ungiiltigkeit
einer Wahl zu einem Gremium, das seinerseits an einer
belastenden Entscheidung (etwa der Riicknahme eines
akademischen Grades) beteiligt war, im darauffolgenden
Anfechtungsprozess geltend gemacht wird.®

In den Hochschulgesetzen einiger Lander finden sich
daher im Hinblick auf die Ungiiltigkeit einer Wahl und
die fehlerhafte Besetzung von Gremien besondere Vor-

6 Entsprechendes gilt auch fiir die Wahlen zu Personalvertretun-
gen in der Hochschule und anderen Organisationseinheiten des
offentlichen Rechts.

7 Vgl. zur Anfechtung von Wahlen an Hochschulen etwa VG Gera
24.5.2017 - 2K 606/16 Ge -, juris; VG Augsburg 17.11.2015 - Au
3 K 15.1188 -, juris; VG Arnsberg 26.3.2014 - 9 K 2001/12 -,
juris; VG Kassel 6.3.2014 — 3 K 418/13.KS -, juris;
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schriften iiber die Unbeachtlichkeit dieser Fehler, die
den allgemeinen Regelungen der Landesverwaltungs-
verfahrensgesetze ~ vorgehen.  Baden-Wiirttemberg
(§$ 10 Abs. 5 LHG BW) und Bayern (Art. 40 Abs. 2 BayH-
SchG) haben dabei besonders weitgehende Bestimmun-
gen getroffen. Die Existenz dieser Vorschriften, ihre Be-
deutung und Verortung im allgemeinen Fehlerfolgenre-
gime des Verwaltungsverfahrensrechts sowie ihr An-
wendungsbereich werden in der hochschulrechtlichen
Praxis bisweilen vernachléssigt. Dem mochte der folgen-
de Beitrag am Beispiel des § 10 Abs. 5 LHG BW
abhelfen.

I1. Die Vorschrift des § 10 Abs. 5 LHG BW und andere
landesrechtliche Regelungen

§ 10 Abs. 5 LHG BW geht auf das zweite Gesetz zur
Anderung hochschulrechtlicher ~Vorschriften vom

01.01.2005 (GBL. S. 1) zuriick. Die Vorschrift bestimmt:

Jst die Wahl eines Gremiums oder einzelner Mitglieder
eines Gremiums rechtskréftig fir unglltig erklart wor-
den, so fuhrt dieses Gremium in der bisherigen Zusam-
mensetzung die Geschéfte bis zum Zusammentreten
des auf Grund einer Wiederholungs- oder Neuwahl neu-
gebildeten Gremiums weiter. Die Rechtswirksamkeit der
Tatigkeit dieser Mitglieder wird durch die Ungiiltigkeit
der Wahl nicht beruihrt. Satz 2 gilt bei einer fehlerhaften
Besetzung von Gremien entsprechend.”

§ 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG BW entsprechen dem
friheren § 109 Abs. 3 UG BW. Bayern hat mit
Art. 40 Abs. 2 BayHSchG eine entsprechende Regelung
erlassen, die - bis auf den zweiten Halbsatz — dem friihe-
ren Art. 47 BayHSchG 1998 entspricht.'® Hiernach wird
die Wirksamkeit der vorher gefassten Beschliisse und
Amtshandlungen eines Gremiums nicht beriithrt, wenn
die Wahl eines Gremiums oder einzelner seiner Mitglie-
der rechtskriftig fiir ungiiltig erklart worden sind. Dies
soll nach Art. 40 Abs. 2 Hs. 2 BayHSchG auch bei einer
fehlerhaften Besetzung von Gremien entsprechend gel-
ten. Die landesrechtlichen Bestimmungen in Nordrhein-
Westfalen und in Sachsen-Anhalt formulieren héhere

8 VG Karlsruhe 4.3.2013 - 7 K 3335/11 -, VBIBW 2013, 429 und
darauffolgend VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014,
341; vgl. auch VG Freiburg 25.9.2019 - 1 K 5443/18 —, juris (noch
nicht rechtskraftig).

9 LT-Drs. 13/3640, S. 182.

10 von Coelln/Lindner, BeckOK, HochschulR Bayern, 15. Edition
01.11.2019, Art. 40 Rn. 2.
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Voraussetzungen fiir die Unbeachtlichkeit einer ungtilti-
gen Wahl. § 13 Abs. 4 HSchG NRW und der gleichlauten-
de § 62 Abs. 5 HSchG LSA bestimmen:

,Wird die Wahl eines Gremiums oder einzelner Mitglieder
nach Amtsantritt fur unglltig erklart, so berihrt dies
nicht die Rechtswirksamkeit der vorher gefassten Be-
schliisse des Gremiums, soweit diese vollzogen sind.”

Anders als die Regelungen in Baden-Wiirttemberg
und Bayern setzen diese Bestimmungen den Vollzug der
Beschliisse voraus, damit die Ungiiltigkeit der Wahl un-
beachtlich bleibt. Ferner kennen diese Regelungen keine
Erweiterung auf die ,,fehlerhafte Besetzung®

1. Zielsetzung und Bedeutung der Unbeachtlichkeits-
vorschriften

Die Bestimmung iiber die Rechtswirksamkeit der Tétig-
keit der Gremien, insbesondere deren Beschliisse, ist
eine ,zentrale Verfahrensnorm“'* des Hochschulverwal-
tungsrechts. Sie nimmt einen Ausgleich der erforderli-
chen hochschuldemokratischen Legitimation einerseits
und der Rechtssicherheit'” sowie der Funktionsfihig-
keit der Hochschulverwaltung andererseits vor. Zu die-
sem Zweck treffen die landesrechtlichen Normen eine
differenzierte Regelung, unter welchen Voraussetzungen
und bis zu welchem Zeitpunkt die demokratische Legiti-
mation hinter der Rechtssicherheit und der Funktionsfa-
higkeit der Hochschule zuriicktritt.

Soweit es um die Ungiltigkeit der Wahl geht, sieht
§ 10 Abs. 5 Satz 1 LHG BW vor, dass die Wahl ,,rechts-
kraftig fiir ungiiltig erklart® worden ist. Eine entspre-
chende Formulierung enthilt Art. 40 Abs. 2 Satz 1 BayH-
SchG™.
Entscheidung der fiir die Wahlpriifung zustandigen Stel-
len der Hochschule iiber die Ungiiltigkeit der Wahl die
Rechtswirksamkeit der Handlungen des Gremiums un-

Daraus folgt, dass selbst eine unanfechtbare

beriihrt lasst. Erst recht gilt dies dann, wenn - z.B. im
Anfechtungsprozess - lediglich die Ungiiltigkeit geltend
gemacht worden ist, ohne dass eine Wahlpriifung durch-
gefithrt und eine rechtskriftige Entscheidung getroffen

11 von Coelln/Lindner, BeckOK, HochschulR Bayern, 15. Edition
1.11.2019, Art. 40 Rn. 1.

12 VGH BW 30.7.2018 - 9 S 764/18 -, juris Rn. 37; von Coelln/Lind-
ner, BeckOK, HochschulR Bayern, 15. Edition 01.11.2019, Art. 40
Rn. 1.

13 Sandberger, LHG Badem-Wiirttemberg, 2. Auflage 2015, § 10 Rn.
4; Herberger, in: Haug, Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttem-
berg, 2. Auflage 2009, Rn. 241; vgl. zu § 13 Abs. 4 HSchG NRW
LT-Drs. 8/3880, 171; Achelpohler, in: von Coelln/Schemmer,

worden ist.'®

Die Rechtssicherheit und die Funktionsfihigkeit der
Hochschule rechtfertigen eine Unbeachtlichkeit der un-
gliltigen Wahl fiir die Wirksamkeit des Gremienhan-
delns nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt.
§ 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG BW stellt insoweit auf die
Neubildung des Gremiums durch Wiederholungs- oder
Neuwahl ab. Art. 40 Abs. 2 Satz 1 BayHSchG,
§ 13 Abs. 4 HSchG NRW und § 62 Abs. 5 HSchG LSA
ordnen die Unbeachtlichkeit indes allein bis zum Zeit-
punkt der Erkldrung der Wahl fiir ungiiltig (Wirksam-
keit bzw. Rechtswirksambkeit ,,der vorher gefassten Be-
schliissse) an. § 13 Abs. 4 HSchG NRW und
§ 62 Abs. 5 HSchG LSA beschrianken dariiber hinaus die
Unbeachtlichkeit weiter auf die Fille, in denen die Be-
schliisse bereits vollzogen worden sind.

Die ausdifferenzierte Regelung des § 10 Abs. 5 Satz 1
und 2 LHG BW, die die demokratische Legitimation bis
zur Wiederholungs- bzw. Neuwahl der Funktionsfihig-
keit der Hochschule unterordnet, wirft mit Blick auf den
Wortlaut der Art. 40 Abs. 2 Satz 1 BayHSchG,
§ 13 Abs. 4 HSchG NRW und § 62 Abs. 5 HSchG LSA die
Frage auf, was in Bayern, Nordrhein-Westfalen und
Sachsen-Anhalt fiir den Zeitraum zwischen der Erkla-
rung der Wahl fiir ungiiltig und der Behebung des Man-
gels der Wahl durch Wiederholung oder Neuwahl gelten
soll.

Néhme man den Wortlaut der Bestimmungen - in
Abgrenzung zu § 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG BW ernst -
konnten die fehlerhaft gewdhlten Gremien in diesem
Zeitraum keine wirksame Tatigkeit entfalten. Dieses Er-
gebnis widerspriche jedenfalls fiir die Vertretungsorga-
ne indes dem Grundsatz, dass eine Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts stets ein handlungsfihiges Organ ha-
ben muss.'® Daher spricht einiges dafiir, dass auch nach
Art. 40 Abs. 2 Satz 1 BayHSchG, § 13 Abs. 4 HSchG NRW
und § 62 Abs. 5 HSchG LSA die Gremien bis zur Neu-
wahl weiter wirksam agieren konnen, soweit die Gremi-
en Teil eines Vertretungsorgans sind.

Im Hinblick auf die denkbaren Fehler einer Wahl der
Mitglieder zu Hochschulgremien, die Dauer eines Wahl-

BeckOK, HochschulR Nordrhein-Westfalen,

14 § 13 Abs. 4 HSchG NRW und § 62 Abs. 5 HSchG LSA lassen
geniigen, dass die Wahl nach Amtsantritt fir ,,ungiltig erklart®
worden ist.

15 VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 -, VBIBW 2014, 341; noch zu §
109 Abs. 3 UG BW VGH BW 17.9.2003 - 4 S 1636/01 -, juris Rn.
23.

16 VGH BW 2.12.1997 - 9 S 2506/97, GewArch 1998, 164; VG
Karlsruhe 04.03.2013 - 7 K 3335/11 —, juris Rn. 43.
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priifungsverfahrens und eines gegebenenfalls daran an-
kniipfenden Wahlanfechtungsverfahrens ist die hoch-
schulrechtliche Unbeachtlichkeitsregelung von grofler
praktischer Bedeutung fiir die Rechtssicherheit der von
dem Handeln der Gremien betroffenen Personen und
fir die Funktionsfahigkeit der Hochschule selbst.

2. Verfassungsrechtliche Einordnung

Nach stindiger Rechtsprechung ist § 10 Abs. 5 LHG BW
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.'” Die Unbe-
nicht gegen
Art. 20 Abs. 3 GG, wonach die vollziehende Gewalt an

achtlichkeitsregelung verstofit
Gesetz und Recht gebunden ist (Rechtsstaatsprinzip).
Die Unabhingigkeit der Wirksamkeit eines Rechtsakts
von der Wirksamkeit der Wahl oder Bestellung des han-
delnden Organs oder Amtswalters ist dem Bediirfnis
nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit geschuldet.'®
Bei gewihlten Hauptorganen offentlich-rechtlicher Kor-
perschaften folgt sie zudem dem Gebot, dass eine offent-
lich-rechtliche Korperschaft zu keiner Zeit ohne hand-
lungsfihiges Organ sein darf."’

Demnach ldsst nach einem allgemeinen staatsorgani-
sationsrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Grund-
satz die Unwirksamkeit der Bestellung des handelnden
Staatsorgans die rechtliche Wirksambkeit seiner Rechts-
akte unberiihrt, solange diese Bestellung nicht in dem
dafiir vorgesehenen Verfahren widerrufen oder fiir un-
gliltig erklart worden ist. Wurde die Bestellung in dem
dafiir vorgesehenen Verfahren widerrufen oder fiir un-
glltig erklart, wirkt dies allein ex nunc und nicht ex
tunc.”® Ein Mangel an demokratischer Legitimation auf-
grund einer fehlerhaften Wahl ist grundsatzlich aus-
schliefilich in den hierfiir vorgesehenen Wahlpriifungs-
verfahren geltend zu machen. **

Der Grundsatz, dass die Wirksamkeit der Rechtsakte
eines Amtswalters unabhingig von der Wirkung seiner
Bestellung ist, gilt ebenso im Beamtenrecht®* und im
Dienstrecht der Richter . Auch gerichtliche Entscheidun-
gen, an denen ein ehrenamtlicher Richter mitgewirkt
hat, dessen Wahl nachtréglich rechtskraftig fiir ungiiltig
erklart worden ist, bleiben hiervon in ihrer Wirksamkeit
unberiihrt.**

17 Ausfiihrlich hierzu und zum folgenden VG Karlsruhe 4.3.2013
- 7K 3335/11 -, juris Rn. 41 ff. und darauffolgend VGH BW
03.02.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341.

18 BVerfG 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 -, BVerfGE 1, 14, 38; vgl. auch
VG Freiburg 24.2.1996 - 10 K 1064/95 —, GewArch 1997, 423.

19 Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 16.

20 Vgl. fir die Wahlen der Landtage und des Bundestages BVerfG
23.10.1951 - 2 BvG 1/51 -, BVerfGE 1, 14, 38; BVerfG 11.10.1972
-2 BvR 912/71 -, BVerfGE 34, 81, 95 fI. sowie fiir die Wahl der
Kreistage und der Gemeinderite BVerfG 11.11.1953 - 1 BvR
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Auch im Hinblick auf den Grundrechtsschutz eines
Rechtssubjekts, das von der Wirksamkeit eines Rechts-
akts eines fehlerhaft gewidhlten oder bestellten Organs
oder Amtswalters betroffen ist, bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Nur wenige Verfahrensre-
gelungen sind iiberhaupt grundrechtlich geboten. Und
auch im Falle eines Grundrechtsschutzes durch Verfah-
ren ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht dazu
gezwungen, einem Verfahrensfehler unbedingte Auswir-
kungen auf die Sachentscheidung einzurdumen.*® Denn
bei der Bestimmung des Fehlerfolgenregimes hat der
Gesetzgeber die gegenldufigen Interessen der strikten
Gesetzesbindung und des subjektiven Rechtsschutzes ei-
nerseits und der Aufrechterhaltung der Sachentschei-
dung sowie der Verwaltungseffizienz andererseits in
Ausgleich zu bringen.*

3. Verhiltnis zum allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
recht

§ 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG BW sowie die entsprechen-
den, oben angefithrten landesrechtlichen Bestimmun-
gen sind keine Heilungsvorschriften. Sie befassen sich
vielmehr mit den Folgen einer ungiiltigen Wahl fiir die
(Rechts-)Wirksamkeit des Handelns des gewdhlten Gre-
miums. Die Besetzung und das Handeln der betroffenen
Gremien, insbesondere Satzungsbeschliisse sowie
Beschliisse in gestuften Verwaltungsverfahren, bleiben
objektiv rechtswidrig. Sie sind jedoch gleichwohl wirk-
sam. Es stellt sich daher die Frage, in welchem Verhéltnis
sie zum Fehlerfolgenregime des allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensrechts, insbesondere zu § 44 LVwVIG

und § 46 LVWVIG stehen.

a) Verhiltnis zu § 44 LVWVIG und zum Nichtigkeits-
dogma

Aus § 10 Abs. 5 Satz 1und 2 LHG BW folgt, dass ein Han-
deln eines Gremiums in Gestalt eines Verwaltungsakts
wegen der fehlerhaften demokratischen Legitimation
nicht nichtig sein kann. Es kommt daher nicht darauf an,
ob die Ungiiltigkeit der Wahl zu einem Kollegialorgan
im Hinblick auf das demokratische Legitimationsdefizit
in der Regel einen ,,besonders schwerwiegender Fehler®

444/53 -, BVerfGE 3, 41, 44 und die dem § 10 Abs. 5 Satz 1 und
2 LHG BW entsprechenden Normen des § 30 Abs. 3 GemO BW
und § 21 Abs. 3 Satz 2 LKrO.

21 VG Karlsruhe 4.3.2013 - 7 K 3335/11 -, juris Rn. 41.

22 Vgl § 15 Satz 3 BBG, § 13 Abs. 4 Satz 1 LBG.

23 Vgl. § 18 Abs. 3 DRIG.

24 BVerwG 9.6.1987 — 9 CB 36/87 —, DVBI. 1987, 1112.

25 VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 -, VBIBW 2014, 341.

26 Schmidt-Afsmann/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 37.
EL (Stand: Juli 2019), Einleitung Rn. 212.
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i.5.d. § 44 Abs. 1 LVWVIG darstellt. Gegen die Einord-
nung als ,besonders schwerwiegenden Fehler spricht
allerdings der oben skizzierte allgemeine Grundsatz,
dass die Wirksamkeit der Amtshandlung von der Bestel-
lung des Amtswalters unabhingig ist.

Ferner weichen die landesrechtlichen Bestimmungen
der Hochschulgesetze zur Unbeachtlichkeit der Ungiil-
tigkeit der Wahl vom traditionellen Nichtigkeitsdogma
ab, soweit das Gremium eine Rechtsnorm in Gestalt der
Satzung beschlossen hat. Nach diesem Dogma gilt fiir
alle Rechtsnormen der Grundsatz, dass sie ipso iure ex
tunc nichtig sind, wenn sie — gleich aus welchem Grund
- rechtswidrig sind.”” Aus diesem Grund kommt einer
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im Normen-
kontrollverfahren nach § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO ledig-
lich eine deklaratorische und keine kassatorische Wir-
kung zu.?® § 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG sowie seine wei-
teren landesrechtlichen Entsprechungen stehen daher
einer Nichtigerklirung im Normenkontrollverfahren
nach § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO oder einer inzidenten Ver-
werfung im verwaltungsgerichtlichen Anfechtungs-
oder Verpflichtungsverfahsren entgegen.*

Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
schliefit hieraus, dass der Gesetzgeber aufgrund des
Nichtigkeitsdogmas fiir Rechtsnormen mit der Beto-
nung der ,Rechtswirksamkeit“ der Tatigkeit des Gremi-
ums auch die Rechtmafigkeit des Verwaltungshandelns
(Verwaltungsakt, Satzung) in Bezug auf Besetzungsmén-
gel des Gremiums und nicht nur die blole Giiltigkeit
trotz Rechtswidrigkeit anordnen wollte.*® Dieser Schluss
ist jedoch zweifelhaft. So kennt das Baugesetzbuch mit
den §$ 214, 215 BauGB ein — auch zeitlich — ausdifferen-
ziertes Fehlerfolgensystem von Verfahrensmingeln im
Bebauungsplanverfahren, das zwischen Rechtswirksam-
keit und Rechtmaifligkeit von Satzungsrecht differen-
ziert. Diese Regelung stellt ebenfalls eine Abweichung
vom Nichtigkeitsdogma dar, zu der der Gesetzgeber be-
fugt sein kann.*' Die Bestimmung, dass die Ungiiltigkeit
der Wahl die Rechtswirksamkeit der Tétigkeit des Gre-
miums unberiihrt ldsst, ist am ehesten als eine verfah-

27 Ossenbiihl, Eine Fehlerlehre fiir untergesetzliche Normen NJW
1986, 2805 (2807); Sachs, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/
Voflkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. IL, 2. Auflage
2012, § 31 Rn. 76; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, 57. EL, Juni 2019, § 78 Rn. 7.

28 BVerfGE, 92, 266; Eyermann, VwGO, 15. Auflage 2019, § 47 Rn.
86.

29 So auch von Coelln/Lindner, BeckOK, HochschulR Bayern, 15.
Edition 1.11.2019, Art. 40 Rn. 11.1.

30 VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341.

31 Fir die Befugnis zur Abweichung fiir die Satzungen des BauGB
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rensrechtliche Konstruktion zu verstehen, wonach ein
Riickgrift auf die materielle Rechtslage verboten ist. Die
materielle Rechtslage bleibt wie sie ist; die Berufung auf
den Fehler bleibt aber ausgeschlossen.*?

b) Eigenstindige Bedeutung und Verhaltnis zu
§ 46 LVwVIG

§ 10 Abs. 5 Satz 1 und 2 LHG BW geht iiber die Regelung
des § 46 LVWVIG hinaus. Er trifft fiir den Bereich des
Hochschulverwaltungsverfahrensrechts eine eigenstin-
dige Regelung tiber die Folgen einer fehlerhaften Wahl.
Es ist daher nicht zutreffend, die hochschulrechtlichen
Regelungen als im Verhéltnis zu § 46 LVw VTG spezielle-
re Regelungen zu qualifizieren.?® Die hochschulrechtli-
chen Normen treffen fiir keine der in § 46 LVwVIG auf-
gefithrten Rechtsverletzungen eine speziellere Regelung.
Die rechtswidrige aufgrund einer mangelhaften Wahl
fehlerhafte Besetzung eines Gremiums ist kein Fall ,,der
Verletzung von Vorschriften tiber das Verfahren, die
Form oder die ortliche Zustindigkeit®, sondern ein
eigenstandiger Fehler, der aus einem allgemeinen Man-
gel an demokratischer Legitimation des konkret han-
delnden Gremiums folgt. Er ist daher ein Fehler, der dem
konkreten, im Ergebnis zu einem Verwaltungsakt fiih-
renden (Beschluss-)Verfahren (vgl. § 9 LVvwV{G) vorge-
lagert ist, und kein Verfahrensfehler im Sinne des
§ 46 LVwWVIG. Allein die ,fehlerhafte Besetzung® nach
§ 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW und nach
Art. 40 Abs. 2 Satz 2 BayHSchG kann z.B. in Gestalt der
Mitwirkung eines ausgeschlossenen Mitglieds oder der
fehlenden Beschlussfihigkeit in der konkreten Sitzung
zugleich einen Verfahrensfehler i.5.d. § 46 LVwVfG dar-
stellen.>*

Auch in der Rechtsfolge ordnen § 10 Abs. 5 Satz 1 und
2 LHG und die entsprechenden anderen landesrechtli-
chen Vorschriften keine speziellere Rechtsfolge an. Die
Voraussetzungen fiir die Unbeachtlichkeit sind nicht en-
ger als jene des § 46 LVWVEG. Denn dieser setzt fiir den
Ausschluss des Anspruchs auf Authebung eines Verwal-
tungsakts voraus, dass offensichtlich ist, dass die Verlet-

Uechtritz, in: Spannowsky/ders., BeckOK BauGB, 47. Edition,
01.11.2019, § 214 Rn. 15.

32 Vgl zum Fehlerfolgenregime des Baugesetzbuchs iiberzeugend
Ossenbiihl, Eine Fehlerlehre fiir untergesetzliche Normen, NJW
1986, 2805 (2810).

33 Soaber fiir § 10 Abs. 5 LHG BW Sandberger, LHG Baden-
Wiirttemberg, 2. Auflage 2015, § 10 Rn. 4 und fiir Art. 40 Abs. 2
BayHSchG von Coelln/Lindner, BeckOK, HochschulR Bayern, 15.
Edition 1.11.2019, Art. 40 Rn. 11

34 So wohlauch zu § 10 Abs. 5 Satz 2 und 3 LHG BW VGH BW,
Beschluss vom 30.7.2018 - 9 S 764/18 —, juris Rn. 37.
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zung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat.
Die hochschulrechtlichen Bestimmungen stellen indes
auf keine inhaltliche Urséchlichkeit des Fehlers ab.

Schliefilich ist § 46 LVwVIG in das System des subjek-
tiven Rechtsschutzes eingebettet und versagt dem
Rechtsschutzsuchenden einen prozessualen Aufhe-
bungsanspruch (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO), wenn die Vo-
raussetzungen des § 46 LVwVIG vorliegen.** Aus diesem
Grund steht § 46 LVWVIG nach zutreffender Ansicht
auch einer Riicknahme nach § 48 LVwV{G aufgrund ei-
ner ,Verletzung von Vorschriften {iber das Verfahren, die
Form oder die értliche Zustindigkeit“ nicht entgegen.*®
Die hochschulrechtlichen Bestimmungen ordnen ihrem
Wortlaut nach indes unabhéngig von einem prozessua-
len Authebungsanspruch eines Rechtsschutzsuchenden
die Wirksamkeit der Tétigkeit des betroffenen Gremi-
ums an. Dies diirfte auf eine Riicknahmeentscheidung
nach § 48 LVwVfG Riickwirkungen haben. Beruht die
Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts allein auf der
fehlenden demokratischen Legitimation des Gremiums
wegen der Ungiiltigkeit seiner Wahl, diirfte eine Riick-
nahme aus diesem Grund vor dem Hintergrund der ob-
jektiv-rechtlichen Wertung des § 10 Abs. 5 Satz 1 und
2 LHG BW kaum in Betracht kommen.

4. Anwendungsbereich des § 10 Abs. s LHG BW

Der personliche Anwendungsbereich erstreckt sich auf
alle mit Entscheidungsbefugnissen ausgestatteten Perso-
nenmehrheiten.’” Dies folgt aus der Verwendung des
Begriffs ,Gremium® Es ist daher nicht maf3geblich, ob
ein ,,Ausschuss® im Sinne des § 88 LVwVfG vorliegt. Die
Regelung bezieht sich auf ,,Gremien® und deren Mitglie-
der unabhingig davon, ob das Gremium aus Vertretern
der an einer Hochschule vorhandenen Mitgliedergrup-
pen zusammengesetzt ist, oder ob es — wie etwa ein Prii-
fungs-, Promotions- oder Habilitationsausschuss - allein
aus gewdhlten oder kraft Amtes berufenen Amtstragern
besteht. Dies ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung
sowie aus der ,inneren Systematik der Norm® ** § 10
LHG BW hebt mehrfach ausdriicklich die ,,nach Mitglie-
dergruppen zusammengesetzten Gremien® in besonde-
rer Weise hervor und grenzt sie gegentiber Gremien ab,

35 Emmenegger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, 2. Auflage
2019, § 46 Rn. 36.

36 Vgl nur Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Auflage 2018, § 46 Rn.
12 m.w.N.

37 VGH BW 30.7.2018 - 9 S 764/18 -, juris Rn. 35.

38 VGH BW 30.7.2018 - 9 S 764/18 —, juris Rn. 33 unter Berufung
auf die Gesetzesbegriindung nach LT-Drucks. 13/3640 vom
06.10.2004, S. 182, die beispielhaft ausdriicklich Priifungsaus-
schiisse aufzihlt; vgl. zur Vorgangernorm § 109 Abs. 3 UG bereits
VGH BW 17.9.2003 - 4 § 1636/01 —, juris.
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die nicht entsprechend zusammengesetzt sind. Letztere
will das Gesetz ausweislich des § 9 Abs. 5 Satz 2 LHG BW
ebenfalls als Gremien verstanden wissen.>

In sachlicher Hinsicht wird von § 10 Abs. 5 LHG BW
nicht allein die Wahl unmittelbar zum entscheidenden
Gremium erfasst. Die Regelung gilt vielmehr auch fir
die fehlerhafte Bildung eines etwaigen Wahlorgans zur
Wahl der Mitglieder des entscheidenden Gremiums.*’
Ungeachtet dessen, ob die - richtige - Zusammenset-
zung des Wahlorgans eine nach § 10 Abs. 5 Satz 1
und 2 LHG BW unbeachtliche Ungiiltigkeit der Wahl be-
griindet*’, folgt dies jedenfalls aus
§ 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW. Hiernach wird die Unbeacht-
lichkeit auf alle Besetzungsméngel ausgedehnt, also auch
auf jene, die auf der fehlerhaften Zusammensetzung des
Wahlorgans beruhen.*?

5. Ausdehnung der Unbeachtlichkeit auf die ,,fehlerhat-
te Besetzung"

§ 10 Abs. 5 Satz 3 LHG und Art. 40 Abs. 2 Satz 2 BayH-
SchG dehnen die Unbeachtlichkeitsregelung auf die Fal-
le einer ,fehlerhaften Besetzung“ des Gremiums aus. In
der hochschulrechtlichen Praxis wird im Anfechtungs-
verfahren - z.B. gegen die Riicknahme eines akademi-
schen Titels*® - immer wieder geltend gemacht, an der
Entscheidung eines Gremiums - z.B. eines Promotions-
ausschusses — habe ein wegen Befangenheit ausgeschlos-
senes oder ein fehlerhaft berufenes Mitglied mitgewirkt
oder das Gremium sei beschlussunfidhig gewesen, weil
nicht die erforderliche Anzahl der Mitglieder anwesend
gewesen sei. Dann stellt sich die Frage, ob die genannten
Regelungen diese Fille erfassen und zu einer Unbeacht-
lichkeit fithren. Die Folge wire, dass das befasste Gericht
etwaigen Beweisantragen zum konkreten Ablauf einer
nicht

nachzukommen briuchte und auch von Amts wegen

Beschlussfassung durch Zeugeneinvernahme

nicht weiter zu ermitteln hitte.**

a) Sitzungsspezifische und allgemeine Besetzungsfehler

Die beispielhaft aufgezihlten Riigen betreffen (Verfah-
der
Beschlussfassung im konkreten Verwaltungs- oder

rens-)Fehler konkreten Gremiensitzung und

39 VGH BW 30.7.2018 - 9 S 764/18 -, juris Rn. 35.

40 VGHBW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341.

41 So etwa VG Karlsruhe 04.03.2013 - 7 K 3335/11 -, juris Rn. 51 f.

42 VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341 unter Beru-
fung auf die Gesetzesbegriindung nach LT-Drucks. 13/3640 vom
6.10.2004, S. 182.

43 Vgl. VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341; VG
Freiburg 25.09.2019 - 1 K 5443/18 -, juris.

44 Vgl. etwa VG Karlsruhe 4.3.2013 - 7 K 3335/11 -, juris Rn. 50
und VG Freiburg 25.9.2019 - 1 K 5443/18 -, juris Rn. 108.
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Rechtssetzungsverfahren, wahrend die Ungiiltigkeit der
Wahl einen Mangel an demokratischer Legitimation
darstellt, der unabhingig von einem konkreten Verfah-
ren und dort einer konkreten Gremiensitzung vorliegt.
Dabher soll im Folgenden von sitzungsspezifischen Beset-
zungsfehlern, die im Falle eines Verwaltungsverfahrens
einen Verfahrensfehler darstellen wiirden, die Rede sein.

b) Anwendbarkeit des § 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW auf
sitzungsspezifische Besetzungsfehler

Eine unmittelbare Anwendung des
§ 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW auf sitzungsspezifische Ver-
fahrensfehler setzt voraus, dass diese ebenfalls Fille einer
»fehlerhaften Besetzung“ sind. Dem Wortlaut nach
konnte dagegensprechen, dass § 10 Abs. 5 Satz 3 LHG
BW die fehlerhafte Besetzung von Gremien losgeldst von
einer konkreten Sitzung und einem konkreten Verfahren
bestimmt. In systematischer Hinsicht steht Satz 3 zudem
im Zusammenhang mit Satz 1, der mit der Ungiiltigkeit
der Wahl ebenfalls einen allgemeinen, von der konkre-
ten Gremiensitzung in einem konkreten Verfahren los-
gelosten Besetzungsmangel beschreibt. Deshalb wird
§ 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW von Teilen der Literatur so
verstanden, dass hierdurch ausschliefSlich die Rechtsfol-
ge des § 10 Abs. 5 Satz 2 LHG BW iiber die in Satz 1
benannten Wahlmitglieder hinaus auf die Mitglieder
kraft Amtes im Falle der fehlerhaften Amtsbesetzung
ausgedehnt werden soll.*® Fiir eine solche restriktive
Auslegung konnte auch sprechen, dass ein sitzungsspezi-
fischer Besetzungsmangel nach den Verfahrensvor-
schriften der betreffenden Korperschaft in der Regel
durch eine neue Einberufung des Gremiums und noch-
malige Befassung mit dem Beschlussgegenstand ohne
grofleren Aufwand ausgerdumt werden koénne. Mangel
der Wahl des Gremiums, eines einzelnen Gremienmit-
glieds oder der Ernennung eines Amtswalters, der kraft
Amtes Gremienmitglied ist, sind ungleich schwerer zu
beheben.

Einer solchen grammatikalischen und systemati-
schen Auslegung kann jedoch entgegengehalten werden,
dass § 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW allein auf Satz 2 und ge-
rade nicht auf Satz 1 verweist.** Auch scheint der Gesetz-
geber die Ungiiltigkeit der Wahl nicht als den Fall einer
»fehlerhaften Besetzung® anzusehen, sonst hitte er vor-
aussichtlich formuliert: ,Satz 2 gilt bei einer sonstigen
fehlerhaften Besetzung von Gremien entsprechend®
Dies hat er jedoch nicht getan. Vielmehr stellt der Ge-

45 So wohl Herberger, in: Haug, Das Hochschulrecht in Baden-
Wiirttemberg, 2. Auflage 2009, Rn. 241.

46 VG Freiburg 25.9.2019 - 1 K 5443/18 -, juris Rn. 103 (noch nicht
rechtskraftig)..

47 LT-Drs. 13/3640, S. 182.
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setzgeber in der Gesetzesbegriindung klar, ,dass die
Rechtswirksamkeit der Tiatigkeit von Mitgliedern auch
dann unbertihrt bleibt, wenn das Gremium aus anderen
Rechtsgriinden fehlerhaft besetzt sein sollte.“*’Lediglich
beispielhaft fithrt die Gesetzesbegriindung weiter aus,
dass dies ,insbesondere fiir die Amtsmitglieder eines
Gremiums selbst, aber auch fiir vom Gremium gewihlte
Funktionstrager, z.B. fiir den Studiendekan und die Stu-
dienkommissionen sowie die Mitglieder von Priifungs-
ausschiissen usw.“ gelte.** Der Regelungsinhalt des
§ 10 Abs. 5 Satz 2 und 3 LHG BW ist mithin so zu verste-
hen, dass die Rechtswirksamkeit der Tétigkeit des Gre-
miums bei einer fehlerhaften Besetzung nicht beriihrt
wird.

Fir eine Anwendung des § 10 Abs. 5 Satz 2 und
3 LHG BW auf die Fille eines sitzungsspezifischen Beset-
zungsfehlers spricht zudem das Verstindnis des Verwal-
tungsgerichtshofs, dass eine fehlerhafte Besetzung selbst
einen Verfahrensfehler darstellt und nicht seinerseits auf
einem Verfahrensfehler beruhen muss.*’

Ferner wiirde es einen Wertungswiderspruch darstel-
len, wenn einerseits die Rechtswirksamkeit der Hand-
lungen eines gesamten Gremiums, dessen Wahl ungiiltig
ist, hiervon unberiihrt bleiben soll, wihrend andererseits
der Beschluss eines wirksam gewéhlten Gremiums we-
gen eines jeden sitzungsspezifischen Besetzungsmangels
in einer konkreten Sitzung unwirksam wire.** Ein Wer-
tungswiderspruch lage jedenfalls dann vor, wenn es sich
beim sitzungsspezifischen Besetzungsmangel — wie etwa
bei der Beschlussunfihigkeit — ebenfalls um einen Man-
gel demokratischer Legitimation handelt.

¢) Differenzierte Betrachtungsweise

Spricht daher einiges fiir eine grundsitzliche Anwend-
barkeit des § 10 Abs. 5 Satz 3 LHG BW auch auf sitzungs-
spezifische Besetzungsfehler innerhalb eines konkreten
Verfahrens, ist allerdings noch die Anwendung im Ein-
zelfall angesichts des konkreten Besetzungsfehlers zu
kldren. Die Frage der Anwendung des § 10 Abs. 5 Satz 2
und 3 LHG BW auf sitzungsspezifische Besetzungsfehler
sollte differenziert betrachtet und beantwortet werden.
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofs Baden-Wiirttemberg zur Bedeutung von Verfah-
rensfehlern im Innenbereich eines Verwaltungstragers
ist mit Blick auf die Aufgabenvielfalt des Verfahrens-
rechts fiir die Beachtlichkeit des Fehlers ein Rechtswid-
rigkeitszusammenhang zwischen Verfahrensfehler und

48 LT-Drs. 13/3640, S. 182.

49 VGH BW 30.7.2018 - 9 S 764/18 —, juris Rn. 37.

50 VG Freiburg - 1 K 5443/18 -, juris Rn. 104 (noch nicht rechts-
kraftig)..
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subjektiver Rechtsverletzung erforderlich. Dieser besteht
nur dann, wenn im Gefiige der Verfahrenshandlungen
gerade die einschligige Verfahrensbestimmung eine
Schutzaufgabe fiir die materiellrechtliche Position des
Rechtsschutzsuchenden hat. Dies gilt fiir Adressatenkla-
gen und Drittklagen gleichermaflen.”* Maf3geblich ist
also, aufgrund welchen Rechtsverstof3es ein sitzungsspe-
zifischer Besetzungsfehler vorliegt. Das Unterschreiten
des fiir die Beschlussfahigkeit erforderlichen Quorums
der anwesenden Mitglieder betriftt etwa allein den In-
nenbereich des Verwaltungstragers. Das Entsprechende
gilt, soweit Verfahrensordnungen vorsehen, dass in be-
stimmten Féllen der Vorsitzende an Stelle der Gremien-
mitglieder allein entscheidet. Die fehlerhafte Annahme,
die Voraussetzungen fiir eine solche Verschiebung der
Entscheidungskompetenz lagen vor, betrifft ausschlief3-
lich allein den Innenbereich des Verwaltungstragers.
Solche Bestimmungen bezwecken allenfalls den Schutz
organschaftlicher Rechte und dienen nicht dem vorgezo-
genen Rechtsschutz des Biirgers im Verwaltungsverfah-
ren.”? Thre Verletzung fithrt nicht zu einem Aufhebungs-
anspruch des (Dritt-)Betroffenen in Bezug auf den auf
der
Verwaltungsakt.”?

Gremienentscheidung beruhenden

Dagegen kann die Mitwirkung eines wegen Befan-
genheit ausgeschlossenen Mitglieds auch die Rechte des
(Dritt-)Betroffenen bertihren. § 10 Abs. 5 Satz 2 und
3 LHG BW findet nach hier vertretener Auffassung auf
solch einen sitzungsspezifischen Besetzungsfehler keine
Anwendung.

Durch diese differenzierte Betrachtungsweise wer-
den die Verfahrensregelungen, die ausschliefllich allein
den Innenbereich des Verwaltungstrigers betreffen,
nicht gegenstandslos. Denn die Verletzung dieser Ver-
fahrensvorschriften kann unter den allgemeinen Voraus-
setzungen eines Inter- oder Intraorganstreits® geltend
gemacht und gegebenenfalls durchgesetzt werden. >

51 VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 —, VBIBW 2014, 341; vgl. zu § 10
Abs. 5 Satz 3 LHG BW auch VG Freiburg 25.9.2019 - 1 K 5443/18
-, juris Rn. 105.

52 Vgl. Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL,
Stand: Februar 2019, § 42 Abs. 2 Rn. 94.

53 Vgl. allgemein zum verneinten Authebungsanspruch bei der
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I11. Schluss

Das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht der Hoch-
schulen, sich selbst zu verwalten, bringt es mit sich, dass
die Hochschulen - unabhingig von ihrer Grofle und
ihrer Leistungsfihigkeit im Hinblick auf Verwaltungsta-
tigkeit und rechtliches Know-How - die Besetzung ihrer
Gremien zu organisieren und durchzufithren haben.
Kommt es bei den Wahlen zu Gremienmitgliedern oder
zu Amtswaltern, die kraft Amtes Gremienmitglied sind,
zu Fehlern, die zur Ungiiltigkeit der Wahl fithren, hitte
dies fiir die Tatigkeit des Gremiums und damit fiir die
Verwaltungstatigkeit der Hochschule selbst weitreichen-
de negative Folgen. Das Hochschulrecht der Lander sieht
daher - entsprechend einem allgemeinen staatsorganisa-
tionsrechtlichen und verwaltungsorganisatorischen
Grundsatz - vor, dass die Rechtswirksamkeit der Tatig-
keit von der Ungiiltigkeit der Wahl unberiihrt bleibt.
Manche Hochschulgesetze der Linder dehnen diese
Unbeachtlichkeit auf Besetzungsméngel aus.

Diese gesetzgeberische Entscheidung ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden und dient mafigeblich
der Funktionsfihigkeit der Hochschule und der Rechts-
sicherheit fiir die Betroffenen Mitglieder der
Hochschule.

Die Regelungen iiber die Unbeachtlichkeit der Un-
giiltigkeit der Wahl und der Besetzungsmingel sind in
der Praxis von grofler Bedeutung. Zugleich sind diese
Vorschriften den im Hochschulrecht Handelnden haufig
nicht prasent. Gerade in gerichtlichen Anfechtungsver-
fahren gegen belastende Entscheidungen der Hoch-
schulen wird seitens der Antragsteller bzw. Klager im-
mer wieder die fehlerhafte Besetzung der entscheiden-
den oder mitwirkenden Gremien aufwendig gertigt,
ohne dass die Frage gestellt wird, was aus einem solchen

Fehler denn rechtlich folgen soll.

Verletzung von ausschliefilich den In-nenbereich betreffen-
den Verfahrensvorschriften VGH BW 3.2.2014 - 9 S 885/13 -,
VBIBW 2014, 341.

54 Vgl. hierzu Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 36.
EL, Stand: Februar 2019, § 42 Abs. 2 Rn. 91 ff.

55 VG Freiburg 25.09.2019 - 1 K 5443/18 -, juris Rn. 107.
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Ist sich der Rechtsanwender der Existenz, der An-
wendbarkeit und Rechtsfolge der Unbeachtlichkeitsvor-
schriften bewusst, kann eine nicht zielfithrende Bera-
tungsstrategie seitens der Anwilte vermieden werden
und ein entsprechender Vortrag im Rechtsschutzverfah-
ren wird Gberfliissig, so dass die Beteiligten — unbeirrt
von etwaigen Nebelkerzen - die Rechtmafligkeit und
Rechtswirksamkeit des betreffenden Verwaltungshan-
delns der Hochschule erértern kénnen.

Dr. Felix Hornfischer ist Richter am Verwaltungsgericht
beim Verwaltungsgericht Freiburg und dort als Beisit-
zer der 1. Kammer u.a. fuir hochschulrechtliche Streitig-
keiten zustandig. Er ist ferner Beisitzer in der Diszipli-
narkammer und der Personalvertretungskammer. Der
Beitrag gibt allein seine personliche Auffassung wie-
der.
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Tanjev Schultz
Wahrheit und Zweifel
Zur Zukunft des Wissenschaftsjournalismus

Ubersicht®

Prolog

I. Wissenschaftlichkeit und Wahrheitsorientierung im
Modus aufgeklirten Zweifelns

II. Kritik des Wissenschaftsbetriebs - Strukturen und
Finanzen hinterfragen

III. Irritation, Perspektivwechsel, Komplexitdtssteigerung
IV. Sachlichkeit, Gelassenheit, Eindringlichkeit

V. Differenzieren von Argumentationsebenen, Ausstrahlen
auf den politischen Journalismus

Epilog

Der Wissenschaftsjournalismus steht im vermeintlich
postfaktischen Zeitalter vor besonderen Herausforde-
rungen. Auf ihn richten sich auch besondere Hoffnun-
gen. Der Beitrag entwirft ein normatives Leitbild fiir den
Wissenschaftsjournalismus. Dieses Leitbild setzt auf
Wahrheits- und Faktenorientierung, warnt zugleich aber
vor szientistischem Ubereifer. Es mahnt dazu, auch die
Wissenschaftsbetriebs  kritisch  zu
beleuchten und sich nicht mit der Rolle des Ubersetzens

Strukturen des

und Popularisierens von Forschungsergebnissen zu
begniigen. Und schliefllich warnt es davor, sich treiben
zu lassen von einer emotionalisierten und iberreizten
Kommunikationskultur.

Prolog

Lisst sich iiber die Zukunft des Wissenschaftsjournalis-
mus sprechen, ohne {iber die Zukunft des Journalismus
zu sprechen? Und ldsst sich, so mag man apokalyptisch
gestimmt weiter fragen, iiber die Zukunft des Journalis-
mus sprechen, ohne iiber die Zukunft als solche zu spre-
chen? Es sind Wissenschaftler und Wissenschaftsjourna-
listen, die den Menschen vor Augen fithren, wie es um
diesen Planeten steht: nicht gerade gldnzend. Auf der
anderen Seite sind es ebenfalls Wissenschaftler und Wis-
senschaftsjournalisten, die mit Fakten und guten Argu-

1 Der Aufsatz beruht auf einem Festvortrag, den der Autor am
5. Dezember 2019 bei der Verleihung des Universitas-Preises fiir
Wissenschaftsjournalismus der Hanns Martin Schleyer-Stiftung in
Berlin gehalten hat. Preistragerin war die Wissenschaftsjournalis-
tin Stephanie Kusma (Neue Ziircher Zeitung). Tanjev Schultz hat
den Universitas-Preis im Jahr 2013 erhalten.

menten dazu mahnen, vorhandene globale Fortschritte,
zum Beispiel bei den Impfquoten oder im Kampf gegen
den Hunger, nicht im negativen Nachrichtenstrom
untergehen zu lassen. Der grof3e Erfolg von Hans Ros-
lings Buch ,Factfulness® (Rosling 2018), das vor einer
unberechtigten Katastrophenstimmung warnt, ist ein
Beleg dafiir, dass viele Menschen genug haben vom
Negativismus der Medien.

Wie so oft entzieht sich die Wirklichkeit mit ihren
Herausforderungen einem einfachen Schematismus.
Daraus den Schluss zu ziehen, es gabe keinerlei Dring-
lichkeiten, wiére jedoch falsch. So zu tun, als sei die Welt
zu widerspriichlich, um sich auf irgendetwas festlegen zu
konnen, zeugt von unverantwortlicher Bequemlichkeit.
Die Erkenntnisse, die beispielsweise tiber den Schwund
der Arten (den Verlust der Biodiversitit) oder iiber den
Wandel des Klimas existieren, erscheinen so solide, dass
es geradezu kindisch anmutet, wenn erwachsene Men-
schen - Politiker und Préasidenten - die Augen davor
verschlieflen. Als ob das Unheil schwindet, wenn man
nicht hinsieht.

Die Bereitschaft zur Ignoranz hat viele Ursachen. Es
hilft ihr, dass sie sich als Widerstand gegen mediale
Uberhitzungen und Hysterie ausgeben kann. Es ist der
Witz unserer Zeit: dass sich Anti-Aufklérer als Aufkldrer
der durchaus vorhandenen Irrationalititen fortgeschrit-
tener Mediendemokratien aufspielen.

Eine Gefahr besteht nun darin, sich von der Logik
des Polarisierens treiben zu lassen. Freund oder Feind,
wahr oder falsch, Rettung oder Untergang — ehe man
sich’s versieht, gerat man selbst unter Zug- und Entschei-
dungszwang. Und es lauert stets die Versuchung, tiber-
zogen zu reagieren auf die notorischen Ignoranten und
Vereinfacher. Es ist das Prinzip, das auch politische Ext-
remisten und Terroristen so gefdhrlich macht; tiber ihre
konkreten Anschldge und tiber das Leiden, das diese ver-
ursachen, hinaus. Sie nisten sich ein in unseren Kopfen,
sie provozieren und sie reizen uns, und sie konnen auf
diese Weise die Moderaten, die Friedfertigen und Frei-
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heitsliebenden dazu verleiten, Verrat an ihren Idealen zu
begehen und den Rechtstaat und den Raum der Freiheit
tiber Gebiihr einzuschréinken.

Wir erleben, ich halte das fiir keine Ubertreibung, in
der Gegenwart auch eine Form des epistemischen Terro-
rismus. Wir erleben Anschldge auf die Fundamente wis-
senschaftlichen und aufklédrerischen Denkens. Wir erle-
ben Anschldge auf die Sprache, eine Verdrehung von Be-
griffen, eine Verrohung der Kommunikation. Wir erle-
ben, inmitten etablierter Demokratien, alte und neue
Formen dreister Propaganda, an die wir uns entweder
auf bedrohliche Weise zu schnell gew6hnen - oder die
uns dazu verleiten, mit Mitteln zuriickzuschlagen, die al-
les nur schlimmer machen.

Eine der vielen Herausforderungen in diesem Zu-
sammenhang liegt in der Fragilitit und Pluralitat wis-
senschaftlicher Methoden und Weltzuginge. Wer wie
Donald Trump und andere Populisten zugunsten der ei-
genen Propaganda ,alternative Fakten® konstruiert,
schlie8t damit auf perfide Weise an erkenntnistheoreti-
sche und methodologische Kontroversen der Wissen-
schaft an. Es ist ja langst Gemeingut und zum Allzweck-
einwand geworden, dass es fast keine Disziplin gibt, in
der nicht zwei Experten drei unterschiedliche Auffas-
sungen vorbringen kénnen.

Der Journalismus und speziell der Wissenschafts-
journalismus wiren schlecht beraten, auf diese Situation
mit einem szientistischen Ubereifer zu reagieren. Dass
die Zeiten eines naiven Wissenschaftsglaubens vorbei
sind, braucht nicht betrauert zu werden, es diirfen nur
Wissenschaftsfeindlichkeit und Wahrheitsverachtung
nicht die Oberhand gewinnen. Epistemische Autorititen
existieren auch heute noch. Sie zu stabilisieren, ohne sie
unangemessen zu iiberhéhen, ist eine zentrale Funktion
des Wissenschaftsjournalismus.

Zugleich muss er allen Autoritdten, auch den episte-
mischen, stets mit einem verniinftigen Maf3 an Misstrau-
en und Zweifel begegnen. Und mit der furchtlosen Be-
reitschaft, sich jederzeit gegen das Etablierte und gegen
die Etablierten zu stellen und herrschende Lehren und
Strukturen anzugreifen, wenn es dafiir gute Griinde gibt.
Die Wahrheit wird nur retten koénnen, wer sich ihrer
nicht gewiss ist. Die Wahrheit in einem wissenschaftli-
chen und in einem journalistischen Sinne zu verteidi-
gen, kann nur bedeuten, stets auch den Zweifel zu kulti-
vieren.

Fiir Forscher wie auch fiir Journalisten ist es nie ver-
kehrt, sich die eigenen Beschrankungen bewusst zu ma-
chen. Die sympathische Einsicht, nur zu wissen, dass
man im Grunde nichts weif}, mutet freilich hilflos und
sogar gefihrlich an in Zeiten, in denen das selbstbewuss-
te, von Zweifeln oder gar von Tatsachen ungetriibte Aus-
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rufen abstruser Thesen um sich greift. Dennoch ist eine
grundsitzliche erkenntnistheoretische Demut, auch fiir
Journalisten, die traditionell eher nassforsche Pragmati-
ker sind, ein wichtiges Korrektiv. Sie muss keineswegs in
Relativismus oder Apathie miinden, schiitzt aber vor ei-
nem Abgleiten in Dogmatismus und Intoleranz. Und so-
lange wir die Welt, die natiirliche und die soziale, be-
wusst gestalten, lasst sich diese Demut auf einer anderen
Stufe der Reflexion sehr wohl vereinbaren mit einem
empirischen und pragmatischen Ansatz, der den Zweifel
(zeitweise) wieder in die Schranken weist und dem alten
Gedanken John Lockes folgt, der treffend bemerkte:

~Wenn wir alles bezweifeln wollen, weil wir nicht alles mit
Gewissheit erkennen kénnen, so handeln wir ungefihr
ebenso weise wie derjenige, der seine Beine nicht gebrau-
chen wollte, sondern still saf§ und zugrunde ging, weil er
keine Fliigel zum Fliegen hatte.“ (John Locke, Versuch iiber
den menschlichen Verstand, Einleitung S5, hier zitiert
nach Locke 1981 [1689]: 26)

Die Zuriickhaltung und die Bescheidenheit, die den
Journalismus und die Wissenschaft auszeichnen und
zieren sollten, darf nicht verwechselt werden mit einer
Unterwerfung unter die Strategien der Bequemen und
Betulichen, der Dummen oder der Dreisten. Es stimmt
eben nicht alles, auch wenn vieles méoglich und wenig
oder nichts ganz gewiss ist.

Der Wissenschaftsjournalismus hat in dieser ver-
meintlich postfaktischen Konstellation keine leichte
Aufgabe. Wihrend sich andere mit fadenscheinigen
Stoffen begniigen, ist er mit dichtem Gewebe konfron-
tiert und oft mit dicken, harten Brettern. Ohne solides
Fachwissen und Fortbildung als Dauerzustand, ohne die
Zeit, das Geld, die Kraft und den Willen fiir intensive
und kontinuierliche Recherchen verkommt der Wissen-
schaftsjournalismus zu einer Unterabteilung des Ver-
mischten, die ein paar bunte Balle aus der Forschung ins
journalistische Spafbad wirft. Oder zur bloflen Verlan-
gerung einer Wissenschafts-PR, die vielerorts professio-
neller und damit raffinierter geworden ist, getrieben von
Exzellenzversprechen, Aufmerksamkeitsspiralen und
Geschiftigkeitserwartungen. Gibt man ihm die Mittel
und die Spielrdaume, die er bendtigt, kann der Wissen-
schaftsjournalismus ein Bollwerk gegen Desinformation
sein — und ein Bollwerk gegen die Boulevardisierung
(vgl. Berg 2018).

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit lassen sich fiinf
Punkte nennen, die den Wissenschaftsjournalismus in
diesen Zeiten auszeichnen und wertvoller denn je ma-
chen kénnten. Der erste Punkt schliefit unmittelbar an
die Vorbemerkungen an:
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I. Wissenschaftlichkeit und Wahrheitsorientierung
im Modus aufgeklirten Zweifelns

Im o6ffentlichen Diskurs kursieren viele Meinungen. Wo
aber sind die relevanten Fakten und Erklarungen? Der
Wissenschaftsjournalismus soll dazu beitragen, Ergeb-
nisse seriéser Forschung zugénglich zu machen. Er kann
helfen, Beitrdge aus der Wissenschaft zu drangenden
Fragen der Zeit zu erschlieflen und fiir ein breiteres Pub-
likum aufzubereiten. Er kann sich stemmen gegen Schar-
latane, Wahrheitszyniker und Wissenschaftsfeinde, die
Fakten und Forschungsbefunde entweder ignorieren
oder zu ihren Gunsten verbiegen.

Wissenschaft und Wahrheitsorientierung zu vertei-
digen, kann allerdings nur im Modus eines aufgeklarten
Zweifelns und im Bewusstsein des Pluralismus in der
Wissenschaft gelingen. Deshalb sind Wissenschaftsjour-
nalisten auch diejenigen, die in den Redaktionen ihren
Kollegen in den Arm fallen miissen, wann immer diese
der journalistischen Neigung erliegen, Tatsachen, The-
sen, Bezlige und Zusammenhéange durch Mittel der Dra-
matisierung, Verknappung oder Verdichtung in einem
Maf3e zu entstellen, das sich auch bei grof3ziigiger Ausle-
gung nicht mehr als zuldssige Pointierung rechtfertigen
lasst. Der Wissenschaftsjournalismus darf sich zwar
nicht den sprachlichen Marotten und Verstiegenheiten
der akademischen Welt ausliefern und unterordnen,
muss aber héchst sensibel bleiben fiir notwendige Diffe-
renzierungen und Nuancierungen. Er muss den Sinn be-
wahren und seine Sinne scharf halten fiir Konjunktive,
Relativierungen und die ganze Palette von Abténungs-
partikeln und Geltungsmodifikationen. Er benétigt die
Urteilskraft, einerseits gute Experten auszuwéhlen und
den Stand der Forschung einschétzen und korrekt wie-
dergeben zu konnen, andererseits relevanten wissen-
schaftlichen Dissens und mégliche Innovationen zu er-
kennen und herrschende Lehrmeinungen zu hinterfra-
gen, ohne sich zu verrennen in Obskurem. Das bedeutet
auch, dass der Wissenschaftsjournalismus nicht nur auf
die Ergebnisse und Inhalte der Forschung blicken darf.

I1. Kritik des Wissenschaftsbetriebs — Strukturen und
Finanzen hinterfragen

Oft wird dem Journalismus der Vorwurf gemacht, zu
stark auf Organisationen, deren Repridsentanten und
Prozesse zu blicken, zu sehr auf politics und zu wenig auf
policies. Interessanterweise ldsst sich fiir den Wissen-
schaftsjournalismus eine andere Diagnose stellen: dass
er sich auf die (faszinierenden) Inhalte der Forschung
konzentriert und dartiber die Bedingungen der Wissens-
produktion tendenziell vernachléssigt. Dass er also eher
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zu wenig als zu viel befasst ist mit den Strukturen der
Forschung, den Organisationen der Wissenschaft und
den Geldfliissen, die ja insgesamt beachtliche Summen
betreffen und schon deshalb das Interesse der Offent-
lichkeit und des Journalismus wecken miissten. Doch die
Medien interessieren sich nur bedingt dafiir. Die Infra-
struktur der Forschung gilt als langweilig.

Wenn sich nicht, oft eher zufillig, ein handfester
Skandal zeigt oder wenigstens etwas, das aussieht wie ein
Skandal, iiberldsst man die Wissenschaftler und For-
schungspolitiker sich selbst. Das finden diese vermutlich
sogar recht angenehm. Die Frage ist, ob dem Journalis-
mus und der Offentlichkeit Wichtiges entgeht. In der
Forschungspolitik werden Entscheidungen getroften, die
nicht nur auf wissenschaftlichem Sachverstand beruhen,
sondern tatsdchlich politisch sind. Wo werden welche
Priorititen gesetzt? Welche medizinische Forschung
wird gefordert, welche nicht? Wie geht ein Land mit sei-
nem kulturellen Erbe um? Aber auch im engeren Sinne
institutionelle Fragen — welche Akteure tun was, wie und
wie gut? — lassen sich nicht so einfach als institutionelles
Gedons abtun. Dennoch gibt es im deutschsprachigen
Raum traditionell nur wenige Journalistinnen und Jour-
nalisten, die sich auf solche Fragen einlassen und genii-
gend Kenntnisse haben, fundierte Antworten zu liefern.
Das héngt auch mit der Ausrichtung und den Ressour-
cen in den Redaktionen zusammen.

III. Irritation, Perspektivwechsel, Komplexititssteige-
rung

Aus Sicht der Wissenschaft mag es kein Schaden sein,
wenn sich der Journalismus nicht in jhre Organisations-
bedingungen einmischt. Aus ihrer Sicht mag die Anfor-
derung an den Journalismus vor allem lauten, wichtige
Ergebnisse der Forschung in die Gesellschaft zu tragen,
und das bitteschon korrekt und einerseits ansprechend
und andererseits anspruchsvoll, auch wenn hier grofizii-
gig ein paar Abstriche hingenommen werden. Die Funk-
tion des Journalismus sollte sich jedoch nicht in der
Popularisierung der Wissenschaft erschopfen - also
einer einseitigen ,Zweckprogrammierung“ zugunsten
der Interessen und der Systemlogik der Wissenschaft
(Kohring 1997: 183). Die Funktion ldsst sich viel weiter
fassen, gekoppelt an eine weitgehende Autonomie des
Journalismus. Wer Journalismus und PR nicht verwech-
selt oder vermischt, gibt sich als Journalist nicht zufrie-
den mit der Rolle eines ,,Ubersetzers* und ,,Popularisie-
rers (vgl. Peters ¢ Jung 2019). Es geht um die schon
angesprochene Kontroll- und Kritikfunktion, also das
journalistische Wéchteramt, das sich bei allem Respekt
und allen Schwierigkeiten, es mit der Selbstverwaltung
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und dem Expertentum der Forscher aufzunehmen, auch
auf die Strukturen der Wissenschaft erstrecken sollte.
Und es geht, nicht unbedingt schon investigativ und
politisch, auch um die Irritation, die der Journalismus
erzeugen kann, indem er Informationen aus anderen
Teilsystemen liefert. Solche Irritationen mogen gleich-
sam automatisch und ohne besonderes Zutun erfolgen,
der Wissenschaftsjournalismus konnte sich dieser Auf-
gabe aber noch bewusster verschreiben.

Ob im Wirtschaftsleben, im Gesundheitswesen, in
Bildungseinrichtungen oder auf den vielen unterschied-
lichen Politikfeldern: Die dort ablaufenden Operationen
und Programme sind in der Regel gekniipft an empiri-
sche Annahmen und wissenschaftliche Vorstellungen.
Mitunter bestehen deshalb sogar direkte Verbindungen
in die Forschungswelt. Aber nicht immer, und selten er-
schopfend. Nun kommt der Wissenschaftsjournalismus
ins Spiel. Er schaftt neue Verbindungen, bietet Anlésse
fiir Perspektivwechsel und steigert so die kommunikati-
ve und gesellschaftliche Komplexitit, entgegen der géin-
gigen Vorstellung, der Journalismus betreibe lediglich
ein Geschift der Komplexitéitsreduktion. Er kann dabei
tibrigens in mehrere Richtungen wirken und so auch das
Wissenschaftssystem durch die Konfrontation mit den
Anspriichen und Erkenntnissen, die in anderen gesell-
schaftlichen Teilsystemen gewonnen worden sind, irri-
tieren.

Der Hang bestimmter Spharen oder Systeme, dem ei-
genen Programm zu folgen und das zu tun, was dort
schon immer getan wurde, oder das, was der eigenen
Systemlogik am nachsten liegt, trifft nun auf wissen-
schaftliche Befunde und Diskurse, die womoglich etwas
ganz anderes nahelegen. Nicht immer erkennt die Wis-
senschaft die Brisanz und das Irritationspotenzial ihrer
eigenen Arbeiten (fiir andere Systeme oder Sphiren), es
ist ihr eventuell auch gleichgiiltig — und selbst wenn sie
es erkennt und wichtig nimmt, tut sie sich nicht immer
leicht damit, es zu vermitteln. Das ist die Stunde des
Wissenschaftsjournalismus. Obwohl er darauf speziali-
siert ist, Abstraktes anschaulich und Kompliziertes ver-
stindlich zu machen, steckt in der beschriebenen Funk-
tion das Potential, die Gesellschaft aufzuwiihlen und
neue Komplexititen zu erzeugen. Adorno hat der Kunst
die Aufgabe zugeschrieben, ,Chaos in die Ordnung zu
bringen® (Adorno 2001 [1951]: 428). Das ist so gesehen
auch fiir den Journalismus kein verriickter Anspruch.
Guter Journalismus kann, zumal in Auseinandersetzung
mit der Wissenschaft, dazu beitragen, die gesellschaftli-
chen Ansichten aus der Blendung des Offensichtlichen
zu losen. Er raut glatte Oberflachen auf. Manchmal ge-
lingt es ihm vielleicht sogar, den Dingen auf den Grund
zu gehen.
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IV. Sachlichkeit, Gelassenheit, Eindringlichkeit

Hort das Publikum noch hin, wenn eine leise Stimme der
Vernunft spricht? Alle Kanile sind zugestopft vom Proll
oder vom Troll, von den Militanten und den Penetranten.
Und wer zu langsam ist, dringt ohnehin nicht mehr durch.
Alle sind bewaftnet mit ihren schlauen Telefonen, und es
geht zu wie im Western: Wer zieht am schnellsten? Oder ist
das ein kulturpessimistisches Zerrbild? Vielleicht kein Zerr-
bild, aber nur ein bestimmter Ausschnitt. Es existiert ja
durchaus noch ein Publikum, das es zu schitzen weifs,
wenn in Ruhe abgewogen wird. Denken und Nachdenk-
lichkeit erfordern eine gewisse Ruhe. Schlafrigkeit oder
Tragheit erfordern sie nicht. Sachlichkeit und Gelassenheit
werden in Zeiten der Emporungsdemokratie zu besonde-
ren Tugenden. Sie sind aber nicht zu verwechseln mit
Stumptheit und Gleichgiiltigkeit. Der Wissenschaftsjourna-
lismus nutzt andere Mittel und hat andere Funktionen als
eine zivilgesellschaftliche Protestbewegung wie ,,Fridays for
Future®

Wenn es, um im Beispiel zu bleiben, um existenzielle
und planetare Fragen geht, kann auch der Journalismus
eindringlich werden - so wie dies Wissenschaftler werden
konnen, wenn sie brisante empirische Erkenntnisse ins Feld
der Moral und der Politik tragen. Die Stirke des Wissen-
schaftsjournalismus liegt gleichwohl darin, dass er sich bei
aller Eindringlichkeit, die manchmal geboten ist, nicht in
eine Emotionalisierungsspirale hineinziehen lasst. An star-
ken Gefiihlen und starken Meinungen herrscht in der Of-
fentlichkeit kein Mangel. Wissenschaftsjournalisten sollten
sich umso mehr darum kiimmern, dass die Fakten nicht zu
kurz kommen und auch die Unsicherheiten und Zweifel
Gehor finden. Die Unwigbarkeiten, Ungereimtheiten,
Trade-offs. Wichtig erscheint deshalb auch der letzte Punkt:
zwischen unterschiedlichen Ebenen und Typen der Argu-
mentation zu unterscheiden.

V. Differenzieren von Argumentationsebenen, Aus-
strahlen auf den politischen Journalismus

Im offentlichen Diskurs fliegen unterschiedliche Argumen-
te durcheinander. Das ist gar nicht zu vermeiden. Es kann
wichtig sein, verschiedene Ebenen und Typen von Argu-
menten zu unterscheiden. Das hilft den Diskurspartnern,
Gemeinsambkeiten zu erkennen und die Punkte, an denen
die Einigkeit endet, genau zu bestimmen. Es kann auch
dazu beitragen, verniinftige oder wenigstens verniinftigere
Meinungen zu bilden und entsprechende Entscheidungen
zu fallen. Typischerweise betreffen viele Kontroversen und
Konflikte sowohl empirische als auch normative Fragen.
Wie steht es um das Klima unseres Planeten? Das ist
zundchst eine empirische Frage, und klar ist auch, dass sie
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sich in Dutzende, ja Tausende Detailfragen herunterbre-
chen lasst — und dass die Antworten der Wissenschaft in
der Regel nicht trivial sind. Nicht nur, wenn es um Projekti-
onen und Zukunftsszenarien geht, kann es erhebliche Unsi-
cherheiten und Unwigbarkeiten geben. Dennoch ist der
Fall des Klimawandels auch ein Beispiel dafiir, dass sich
Wissenschaftler verstindigen konnen auf einen Fundus an
Befunden, den die Politik und die Offentlichkeit zur Kennt-
nis nehmen sollten. Natiirlich setzt dann die im Kern poli-
tische oder moralische Diskussion ein, welche Konsequen-
zen aus den Befunden zu ziehen sind. Dabei kommen rasch
Erwiagungen aus anderen Sphéren zum Tragen, mogliche
Abwiégungen, juristische und pragmatische Aspekte,
Zweck-Mittel-Kalkulationen usw. Dabei kénnen dann
jeweils wiederum speziellere empirische und normative
Fragen auftauchen.

Die Vorstellung, man miisse einfach nur der Wissen-
schaft und den Experten folgen, ist im Kern unpolitisch
und undemokratisch, und der Wissenschaftsjournalismus
tut gut daran, solche Vorstellungen nicht zu ndhren. Aber
dank der Analysekraft, die ihn auszeichnen sollte, kann er
versuchen, die Argumente zu ordnen - und die Verwirrung
aufzul6sen, die in komplexen Kontroversen regelmafig
auch den politischen Journalismus befillt.

Epilog

Guter Journalismus hilft dabei, kollektives Denken zu
organisieren, und guter Wissenschaftsjournalismus
kann dabei vorangehen. Das ist zugegebenermaflen ein
anspruchsvolles normatives Bild des Wissenschaftsjour-
nalismus. Ist es nur ein Traumbild? Wenn es stimmt,
dass dieses ,,verspétete Ressort (Homberg 1990), das erst
in den 1990er Jahren aufholte, in manchen Medienhau-
sern immer noch oder schon wieder als Luxus gilt, und
wenn es stimmt, dass es in der Redaktionshierarchie
immer noch oder schon wieder auf den unteren Platzen
rangiert (Haeming 2019), so wire dies erschiitternd. In
vielen Regionalmedien gilt die Lage mittlerweile als
»desastros® (Lossau 2016: 6). Doch auch und gerade im
digitalen Strukturwandel, der den Journalismus bewegt
und die Gesellschaft herausfordert, ist ein anspruchsvol-
ler Wissenschaftsjournalismus hochst relevant - und
unverzichtbar.

Tanjev Schultz ist Professor fiir Grundlagen und Strate-
gien des Journalismus an der Johannes-Gutenberg-
Universitat Mainz. Der promovierte Politikwissen-
schaftler war zuvor mehr als zehn Jahre lang Redak-
teur der Stiddeutschen Zeitung. Er hat zahlreiche
Fachaufsatze geschrieben, zudem mehrere Sachbii-
cher, zuletzt Gber den Terrorismus des NSU.

99

Literatur

Adorno, Theodor W. 2001 [1951]: Minima Moralia. Refle-
xionen aus dem beschidigten Leben. Frankfurt/M.:
Suhrkamp.

Berg, Helena 2018: Wissenschaftsjournalismus zwischen
Elfenbeinturm und Boulevard. Eine Langzeitanalyse der
Wissenschaftsberichterstattung deutscher Zeitungen.
Wiesbaden: Springer VS.

Haeming, Anne 2019: Aufblithende Wissenschaft. In:
Medium Magazin, Heft 4, S. 62-65.

Homberg, Walter 1990: Das verspéatete Ressort. Die Situ-
ation des Wissenschaftsjournalismus. Konstanz: UVK.

Kohring, Matthias 1997: Die Funktion des Wissenschafts-
journalismus. Ein systemtheoretischer Entwurf. Opla-
den: Westdeutscher Verlag.

Locke, John 1981 [1689]: Versuch iber den menschlichen
Verstand [An essay concerning human understanding].
4. Auf,, Hamburg: Meiner.

Lossau, Norbert 2016: Die Zukunft der Wissenschafts-
kommunikation. Muss die Politik den Wissenschafts-
journalismus retten? Konrad-Adenauer-Stiftung, Analy-
sen & Argumente, Ausgabe 200.

Peters, Hans Peter; Jung, Arlena 2019: Wissenschaftler
und Journalisten: Nicht unbedingt beste Freunde, aber
sie verstehen einander immer besser. In: Winfried Gop-
fert (Hrsg.). Wissenschafts-Journalismus. Ein Handbuch
fiir Ausbildung und Praxis. 6. tiberarb. und aktual. Auf-
lage, Wiesbaden: Springer VS, S. 9-18.

Rosling, Hans 2018: Factfulness. Wie wir lernen, die Welt
so zu sehen, wie sie wirklich ist. Berlin: Ullstein.



100 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2020), 95-100



Renate Penf3el
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An overview of the legal framework and discussion of prevailing

obstacles for ,,automatic“ academic recognition from the perspec-

tive of German law’

Overview

. The main sources of law - an overview

1. Provisions concerning recognition for the purpose of further
higher education (Academic Recognition)

a) European Union law

aa) Third country nationals

bb) EU citizens (and family members)
b) International law

2. Provisions concerning recognition for the purpose of (self-)
employment (Professional Recognition)

a) European Union law

aa) EU citizens

bb) Third country nationals

b) International law

¢) National law

IL. Selective difficulties in the implementation of the rules

concerning academic recognition from the perspective of
German law

1. The implementation of the Lisbon Recognition Convention
through regulations of the Linder and higher education
institutions

2. Specification of recognition criteria in current jurisdiction

III. Conclusion

One of the main aims of the Bologna process is to
enhance the mobility of students and graduates across
national borders. Therefore the process is based on three
key commitments: (1) the implementation of the three-
cycledegreestructure, (2) the recognition of qualifications
and (3) quality assurance. The 2018 Report on the
Implementation of the Bologna Process states that these
three commitments “can be considered as the foundations

1 This article is based on a presentation the author held at the
»Second Vienna Conference on Higher Education Law and the
Management of Sciences” in February 2019, hosted by the Institu-
te for European and International Higher Education Law, SFU
Vienna. The style of a presentation is partly kept.

2 European Commission/EACEA/Eurydice (ed.), The European
Higher Education Area in 2018: Bologna Process Implementation
Report, 2018, p. 13.

3 Bologna Process Implementation Report (fn. 2), p. 142.

Ibid.
5  European Higher Education Area Ministerial Conference 2018,

of the European Higher Education Area (EHEA): if these
foundations are not in place, further European higher
education cooperation is undermined.”?

Although these three commitments are obviously
closely intertwined, this article will put its focus only on
one of them: the recognition of higher education quali-
fications. Concerning this commitment, the Report
explains that “the EHEA cannot be an open, inclusive
and attractive space for students unless recognition
practice is predictable, reliable and fair. For any mobile
or potentially mobile learner, it is essential that credits
earned and qualifications gained will be recognized in
the home and other countries”® And it states that “(...)
despite the many efforts made in this area, previous
reporting has shown that actual recognition practice
commonly falls short of expectations with regard to
transparency, consistency and fairness”*

Accordingly, the EHEA Ministerial Conference in
Paris 2018 confirmed that it will “work to ensure that
comparable higher education qualifications obtained in
one EHEA country are automatically recognized on the
same basis in the others for the purpose of accessing
further studies and the labour market”®

These statements - together with current evaluations
of recognition practice - illustrate that the desired
“automatic recognition” is not reality yet.

Therefore this article will outline the status quo of
legal rules concerning recognition in the EHEA, identify
some selected problems with the implementation of
these rules and finally try to conclude whether and how
they can be solved. In doing so it will focus on problems
occuring when recognition for the purpose of further

Paris Communiqué, 25th of May 2018, http://www.ehea.info/
media.ehea.info/file/2018_Paris/77/1/EHEAParis2018_Commu-
nique_final_952771.pdf (15.2.2020), p. 2. Therein the Ministe-
rial Conference refers to the objective, formulated within the
Yerevan Communiqué 2015, http://ehea.info/media.ehea.info/
file/2015_Yerevan/70/7/YerevanCommuniqueFinal_613707.pdf
(15.2.2020), that ,,by 2020 (...) automatic recognition of qualifi-
cations (should have) become a reality*; s. also its commitment
11 ,to ensure that qualifications from other EHEA countries are
automatically recognized at the same level as relevant domestic
qualifications, p. 5.
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studies is sought, because, as the following examination
of the legal framework and an analysis of the current
jurisdiction in Germany will illustrate, in this field
hinderances for “automatic” or even generous recognition
are still significant and even bigger than in at least some
constellations in which recognition for the access to the
labour market is sought.

For that purpose, the article will first (I.) give an
overview of the current legal framework regulating the
recognition of higher education qualifications by naming
the most important legal sources and illustrating their
main content. Second (IL.), it will demonstrate some
difficulties in the implementation of the rules concerning
academic recognition from the perspective of German
law. In a third and final step (IIL), it will conclude
whether it is possible to enhance academic recognition
by correct application or better implementation of
existing rules and whether additional measures are
needed to reach the desired level of recognition.

I. The main sources of law — an overview

To identify the relevant legal sources, one has to
distinguish between the two already mentioned different
aims of recognition of higher education qualifications:
between the recognition for the purpose of further
higher education (which shall from now on be
the
recognition for the access to employment activity (which

abbreviated as “academic recognition”) and

shall from now on be called “professional recognition”).

1. Provisions concerning recognition for the purpose of
further higher education (Academic Recognition)

Let us first have a look at the provisions concerning
recognition for the purpose of further higher education:

a) European Union law

In EU primary law we can find two articles that explicitly

deal with the recognition of higher education

6  The author follows those who argue that for activities in the field
of (regular, i.e. not extra-occupational) higher education, Art.
165, not Art. 166 TFEU, is pertinent (see e.g. Ruffert, in: Calliess/
Ruffert (eds.), EUV/AEUY, 5th ed., 2016, comment 12 seq. with
further references concerning this dispute, also to the opposite
view).

7 Seealso e.g. Niedobitek, in: Streinz (ed.), EUV/AEUV, 3rd ed.,
2020, Art. 165 comment 61; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (eds.),
EUV/AEUYV, 5th ed., 2016, comment 22.

8  In this respect it would not make a difference if in matters of
higher education Art. 166 instead of Art. 165 TFEU would be the
appropriate provision: Art. 166 TFEU also limits the competence
of the EU to ,,support“ and ,,supplement® (see paragraph 1) and
excludes any harmonization of the laws and regulations of the
Member States.
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qualifications. One of them is Art. 53 TFEU. It is part of
the chapter dedicated to the freedom of establishment
but is according to Art. 62 TFEU also applicable for the
chapter concerning the freedom of services. It enables
Parliament and Council to issue directives for the mutual
recognition of qualifications in order to make it easier
for persons to take up and pursue activities as self-
employed persons. Art. 53 TFEU can thus only be used as
a legal basis for provisions that deal with recognition for
the purpose of self-employment. Acts on academic
recognition cannot be based on it. The same applies to
the corresponding provision within the chapter
concerning the free movement of workers, Art. 46 TFEU.

The other article that explicitly deals with the issue of
recognition of qualifications is Art. 165 TFEU:® According
to paragraph 2, the Union shall aim at “encouraging
mobility of students and teachers, by encouraging, inter
alia, the academic recognition of diplomas and periods
of study”. For systematic reasons, all activities based on
Art. 165 paragraph 2 must respect the restriction
formulated in paragraph 1, which states that the EU is
only allowed to encourage cooperation between its
member states and to support and supplement their
action while fully respecting the responsibility of the
Member States for the content of teaching and the
organisation of education systems. Therefore and due to
the limitation explicitly formulated in its paragraph 4,
Art. 165 TFEU cannot be the basis for any kind of directly
harmonizing acts” and requires strict subsidiarity.®

So far, the EU has also not used other, more general
legal bases for directives on recognition. Although
proposed in legal scolarship® up to now the EU has
abstained from issuing directives on the basis of Art. 115
TFEU.' The use of the extraordinary competence
provided in Art. 352 TFEU is excluded through its
paragraph 4 in conjunction with Art. 165 paragraph 4
TFEU.

Obviously the member states opted to achieve better
cooperation through softlaw instruments or promotional

9  Garben, The Bologna Process: From a European Law perspective,
European Law Journal, Vol. 16, No. 2, 2010, pp. 186 (193 seq.);
referred in Gideon, The position of higher education ingtitutions
in a changing European context, JCMS 2015, Vol. 53, No. 5,
pp. 1045 (1047).

10 It is doubtful whether this would be lawful, because those mea-
sures based on Art. 115 TFEU would undermine the restrictions
formulated in Art. 165 I, IV TFEU. Whereas Garben, The Bolo-
gna Process (fn. 9), pp. 193 seq. argues against an interpretation
of Art. 165 IV TFEU as an absolute limitation to harmonization,
Hablitzel, Harmonisierungsverbot und Subsidiaritatsprinzip im
europiischen Bildungsrecht, DOV 2002, 407 (409) argues for it.
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programs (like the Erasmus+ Program) rather than
through compulsive rules. Therefore we can conclude
that EU legislation currently does not provide any
criteria or procedural obligations for academic
recognition.

However, European Union Law in certain respect
provides — as is generally known - the right to equal

treatment:

aa) Third country nationals

At first we will have a look at the rights of third country
nationals because a provision dedicated to them explicitly
mentions recognition of qualifications:

According to Art. 11 Directive 2003/109/EC (the so
called “Long-term-Residence Directive”)'* third country
nationals with the right to long-term residence in an EU
Member State can require equal treatment with nationals
of their host state in certain respects, among which the
recognition of qualifications is explicitly mentioned. Yet,
one has to keep in mind that the “Long-term-Residence
Directive”, according to its Article 3 II a) does not apply
to third country nationals that reside in their host state
in order to pursue studies. Consequently in many cases,
in which academic recognition is sought, Art. 11 of
Directive 2003/109/EL will not be pertinent (but it is — at
least according to its wording - applicable in cases, in
which a third country national resides in a member state
for the purpose of employment, but aims to pursue
studies additionally).

It can be discussed whether third country nationals

11  Council Directive 2003/109/EC of the 25th of November 2003,
OJ L 16, 23.1.2004, p. 44.

12 Mostly it is argued that Art. 21 IT EuChFR does not apply to
third country nationals (see e.g. Holscheidt, in: Meyer/Holscheidt
(eds.), Charta der Grundrechte der Européischen Union, 5th
ed., 2019, Art. 21, comment 60; Jarass, in: Jarass (ed.), Charta
der Grundrechte der EU, 3rd ed., 2016, comment 42; Martin, in:
Kellerbauer/Klamert/Tomkin (eds.), The EU Treaties and the
Charter of Fundamental Rights, 2019, Art. 21 ChFR comment 10,
Art. 18 TFEU comment 3; von der Decken, in: Hesselhaus/Nowak
(eds.), Handbuch der Européischen Grundrechte, 2nd. ed., 2020,
§ 49 comment 41), as (according to Art. 52 Il EUChFR) it has to
be interpreted in the same sense as Art. 18 TFEU, which shall also
only be applicable to EU citizens (see e.g. CJEU Case C-291/09 -
Guarnieri; Martin, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin (eds.), The
EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights, 2019, Art.
18 comment 3; von der Decken, in: Hesselhaus/Nowak (eds.),
Handbuch der Européischen Grundrechte, 2nd ed. 2020,

§ 49 Rn. 19). Others argue that the character of Art. 21 II EUCh-
FR as a fundamental right contravenes an absolute limitation on
EU citizens, see Kugelmann, in: Merten/Papier (eds.), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Vol. VI/1, 2010, §

160 comment 52.

13 See e.g. CJEU Case C-147/03 - Commission vs. Austria, EuZW
2005, 465, para. 41; Epiney, in: Calliess/Ruffert (eds.), EUV/
AEUYV, 5th ed., 2016, Art. 18 comment 12; Martin, in: Kellerbau-
er/Klamert/Tomkin (eds.), The EU Treaties and the Charter of
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can claim not to be discriminated by reason of nationality
due to Art. 21 II of the Charter on fundamental rights of
the European Union (thereafter: EUChFR)." Even if this
would be the case, however, this provision is only binding
on the institutions and bodies of the Union as well as on
the Member States when implementing EU law (Art. 511
1 EUChFR). Because - as mentioned above - there is
currently no EU law dealing with academic recognition
for third country nationals (beside Art. 11 Long-term-
Residence Directive), this provision is typically not
applicable.

bb) EU citizens (and family members)

Although Art. 21 IT EUChFR undoubtedly protects EU
citizens its importance for them might be in effect not
bigger than for third country nationals: as decisions on
academic recognition are not determined by EU law at
the moment, one can argue that the member states
thereby do not implement EU law, so Art. 21 Il EUChFR
is not applicable.

Nevertheless EU citizens can demand not to be
discriminated directly or indirectly”® by reason of
nationality due to Art. 18 I TFEU. Art. 18 I TFEU is
directly applicable'* as long as the situation falls within
the scope of the treaty. As — what was mentioned before
- Art. 165 TFEU allows the EU to encourage academic
recognition and Art. 21 TFEU principally opens way to
free movement of EU citizens within the Union the
scope of application of the treaty is given whenever
recognition across borders is sought.*®

Fundamental Rights, 2019, Art. 18 TFEU comment 17; von der
Decken, in: Hesselhaus/Nowak (eds.), Handbuch der Europdi-
schen Grundrechte, 2nd ed., 2020, § 49 comment 26.

14 Settled case law, see e.g. CJEU Case C-85/96 — Martinez Sala,
para. 63; Case C-274/96 - Bickel und Franz, EU:C:1998:563;
Epiney, in: Calliess/Ruffert (eds.), EUV/AEUYV, 5th ed., 2016,
Art. 18 Rn. 2; Martin, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin (eds.),
The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights, 2019,
Art. 18 TFEU comment 23; von der Decken, in: Hesselhaus/No-
wak (eds.), Handbuch der Europdischen Grundrechte, 2nd ed.
2020, § 49 comment 16.

15 The CJEU stated various times (see e.g. Case C-293/83 - Gravier,
EU:C:1985:69; Case C-147/03 — Commission vs. Austria) that
the conditions determining the access to professional education,
including professional education at higher education institutions,
fall into the ambit of the treaty. In his decision from the 1. of
July 2004 - C-65/03 para. 25 - the CJEU explicitly mentioned
Art. 149 II dash 2 (the provision preceding Art. 165 II, which
shared its wording) to argue that the scope of the Treaty is given.
Furthermore according to several decisions of the CJEU (see e.g.
Case C-274-96 - Bickel und Franz, EU:C:1998:563, para. 15; Case
C-333/13, EU:C:2014:2358 = NVwZ 2015, 145, para. 58 - Dano)
the relevance of the right of free movement conferred in Art. 21
TFEU is sufficient to constitute a situation governed by EU law
(see also Martin, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin (eds.), The EU
Treaties and the Charter of Fundamental Rights, 2019, Art. 18
TFEU comment 13).
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A further and probably even more promising
provision for EU citizens and — moreover - their third
state national family members is Art. 24 of the Directive
2004/38/EC*® (the so called ,Citizen’s Rights Directive;
thereafter: CRD): It also provides the right of equal
treatment and is applicable to all EU citizens residing in
a foreign Member State, as long as their residence
conforms to the regulations of the directive. If not
transposed correctly into national law, Art. 24 I CRD has
the potential to be directly effective.’” The relation
between Art. 18 TFEU and Art. 24 I Directive 2004/38/
EC is not easy to define: According to the CJEU Art. 24
CRD can be understood as (lawful) specification of Art.
18 TFEU." It is therefore the crucial provision in cases in
which EU citizens reside in a foreign member state in
accordance with the CRD."® Vice versa, the CJEU stated
that a person residing in a foreign member state against
the provisions of the CRD can neither claim equal
treatment from Art. 24 CDR nor from Art. 18 TFEU
(because he or she does not act within the “scope of the
treaty”, which allows to limit free movement of EU
citizens without economic purpose through secondary
law, s. Art. 21 I TFEU).>® For petitioners that do not
reside in a foreign member state - so that Art. 24 CRD is
not applicable - Art. 18 TFEU is decisive.”*

16 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the
Council of the 29th of April 2004, OJ L 158, 30.4.2004, p. 77.

17 Art. 24 I Directive 2004/38/EC meets all conditions the CJEU
formulated for acknowledging a directive to be directly effec-
tive (to these conditions see e.g. Case C-282/10 Dominguez,
EU:C:2012:33 para. 33 and the case law cited): a directive (which
has not or not correctly been transposed into national law) is
directly effective when it is “unconditional” and “sufficiently
precise” (for more details see e.g. Klammert/Loewenthal, in: Kell-
erbauer/Klamert/Tomkin (eds.), The EU Treaties and the Charter
of Fundamental Rights, 2019, Art. 288 comment 30-40).

18 CJEU Case C-333/13 EU:C:2014:2358 = NVwZ 2015, 145 -
Dano, para. 67-82; Case C-67/14 EU:C:2015:597 = NVwZ 2015,
1517; NJW 2016, 555 — Alimanovic, para. 48-63.

19 In Case C-67/14 (= NVwZ 2015, 1517; NJW 2016, 555) — Alima-
novic the CJEU pointed out, that a claimant residing in a foreign
member state in compliance with the provisions of the CRD can
nevertheless be discriminated on the basis of Art. 24 IT CRD. The
CJEU did not discuss whether Art. 18 TFEU could hinder such
discrimination: Obviously according to the CJEU Art. 18 TFEU is
not opposed to secondary law like Art. 24 IT CRD which explicitly
permits discrimination of EU citizens within the scope of applica-
tion of the treaty, because Art. 21 I TFEU allows to restrict the
right of free movement through secondary law.

20 Case C-333/13 (= NVWZ 2015, 145) - Dano; Case C-67/14 (=
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b) International law

We will go on with a look at the legal sources that can be
found in international law.

Although there is a big variety of international
the
education

agreements and declarations dealing with
higher

qualifications from the perspective of almost all EU

international  recognition  of

member states®” the by far most important agreement is
the Convention on the Recognition of Qualifications
concerning Higher Education in the European Region,*
the so called Lisbon Recognition Convention. It was
concluded in 1997 within the framework of the Council
of Europe and the European Section of the UNESCO.
After the Fall of the Iron Curtain, facing an increase of
international mobility, an increase of importance of
tertiary education and also an increase of diversity
therein, its authors aimed at replacing older recognition
agreements which (at least the most important among
them) dated back to the late 1950th in order to facilitate
student mobility to be able to meet the requirements of
rising “globalisation”** Up to now the Lisbon Recognition
Convention has been ratified by 53 states and the Holy
See, among others all Member States of the European
Union (besides Greece), further Member States of the
Council of Europe like Switzerland, Norway or The

NVwZ 2015, 1517; NJW 2016, 555) - Alimanovic, para. 48-63.
See also Epiney, in: Calliess/Ruffert (eds.), EUV/AEUYV, 5th ed.,
2016, Art. 18 Rn. 19.

21 See CJEU Case C-274/96 — Bickel und Franz; Case C-322/13 -
Grauel Riiffer: in these decisions the CJEU affirmed the violation
of Art. 18 TFEU without reference to Art. 24 CRD; the petitio-
ners in this cases did not reside in a foreign member state.

22 The conventions and declarations with relevance for Germany
are collected and presented online by the ,,Conference of the
Ministers for Cultural Affairs®, see https://www.kmk.org/zab/
zentralstelle-fuer-auslaendi-sches-bildungswesen/allgemeines-
zur-anerkennung/veroeffentlichungen-und-beschluesse/akademi-
sche-anerkennung.html (15.2.2020).

23 Signed in Lisbon on the 11th of April 1997, Council of Europe -
European Treaty Series No. 165.

24 Bergan/Rauhvergers, The Council of Europe/UNESCO (Lisbon)
Recognition Convention — what it is and how to use it, in: Coun-
cil of Europe (ed.), Standards for recognition: the Lisbon
Recognition Convention and its subsidiary texts, 2005, p. 8;
Hochschulrektorenkonferenz (ed.), Anerkennung von im Aus-
land erworbenen Studien- und Priifungsleistungen - Ein Leitfa-
den fir Hochschulen, 2013, https://www.hrk-nexus.de/uploads/
media/nexus_Leitfaden_Anerkennung_Lang_01.pdf (15.2.2020),

p-9.
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Russian Federation, and even states outside Europe such
as Canada, Australia or New Zealand.”

Although several parties of the Lisbon Recognition
Convention have also signed more favourable bilateral
recognition agreements with other states (e.g. Germany
with France®® or Spain®*’)*® and there also exist numerous
recognition agreements concluded with states that are
not parties of the Lisbon Recognition Convention, most
of the cases in practice are covered by the Lisbon
Recognition Convention: With 54 parties all over and
outside Europe this agreement has definitely the widest
scope. Therefore this article will concentrate on the
provisions and on the implementation of this treaty and
leave other treaties aside.

The Lisbon Recognition Convention deals with the
recognition of “qualifications giving access to higher
education” (which shall not be the topic of this article),
of “periods of studies’, which means qualifications
obtained within a course of study, and “qualifications”,
which the convention defines as certificate attesting the
successful completion of a course of study. This article
will concern both: qualifications obtained within a
course of study and qualifications obtained through
completion of a course of study, because both of them
are relevant for student mobility, and at least in practice
the problems with recognition of “periods of study” are

25 Germany signed the Lisbon Recognition Convention on the 11th
of April 1997. It was transformed into national law by the Statue
concerning the Convention on the recognition of qualifications
concerning higher education in the European region from the
16th of May 2007. This statute and the wording of the Lisbon
Recognition Convention in English, French and German is
published in: BGBL. 2007, part II no. 15, pp. 712-732. An updated
list of signatures and ratifications is presented on the website of
the Council of Europe: https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/165 (15.2.2020).

26 ,Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Regierung der Franzdsischen Republik iiber
die Anerkennung von Abschliissen, Graden und Studienzeiten im
Hochschulbereich® of the 31th of March 2015, BGBI. 2016,
part II no. 3, pp. 124-126 (Agreement between Germany and
France concerning the recognition of degrees, grades and periods
of study in the field of higher education).

27 ,Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Regierung des Kénigreichs Spanien iiber
die Anerkennung von Gleichwertigkeiten im Hochschulbereich*
of the 14th of November 1994, BGBL. 1996, part. 2 no. 12, pp.
332-333 (Agreement between Germany and Spain concerning the
recognition of equivalences in the field of higher education).

28 Pursuant to Art. I1.3 Lisbon Recognition Convention those provi-
sions precede the Lisbon Recognition Convention.

29 Among the treaties with persistent relevance for Germany see
e.g. the European Convention on the Equivalence of Periods
of Universtity Study, signed in Paris on the 15th of December
1956 (Council of Europe — European Treaty Series Nr. 21), the
European Convention on the General Equivalence of Periods of
Study, signed in Rome on the 6th of November 1990 (Council of
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even bigger than those caused by the recognition of final
“qualifications”

Thekey provision in the Lisbon Recognition Convention
for the recognition of qualifications is Art. VI. 1. It states that
“to the extent that a recognition decision is based on the
knowledge and skills certified by the higher education
qualification, each Party shall recognize the higher
education qualifications conferred in another Party, unless a
substantial difference can be shown between the qualification
for which recognition is sought and the corresponding
qualification in the Party in which recognition is sought”
Art. V1. applies the same scale to the recognition of “periods
of study”: it has to take place “unless substantial differences
can be shown between the periods of study completed in
another party and the part of the higher education program
which they would replace” In comparison with former
recognition agreements the Articles Vi1 and VI.1 facilitate
positive recognition decisions in two dimensions: While
former agreements demanded recognition only in cases of
“equivalence” of qualifications® Art. Va and Art. VL1
Lisbon Recognition Convention obviously aimed to

establish a lower standard of conformity (which it calls:

“lack of substantial differences”)** and addresses thereby

not the examination itself, but the learning outcome
(“knowledge and skills”) certified through the formal
qualification. And while according to former agreements

Europe — European Treaty Series Nr. 138) (which both preceded
the regulations of Art. V Lisbon Recognition Convention) and
the European Convention on the Academic Recognition of Uni-
versity Qualifications, signed in Paris on the 14th of December
1959 (Council of Europe — European Treaty Series Nr. 32) (which
preceded the regulations of Art. VI Lisbon Recognition Conven-
tion).

30 Actors in German Adminigtration dealing with academic recog-
nition share this interpretation (see e.g. Hochschulrektorenkonfe-
renz (ed.), Anerkennung (fn. 24), p. 14 and in particular chapter
III: ,.Von der Gleichwertigkeit zum wesentlichen Unterschied;
see furthermore the Letter of the Head of the German
Accreditation Council of the 27th of September 2011 concerning
the implementation of the Lisbon Recognition Convention, Az.
233/11 http://archiv.akkreditierungsrat.de/fileadmin/Seiteninhal-
te/AR/Sonstige/ AR_Rundschreiben_Lissabon1.pdf (15.2.2020):
»Dabei (bei der Entscheidung tiber die Anerkennung, R.P) liegt
der Fokus der Bewertung der Hochschule nicht mehr auf der
»Gleichwertigkeit“ oder ,Gleichartigkeit” der anzuerkennenden
Qualifikation, sondern auf der Wesentlichkeit von Unterschieden.
Da bei der Feststellung unwesentlicher Unterschiede die extern
erbrachten Hochschulqualifikationen anerkannt werden (...)
bringt dies einen gréfleren Spielraum als bisher®). Although the
terms ,equivalence® and ,lack of substantial difference” could
linguistically also be synonyms, the motifs which led to the
conclusion of the Lisbon Recognition Convention indicate that
they should stand for a different scale. It is not so easy to describe
that difference in a way that makes it operable for legal descisions.
However, the new terminology at least clarifies that recognition is
not hindered through bigger differences as long as those
differences are not ,,substantial ones".
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the onus of presentation and the burden of proof (for
equivalence) lay with the applicant, the Lisbon Recognition
Convention obliges the parties to recognize a qualification
unless the recognizing authority can demonstrate and prove
a “substantial difference”. Beyond that, the Convention tries
to encourage recognition through various procedural rules.
For example, it obliges the parties to provide that procedure
and criteria for decisions on recognition are “transparent,
coherent and reliable” (Art. III.2), that decisions are made
within a reasonable time limit specified beforehand (Art.
II5) and that in case of a negative decision, the applicant
has the right to make an appeal. Art. VL3 defines the legal
effect of recognition of “qualifications” in the sense of the
Lisbon Recognition Convention: “Recognition in a Party of
a higher education qualification issued in another Party
shall have one or both of the following consequences: a)
access to further higher education (...) on the same
conditions as those applicable to holders of qualifications of
the Party in which recognition is sought, (or) b) the use of
an academic title, subject to the laws and regulations of the
Party (...) in which recognition is sought. In addition,
recognition may facilitate access to the labour market
subject to laws and regulations of the Party (...) in which
recognition is sought” From that, we can see that the Lisbon
Recognition Convention is dedicated to academic
recognition and does not impose obligations on its parties
concerning professional recognition.

The Lisbon Recognition Convention being an instru-
ment of international law, we have to answer the questi-
on what legal effects its provisions have after fulfilling the
constitutional conditions of the ratifying states to set
them into force within their national law (if there are
such). The question is not easy to answer. Obviously dif-
ferent views on that can be found within, for example,
the German jurisdiction: while some German courts de-
cided cases within the scope of the Lisbon Recognition
Convention without mentioning it** in other decisions
provisions of the Lisbon Recognition Convention are ex-
plicitly mentioned and treated as directly applicable
law.*?

A closer look at the key provisions of the Lisbon

31 Seee.g. OVG Miinster, Urt. v. 20.6.2017, Az. 14 A 1776/16,
NWVBL 2017, 534.

32 Seee.g. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 26.9.2012, Az. 10 M
33.11 - juris.

33 For some examples see fn. 29.

34 It states: ,,The Parties to this Convention ... attaching great im-
portance to the principle of institutional autonomy, and conscious
of the need to uphold and protect this principle ...have agreed as
follows:...*

35 Directive 2005/36/EC of the European Parliament and of the
Council of 7 September 2005 on the recognition of professio-
nal qualifications, OJ L 255, 30.9.2005, pp. 22-142. For further
information and reflection about this directive see e.g. Ludwig,
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Recognition Convention reveals that they are not
applicable without being specified by the parties.
Although the conditions for recognition formulated in
Art. VL1 could be perceived to be precise enough for
direct application, Art. VI.3 of the Convention opens a
margin to define their legal effects. This margin has to be
filled by national law. Moreover the Convention (like all
of its preceding conventions)** shows respect for the
autonomy of higher education institutions and therefore
imposes obligations explicitly not on them but only on
the signatory states with the proviso to implement them
without violating the autonomy or freedoms of higher
education institutions. Therefore it can be referred to
Consideration 6** and even more to Art. IL1 p. 1 Lisbon
Recognition Convention: The latter shows that when the
decision in recognition matters lies with individual
higher education institutions, which for academic
recognition is the case in almost all European countries,
the Party is only obliged to transmit the text of the
Convention and to take all possible steps to encourage
the favourable consideration and application of its
provisions. Consequently the provisions of the Lisbon
Recognition =~ Convention  concerning  academic
recognition are not directly applicable and need
implementation through national law.

Therefore we can conclude that in the field of academic
recognition directly binding provisions can only be found

in national law.

2. Provisions concerning recognition for the purpose of
(self-)employment (Professional Recognition)

We will now turn our attention to the legal sources that
are relevant for professional recognition:

a) European Union Law
aa) EU citizens

On the basis of Articles 46, 53 and 62 TFEU, Parliament
and Council have issued the Directive 2005/36/EC*® on
the recognition of professional qualifications. This
directive applies to EU citizens who seek recognition for

Der europarechtliche Einfluss auf die Entwicklung des nationalen
Heilberuferechts, 2018, pp. 139 seq.; Waschkau, EU-Dienstleis-
tungsrichtlinie und Berufsanerkennungsrichtlinie: Analyse der
Auswirkungen auf das Recht der freien Berufe in Deutschland
unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsanwilte, Steuerbe-
rater und Wirtschaftspriifer, 2008, pp. 72-104; Frenz, Die Berufs-
anerkennungsrichtlinie und verbliebene sektorale Richtlinien,
GewArch 2011, pp. 377-384; Tomkin, in: Kellerbauer/Klamert/
Tomkin (eds.), The EU Treaties and the Charter of Fundamental
Rights, 2019, Art. 53 comment 9-16 (short summary of its con-
tent).
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qualifications which are necessary to take up or pursue a
regulated profession in another Member State.

For five academic and one nonacademic professions
(doctors, nurses responsible for general care, dental
practitioners,  veterinary  surgeons, pharmacists,
architects) the directive formulates minimum standards
for professional training and combines that with the
introduction of the principle of automatic recognition.
That means that recognition has to take place without
any (further) check of equivalence or similarity, if the
claimants qualification actually fulfills the requirements
laid down in the directive (see Art. 21).>°

For all other regulated academic and nonacademic
professions each Member State is obliged to offer a
procedure that leads to recognition under the same
conditions that apply to its nationals (Art. 13). That
means that a qualification has to be recognized, when it
is equivalent to the necessary qualification issued in the
host state. If there are substantial differences, the host
state must open way to compensate them through either
completing an adaption period (of up to three years) or
passing an aptitude test.”’

This directive is accompanied by the general
provisions conferring the right to equal treatment, which
were already mentioned above: Art. 24 CRD in cases of
legal residence in another Member State; Art. 18 TFEU
and Art. 21 II EUChFR, which both will be usually
applicable as professional recognition is, as we have seen,

widely regulated through EU law.

bb) Third country nationals

Third country nationals also enjoy the right to equal
treatment in certain circumstances defined in Directive
2003/109/EC, the already mentioned “Long-term-
Residence Directive”. According to its Art. 11, persons
with the right to long-term residence have to be treated
like nationals inter alia in case of recognition of
professional qualifications.*®

b) International law

Approaching the field of international law we have
already seen that professional recognition is not
determined through the provisions of the Lisbon

36 For further details (which also address the profession of a
midwife in Art. 40-43) see Art. 21-49.

37  For specification of these — here simplified — guidelines see
Art. 1-14 Directive 2005/36/EC. German federal law transposes
them through the Statute concerning the assessment of equiva-
lence of professional qualifications (Gesetz tiber die Feststellung
der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen) of the 6th of
December 2011 (especially its §§ 9-13).
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Recognition Convention.*® Therefore, international law
with a comparable scope does not exist.

¢) National law

As a result we can note that in the field of professional
recognition directly binding provisions are also basically
found in national law. But unlike national law concerning
academic recognition it is not only determined by
international law, which can be violated by the parties
without provoking a certain effect within national law. In
the field of regulated professions, national law is widely
determined through EU law (especially Directive
2005/36/EC) the
interpretation of national law and can have direct effect

whose  provisions  influence

if they are not transposed correctly.

IL. Selective difficulties in the implementation of the
rules concerning academic recognition from the
perspective of German law

Considering the given legal framework, this paragraph
will illustrate some reasons why currently recognition
practice still “falls short of expectations’, as the 2018
Bologna Report states. It will concentrate on the field of
academic recognition, as therein - in default of any
harmonization through EU law - the obstacles to
“automatic” or even “broad” recognition are bigger. To
identify at least some of them we will take a look at the
implementation of the rules presented in chapter I. 1. in
Germany, which is due to its size, population and
corresponding number of higher education institutions
a relevant factor within the EHEA.*® The reasons for
shortcomings in implementation in other states might be
different, or elsewhere maybe even similar.

According to an analysis documented in the 2018
Bologna Report Germany is among 18 (from in total 47)
EHEA countries which specified all 5 key principles of
the Lisbon Recognition Convention in national law.** As
those key prinicples the analysis identifies (correctly)
that

1) applicants have right to fair assessment,

38 To the dispute whether, in addition, Art. 21 I EUChFR is perti-
nent (within its scope described in Art. 51 EU-ChFR), see fn. 12.

39 Seeabovel. 1.b).

40 Concerning the number of students enrolled it takes the third
place after Russia and Turkey, see Figure 1.1 Bologna Process
Implementation Report (fn. 2), p. 23.

41 Figure 4.14, Bologna Process Implementation Report (fn. 2),

p. 144,
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2) there is recognition if no substantial differences can be
proven,

3) legislation or guidelines encourage comparing of
learning outcomes rather than program contents,

4) in cases of negative decisions the competent
recognition authority demonstrates the existence of
substantial difference, and the

5) applicant's right to appeal.

Actually all these principles are either by means of law or
by means of guidelines acknowledged in the German
recognition practice. Still, the German recognition
practice cannot be described as a practice of completely
or almost “automatic recognition” and has problems to
ensure transparency, coherence and reliability as deman-
ded through Art. III.2 Lisbon Recognition Convention.
A closer look at the German situation reveals at least
some reasons for these deficiencies:

1. The implementation of the Lisbon Recognition Con-
vention through regulations of the Lander and higher
education institutions

In Germany, being a federal state, legislative power
concerning institutions of higher education falls within
the competences of the 16 Lander (German constituent
states). All of them offer a somewhat differing legal
framework that has to be filled in by regulations of higher
education institutions, which enjoy the power to regulate
their own matters as part of their “academic freedom”
guaranteed in Art. 5 III of the German constitution.
Most, although still not all, Statutes of the German
Lénder dealing with academic recognition have modified
the wording of the relevant provisions by adopting the

42 There are still exceptions: E.g. § 23a 11 of the Berlin Statute on
Higher Education Institutions (according to which ,,comparable®
qualifications have to be recognized) or the Statute on Higher
Education Institutions of Mecklenburg-West Pomeria (which
fully delegates the definition of criteria for recognition to the
regulations of the Higher Education Institutions, see § 38 II
Nr. 8).

43 Thereby the legislator indicates that there is a difference between
»equivalence® and ,lack of substantial difference” (to that
question see more in fn. 30. Against this approach Birnbaum, in:
BeckOK HochschulR NRW; 13. Ed. 1.12.2019, § 63a 23 b, who
regards the two parts of s. 1 to be a contradictio in adiecto.

44 Free translation of the original text: ,,Priifungsleistungen, die in
Studiengdngen an anderen staatlichen oder staatlich anerkann-
ten Hochschulen, an staatlichen oder staatlich anerkannten
Berufsakademien, in Studiengidngen an ausldndischen staatlichen
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“Lisbon demand

“equivalence” but offer recognition “despite substantial

terminology”: they no longer

differences are given“*’ Some of them specify that
“substantial differences” hindering recognition must
affect “knowledge and skills” certified with a certain
qualification, that means they must affect the “learning
outcome”. An example is § 63a of the North Rhine
Westfalian Statute on Higher Education Institutions,
which states in paragraph 1: “1Examinations that have
been passed in courses of study at another state or state
approved academy (in Germany) as well as examinations
that have been passed in courses of study offered by a
foreign state or state approved academy will be
recognized upon request despite the competences obtained
differ substantially from those that shall be substituted” In
2019 there was appended: “an assessment of equivalence
will not take place”** S. 2 and 3 completes: “2 The same
applies to final degrees that complete courses of study in
the sense of S. 1. 3 Recognition in the sense of s. 1 and 2
aims at pursuance of further studies, passing of
examinations, the take up of another course of study or
access to doctoral studies. (...)”**
However the respective statutory law of the Lander
usually does not specify when ,,substantial differences®
are given. They abstain from that in order to safeguard
the autonomy of higher education institutions, which in
Germany, like in the vast majority of the EHEA
countries,*® are the competent authorities for academic
recognition.*®

As a consequence, precise criteria for recognition
have to be taken from the regulations of higher education
institutions. These regulations on recognition vary
significantly in content and terminology - a fact that
renders them sometimes difficult to handle. Not all of
those regulations specify the “Lisbon Standard” at all.

oder staatlich anerkannten Hochschulen oder in einem anderen
Studiengang derselben Hochschule erbracht worden sind, werden
auf Antrag anerkannt, sofern hinsichtlich der erworbenen Kompe-
tenzen kein wesentlicher Unterschied zu den Leistungen besteht, die
ersetzt werden; eine Priifung der Gleichwertigkeit findet nicht statt.
Das Gleiche gilt hinsichtlich Studienabschliissen, mit denen Stu-
diengénge im Sinne des Satzes 1 abgeschlossen worden sind. Die
Anerkennung im Sinne der Sitze 1 und 2 dient der Fortsetzung
des Studiums, dem Ablegen von Priifungen, der Aufnahme eines
weiteren Studiums oder der Zulassung zur Promotion.“

45 See Figure 4.15, Bologna Process Implementation Report (fn. 2),
p. 145.

46 Only for study programms which are completated by a
stateexaminiation the competence for recognition lies with the
respective state examination authorities.
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Some of them abstain completely from specification and
merely repeat the wording of the Lander legislation. An
example is § 15 of the General Examination Regulation
for Bachelor and Master Studies at the Faculty of
Philosophy at the Frederick Alexander University
Erlangen-Nuremberg,*” which states: “Periods of study
and qualifications that have been achieved in courses of
study at another state or state approved academy in
Germany (...) or qualifications that have been achieved
in courses of study offered by a foreign academy will be
(...) recognized despite the learning outcomes are
substantially different.“*®

Others formulate a definition which does not fully
live up to its purpose. This is for example the case when
the Examination Regulation for Bachelor and Master
Studies at the University of Goéttingen explains that “a
substantial difference is at least not given, if (the
qualification) (...) substantially corresponds to the

47  Allgemeine Studien- und Priifungsordnung fiir die Bachelor- und
Masterstudiengiange der Philosophischen Fakultit und Fachbe-
reich Theologie der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-
Niirnberg of the 27th of September 2007, lately changed at the
28th of August 2019. www.doc.zuv.fau.de//L1/PO/Phil/APO_Ba-
chelor_Master/konsolidierte_Fassungen/Allg_StuO_PrO_%20
BA-MA_%20Phil_ABMStPO_Phil_20070927_idF_20190828.pdf
(15.2.2020).

48 Free translation of the original wording: Studienzeiten, Module,
Studienleistungen und Priifungsleistungen, die in anderen Studi-
engédngen an der FAU oder an anderen staatlichen oder staatlich
anerkannten Hochschulen in der Bundesrepublik Deutschland
(...) oder in Studiengéngen an einer ausldndischen Hochschule
erbracht worden sind, werden bei einem Studium nach dieser
Priifungsordnung anerkannt, aufler es bestehen wesentliche
Unterschiede hinsichtlich der erworbenen Kompetenzen.

49 Free translation of the original wording in § 13 IV 1, 2 Allgemei-
ne Priffungsordnung fiir Bachelor- und Master-Studiengénge
sowie sonstige Studiengénge an der Universitit Gottingen,

Stand: AM I Nr. 54 v. 9.11.2017: ,,1Studienzeiten, Studien- und
Priifungsleistungen beziehungsweise Kompetenzen, die in an-
deren Studiengdngen oder auflerhalb einer Hochschule erbracht
wurden, werden auf Antrag angerechnet, soweit kein wesentlicher
Unterschied gegeniiber den Kompetenzen, die im Falle eines
Studiums an der Universitdt G6ttingen erworben worden wiren,
festgestellt werden kann; (...) 2Kein wesentlicher Unterschied
besteht jedenfalls, wenn die auf Grund eines Moduls vermittelten
Kompetenzen beziehungsweise Lernergebnisse, Qualitat und
Niveau der Ausbildung sowie Anrechnungspunkte denjenigen
von Modulen des Studiengangs im Wesentlichen entsprechen.
Other regulations of higher education institutions try to define
the recognition criteria more precisely, but might thereby fail to
meet the requirements of the Lisbon Recognition Convention.
An example is the Examination Regulation for the Bachelor in
History at the Ludwig-Maximilians-University in Munich (Prii-
fungs- und Studienordnung der Ludwig-Maximilians-Universitét

109

qualification it shall substitute”*’

None of the regulations that were checked for the
preparation of this article took over the (however not

legally binding) specifications of “substantial

differences” proposed in documents published by the
Council of Europe and in the relevant Manual issued
by the Hochschulrektorenkonferenz:** They did not
adopt that - according to the Lisbon Recognition
Convention Committee — only those differences can
justify the denial of recognition which are “substantial
in view of the purpose for which recognition is

sought”®' And none of them took over the even more

precise and far-reaching specifications referred by the
Manual of the Hochschulrektorenkonferenz, that
“essentially, substantial differences are (only) those
that may have a serious impact on the fitness of the
qualification for the purpose for which the learner
would like to use it”** and that “substantial differences

Miinchen fiir den Bachelorstudiengang Geschichte v. 16.3.2010,
https://www.uni-muenchen.de/aktuelles/amtl_voe/0400/493-
09ge-ba-10-ps00.pdf (15.2.2020)), which states in § 26 III, IV:
»Qualifications achieved at foreign academies will be normally
recognized besides they are not equivalent. Qualifications are
equivalent when they essentially conform to the local course of
study in content, quantity and in its demands.” (in German: ,,(3)
Studienzeiten, Studien- und Priifungsleistungen, die an auslan-
dischen Hochschulen erbracht worden sind, werden in der Regel
anerkannt, aufler sie sind nicht gleichwertig. (4) 1Studienzeiten,
Studien- und Priifungsleistungen sind gleichwertig, wenn sie in
Inhalt, Umfang und in den Anforderungen denjenigen dieses
Bachelorstudiengangs an der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen im Wesentlichen entsprechen®) This provision adopts
the Lisbon Recognition Convention insofar as it confers the bur-
den of proof to the recognizing authority. However, as criterion
for recognition it requires “equivalence” in “content, quantity
and demand”. This might contravene the intention of the Lisbon
Recognition Convention outlined above, at least when it leads to
an restrictive understanding of ,,equivalence®.

50 Hochschulrektorenkonferenz (ed.), Anerkennung (fn. 24),

p- 2. It resumes: The crucial question in the assessment of given
(potentially ,,substantial®) differences is whether the qualification
achieved in a foreign country will enable the student to pursue
his or her studies sucessfully. Only when the sucess of subsequent
studies is doubtful, a ,,substantial“ difference can be approved.

51 See Lisbon Recognition Convention Committee, Revised Re-
commendation on Criteria and Procedures for the Assessmet of
Foreign Qualifications, adopted at its 5th meeting, 23. June 2010;
Recommendation No. 36.

52 Hochschulrektorenkonferenz (ed.), Anerkennung (fn. 24), p. 25,
taken from Bergan/Hunt (eds.), Developing Attitudes to Recogni-
tion: Substantial Differences in an Age of Globalization. Council
of Europe Higher Education Series No. 13, Strasbourg, 2009, p. 9.
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are differences between the foreign qualification and
the national qualification that are so significant that
they would most likely prevent the applicant from
succeeding in the desired activity such as further
study, research activity (...)”**
If the criteria for recognition are not defined precisely,
decisions are only predictable for the applicant in cases
in which special agreements on equivalence exist (i.e. in
partnerships of individual higher education institutions).
In other cases, decisions remain fairly intransparent and
as a consequence of their unclear scale, not very reliable.
Therefore we can note that one obstacle for fair
recognition in Germany is that at least some higher
education institutions do not offer a precise definition of
recognition criteria complying with the requirements of
the Lisbon Recognition Convention.>*

2. Specification of recognition criteria in current
jurisdiction

Of even bigger relevance might be that the term ,lack of
substantial differences has recently been specified in
jurisdiction. Thereby the courts did not only identify “lack
of substantial difference” with “equivalence” (which might
barely comply with the Lisbon Recognition Convention if
“equivalence” is interpreted in an appropriate way).>
Moreover they defined “equivalence” through specifications
that contravene not only the intention but also the wording
of the Lisbon Recognition Convention:* in 2017 the OVG
Minster, the Higher Administrative Court of North
Rhine Westfalia,”” had to rule on whether a Czech
student can demand recognition for her master’s thesis,
prepared and assessed at the Czech University of Life
Sciences in Prague. According to the defendants
argumentation before the Court of First Instance (the
Administrative Court of Aachen) recognition for the

53 Hochschulrektorenkonferenz (ed.), Anerkennung (fn. 24), p. 25,
taken from Lifelong Learning Programme (ed.), European Area of
Recognition Manual. Practical Guidelines for Fair Recognition of
Qualifications, p. 42.

54 Thus not all of them provide what is recommended in III. 6. of
the (not legally binding) Revised Recommendation on Procedu-
res and Criteria for the Assessment of Foreign Qualifications and
Periods of Study (fn. 51): that ,,(...) criteria for the assessment of
foreign qualifications should be transparent, coherent and reliable
and they should periodically be reviewed ...

55 See fn. 30.

56 For an extensive debate on this and other aspects of the respecti-
ve decisions see Morgenroth, Wesentlicher Unterschied oder ,,der
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purpose of further education had to be denied because
the master’s thesis had been prepared in different
circumstances and because it has not been written in
German or English, which would have been obligatory
according to the examination regulation of this course of
studies at the German university.>® The Court of First
Instance affirmed that the fact that the claimants master’s
thesis had not been written in German of English
constitutes a “substantial difference“®” In that context,
the OVG Miinster had to decide whether “substantial
differences” in the understanding of § 63a North Rhine
Westfalian Statute on Higher Education Institutions had
been proven. The court declared according to a preceding
decision in 2015°° that substantial differences are only
absent when the qualification to be recognized,
corresponds to the qualification that is to be substituted
in respect of content and quantity of the examinated
subject matter and in respect of form and length of the
examination. Higher education institutions could only
be obliged to recognize a foreign qualification that is so
close to the demanded qualification that it could be
called “the same in substance” (in German: wenn die
Qualifikation “in der Sache erbracht” wurde).®* The
claimant’s master thesis missed that standard as it dealt
with a subject the student would not have been able to
choose at her new university - as the subject of the
master thesis could in general not be chosen freely there.
According to the court, this interpretation of the term
“lack of substantial differences” is necessary, as otherwise
the academic freedom guaranteed within the German
constitution (Art. 5 III GG) would be violated. The
(BVerwG), the Highest
Administrative court in Germany, confirmed this

Bundesverwaltungsgericht

decision in 2018°* by adding the argument that any more
generous standard of recognition would be an

Sache nach erbracht” - neue Entwicklungen zur Anerkennung
von Priifungsleistungen an staatlichen Hochschulen, DOD 2018,
pp. 177-192.

57 OVG Miinster, Urt. v. 20.6.2017, Az 14 A 1776/16, NWVBI 2017,
534.

58 VG Aachen Urt. V. 29.6.2016, Az. 6 K 1107/16- juirs, para. 15.

59 Ibd. para. 33.

60 OVG Miinster, Urt. v. 16.12.2015 — 14 A 1263/14, DOV 2016,
353 = NWVBI 2016, 212.

61 OVG Miinster, Urt. v. 20.6.2017, Az 14 A 1776/16 (= NWVBI
2017, 534), para. 36; Urt. v. 16.12.2015 - 14 A 1263/14 (=NWVBL
2016, 212), para. 23.

62 BVerwG, Beschl. v. 9.1.2018, Az. 6 B 63/17, NVwZ-RR 2018, 308.
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unconstitutional discrimination of local students: To
safeguard equality of opportunities (guaranteed by Art. 3
I i.V.m. Art. 12 I GG) only those examinations can be
recognized that “coincide with regard to content and
examination conditions”*® It even indicates that it would
mean an unconstitutional discrimination of local
students if qualifications are recognized that have (only)
been formulated in a language which cannot be chosen
by local students, as those have to stick to the languages
offered by the examination regulation of their
university.**

When interpreting the law of North Rhine Westfalia,
the OVG Miinster did not mention the Lisbon
Recognition Convention as background of the
reformulated scale for recognition decisions in present
legislation (which took the place of § 20 HRG, that
demanded the acknowledgment of “equivalence”). It did
not question whether the purpose of § 63a NRWHG or
its background in international law argued for an
interpretation that coincides with the intention of the
Lisbon Recognition Convention. And neither the OVG
Miinster nor the Bundesverwaltungsgericht mentioned
Art. 24 CRD or Art. 18 TFEU, although the claimant
being an EU citizen residing in a host member state and
the denial of recognition because an exam was passed in
a foreign language could be an indirect discrimination
because of nationality.

It is highly doubtful, whether more generous
recognition obligations actually violate the German
constitution. It is not possible here to reflect about
this in detail.®> However, the author is convinced that
in the end this is not the case, e.g. as “disadvantages”
for local students can be justified through the purpose

63 1Ibid. para. 9, in German: ,Daher kommt eine Anerkennung zur
Wahrung der Chancengleichheit nach Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 12
Abs. 1 GG nur in Betracht, wenn die Studierenden den durch
die Priifung zu erbringenden Nachweis bestimmter Kenntnisse
und Féhigkeiten bereits durch die anderweitige Priifungsleistung
erbracht haben. Hierfiir miissen beide Priifungen in Bezug auf
Priifungsstoff und Prifungsbedingungen iibereinstimmen.”
Therein the BVerwG affirms and strengthens a former decision
of the 22. of June 2016, Az. 6 B 21/16 (= NVwZ-RR 2016, 783),
especially para. 13-15.

64 BVerwG, Beschl. v.9.1.2018, Az. 6 B 63/17 (= NVwZ-RR 2018,
308), para. 12.

65 For a detailled discussion see Morgenroth (fn. 56), pp. 183 seq.

66 Infact - in reverse — disadvantages of mobile students require
fair recognition and every denial of recognition must be justified
as it refuses compensation of those disadvantages. Concerning
academic freedom one has to answer whether the legal obligation
to recognize qualifications which are in a certain way compara-
ble to those required by the higher education institution itself
acutally means an enchroachment upon academic freedom.
Concerning this matter the Constitutional Court of Germany
(BVerfG) not only stated that the competence to pass examinati-
on regulations is protected by the fundamental right of academic

of recognition, which lies in reducing disadvantages
that necessarily occur with any movement between
different higher education institutions, especially
across national borders and under the circumstance of
wide academic freedom which leads to significant
differences in study programs and higher education
qualifications (in order to benefit from the advantages
of mobility within and across national borders, as are
inter alia the widening of the students perspective on
their subject and the world in general or the promotion
of international understanding).®

And the decisions can furthermore be criticized due
to their complete ignorance of international law: 1) The
OVG Minster interpreted § 63a NRWHG without
mentioning its background in international law, although
German legal scholarship®” and case law®® has established
a principle called “volkerrechtsfreundliche Auslegung”®
It demands that when the interpretation of a provision is
doubtful, an interpretation in accordance with (the
transposed) international law has to be chosen, aslong as
it is feasible. 2) The decision of the BVerwG indicates that
it could or would be a violation of the German
constitution if qualifications passed in a foreign language
are recognized. This principle cannot be formulated
without asking the question whether it complies with
Art. 24 1 CRD’° (which finally must be answered by the
CJEU):

Art. 24 I CRD in principle does not only prohibit
direct but also indirect discrimination because of
nationality. The understanding that the use of a
language different from the language of instruction at
the host
difference® between qualifications in itself can be

university constitutes a ,substantial

freedom but also that ,the organisation of scientific organisations
- including regulations on teaching and examination - is in prin-
ciple left to the legislator (,,die Ausgestaltung von Wissenschafts-
organisationen einschliefSlich des Lehr- und Priifungsrechts

(ist) grundsitzlich dem Gesetzgeber iiberlassen’, see BVerfG v.
26.6.2015, DOV 2015, 888 (889, para. 19)).

67 See e.g. Tomuschat, Entscheidung fiir internationale Offenheit,
in: Isensee/Kirchhof (eds.), Handbuch des Staatsrechts, Vol. XI,
3rd ed., 2013, § 226 comment 36; Hofrmann, Der Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung, JURA 2013, pp. 326-333.

68 See e.g. BVerfGE 58, 1 (34); 74, 358 (370); BVerfG, Nichtan-
nahmebeschl. v. 28.9.2006, Az. 2 BVR 1731/04 - juris, Rn. 7-13;
BVerwGE 75, 285 (288); Hessisches Landessozialgericht, Urt.

V. 24.11.2010, Az. L 6 AS 168/08 - juris (= EuG 2011, 332-342),
para. 36.

69 This instrument, the ,v6lkerrechtsfreundliche Auslegung®, must
not be perceived as a method of interpreting law which is added
to the methods commonly acknowledged. It can also - or even
better — perceived as a term to describe the systematic and teleo-
logical interpretion of laws which were established to transpose
international law.

70 Or in cases in which the applicant does not reside in a host state:
with Art. 18 TFEU.
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perceived as an indirect discrimination due to
nationality, as qualifications in other Member States,
which are typically achieved by the nationals of those
states, are typically demanded in the official language
of this Member State (or in English, however not in all
other official languages of the EU).

Therefore we have to answer the question whether
this kind of indirect discrimination can be justified.”* It
is assumed that (in general) justification fails: In most
academic studies the qualifications that have to be
obtained do not depend on the language in which they
have been presented. Insofar, a certain language is not
essential for that qualification (exceptions are possible,
for example when in studies of law it is a key competence
to be able to understand and use a certain language).
Besides, one has to keep in mind, that the proof of
whether the applicants German is good enough to follow
further studies in German (which could be the case
although he or she passed exams in a foreign language) is
necessary irrespective of the recognition of certain
Sufficient skills
independent, in general justifiable criterion for the mere

qualifications. language are an

access to a German university. It is therefore neither
necessary nor reasonable to combine the recognition
decision with the proof, if the applicants German is good
enough to follow further studies in German.”

II1. Conclusion

Those findings lead to the following conclusion: Even the
implementation in German law which was positively
evaluated within the 2018 Bologna Report falls short of
the demands of the Lisbon Recognition Convention in
different respects:

71 To the possibility to justify discriminations generally prohibited
by Art. 18 TFEU see e.g. Epiney, in: Calliess/Ruffert (eds.), EUV/
AEUYV, 5th ed., 2016, comment 37 with reference to relevant
jurisdiction of the CJEU. We assume that theses principles can be
transferred when interpreting Art. 24 CRD.

72 Insofar the decisions discussed here might be regarded as an
example for the conflation of the decision on whether to admit
or not to admit a student with the decision about wether to reco-
gnize a particular qualification, which the 2018 Bologna Process
Implementation Report (fn. 2), p. 142, named as one of the
main prevailing obstacles for broad recognition. The arguments
presented above do not exclude that in certain cases an applicant
can be required to offer a (whole oder partial) translation of his
examination work if this is necessary to assess wether substantial
differences are given or not.

73 'This has already been put into practice: According to the Rules
on Accredition of Courses of Study and Systems (Regeln fiir die
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It does, at least partially, not provide precise, reliable
criteria for the lack of “substantial differences”

And at least according to the prevailing case law it
allows recognition only in cases of strict “equivalence”
(by denying equivalence with arguments that conflict
with EU law). This is of great importance as in the end
it will be the national courts who decide on conflicts
about granting recognition.

From that, we can see that already better knowledge
and better consideration of the existing international law
could help to enhance recognition. Especially EU law,
even its guarantees of equal treatment, can foster
recognition, as it has supremacy over national law and
can be enforced through the bodies of the EU, mainly
through the CJEU. Therefore, professional recognition is
easier to enforce than academic recognition (which is
less determined by EU law). But that does not mean that
there is nothing left to do:

From the German perspective in some Lander a more
precise formulation of recognition standards in statutory
law would help. In addition it is useful that within the
process of assessment of higher education institutions
instruments are established to secure that higher
education institutions formulate precise and lawful
criteria for recognition,”” because without precise criteria
predictable, reliable decisions cannot be reached.

Zusammenfassung:

Der Artikel gibt einen Uberblick iiber die rechtlichen
Regeln, die innerhalb der EU und des Europdischen
Hochschulraums fiir die Anerkennung von Hochschul-
leistungen gelten. Dabei muss zwischen der Anerken-
nung fiir die Zwecke der Erwerbstatigkeit und fiir die

Akkreditierung von Studiengéngen und fiir die Systemakkredi-
tierung, Stand: 20.2.2013, https://www.akkreditierungsrat.de/
sites/default/files/downloads/2019/AR_Beschluss_Regeln_Stu-
dienga-enge_Systemakkreditierung_2013.02.20_Drs.20-2013.
pdf (15.2.2020), p. 11), issued by the German Accreditation
Council, the concept of a course of study has to formulate rules
for the recognition of foreign qualifications that comply with the
Lisbon Recognition Convention (free translation of the German
wording: ,,(Das Studiengangkonzept) legt die Zugangsvoraus-
setzungen (...) fest sowie Anerkennungsregeln fiir an anderen
Hochschulen erbrachte Leistungen gemaf3 der Lissabon Kon-
vention ...“). However, provisions like this can only be applied
appropriately if it is clarified what kind of rules are required by
the Lisbon Recognition Convention.
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Fortfilhrung eines Studiums unterschieden werden.
Nach der Einfithrung in die Rechtslage wendet sich der
Artikel den Problemen zu, die bei der Anerkennung fiir
die Fortfithrung eines Studiums auftreten konnen, da
diese in der Praxis auf grofiere Hindernisse treffen kann,
weil es an einer Harmonisierung durch EU-Recht fehlt.
Zu diesem Zweck untersucht er die Umsetzung der inter-
nationalrechtlichen Vorgaben der sog. “Lissabon Kon-
vention” (die unter allen fiir Deutschland gegenwirtig
geltenden Anerkennungsabkommen den weitesten
Anwendungsbereich hat) in das deutsche Recht. Dabei
priift er das einschldgige Landesrecht und verschiedene,
beispielhaft ausgewahlte Hochschulsatzungen darauf, ob
und inwiefern sie die Vorgaben der Lissabon-Konventi-
on umsetzen, nach der eine Hochschulleistung anzuer-
kennen ist, wenn nicht “wesentliche Unterschiede” zu
der sie ersetzenden Leistung nachgewiesen werden kon-
nen. Anschlieflend priift er die jiingst hierzu ergangene
Rechtsprechung (insbes. BVerwG, Beschl. v. 9.1.2018,
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NVwZ-RR 2018, 333) darauf, ob sie den Vorgaben der
Lissabon-Konvention zur Durchsetzung verhilft. Dabei
kommt er zu dem Ergebnis, dass sie die Vorgaben der
Lissabon-Konvention konterkariert (indem sie eine
Anerkennung nur fiir zuldssig erklart, wenn die zu erset-
zende Leistung “in der Sache erbracht” wurde bzw. beide
Leistungen “in Bezug auf Priifungsstoff und Priifungsbe-
dingungen {ibereinstimmen”) und sich auflerdem in
ihrer konkreten Begriindung zu einschldgigem Unions-
recht in Widerspruch setzt.

Renate Penfel ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Heinrich de Wall fur
Kirchenrecht, Staats- und Verwaltungsrecht an der
Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Niirnberg.
Ihre Arbeits- und Interessenschwerpunkte liegen im
geltenden und historischen Kirchen- und
Religionsverfassungsrecht und im Hochschulrecht.
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Frank Wertheimer

Nochmal: Riickforderung von Berufungs-Leistungs-

beziigen wegen vorzeitigem Wechsel der Hochschule

I. Einleitung

Dass Hochschulen von Professorinnen oder Professo-
ren, die diese wegen eines von auflen erhaltenen Rufs
nach relativ kurzer Zeit wieder verlassen, gewédhrte Beru-
fungs-Leistungsbeziige zuriickverlangen, ist ein noch
junges Phanomen. Entsprechende Hinweise in Beru-
fungszusagen sollen Abwerbungsversuche anderer
Hochschulen unattraktiv machen und einen Wechsel auf
diese Weise moglichst verhindern.! Die Argumentation
der Hochschulen, die im Rahmen der Berufungsverein-
barung auf eine solche Sanktionsmoglichkeit hinweisen,
beruht einerseits darauf, Planungssicherheit bei einer
Neubesetzung zu erhalten, andererseits wird der Auf-
wand ins Feld gefiihrt, der mit einem Berufungsverfah-
ren verbunden ist. Diesen sieht die Hochschule durch
die Riickzahlung der Leistungsbeziige in gewissem
Umfang refinanziert, wenn der Neuberufene die Hoch-
schule vor Ablauf von drei Jahren wieder verlasst.

In der Rechtsprechung finden sich zur dieser Thema-
tik nur ganz wenige Entscheidungen.? Nachdem das VG
Wirzburg® die Riickforderung von Berufungs-Leis-
tungsbeziigen in einem in 2015 entschiedenen Fall als
(noch) rechtmiflig angesehen hat, hob der Bayerische
VGH in einer grundlegenden Entscheidung in 2017* das
Wiirzburger Urteil auf und wertete die Riickforderung
als rechtswidrig, weil sie von Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG
nicht gedeckt gewesen sei. Die Problematik ist ferner Ge-
genstand eines weiteren Urteils® aus der bayerischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit, auf die im Rahmen dieses
Beitrags unter Punkt IV eingegangen wird.

Erfahrungen aus der Praxis sowie eine zwischenzeit-
lich erfolgte Gesetzesdnderung sind Anlass, die Thema-
tik noch einmal® aufzugreifen.

1 Vgl hierzu die Gesetzesbegriindung zu Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesG, in der von einem unlauteren Abwerbeverhalten anderer
Hochschulen die Rede ist.

2 Jedenfalls nach Auswertung der juris-Datenbank.

Urt. v. 24.11.2015, W 1 K14.811, juris.

4 Urt.v.18.08.2017, 3 BV 16.132, juris.

w

II. Riickforderungsanspruch aufgrund gesetzlicher
Ermichtigungsgrundlage

1. Ermiachtigungsgrundlage

Bei der Riickforderung von gewiahrten Berufungs-Leis-
tungsbeziigen handelt es sich um einen belastenden Ver-
waltungsakt iSd § 35 VwVEG’. Da sie keinen innerorgani-
satorischen Akt der Hochschule darstellt, sondern einen
Eingriff in die personliche Rechtssphire des Hochschul-
lehrers bzw. der Hochschullehrerin bedeutet, bedarf sie
einer staatlichen Ermachtigungsgrundlage, die diesen
Eingriff materiell-rechtlich rechtfertigt®. Ausgehend von
dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Prinzip des Vor-
behalts des Gesetzes versteht sich das - eigentlich - von
selbst.

Dass dies in der Praxis nicht immer beachtet wird,
zeigt folgender - realer - Beispielsfall: Hochschullehrer
H wurde an eine Universitét in Thiiringen berufen. Mit
der Berufungszusage wurde ihm ein einmaliger Beru-
fungs-Leistungsbezug in Hohe von 6.000,00 EUR ge-
wihrt. Dies mit der Mafigabe, dass er diesen Leistungs-
bezug zuriickzuzahlen habe, wenn er die Universitit vor
Ablauf von drei Jahren wieder verldsst. H erhielt in der
Folge einen Ruf an eine Hochschule in Schleswig-Hol-
stein. Da zum Zeitpunkt des vorgesehenen Wechsels die
drei Jahre noch nicht abgelaufen waren, zogerte H mit
einem Wechsel. Die Hochschule in Schleswig-Holstein,
die an einem mdoglichst zeitnahen Dienstantritt von H
interessiert war, sagte ihm die Ubernahme des Riickzah-
lungsbetrages zu und stockte diese um weitere 2.000,00
EUR auf, d.h. sie gewdhrte H eine einmalige Zulage in
Hohe von 8.000,00 EUR. Von der Thiiringer Regelung
»inspiriert®, legte die Leitung der schleswig-holsteini-
schen Hochschule gleichzeitig fest, dass diese Zulage

5 VG Augsburg v. 27.09.2018, Au 2 K 17.1930, juris.

6  Dazu bereits Wertheimer, OdW 2018, 243.

7 Soweit die Riickforderung von Hochschulen der Linder erfolgt,
ist auf die Landesverwaltungsgesetze der Lander abzustellen;
deren § 35 ist mit § 35 VwV{G deckungsgleich.

8  Siehe hierzu BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., juris, Rn 39.
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vollumfinglich zuriickzuzahlen sei, falls H die Hoch-
schule vor Ablauf von drei Jahren verlassen wiirde. Die-
ser Fall trat tatsdchlich ein, da H nach knapp zwei Jahren
einen Ruf einer ausldndischen Universitidt annahm. Die
Hochschule in Schleswig-Holstein berief sich in der Fol-
ge auf die Berufungsvereinbarung und forderte die Zula-
ge, die H im Rahmen der Berufung zugesagt und danach
auch gewéhrt worden war, zuriick.

Nach den Umsténden des Falles bestand kein Zweifel
daran, dass es sich bei der Zulage um einen Berufungs-
Leistungsbezug gem. § 33 Abs. 1 SHBesG handelte. Fiir
dessen Riickforderung sieht das Besoldungsgesetz in
Schleswig-Holstein allerdings keine Erméchtigungs-
grundlage vor, was die Leitung der schleswig-holsteini-
schen Hochschule iibersehen hatte. Der Hochschulleh-
rer konnte der Riickforderung deshalb mit Erfolg
entgegentreten.

2. Regelungen in den Bundesldandern

a) Bayern und Thiiringen mit Riickforderungsermachti-
gungen

Eine Bestandsaufnahme ergibt, dass lediglich in den
Besoldungsgesetzen von Bayern und Thiiringen explizite
Ermachtigungsnormen vorhanden sind, die eine Riick-
forderung von Berufungsleistungsbeziigen vorsehen,
wenn Professorinnen oder Professoren, denen diese im
Rahmen einer Berufung gewédhrt worden sind, die Hoch-
Wahrend
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG eine solche Riickforderungs-
moglichkeit vorsieht, regelt Art. 28 Abs. 1 S. 6 ThiirBesG
entsprechendes, allerdings mit der Mafigabe, dass der

schule vorzeitig verlassen. in Bayern

betreffende Hochschullehrer den Landesdienst verlasst.
Erfolgt der Wechsel innerhalb des Bundeslandes, folgt
beispielsweise ein an der Universitat Erfurt tatiger Hoch-
schullehrer einem Ruf an die Universitit Jena, ist eine
Riickforderung ausgeschlossen.

Dass die auf Grundlage von Art. 74 BayBesG ergangene
BayHLeistBV in § 3 Abs. 4 Satz 2 die Regelung in
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG wortgleich wiederholt, dandert
nichts daran, dass ausschliellich die Regelung im
BayBesG als Ermichtigungsgrundlage anzusehen ist.”

b) Situation in den anderen Bundeslindern

Die Besoldungsgesetze aller anderen Bundeslander
sehen keine Ermichtigungsgrundlage fiir die Rickfor-

9 Vgl dazu BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 40.

10 Vgl. etwa § 38 LBesG BW; §§ 37, 38 LBesG Rh-Pf; § 10 LBesG
Saarland; § 12 LBesG M-V; § 34 LBesG NRW.

11 Beispielhaft: § 39 LBesG NRW; § 38 Abs. 10 LBesG BW; § 12
LBesG Saarland; § 38 LBesG S-H; Art. 74 BayBesG; § 38 LBesG
Hessen; § 29 Abs. 5 LBesG Niedersachsen.
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derung gewdhrter Berufungs-Leistungsbeziige bei vor-
zeitigem Hochschulwechsel vor. Die Regelungssystema-
tik ist dadurch gekennzeichnet, dass in den Besoldungs-
gesetzen lediglich die Gewdahrung von Berufungs- und
Bleibeleistungsbeziigen normiert ist, im Detail geht es in
diesem Rahmen u.a. um die Hohe der Leistungsbeziige,
deren Teilnahme an Besoldungsanpassungen oder deren
Ruhegehaltsfihigkeit.'® Hinsichtlich der Vergabekriteri-
en, der Zustdndigkeiten sowie des hochschulinternen
Vergabeverfahrens enthalten die Besoldungsgesetze
Ermichtigungen, auf deren Grundlage die zustindigen
Landerministerien Verordnungen iiber Hochschulleis-
tungsbeziige erlassen konnen und davon auch Gebrauch
gemacht haben."*

d) Keine Riickforderungsoption {iber Verordnungser-
michtigung oder hochschulinterne Regelungen

Riickforderungsregelungen in Bezug auf Berufungs-
Leistungsbeziige enthalten die einschligigen Verord-
nungen in diesen Bundesldndern nicht.'? Entsprechende
Bestimmungen wiren auch rechtswidrig, weil sie mit
dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes nicht verein-
bar wiren. Enthalt das jeweilige Landesbesoldungsgesetz
keine Ermachtigungsgrundlage fiir eine Riickforderung,
kann diese nicht in niederrangigerem Recht wie einer
Verordnung festgelegt werden. Vor diesem Hintergrund
bestehen auch Bedenken gegen die Bestimmung in
§ 1 Abs. 3 HsLeistbVO Mecklenburg-Vorpommern. Dort
ist in S. 1 bestimmt, dass im Falle einer Versetzung einer
Professorin oder eines Professors ohne Anderung der
Besoldungsgruppe an eine andere Hochschule in Meck-
lenburg-Vorpommern die erworbenen Anspriiche auf
Berufungs- oder Bleibeleistungsbeziige unberiihrt blei-
ben. Nach S. 2 der Vorschrift gilt dies nicht, wenn die
Versetzung auf Antrag erfolgt. Da von ,erworbenen
Anspriichen® die Rede ist, miisste das in der Konsequenz
dazu fithren, dass im Falle einer Versetzung auf Antrag
die bezogenen Leistungsbeziige zuriickzuzahlen wiren.
Das LBesG M-V enthilt aber weder eine entsprechende
Ermichtigungsgrundlage und dessen § 17 Abs. 1
bestimmt auch nur, dass die ndheren Bestimmungen
tiber die Voraussetzungen und Kriterien sowie die
Zustiandigkeit und das Verfahren der Vergabe von Leis-
tungsbeziigen nach § 33 Abs. 1 des BBesG und von For-
schungs- und Lehrzulagen nach § 35 Abs. 1 des BBesG
durch das Ministerium fiir Bildung, Wissenschaft und

12 Anders § 3 Abs. 4 S. 2 BayHLeistBV, mit Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG ist allerdings eine gesetzliche Riickforderungsregelung
existent; § 3 der ThiirHLeistBV greift die in § 28 Abs. 1 S.6
ThiirBesG enthaltene Erméchtigungsgrundlage hingegen nicht
auf, siehe hierzu nochmals BayVGH v. 18.8.2017, a.a.O., Rn 40.
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Kultur im Einvernehmen mit dem Finanzministerium
durch Rechtsverordnung getroffen werden. Eine Riick-
zahlung wiére davon nicht gedeckt. Die Bestimmung
kann demnach allenfalls dazu fithren, dass im Falle einer
Versetzung auf Antrag die Gewédhrung weiterer Beru-
fungs- oder Bleibeleistungsbeziige an der anderen Hoch-
schule wegfallt.

Erst recht kann eine Riickzahlung nicht durch hoch-
schulinterne Regelungen, etwa einer Satzung'?, begriin-
det werden. Auch wenn die Grundordnung einer Uni-
versitit die Gewidhrung von Berufungs-Leistungsbezii-
gen von der Erfiilllung einer Zielvereinbarung abhéngig
macht'?, konnte hierdurch eine Riickforderung nicht
festgelegt werden, abgesehen davon, dass diese Bestim-
mung so aufzufassen ist, dass die Gewahrung der Leis-
tungsbeziige aufschiebend bedingt erfolgt.

e) Vertraglicher Riickforderungsanspruch ?

Berufungs-Leistungsbeziige sind tblicherweise Gegen-
stand einer Berufungszusage, die am Ende der Verhand-
lungen zwischen Hochschule und dem Hochschullehrer
steht, dem der Ruf erteilt worden ist. Erfolgt sie einseitig
durch den Rektor oder Prisidenten der Hochschule,
wird von einer Zusage entsprechend § 38 des einschlagi-
gen LwVfG ausgegangen.'® Das Vorliegen eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages nimmt man hingegen an,
wenn die Berufungsvereinbarung in einem Dokument
enthalten ist, das von Hochschule und berufenem Hoch-
schullehrer unterzeichnet ist, womit auch das Schriftfor-
merfordernis der §§ 57, 62 S. 2 LVWVfG iVm § 126 BGB
erfullt ist."®

Erfiillt eine Berufungsvereinbarung die o.g. Kriterien
und liegt somit ein 6ffentlich-rechtlicher VertragiSd § 54
LVwWVIG vor, stellt sich die Frage, ob eine Hochschule,
auch auflerhalb Bayerns oder Thiiringens, eine Riickzah-
lung von Berufungs-Leistungsbeziigen fiir den Fall ver-
traglich vereinbaren kann, dass die betreffende Professo-
rin oder der Professor vor Ablauf von drei Jahren an eine
andere Hochschule wechselt. Gem. § 54 S. 1 LVWVIG
kann ein Rechtsverhéltnis auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts dann aber nicht vertraglich begriindet wer-
den, wenn Rechtsvorschriften entgegenstehen. Zwar
hochschulrechtliche

konnen Ausstattungszusagen

13 Zum Rechtscharakter von hochschulinternen Vergabegrundsit-
zen vgl. BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 40.

14 Vgl § 31S. 2 GO Universitit Mainz; siche auch § 4 Abs. 3 Saar-
landische Verordnung tiber Leistungsbeziige sowie Forschungs-
und Lehrzulagen fiir Professorinnen und Professoren vom 3.1.
2005, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 10. April 2019,
Amtsbl. I S. 412.

15 Vgl BayVGH v. 18.8.2017, a.a.0., Rn 39; siehe auch Kluth/Rein-
hardt, WissR 2004, 288, 294; zur Rechtsnatur einer Ausstattungs-
zusage siehe ferner Wertheimer, OdW 2015, 147, 152 mwN aus
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grundsitzlich im Wege eines Vertragsverhdltnisses iSd
§ 54 LVWVIG geregelt werden."” Allerdings sind besol-
dungsrechtliche Fragestellungen ebenso wie das Beam-
ten- oder das Richterverhiltnis einer vertraglichen Ge-
staltung nur insoweit zuganglich, als dafiir eine normati-
ve Ermichtigung durch oder aufgrund eines Gesetzes
besteht.'® Das gilt unabhingig davon, ob es sich bei dem
berufenen Hochschullehrer um einen Beamten oder ei-
nen Angestellten handelt, zumal die Regelungen tiber
Leistungsbeziige diesbeziiglich nicht differenzieren. Da,
wie gesehen, das Besoldungsrecht lediglich in Bayern
und Thiiringen Erméchtigungsnormen fiir die Riickfor-
derung von Berufungs-Leistungsbeziigen bei vorzeiti-
gem Hochschulwechsel enthalten, scheidet in den ande-
ren Bundesldndern eine vereinbarte Riickzahlung im
Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertragsverhaltnis-
ses gem. § 54 LVwVIG aus. Es bestiinde sonst auch die
Gefahr, dass eine Hochschule das, was sie nicht einseitig
durch Verwaltungsakt mangels einer gesetzlichen Er-
machtigung durchsetzen konnte, sich iiber die Gestal-
tungsform eines offentlich-rechtlichen Vertrages sichert.
Eine vertragliche Riickzahlungsklausel wire folglich
nichtig."

II1. Materiell-rechtliche Wirksamkeit eines Riickfor-
derungsanspruchs

1. Riickschau auf das Urteil des BayVGH vom 18.8.2017

Die grundlegende Entscheidung des BayVGH hielt einen
Riickforderungsanspruch von befristet gewéhrten Beru-
fungs-Leistungsbeziigen nach Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG in der damaligen Fassung fiir rechtswidrig, da
die Norm nur fiir unbefristete Berufungs- oder Bleibe-
Leistungsbeziige galt, was das Gericht aus einer systema-
tischen Binnenauslegung folgerte.*’

Der Senat ging in der erwdhnten Entscheidung aber
einen Schritt weiter und hielt fest, dass eine generelle
Riickforderung gewihrter Leistungsbeziige in allen Fl-
len, in denen ein Hochschullehrer innerhalb von drei
Jahren die Hochschule wechselt, mit hoherrangigem
Recht nicht vereinbar sei und die Vorschrift daher einer
verfassungskonformen Auslegung bediirfe. Werden Be-
rufungsleistungsbeziige fiir eine nach Ernennung im

der Rechtsprechung.

16 OVG Sachsen v. 21.1.2010, 2 A 156/09, DVBL. 2010, 591; VGH
Baden-Wiirttemberg v. 21.10.2008, 9 S 1507/06, VBIBW 2009, 69;
Detmer, in HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. 4, Rn 113;
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 54 Rn 145.

17  Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O.

18 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 54 Rn 142 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

19 Siehe dazu Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 54 Rn 105.

20 Urt.v. 18.8.2017, juris, Rn 41.
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Dienstverhiltnis erbrachte Leistung gezahlt, bestehe im
Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG fiir eine Rickzahlungs-
pflicht bei einem Hochschulwechsel kein Raum. Der Se-
nat hielt rechtlich unbedenkliche Anwendungsfille der
Ermachtigungsgrundlage des Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG gleichwohl fiir moglich, etwa im Falle einer
Riickforderung von unbefristeten
Bleibe-Leistungsbeziigen.”*

Die Rechtsprechung des BayVGH lésst sich auf die
Riickforderungsregelung in § 28 Abs. 1 S. 6 ThiirBesG
tibertragen, auch wenn diese sich — wie bereits oben dar-
gestellt — von der bayerischen Regelung dadurch unter-
scheidet, dass eine Riickzahlungsverpflichtung nur dann
begriindet werden kann, wenn der betreffende Hoch-

schullehrer den thiiringischen Landesdienst verlasst.

2. Rechtslage nach Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG n.E

Zum Zeitpunkt der Berufungsentscheidung des BayVGH
v. 18.8.2017 erstreckte sich die Riickzahlungsverpflich-
tung gem. Art. 70 Abs. 3 S. 2 nur auf unbefristet gewahr-
te Berufungs- oder Bleibe-Leistungsbeziige. Die Norm
wurde zwischenzeitlich durch § 6 Nr. 6 des Gesetzes zur
Anderung personalaktenrechtlicher und weiterer dienst-
rechtlicher Vorschriften vom 18.5.2018 gedndert, welches
am 25.5.2018 in Kraft getreten ist.>* Im Gesetzesentwurf
der Staatsregierung vom 27.2.2018>* war diese Gesetzes-
dnderung noch nicht vorgesehen, sie muss demnach
kurz vor Verabschiedung des o.g. Gesetzes noch Eingang
in § 6 Nr. 6 gefunden haben. Wesentlicher Unterschied
zur vorherigen Fassung ist die Einbeziehung von Art. 70
Abs. 2 S. 2 BayBesG, in der auch befristete Berufungs-
und Bleibe-Leistungsbeziige mit umfasst sind. Der
Gesetzgeber hat damit auf das Urteil des BayVGH vom
18.8.2017 reagiert und die Ermachtigungsgrundlage fiir
die Riickforderung von Leistungsbeziigen, die aus Anlass
einer Berufung oder im Rahmen von Bleibeverhandlun-
gen gewéhrt werden, erweitert.

In seiner Entscheidung vom 18.8.2017 hat sich der
BayVGH - vorausschauend — mit der Frage befasst, wie
die Norm auszulegen wire, falls sie auch fiir befristet ge-
wihrte Leistungsbeziige gelten wiirde.** Unter diesem
Blickwinkel kommt folglich die vom VGH vorgenom-
mene verfassungskonforme Auslegung zum Zuge, auf
den Punkt gebracht: Werden befristet zugesagte Beru-
fungs-Leistungsbeziige fiir nach Ernennung im Dienst-

21 Zum Ganzen vgl. Wertheimer, OdW 2018, 243 ff.

22 GVBL 2018, S. 286.

23 Bayerischer Landtag Drs. 17/20990.

24 BayVGHv. 18.8.2017, a.a.O., Rn 45 ff., dazu Wertheimer, OdW
2018, 243, 245 ff.
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verhiltnis erbrachte Leistungen bezahlt, besteht fiir
Riickzahlungsanspriiche bei einem vorzeitigen Hoch-
schulwechsel kein Raum. Es gelten dann, wie bei unbe-
fristet gewahrten Berufungs-Leistungsbeziigen, die ar-
beitsrechtlichen Grundsitze, wonach fiir Sonderzahlun-
gen mit Entgeltcharakter Riickzahlungsvorbehalte unzu-
ldssig sind, wenn Gegenstand der Zahlung Entgelt fiir
bereits geleistete Arbeit ist.”* Denn eine Riickzahlungs-
pflicht ist bei Sondervergiitungen mit reinem Entgelt-
charakter ausgeschlossen, weil der Arbeitnehmer - fiir
Beamte kann nichts anderes gelten - diese ausschlief3lich
von der Arbeitsleistung abhéngige Sonderzuwendung
durch seine bereits erbrachte Arbeitsleistung verdient
hat und durch den Entzug eines bereits verdienten Lohn-
anteils bestraft wiirde.”® Fiir diese Fallkonstellationen
lauft die gesetzliche Neuregelung folglich ins Leere.

3. Spielraume fiir Riickforderungen nach der gesetzli-
chen Neuregelung ?

In der vielzitierten Entscheidung aus dem Jahr 2017 hielt
der BayVGH - wie bereits oben ausgefiihrt- rechtlich
unbedenkliche Anwendungsfille der Erméchtigungs-
grundlage des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG (in der alten
Fassung) fiir moglich, etwa koénne die Riickforderung
von unbefristeten Bleibe-Leistungsbeziigen in Betracht
kommen, weil diese nicht ohne weiteres als Gegenleis-
tung fiir geleistete Dienste anzusehen sein werden, son-
dern auch allein deshalb erbracht werden kénnen, um
den moglicherweise abwanderungswilligen Hochschul-
lehrer davon abzuhalten, dem Ruf einer anderen Hoch-
schule zu folgen.”” Mit der Neuregelung konnten nun-
mehr auch befristet gewdhrte Bleibe-Leistungsbeziige
zuriickgefordert werden.

Im Einzelfall wird allerdings zu priifen sein, ob nicht
auch die befristet gewihrten Bleibe-Leistungsbeziige
Entgelt fiir geleistete Dienste sind bzw. waren, was einer
Riickforderung dann entgegenstiinde. Ferner ist, wie im
Arbeitsrecht Maf3stabs  des
Art. 12 Abs. 1 GG der Frage nachzugehen, ob der von der

auch, anhand des
Hochschule mit der Bleibe-Leistungszulage getatigte
»invest® eine dreijdhrige Bindungsdauer rechtfertigt und
im Rahmen der Interessenabwigung die Riickzahlungs-
verpflichtung nicht mit zunehmendem Verbleib des
Hochschullehrers pro rata temporis abzuschmelzen ist®®.
Eine weitere Frage drangt sich - wenn auch nur tempo-

25 Soschon BAGv. 13.9.1974 - 5 AZR 48/74 - NJW 1975, 278.
26  ErfK/Preis, 20. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 548 m.w.N.

27 BayVGHv. 18.8.2017, a.a.0., Rn 49.

28  Wertheimer, OAW 2018, 243, 249.
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rir — auf. Miisste ein Hochschullehrer, dem vor der
Gesetzesanderung ein befristeter Bleibe-Leistungsbezug
zugesagt und gewahrt wurde, mit einer Riickforderung
rechnen, wenn er nach Inkrafttreten der Neufassung des
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG, aber vor Ablauf von drei Jah-
ren die Hochschule wechselt? Dem Wesen nach handelt
es sich hierbei um eine sog. unechte Riickwirkung, weil
die neu gefasste Norm des Abs. 70 Abs. 3 S. 2 auf einen
gegenwartigen, noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt
bzw. Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt und
damit zugleich die Rechtsposition des betroffenen Hoch-
schullehrers nachtriglich entwertet wiirde.”® Gesetze mit
unechter Riickwirkung sind grundsitzlich zuldssig®.
Grenzen der Zuléssigkeit unecht riickwirkender Gesetze
kénnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
und dem Verhiltnismaf3igkeitsprinzip ergeben. Diese
Grenzen sind erst iberschritten, wenn die vom Gesetz-
geber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung
des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist
oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die
Veranderungsgriinde des Gesetzgebers tberwiegen.*!
Im Ergebnis lduft dies auf eine Interessenabwigung
hinaus, bei der der Schutz der einen Bleibe-Leistungsbe-
zug gewahrenden Hochschule vor einem unlauteren
Abwerbeverhalten anderer Hochschulen®* gegeniiber
dem Interesse des Hochschullehrers, in seiner Berufs-
freiheit nicht eingeschrinkt zu werden, ins Verhaltnis zu
setzen ist. Welchem Interesse dann letztlich der Vorrang
einzurdumen ist, hangt von den Gesamtumstidnden des
Einzelfalls ab.

4. Keine Differenzierung nach der Art des Professoren-
verhaltnisses

In der Entscheidung aus 2017 ging der VGH einerseits
auf das Interesse der Hochschule ein, Planungssicherheit
zu erhalten und den Aufwand von Berufungsverfahren
in einem angemessenen Umfang zu halten und hob
andererseits auf das Interesse eines befristet beschaftig-
ten Hochschullehrers ab, Karrierechancen auf eine unbe-
fristete Professur durch einen vorzeitigen Hochschul-
wechsel wahrnehmen zu kénnen. Das fithrt zu der wei-
teren Frage, ob die konkrete Ausgestaltung eines

29 Hierzu BVerfG v. 23.11.1999, 1 BVF 1/94, BVerfGE 101, 239;
Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, Rn
71.

30 Vgl BVerfGv. 10.10.2012, 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, 318 Rn
42f.

31 Vgl BVerfG v. 15.10.1996, 1 BvL 44/92, BVerfGE 95, 64,86;

119

Professorenverhiltnisses Auswirkungen auf die Riickfor-
derung von Berufungs-Leistungsbeziigen haben kann.

Im Falle der VGH-Entscheidung ging es um eine Be-
fristung des Professorenverhiltnisses ohne sog. tenure
track, die Hochschule hatte in jenem Fall keine Regelun-
gen getroffen, unter welchen Voraussetzungen eine Ent-
fristung gewdhrt werden wiirde. Wird die Professur mit
einem tenure track ausgestaltet, fithrt dies allerdings zu
keiner anderen rechtlichen Beurteilung. Zwar mag die
Verstetigungschance in einem tenure track — Verfahren
durch eine klarere Zielvereinbarung zu Beginn des
Dienstverhiltnisses fiir den betroffenen Hochschulleh-
rer etwas kalkulierbarer sein. Sicherheit, dass die Profes-
sur in eine Lebenszeitprofessur nach Abschluss der tenu-
re-Phase umgewandelt wird, besteht jedoch nicht. Zu-
dem differenziert Art. 70 BayBesG erkennbar nicht zwi-
schen  unterschiedlichen  Professorenverhaltnissen,
sondern stellt ausschlief3lich darauf ab, ob einem Hoch-
schullehrer ein Berufungs- oder Bleibeleistungsbezug
gewdhrt wurde. Auch folgt eine Differenzierung nicht
aus Bestimmungen des BayHSchPG und schliefllich
nicht aus den Vergabegrundsitzen der Hochschule, zieht
man beispielhaft die Grundsétze der Technischen Uni-
versitit Miinchen iiber die Vergabe von Leistungsbezii-
gen und Forschungs- und Lehrzulagen®® heran.
Entscheidend ist im einen wie im anderen Fall, dass ein
fiir erbrachte Dienste gewéhrter Berufungs-Leistungsbe-
zug nicht riickforderbar ist.

Nichts anderes kann folglich im Ergebnis gelten,
wenn der die Hochschule vorzeitig wechselnde Hoch-
schullehrer sich bereits in einem Lebenszeitbeamtenver-
héltnis bzw. in einem unbefristeten Anstellungsverhalt-
nis befindet. Die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG ist
in diesem Fall nicht schwicher ausgepragt und auch hier
greift der Grundsatz, dass Entgelt fiir nach der Ernen-
nung erbrachte Dienste nicht mehr zuriickverlangt wer-
den kann. Davon ist auch in dem eher seltenen Fall aus-
zugehen, in dem ein Hochschullehrer vorzeitig aus ei-
nem Lebenszeitbeamtenverhiltnis auf eine befristete
Professur wechselt, die von einer anderen Hochschule

ausgeschrieben wurde und auf die er einen Ruf erhalten
hat.

StRspr.

32 LT-Drs. 16/3200 S. 418 zur urspriinglichen Regelung des Art. 70
Abs. 3 S. 2 BayBesG.

33 Aktuell in der Fassung vom 29.11.2018, inkraft getreten zum
01.12.2018.
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IV. Riickforderung von Berufungs-Leistungsbeziigen
aufgrund eines bestandskriftigen Feststellungsbe-
scheids

1. Urteil VG Augsburg v. 27.9.2018

Dass die Rickforderung von befristet gewéhrten Beru-
fungs-Leistungsbeziigen im Ergebnis unabhangig davon
durchsetzbar ist, dass Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG a.E
eine Riickforderung gar nicht erméglichte, zeigt der Fall
desVG Augsburg aus 2018.** Die Situation entsprach
praktisch dem Fall, tiber den erstinstanzlich das VG
Wiirzburg® und in der Berufungsinstanz der BayVGH?®
zu entscheiden hatte.

Die dort mit einer Riickforderung gewahrter Beru-
fungs-Leistungsbeziige konfrontierte Professorin ver-
sdumte es, gegen den Widerspruchsbescheid*’, mit dem
ihr Widerspruch gegen die von der Hochschule festge-
stellte Riickzahlung der Leistungsbeziige zuriickgewie-
sen worden war, Klage beim Verwaltungsgericht einzu-
legen. Der Feststellungsbescheid in Form des Wider-
spruchsbescheids erwuchs damit in Bestandskraft.

Dasich fiir das VG Augsburg keine Hinweise auf eine
etwaige Nichtigkeit des Bescheids gemafl Art. 44
BayVwVIG ergaben, kam es konsequenterweise zum Er-
gebnis, dass aufgrund der materiellen Bestandskraft die
Verpflichtung der Professorin zur Riickzahlung der er-
haltenen Berufungs-Leistungsbeziige ungeachtet einer
etwaigen Rechtswidrigkeit des zugrunde liegenden Be-
scheids der Hochschule feststand.

Mit der im Dezember 2017 eingereichten Klage gegen
den konkret bezifferten Riickforderungsbescheid des
Landesamtes fiir Finanzen kam die Professorin letztlich
zu spét. Zurecht wies das VG Augsburg in den Entschei-
dungsgriinden darauf hin, dass die vom BayVGH vorge-
nommene verfassungskonforme Auslegung des Art. 70
Abs. 3 BayBesG auf der ,Tatbestandsseite® des Entste-
hens der Riickzahlungsverpflichtung stattzufinden hat,
welche hier schon durch den bestandskriftigen Bescheid
entschieden wurde, und nicht auf der ,,Rechtsfolgensei-
te des Art. 15 Abs. 2 Satz 3 BayBesG.>® Zu beriicksichti-
gen ist in diesem Zusammenhang, dass das Landesamt
fir Finanzen gar nicht tiber die Kompetenz verfiigt, im
Bereich der Riickforderung von Leistungsbeziigen eine
eigene Sachentscheidung zu treffen. Daraufist § 15 Abs. 2
BayBesG auch nicht ausgerichtet. Wie die Parallelvor-

34 Urt.v.27.9.2018 Au 2 K 17.1930, juris.

35 Urt.v.24.11.2015, W 1 K 14.811, juris.

36 Urt.v. 18.8.2017, a.a.O.

37 Widerspruchsbescheid v. 20.12.2016 und damit vor dem Urteil
des BayVGH v. 18.8.2017, a.a.O.

38 BayVGHv. 18.8.2017, a.a.0., Rn 45.
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schriftin § 12 Abs. 2 BBesG handelt es dabei um eine blo-
Be Rechtsfolgenverweisung.’” Weder lief sich mit den
Erwégungen des BayVGH zur verfassungskonformen
Auslegung des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG etwas fiir die
Frage einer moglichen Entreicherung der Professorin
noch fiir die in § 15 Abs. 2 BayBesG anzustellenden Bil-
ligkeitserwdgungen herleiten.

2. Nichtigkeit eines Riickforderungsbescheids ?

Wenn das VG Augsburg in seiner Entscheidung zu der
Bewertung gelangte, der Bescheid der Hochschule, mit
der die Riickforderung der gewédhrten Berufungs-Leis-
tungsbeziige festgestellt wurde, sei zwar (moglicherwei-
se) rechtswidrig, nicht aber nichtig gewesen, ist dem
zuzustimmen. Anhaltspunkte fiir eine Nichtigkeit gem.
§ 44 Abs. 2 BayVwVfG lagen nicht vor. Dass die betref-
fende Hochschule die Riickforderung der Berufungs-
Leistungsbeziige festgestellt hatte, obwohl
Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG a.F. auf befristet gewdhrte
Leistungsbeziige gar nicht anwendbar war, fithrt auch
nicht zur Annahme eines besonders schwerwiegenden
Fehlers iSd § 44 Abs. 1 BayBesG.

Wie ist allerdings mit einem Riickforderungsbe-
scheid umzugehen, der von einer Hochschule erlassen
wird, in deren Bundesland das einschldgige Besoldungs-
recht eine Riickforderung gar nicht vorsieht? Dass solche
Fille in der Praxis vorkommen, hat der unter II. 1. ge-
schilderte Beispielsfall gezeigt. Grundsitzlich ist ein Ver-
waltungsakt nicht bereits deshalb nichtig, weil er einer
gesetzlichen Grundlage entbehrt (sog. gesetzloser Ver-
waltungsakt).*® Vielmehr ist der Verwaltungsakt nach
§ 44 Abs. 1 VWVIG nur dann nichtig, soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei
verstandiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden
Umstédnde offenkundig ist. Der schwerwiegende Fehler
des Verwaltungsaktes muss fiir einen verstindigen Biir-
ger offensichtlich sein*', seine Ungiiltigkeit muss fiir je-
dermann derart augenscheinlich sein, dass er gleichsam
den ,,Stempel“ der Nichtigkeit auf der Stirn tragt.** Nich-
tigkeit eines Verwaltungsaktes ist daher nur dann anzu-
nehmen, wenn die an eine ordnungsgemafle Verwaltung
zu stellenden Anforderungen in so erheblichem Mafle
verletzt werden, dass von niemandem erwartet werden
kann, den Verwaltungsakt als verbindlich anzuerken-
nen.*’ Solche Mingel sind anerkannt worden bei offen-

39  Siehe dazu auch Wertheimer, OdW 2018, 243, 248 m.w.N.

40 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 44 Rn 105; OLG Hamm v.
27.5.2017, I11-5 RBs 13/14, 5 RBs 13/14, NStZ 2015, 44, 45.

41 BVerwGv. 7.10.1964, VI C 59.63, VI C 64.63, BVerwGE 19, 284.

42 BGH v. 05.07.1966, 5 StR 155/66, BGHSt 21, 74 ff m.w.N.

43 BVerwGv. 17.10.1997, 8 C 1/96, NVwZ 1998, 1061, 1062 m.w.N.
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sichtlicher Unzustandigkeit der handelnden Behorde,
bei tatsachlicher Unvollziehbarkeit des Verwaltungsak-
tes oder bei offensichtlicher Willkiir.** Ubertragen auf
den unter II. 1 geschilderten Fall wire folglich nicht von
einer Nichtigkeit des Riickforderungsbescheids auszuge-
hen bzw. kidme eine solche nur dann in Betracht, wenn
die betreffende Hochschule in Kenntnis einer fehlenden
Ermichtigungsgrundlage fiir die Riickforderung ge-
wihrter Berufungs- oder Bleibeleistungsbeziige den vor-
zeitig die Hochschule verlassenden Hochschullehrer mit
einem Riickforderungsbescheid iiberziehen wiirde. Bei
einer solchen Fallgestaltung liegt es nahe, dass das Ver-
waltungshandeln von Willkiir geleitet wire.

Dessen ungeachtet ist Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern, wie der Fall des VG Augsburg zeigt,
anzuraten, die zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe
wie Widerspruch und auch Klage auszuschopfen, wenn
auf Basis der geltenden Rechtsprechung Griinde dafiir
sprechen, dass ein Riickforderungsbescheid, aus welchen
Griinden auch immer, nicht rechtmaf3ig ist.

V. Fazit
Die Riickforderung von Berufungs-Leistungsbeziigen

bei vorzeitigem Wechsel eines Hochschullehrers ist aktu-
ell nur in den Bundeslindern Bayern und Thiringen

44 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 44 Rn 106.
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vorgesehen, eine Sonderregelung in Mecklenburg-Vor-
pommern betrifft den Fall einer Versetzung eines Hoch-
schullehrers innerhalb des Bundeslandes. Die ganz iiber-
wiegende Mehrheit der Bundeslinder hat bislang auf
derartige Riickforderungsmoglichkeiten verzichtet. Das
kann als Ausdruck dafiir gewertet werden, dass eine
Riickforderung von Berufungs- und Bleibeleistungsbe-
ziigen nicht als taugliches hochschulpolitisches Instru-
ment im Wettbewerb unter den Hochschulen erachtet
wird. Die in Bayern im Jahr 2018 erfolgte Gesetzesande-
rung, die die Riickforderung auf befristet gewihrte Leis-
tungsbeziige ausdehnt, wird nach hier vertretener Auf-
fassung jedenfalls nicht zu einer Ausweitung rechtmafii-
Bereich von

ger Riickforderungen im

Berufungs-Leistungsbeziigen fiihren.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW
in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-
sitatsbereich, davon Uber 10 Jahre in der Hochschul-
medizin tatig. Zu seinen Beratungsfeldern gehort im
Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht. Er
ist Gastmitglied der Forschungsstelle fiir Hochschul-
recht und Hochschularbeitsrecht an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitat Freiburg.



122 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2020), 115-122



Wolfgang Kessler und Hannah Beck

Tagungsbericht zur 20. Freiburger Arbeitstagung

»Besteuerung von Hochschulen®am 5./6.11.2019

Der Forderverein des Stiftungslehrstuhls fiir Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre an der Albert-Ludwigs-Uni-
versitdt Freiburg ,,Steuern in Forschung und Praxis e.V.“
veranstaltete am 5. und 6. November 2019 zum 20. Mal
seine Arbeitstagung mit dem Titel ,Besteuerung von
Hochschulen®. Veranstaltungsort der Konferenz war die
Aula der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg. Den etwa
270 Teilnehmenden bot sich die Gelegenheit, einen Ein-
blick in die aktuelle Rechtsprechung und Handhabun-
gen in der Praxis zu erhalten und im Anschluss an die
Vortriage mit den jeweiligen Referenten zu diskutieren.
Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die diesjihrigen
Vortragsthemen und Wortbeitrige gegeben.

I. Er6ffnung und Einfithrung in die diesjdhrigen The-
men

Die Prorektorin der Albert-Ludwigs-Universitdt, Frau
Prof. Dr. Giesela Riescher', eroffnete die Jubildumstagung
und begrifite die Teilnehmenden - unter ihnen viele
wiederkehrende Zuhéorer - im Namen des ganzen Rekto-
rats. Nach einem kurzen Uberblick iiber die diesjahrigen
Themen, das Abendprogramm und die Referenten,
bedankte sie sich ganz herzlich bei Herrn Professor Kess-
ler und seinem Team fiir die Organisation.

II. Er6ffnungsvortrag zu den neueren Entwicklungen
des Gemeinniitzigkeits-, Spenden- und Stiftungs-
rechts

Den Auftakt der Veranstaltung bildete der Vortrag von
Herrn Prof. Dr. Rainer Hiittemann® zu den neueren Ent-
wicklungen des Gemeinniitzigkeits-, Spenden- und Stif-
tungsrechts. Zunédchst wurden die neueren Entwicklun-
gen anhand der aktuellen Rechtsprechung beleuchtet,
bei der Hiittemann auf einige Urteile der hochstrichterli-
chen Finanzrechtsprechung im Detail eingegangen ist.
Auch fast ein Jahr nach dem ,,Attac“-Urteil* des BFH

1 Professorin Dr. Giesela Riescher, Inhaberin der Professur fiir Poli-
tische Philosophie, Theorie und Ideengeschichte und Prorektorin
fiir Redlichkeit in der Wissenschaft, Gleichstellung und Vielfalt
der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.

2 Professor Dr. Rainer Hiittemann, Dipl.-Volksw., ist Inhaber
des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels-, Bilanz- und
Steuerrecht sowie Geschiftsfithrender Direktor des Instituts fiir

wird dieses weiterhin in den Medien kontrovers disku-
tiert. In der Fachliteratur* herrscht jedoch Einigkeit dar-
iiber, dass der vom Gericht angelegte Maf3stab und auch
die Subsumption eine konsequente Fortsetzung und
Fortbildung der bisherigen Rechtsprechung des I. und X.
Senats des BFH sei, welche keine grundsitzlichen neuen
Aussagen zu politischen Betdtigungen enthalte. Nach-
dem Hiittemann kurz den Verfahrensgang und die vor-
instanzliche Entscheidung dargelegt hattes, riickte er die
beiden Leitsitze des BFH in den Fokus. In diesen kons-
tatiert der BFH, dass ,wer politische Zwecke durch Ein-
flussnahme auf politische Willensbildung und Gestal-
tung der offentlichen Meinung verfolgt, keinen gemein-
niitzigen Zweck i.5.d. § 52 AO erfiillt. Den ersten
Leitsatz sieht Hiittemann als selbstverstandlich an, denn
»Politik“ sei keiner der in § 52 Abs. 2 AO aufgelisteten
Zwecke. Im zweiten Leitsatz duflert sich der BFH dann
klarstellend, dass eine politische Betdtigung jedoch még-
lich sei, sofern sie von untergeordneter Bedeutung ist.
Im Rahmen der Urteilsbesprechung zeigt Hiittemann
auch die verfassungsrechtliche Eingliederung des Urteils
in die Rechtsprechung des BVerfG zur Parteienfinanzie-
rung® auf, wonach, basierend auf dem ,Grundsatz der
Chancengleichheit, eine steuerliche Unterscheidung
zwischen ,,politischen” und ,,gemeinniitzigen Korper-
schaften geboten sei. De lege ferenda kdme fiir Hiitte-
mann die Erweiterung von § 52 Abs. 2 AO um einen neu-
en Nr. 26 zur Forderung der Politik als gemeinniitziger
Zweck nicht in Betracht. Dies begriindete er damit, dass
politische Vereine zwar einerseits nicht besser behandelt
werden diirfen als die Parteien, aber zum anderen auch
nicht genauso bevorzugt behandelt werden diirfen wie
gemeinniitzige Einrichtungen. In diesem Zusammen-
hang erwédhnt Hiittemann im Verlauf des weiteren Vor-
trags, dass entgegen der herrschenden Literaturansicht
der Finanzminister Olaf Scholz auf Nachfrage angekiin-
digt habe, die Rechtslage rund um ,, Attac* zu revidieren.

Steuerrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit

Bonn.

BFH, Urt. v. 10.1.2019 - V R 60/17, BFHE 263, 290.

4 Heuermann, DStR 2019, 439 fI.; Hiittemann, DB 2019, 744 ff;
Weitermeyer, npoR 2019, 97 ff.

5  Vorgehend Hessisches Finanzgericht 4. Senat, Urt. v. 10.11.2016 —
4K 179/16.
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In Bezug auf das Spendenrecht griff Hiittemann zu-
néchst die steuerliche Behandlung von Stipendien auf
und warf zwei Fragen auf, die sich aus steuerrechtlicher
Sicht bei der Gewédhrung eines Stipendiums immer stel-
len: (1) Unterliegt das Stipendium als solches tiberhaupt
der Einkommensteuer und wenn ja, (2) greift die Steuer-
befreiung des § 3 Nr. 44 EStG, sofern die Stipendien den
zur Bestreitung des Lebensunterhaltes erforderlichen
Betrag nicht iiberschreiten. In diesem Zusammenhang
sind derzeit auch beim BFH zwei Revisionsverfahren in
Bezug auf das sog. Landarzt-Stipendium’ und das
EXIST-Stipendium® anhéngig. Anschlieflend besprach
Hiittemann ein Urteil zur Auflagenschenkung, indem
der Ehemann seiner Frau 400.000 € mit der Auflage
schenkte, einen bestimmten Teilbetrag an gemeinniitzi-
ge Vereine zu spenden.® Die Ehefrau erfiillte die Auflage.
Der BFH hatte im Nachgang zu beurteilen, ob die Spen-
de in diesem Fall zum Spendenabzug nach § 10b EStG
berechtigt. Dies verneint der BFH, da der Spender auf-
grund der vorangegangenen Schenkung wirtschaftlich
nicht belastet sei. Von einer Ausnahme sei lediglich im
vorliegenden Sachverhalt auszugehen, da es sich bei den
Parteien des zugrundeliegenden Schenkungsvertrages
um zusammenveranlagte Eheleute handelte,
§ 26b EStG.

Anschlieflend gab Hiittemann noch einen Ausblick

vgl.

auf die geplanten und anstehenden Reformen des Ge-
meinniitzigkeitsrechts. Die bereits im Koalitionsvertrag
angekiindigte Ehrenamtsstiftung wird nun durch den
Bund gegriindet und mit 30 Mio. € Férdervolumen pro
Jahr ausgestattet. Nach einem Vorschlag der Landesre-
gierung Nordrhein-Westfalen soll nicht nur die Ubungs-
leiter-, sondern auch die Ehrenamtspauschale und die
Besteuerungsobergrenze fiir steuerbegiinstige Korper-
schaften angehoben werden. Als zentrale Eckpunkte zur
Reform des Gemeinniitzigkeitsrecht durch das JStG 2019
identifizierte Hiittemann, dass in Zukunft zum einen ein
planmafliges Zusammenwirken ausreiche, um den Un-
mittelbarkeitsgrundsatz zu wahren, und dass zum ande-
ren auch das ausschliefSliche Halten und Verwalten von
Anteilen an einer steuerbegiinstigten Kapitalgesellschaft
als unmittelbare Zweckverfolgung i.5.d.
§ 51 Abs. 1 S. 1 AO anzusehen sei.

Zum Abschluss seines Vortrages gab Hiittemann

noch einen kurzen Einblick in zwei aktuelle Entschei-

6  BVerfG, Urt. v. 9.4.1992 - 2 BvE 2/89, BVerfGE 85, 264.
7 Anhingiges Revisionsverfahren beim BFH, Az. IX R 33/18.
8  Anhingiges Revisionsverfahren beim BFH, Az. IV R 12/18.
9 BFH, Urt.v. 15.1.2019 - X R 6/17, BFHE 263, 325.

10 BVerwG, Beschl. v. 6.3.2019 - 6 B 135/18.

11 OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 7.12.2017 - 3 LB 3/17.

12 OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 21.3.2019 - 3 LB 1/17.
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dungen des Stiftungsrechts. Zunéchst berichtete er, dass
das BVerwG®™ im Falle ,,ALDI-Nord“ die Ansicht des
OVG Schleswig" zur Rechtméfligkeit der internen Ver-
tretung eines Vorstandsmitglieds durch ein anderes Vor-
standsmitglied bestatigte. In einer anderen Rechtssache
wurde entschieden, dass sich ,,Ehrenamtliche Tatigkeit
und die Zahlung einer Vergiitung ausschlieffen“> Dem
Sachverhalt lag eine Stiftungssatzung zugrunde, nach
der ,,die Mitglieder des Vorstands ihr Amt zwar als Eh-
renamt ansehen, ihnen aber fiir die Geschaftstitigkeit
eine angemessene Vergiitung gezahlt werden kann® Das
in Rede stehende Vorstandsmitglied lief3 sich mit einem
hohen Stundensatz vergiiten, sodass Hiittemann seinen
Vortrag in diesem Zusammenhang mit den passenden
Worten ,wo Ehrenamt drauf steht, sollte auch Ehrenamt
drinstehen und wenn Sie das anders haben wollen, miis-
sen Sie die Satzung dndern®, abschloss.

III. Aktuelles aus der Rechtsprechung zur Umsatz-
steuer

Im Anschluss an eine kurze Kaffeepause fokussierte Herr
Dr. Christoph Wiiger® seinen Vortrag auf die aktuelle
Rechtsprechung zur Umsatzsteuer, auf die Unterneh-
mereigenschaft, den Leistungsaustausch, den Vorsteuer-
abzug sowie Steuerbefreiungen und -ermifligungen.
Anhand beispielhafter Sachverhalte erorterte Wiger
zundchst die Neubewertung der Unternehmereigen-
schaft bei Mitgliedern von Aufsichtsraten aufgrund eines
aktuellen EuGH-Urteils*. Zunachst gab er die stindige
Rechtsprechung des BFH® wieder, nach der Aufsichts-
ratsmitglieder Unternehmer seien, auch wenn sie Arbeit-
nehmervertreter sind. Nach Ansicht der Finanzverwal-
tung gelte dies nicht fiir diejenigen Beamten, die ihre
Verglitung ganz oder teilweise an den Dienstherrn
abfithren. Demgegeniiber verneint der EuGH* das Vor-
liegen einer selbststindig ausgetibten Tatigkeit und in
der Folge die Unternehmereigenschaft des entsprechen-
den Aufsichtsratsmitglieds. Daran anschliefSend ging
Wiiger kurz auf die Unternehmereigenschaft bei Bruch-
teilsgemeinschaften ein und verwies auf ein spannendes,
derzeit in Spanien laufendes Verfahren, wonach eine
Organschaft wohl auch ohne Unternehmereigenschaft
zustande kommen konne”.

13 Dr. Christoph Wiiger ist Richter am Bundesfinanzhof im V. Senat
in Miinchen.

14 EuGH, Urt. v. 13.6.2019 - C-420/18 - IO.

15 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 20.8.2009 - V R 32/08, BFHE 227, 207.

16 EuGH, Urt. v. 13.6.2019 - C-420/18 - IO.

17 Anhingiges Verfahren beim EuGH, Az. C-694/18 - Ente Ptiblico
Radio Television Madrid.
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Als zweites Thema wurde der Leistungsaustausch
und Vorsteuerabzug bei dauerdefizitaren Tétigkeiten be-
leuchtet. In diesem Zusammenhang hat der BFH dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob die Steuerbegiinstigung
fiir dauerdefizitare Tétigkeiten kommunaler Eigengesell-
schaften gegen die Beihilferegelung des Unionsrechts
verstofit.”® Insbesondere fiir Stidte und Gemeinden sei
diese Frage von grofler Bedeutung, da sie im Bereich der
Daseinsvorsorge haufig an Eigengesellschaften mit dau-
erdefizitaren Tiatigkeiten beteiligt seien. Im Mittelpunkt
der verschiedenen besprochenen Fille stand jeweils die
Frage, ob eine unternehmerische Titigkeit vorlag. Bei
Bejahung dieser Frage konnte ein Leistungsaustausch
angenommen werden, woraufthin es als Folgefrage die
Vorsteueraufteilung zu untersuchen galt.

Zu den Steuerbefreiungen fithrte er aus, dass nach
neuster Rechtsprechung klargestellt wurde, dass weder
Fahrunterricht® noch Surf- und Segelunterricht eine
dem Schul- und Bildungszweck dienende Leistung i.S.
von § 4 Nr. 21 UStG darstelle und demnach nicht steuer-
frei ist. Noch offen sei eine entsprechende Vorlage des
BFH?* beim EuGH, ob dies auch fiir Schwimmunterricht
gelte. Hierzu merkt Hiitternann an, dass Schwimmunter-
richt zum Lehrplan der Schulen gehore und daher unter
die Steuerbefreiung fallen misse. Hinsichtlich Steuer-
satzerméfligungen hat der BFH jiingst entschieden, dass
Personenbeférderungen auf einer autofreien Insel mit
Pferdekutschen des
§ 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG unterliegen, sofern die tibrigen

dem ermifligten Steuersatz
Merkmale des Taxiverkehrs in vergleichbarer Form ge-
geben sind.” Die Vorinstanz hatte dies mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass keine motorbetriebenen Kraftfahr-
zeuge eingesetzt werden.>

Daran anschlieflend zeigte Weiger die Besonderheiten
zur praxisrelevanten Frage der Steuerentstehung am Bei-
spiel von Vermittlungsleistungen auf. Abschlieflend

wurden Fallbeispiele zum Vorsteuerabzug erortert.
IV. Umstellung auf § 2b UStG in der Praxis & mehr

Im Rahmen des dritten Vortrags der Tagung beleuchtete
Herr Prof. Dr. Thomas Kiiffner® nach der Mittagspause
das ,schonste Projekt der letzten zwei Jahre“: Die
Umstellung auf § 2b UStG in der Praxis. Er leitete den

18 BFH, EuGH-Vorlage v. 13.3.2019 - I R 18/19.

19 BFH, Urt.v. 23.5.2019 - V R 7/19, BFHE 264, 539; EuGH, Urt. v.
14.3.2019 - C 449/17 - A&G Fahrschul-Akademie.

20 Anhingiges Verfahren beim EuGH, Az. C-373/19 - Dubrovin &
Troger — Aquatics.

21 BFH, Urt.v. 13.11.2019 - VR 9/18.
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Vortrag mit der Frage an die Teilnehmenden ein, welche
bereits am Vortag auf der Vortagung zu § 2b UStG
gestellt wurde: Wer hat die Umstellungsphase zu
§ 2b UStG abgeschlossen? Lediglich eine Person hob die
Hand. In Anbetracht dessen, dass diese Phase bis zum
1.1.2021 vollstandig umgesetzt werden muss, verdeutlicht
die Antwort der Teilnehmenden die Dringlichkeit dieses
Themas. Somit ist es nicht verwunderlich, dass das
Hauptaugenmerk des Vortrags auf den Problemen und
Auswegen aus der Umstellungsphase des § 2b UStG lag,
bevor im Nachgang Kooperationen mit Universitatskli-
niken, die digitale Datenanalysen als Kontrollsystem im
Rahmen von Tax Compliance und der neue Weiterbil-
dungsbegriff in § 4 Nr. 21 UStG besprochen wurden.

Zunichst ging Kiiffner den Gesetzestext mit den Teil-
nehmenden durch und verdeutlichte dabei, dass es eini-
ge unbestimmte Rechtsbegriffe, wie bspw. ,,0ffentliche
Gewalt“ und ,,groflere Wettbewerbsverzerrungen®, gibe.
Auch hob er Abgrenzungsprobleme, wie bspw. die Ab-
grenzung zwischen offentlichem und privatrechtlichem
Handeln, hervor, welche weitere Folgefragen im Rah-
men der Umstellung aufwerfen. Als die grofiten Heraus-
forderungen im Zusammenhang mit der Umstellungs-
phase identifiziert Kiiffner (1) rechtliche Unsicherheiten,
(2) das unklare materiell-rechtliche Verstindnis und
(3) die Organisation von § 2b UStG. Im Hinblick auf
rechtliche Unsicherheiten weist Kiiffner darauf hin, dass
die EU-Kommission den § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG fiir uni-
onsrechtswidrig halte und mit einem Vertragsverlet-
zungsverfahren droht. Auch wird derzeit diskutiert, die
Ubergangsregelung bis zum 31.12.2022 auszudehnen. Be-
ziiglich der Unklarheiten zum materiell-rechtlichen Ver-
staindnis von § 2b UStG geht Kiiffner auf vier
Problemfelder niher ein.

Das erste Problem liegt in der Steuerbarkeit von pri-
vatrechtlichem Handeln, denn es ist bislang ungeklart,
ob es tiberhaupt privatrechtliche Nebenleistungen zu ho-
heitlichen Hauptleistungen gibt. Der Vortragende befiir-
wortet dies und fiihrt als Beispiel die Universitétsbiblio-
thek auf, die gegen privatrechtliches Entgelt Kopien von
nicht verleihbaren Biichern anfertigt. Als zweites Prob-
lem identifiziert Kiiffner die Frage, wie juristische Perso-
nen des Privatrechts im Rahmen von § 2b UStG zu be-
handeln sind, da sie nicht unter den Wortlaut der deut-

22 FG Niedersachsen, Urt. v. 24.1.2018 - 11 K 236/17.

23 Professor Dr. Thomas Kiiffner ist Wirtschaftspriifer, Steuerberater,
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Partner in der auf
das Umsatzsteuerrecht spezialisierten Kanzlei MKLZ Rechtsan-
waltsgesellschaften mbH in Miinchen.
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schen Norm fallen, der EuGH diese jedoch unter be-
stimmten Voraussetzungen den juristischen Personen
des offentlichen Rechts gleichsetze. Ungeklart ist ferner,
wer nach § 2b UStG Steuerpflichtiger ist und die Steuer-
erklarung abgeben muss. Bei den Universititen stellt
sich die Frage, ob diese rechtlich selbstandig sind oder je
nach Hochschulgesetz als Einrichtung des Bundeslandes
angesehen werden. Zudem ist derzeit unklar, ob Koope-
rationen jeglicher Art umfasst sind und in welchen Fil-
len  Vorbehalte und  Begilinstigungen  nach
§ 2b Abs. 3 Nr. 1 und 2 UStG bestehen. Im Anschluss da-
ran zeigt Kiiffner im Hinblick auf die Organisation der
Umstellungsphase die unterschiedlichen Prozessschritte
auf, die zur Umsetzung von § 2b UStG erforderlich sind.

V. Die ,,schonsten” Praxisfille des Hochschul-Fund-
raisings aus steuerlicher Sicht

Zum Abschluss des ersten Veranstaltungstages wandten
sich Herr Dr. Thomas Fritz** und Frau Dr. Kristin Heid-
ler> nun ganz besonderen Tiicken des Steuerrechts zu,
indem sie verschiedene Praxisfille des Hochschul-Fund-
raisings aus ihrer Beratungspraxis vorstellten und steu-
errechtlich einordneten. Inhaltlich wurde die sog.
»Stuhlpatenschaft®, Stiftungslehrstiihle, Horsaalbenen-
nung, Standvermietung und die spendenfinanzierte
Bekostigung behandelt. In allen Fillen wurden kleinere
Abwandlungen durchgesprochen, bei denen beurteilt
werden musste, ob dem Spender lediglich gedankt wird
oder ob dieser firr die ,Spende“ eine Gegenleistung
erhdlt. Im Fall der Gegenleistung ist dann nicht mehr
von der Einordnung als Spende auszugehen, da es an
dem Merkmal der ,,Unentgeltlichkeit® fehle; stattdessen
kann der Sachverhalt steuerliche Folgen nach sich zie-
hen. Sofern jedoch die Spendenvoraussetzungen vorlie-
gen, sei der Spendenabzug zuldssig und es handele sich
bei der Spende um Einnahmen im nicht steuerbaren
Bereich.

Zur Veranschaulichung der vorbenannten Abgren-
zungen wird im Folgenden der erste besprochene Fall

24 Dr. Thomas Fritz it Steuerberater und Partner der Kanzlei Peters,
Schoénberger & Partner in Miinchen.

25 Dr. Kristin Heidler Steuerberaterin und Sozia der Kanzlei Peters,
Schénberger & Partner in Miinchen.
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zur Stuhlpatenschaft wiedergegeben:

LZur Finanzierung der Renovierung des Audimax einer
Hochschule sollen ,Stuhlpatenschaften” vergeben werden.
Als ,Anreiz” zur Spende schldgt der Fundraiser Folgendes
vor: a) Symbolische Patenschaft liber einen Stuhl, b) Wiirdi-
gung des Spenders auf einer Ehrentafel, die bei einer Fest-
veranstaltung zur Eréffnung feierlich enthtillt werden soll,
¢) Nennung auf der Férderer-Seite im Internetauftritt der
Hochschule, d) Plakette mit Namen direkt am Stuhl.”

Auch wenn es keine gesetzliche Definition der Spen-
de gibt, hat die Rechtsprechung zwei Kriterien herausge-
arbeitet: Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeit. Laut dem
BFH ist die Unentgeltlichkeit gegeben, wenn die Spende
ohne Erwartung eines besonderen Vorteils getatigt wird
und die Spendenmotivation im Vordergrund steht.” In
allen Fallvarianten kénne man noch von einer Spende
ausgehen, denn sowohl die Danksagung (als Annex zur
Spende) als auch die Mehrung des eigenen Ansehens
stiinden der Spende nicht entgegen. Darin sei steuerliche
(noch) keine ,,Gegenleistung®, sondern (nur) ein symbo-
lisches Dankeschon zu sehen. Anders wiére der Fall je-
doch zu bewerten, wenn ein Logo einer Firma mitabge-
bildet wird. Man sollte sich letztlich stets die Frage stel-
len, was die Spendenzahlung prégt: Der Altruismus oder
eben doch die Erwartung einer Gegenleistung.

Am Ende legen die beiden Vortragenden den Teil-
nehmenden ans Herz, die Spendenvoraussetzungen ein-
gehend zu priifen und weisen auf mogliche steuer- und
haftungsrechtliche Konsequenzen einer ,Fehleinschit-
zung” hin. Diese kann zur Aberkennung der Gemein-
niitzigkeit fihren und im schlimmsten Falle auch straf-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.

VI. Diskussionsforum zum ersten Tag

In der sich an die inhaltlichen Vortrége des ersten Veran-
staltungstages anschlieffende geplante Diskussionsrun-
de, die von Kiiffner moderiert wurde, wurden zwei Wort-

26 Der vorliegende Sachverhalt wurde den Tagungsunterlagen von
Herrn Dr. Fritz und Frau Dr. Heidler entnommen.

27 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 2.8.2006 - XI R 6/03, BFHE 214, 378; BFH,
Urt. v. 22.3.2018 - X R 5/16, BFHE 261, 132.
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meldungen besprochen. Zunichst gab es eine Riickfrage
zum geplanten neuen Weiterbildungsbegriff in § 4 Nr. 21
und 22 UStG, worauthin Kiiffner den Hinweis gab, dass
man sich, aufgrund der BFH- und EuGH-Rechtspre-
chung, mit der urspriinglich fiir das JStG 2019 vorgese-
henen Anderung wohl erst zu einem spiteren Zeitpunkt
beschiftigen wird. Als zweites wurde gefragt, welche
Nachteile an einen Betrieb gewerblicher Art (im Folgen-
den BgA) gekniipft sind.

VII. Ermittlungsbefugnisse der Staatsanwaltschaft
wegen des Verdachts von Straftaten oder Ordnungs-
widrigkeiten

Im ersten Vortrag des zweiten Tages erlauterte Prof. Dr.
Ferdinand Gillmeister® zunichst die Grundlagen des
Ermittlungsverfahrens der Staatsanwaltschaft, bevor er
im Detail auf ausgewihlte Ermittlungsmafinahmen ein-
ging. Im Rahmen der Grundlegung erklérte er zunichst,
dass die Staatsanwaltschaft eine Ermittlungsbehorde ist
und als solche aufgrund des Legalitéitsprinzips auch ver-
pflichtet ist, den Sachverhalt aufzudecken und zu ermit-
teln. Einleitend ging es um die Befragung von Aus-
kunftspersonen sowie Durchsuchungen und Online-
Durchsuchungen. In diesem Zusammenhang lag ein
Schwerpunkt des Vortrages auf sog. ,,Zufallsfunden® im
Rahmen einer Telefoniiberwachung. Gillmeister erlau-
terte, unter welchen Voraussetzungen Zufallsfunde ver-
wertet werden konnen und wann jedoch ein Beweisver-
wertungsverbot besteht. Gillmeister wies jedoch darauf
hin, dass er mitunter verfahrensrechtliche Bedenken
hegt, da die Verwertung nicht im deutschen Verfahrens-
recht (in diesem Fall die StPO) geregelt sei, sondern
durch die Rechtsprechung entwickelt wurde. Im
Anschluss daran warf Gillmeister die Frage auf, wie man
sich gegen unzuldssige und demnach nicht verwertbare
Ermittlungsergebnisse verteidigen kann. Dazu miissten
die Betroffenen zunichst vom Ermittlungsverfahren
Kenntnis erlangen, das meist geheim ist. In diesem
Zusammenhang wurde abschlieflend besprochen, wann
ein Verteidiger Akteneinsicht beantragen kann und
unter welchen Umsténden diese auch verweigert werden

28 Professor Dr. Ferdinand Gillmeister, Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Strafrecht sowie Partner bei Gillmeister, Rode, Schmedding
Rechtsanwilte in Freiburg. Dariiberhinaus ist er Honorarprofes-
sor an der Universitat Bayreuth und Richter am AGH Baden-
Wiirttemberg.

29 Dieter Kurz, Regierungsdirektor a.D., ist freiberuflicher Dozent.
Er war bis 2016 als Umsatzsteuerreferent im Ministerium fiir
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kann. Spitestens mit dem Abschluss der Ermittlungen
und somit kurz vor der Anklageerhebung sei diese zu
gewidhren. Diese spite Akteneinsicht empfindet Gill-
meister als schwere Benachteiligung fiir den Angeklag-
ten, da sich andere, von der Staatsanwaltschaft nicht
bedachte Zeugen, u.U. nicht mehr erinnern kénnen oder
nicht mehr auffindbar seien. Daran ankniipfend und
gleichzeitig den Vortrag abschlieflend warf Gillmeister
die Frage auf, welche Auswirkungen die - oft nur spit
gewihrte — Akteneinsicht tatsachlich im Hauptverfahren
hat. Die Beantwortung dieser Frage hitte den Umfang
dieses Vortrags Gillmeister zufolge jedoch deutlich tiber-
schritten.

VIII. Ausgangs- und Eingangsleistungen bei Universi-
titen sowie aktuelle Entwicklungen

Auf den strafprozessrechtlichen Vortrag folgte eine Aus-
fithrung von Herrn Kurz® und Herrn Leibner® zu Aus-
gangs- und Eingangsleistungen bei Universitdten unter
Bezugnahme auf aktuelle Entwicklungen in Verwaltung
und Gesetzgebung und die im Vorfeld eingereichten Fra-
gen der Teilnehmenden. Wie auch bereits in den Vorjah-
ren unterteilt sich der Vortrag nach den Arbeitsgebieten
der Vortragenden in einen ertrag- und einen umsatz-
steuerrechtlichen Teil mit dem Fokus auf die folgenden
vier Themenbereiche: (1) Leistungsbeziehungen rund
um die Universitdt, (2) Ertragsteuerliche Behandlung
von Gasthoren, (3) Alles rund um Vorsteuern und
(4) Aktuelle Entwicklungen in der Gesetzgebung und
Rechtsprechung mit Hochschulbezug.

Der Vortrag begann mit einer Einfiihrung in die The-
matik, wie man Wirtschaftsgiiter sachgerecht entweder
dem hobheitlichen Bereich oder dem BgA zuordnet und
welche Rechtsfolgen sich aus der entsprechenden Zutei-
lung ergeben. Daran anschlieflend gingen die Vortragen-
den auf die Folgen der ,,Zwitterstellung® von Universita-
ten, die gem. § 8 Abs. 1 LHG BW rechtsfihige Korper-
schaft des offentlichen Rechts und zugleich auch staatli-
im Hinblick auf
Leistungsbeziehungen ein. Die Problematik wurde so-

che Einrichtungen sind, ihre

dann am Beispiel einer gemischt-genutzten Heizzentrale

Finanzen Baden-Wiirttemberg titig.

30 Lars Leibner ist im Korperschaftsteuerreferat des Ministeriums
fiir Finanzen fiir Baden-Wiirttemberg tétig. Seit 2002 ist er zu-
dem Lehrbeauftragter an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwal-
tung und Finanzen in Ludwigsburg. Der Vortrag erfolgte nicht in
dienstlicher Eigenschaft und gibt lediglich die private Auffassung
des Vortragenden wieder.



128

verdeutlicht. An selbigem Beispiel wurde auch noch dis-
kutiert, ob ein Gewinnzuschlag bei einer Leistung an an-
dere BgA anzunehmen sei und wie die umsatzsteuerli-
che Behandlung nach § 2 Abs. 3 UStG (altes Recht) und
§ 2b UStG (neues Recht) erfolge.

An den meisten Universititen sei in der Satzung vor-
gegeben, dass Gebiihren fiir ein Gasthorerstudium an-
fallen. Fraglich ist, wie solche Gebiihren ertragsteuerlich
zu behandeln sind. Nach einer Meinung gehéren die Ge-
bithren untrennbar mit den Lehrveranstaltungen fiir im-
matrikulierte Studierende zusammen, sodass sie als Ne-
benleistung dem nicht steuerbaren hoheitlichen Bereich
zugerechnet werden. Nach einer anderen Auffassung ist
die Leistung teilbar, da sich Gasthorer separat an der
Universitét registrieren, und somit als BgA einzuordnen.
Die bundeseinheitliche Auffassung der Finanzverwal-
tung schlief3t sich der ersten Meinung an, zumindest so-
lange die Veranstaltung nicht speziell auf die Belange/
Anforderungen der Gasthorer ausgerichtet sind.

Es folgte ein Update zum Vorsteuerabzug. Zunichst
wurde der ,nichtunternehmerische Bereich® definiert.
Tatigkeiten dieses Bereichs fallen laut dem EuGH nicht
in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer.”* Somit
sei eine Zuordnung fiir Gegenstinde, die nicht wirt-
schaftlich genutzt werden, nicht zuldssig. Werden Ge-
genstinde jedoch zu mindestens 10 % wirtschaftlich ge-
nutzt, erfolgt eine automatische Zuordnung zum unter-
nehmerischen Bereich, es sei denn, die Hochschule
verzichtet aufgrund einer Billigkeitsregelung der Ver-
waltung ginzlich auf eine Zuordnung. Ob sich diese Zu-
ordnung jedoch wandelt, wenn sich nachtriglich die
nichtwirtschaftliche Nutzung des Gegenstandes dndert,
und welche weiteren Folgefragen sich, auch im Hinblick
auf den Vorsteuerabzug, daraus ergeben, wurde sodann

31 Vgl EuGH, Urt. v. 15.9.2016 — C-400/15 - Landkreis Potsdam-
Mittelmark.

32 Gesetz zur steuerlichen Entlastung der Familien sowie zur Anpas-
sung weiterer steuerlicher Regelungen (Familienentlastungsgesetz
— FamEntlastG) vom 29.11.2018, BGBL. I, S. 2210.

33 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes
zur Riickfithrung des Solidarititszuschlags 1995 vom 16.10.2019,
BT-Drs. 19/14103.

34 Das Gesetz zur Riickfithrung des Solidarititszuschlags 1995 vom
10.12.2019 wurde in der Zwischenzeit im BGBL. I, S. 2115 verof-
fentlicht.

35 Die Freigrenze des § 3 Abs. 3 SolZG wird ab dem VZ 2021 um
das fast 17-fache angehoben werden, sodass in Zukunft nur bei
einer Uberschreitung der tariflichen Einkommenssteuer von
16.956 € bzw. bei Zusammenveranlagten 33.912 € der Solidari-
titszuschlag abgefiihrt wird.

36 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes
zur steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung
(Forschungszulagengesetz — FZulG) vom 17.6.2019, BT-Drs.
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diskutiert. Daran anschliefend wurde die entsprechende
Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG
besprochen.

Zum Abschluss des Vortrags wurde die aktuelle Ge-
setzgebung und Rechtsprechung mit Hochschulbezug
thematisiert. Normalerweise gibe es wohl nur ein bis
zwei Gesetzgebungsverfahren im Jahr mit Hochschulbe-
zug. Derzeit komme allerdings eine Flut an aktuellen Ge-
setzgebungsvorhaben auf uns zu, die voraussichtlich die-
ses Jahr abgeschlossen werden sollen. Zu den wesentli-
chen Gesetzen zdhle das Familienentlastungsgesetz®,
wodurch unter anderem der Grundfreibetrag gem.
§ 32a Abs. 1 EStG bis zum 1.1.2020 um insgesamt 408 €
von 9.000 € auf 9.408 € angehoben wird und das Kin-
dergeld gem. § 66 EStG ab dem 1.7.2019 um 10 € erhoht
wurde. Ein viel diskutierter Gesetzesentwurf® sei der zur
Riickfithrung des Solidaritatszuschlags 1995*, wodurch
90 % der Soli-Zahler komplett entlastet werden sollen.
Fiir die Hochschulen und deren Vertragspartner wohl
von grofiter Bedeutung ist der Entwurf fiir das For-
schungszulagengesetz (FZulG)*, wodurch die Attrakti-
vitat des Wirtschaftsstandorts Deutschland gestérkt wer-
den solle, um international wettbewerbsfihig zu sein.”
Auch Universititen sollen Anspruchsberechtigte der
Forschungszulage sein, sofern das Forschung und Ent-
wicklungs-Vorhaben in einem BgA, wirtschaftlichem
Geschiftsbetrieb oder einer steuerpflichtigen Tochterge-
sellschaft stattfindet. Auch auf den Entwurf fiir das Drit-
te Biirokratieentlastungsgesetz** und den Entwurf eines
Gesetzes zur weiteren steuerlichen Forderung der Elekt-
romobilitit* wurde hingewiesen. Zu guter Letzt wurde
Bemerkenswertes aus der hochstrichterlichen Recht-
sprechung angesprochen: Vorsteuerabzug aus Gemein-
kosten*, Beweislast beim Vorsteuerabzug®, Vorsteuer-

19/10940.

37 Das Forschungszulagengesetz vom 14.12.2019 wurde in der
Zwischenzeit im BGBL. 1, S. 2763 veroffentlicht.

38 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines dritten
Gesetzes zur Entlastung insbesondere der mittelstandischen
Wirtschaft von Biirokratie (Drittes Biirokratieentlastungsgesetz
(BEG III) vom 14.10.2019, BT-Drs. 19/13959. Das BEG III vom
22.11.2019 wurde in der Zwischenzeit im BGBI. I, S. 1746 verof-
fentlicht.

39 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes
zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 23.9.2019,
BT-Drs. 19/13436. Das Gesetz vom 12.12.2019 wurde in der
Zwischenzeit im BGBL. I, S. 2451 verdffentlicht.

40 EuGH, Urt. v. 18.10.2018 - C-153/17 - Volkswagen Financial
Services (UK).

41 BFH, Urt. v. 5.12.2018 - XI R 22/14, BFHE 263, 354 und BFH,
Urt. v. 13.12.2018 - V R 65/16.
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aufteilung bei unterschiedlicher Ausstattung eines Ge-
baudes*, EuGH-Urteil vom 14.3.2019% und die Steuerbe-
freiung von Unterrichtsleistungen+.

IX. Kooperation und Beteiligungen von Hochschulen
in ertragssteuerlicher Hinsicht

Zum Abschluss der Arbeitstagung beleuchtete Herr Dr.
Martin Strahl* ausgewdhlte Probleme rund um die
Kooperationen von Hochschulen mit anderen Hoch-
schulen oder privaten Vertragspartnern sowie deren
Beteiligungen an Kapital- und Personengesellschaften.
Einleitend zeigte Strahl den Teilnehmenden anhand
einer Abbildung auf, wie eine Hochschule es vermeiden
kann, bei Kooperationen mit aulenstehenden Dritten
eine unbeliebte BGB-Auflengesellschaft zu griinden, die
ungewollte steuer- und haftungsrechtliche Konsequen-
zen mit sich ziehen wiirde. Vorteilhafter sei es vielmehr
stattdessen, wenn nur einer der Kooperationspartner
alleine nach auflen auftritt und etwaige Betrdge unter
den Partnern nur im Innenverhéltnis geleistet werden.
Es wiirde dann eine sog. Kostentragungsgemeinschaft
begriindet werden, die keine gemeinschaftlichen Ein-
kiinfte erzielt. Zudem sei es moglich, diese Innengesell-
schaft jederzeit noch nachtréglich in eine BGB-Aufien-
gesellschaft zu tiberfiihren.

Nach einem Exkurs zur Umsatzsteuerfreiheit von
Kostenteilungsgemeinschaften nach Art. 132 Abs. 1
Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie, die wohl derzeit
noch ein ,,Schattendasein® fithren, und der unzureichen-
den Umsetzung des deutschen Gesetzgebers, ging es zu-
nédchst um die Beteiligung einer Hochschule an einer Ka-
pitalgesellschaft. Dies werde grundsitzlich dem nicht
steuerbaren Bereich der Vermogensverwaltung zuge-
rechnet. Eine andere Beurteilung, namlich die Zuord-
nung als BgA, ergebe sich aber in den Konstellationen, in
denen die Hochschule mittels der Beteiligung am Markt-
geschehen teilnehme. Dies sei u.a. dann der Fall, wenn
durch eine personelle Verflechtung entscheidender Ein-
fluss der Hochschule auf die Geschiftsfithrung der Kapi-
talgesellschaft ausgeiibt wird.*® Dies ist typischerweise
bei einer sog. ,Personalunion® der Fall. Die Zuordnung
als BgA habe zur Folge, dass die Beteiligungsertrige auf

42 BFH, Beschl. v. 27.3.2019 - V R 43/17.

43 EuGH, Urt. v. 14.3.2019 - C-449/17 — A&G Fahrschul-Akademie
44 BFH, Urt.v. 23.5.2019 - V R 7/19, BFHE 264, 539.

45 Dr. Martin Strahl, Steuerberater und Partner der Partnerschaft
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der Ebene der Hochschule der Ertragssteuer gem.
§ 8b Abs. 11.V.m. Abs. 5 KStG i.H.v. 5 % unterliegen. Fiir
die Praxis am wichtigsten sei der sog. Sonderfall ,,Be-
triebsausspaltung®, bei dem die Beteiligung kraft der Be-
triebsaufspaltung einem BgA zuzurechnen sei, der so-
dann besprochen wurde. Eine Betriebsaufspaltung setzt
voraus, dass neben der personellen Verflechtung auch
eine sachliche Verflechtung zwischen dem Besitz- und
dem Betriebsunternehmen vorliegt. Eine solche sachli-
che Verflechtung liegt vor, wenn das Besitzunternehmen
dem Betriebsunternehmen ein Wirtschaftsgut unmittel-
bar zur Nutzung iiberldsst, welches zumindest fiir das
Betriebsunternehmen eine wesentliche Betriebsgrundla-
ge darstellt.” Als wesentliche Betriebsgrundlagen wer-
den typischerweise Grundstiicke und Raumlichkeiten
aber auch immaterielle Wirtschaftsgiiter angesehen. Es
wurde darauf hingewiesen, dass die Begriindung eines
BgA zur ,Betriebsaufspaltung® ein Handeln in Einnah-
menerziehlungsabsicht voraussetze, sodass bei der un-
entgeltlichen Uberlassung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen ein solcher BgA doch nicht begriindet werde.*
Nachfolgend wurde die Beteiligung einer Hochschu-
le an einer Personengesellschaft steuerrechtlich beurteilt.
Der Fokus lag dabei auf der Verlagerung hoheitlicher T4-
tigkeiten der juristischen Person des offentlichen Rechts
auf die Personengesellschaft. Dabei stellte Strahl anfangs
die frithere Verwaltungsauffassung dar, die durch das
BMEF-Schreiben vom 21.06.2017 nunmehr dahingehend
geandert wurde, dass hinsichtlich der Priifung, ob die
Beteiligung zur Begriindung eines BgA fiihrt, eine tétig-
keitsbezogene Beurteilung vorzunehmen ist, die ledig-
lich die Beteiligung an Personengesellschaften mit ver-
mogensverwaltenden oder L+ F -Tétigkeiten von der Be-
grindung eines BgA ausschlief3t. Sofern die Personenge-
sellschaft ihre Tatigkeiten mit Gewinnerzielungsabsicht
ausfiihrt, hat das fiir die beteiligte Hochschule zur Folge,
dass die Beteiligung immer zu Begriindung eines BgA
»Mitunternehmerschaft® fithrt. Anders wird die Situati-
on beurteilt, wenn die Personengesellschaft lediglich
vermogensverwaltende Titigkeiten vornimmt. Dann
wird gerade kein BgA begriindet. Zu beachten ist in die-
sem Zusammenhang, dass jede Tétigkeit der Personen-
gesellschaft einzeln beurteilt wird. Abschlieflend berich-

cekeses Carlé o« Korn e Strahl « Strahl mbB in Koln.
46 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 30.6.1971 - I R 57/70, BFHE 103, 56.
47 BFH, Urt. v. 19.7.1994 — VIII R 75/93.
48 So ausdriicklich OFD Niedersachsen v. 13.1.2011.
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tete Strahl iiber neuere Entwicklungen zur Kapitaler-
tragssteuer und Ricklagenbildung. Dafiir stellte er dar,
welche Anforderungen an die Riicklagenbildung von
Seiten der Finanzverwaltung bestehen, um die Riicklage
als zuléssig einzustufen und ging auf die entsprechende
Sichtweise des BFH ein, bevor er den Teilnehmenden
noch einige Beratungshinweise mit an die Hand gab.

X. Diskussionsforum zum zweiten Tag

Die Arbeitstagung schloss traditionell mit einem Dis-
kussionsforum, welches von Strahl geleitet wurde. Dieses
bot den Teilnehmenden die Méglichkeit, sich hinsicht-
lich der Inhalte der vorangegangenen Vortrige auszu-
tauschen sowie den Vortragenden Verstindnis- und
Riickfragen zu stellen. Teilweise nutzten die Teilneh-
menden auch die Gelegenheit, um eine Einschitzung zu
Sachverhalten zu erhalten. Dabei wurde unter anderem
bewertet, ob der Verkauf eines Grundstiicks umsatz-
und korperschaftssteuerpflichtig sei und ob eine poten-
ziellen ,,Spende® tatsdchlich noch als Spende qualifiziert
werden konne.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2020), 123-130

XI. Fazit

Die Arbeitstagung hat die Teilnehmenden mit Blick auf
aktuelle Entwicklungen in der Hochschulbesteuerung
inhaltlich auf den neuesten Stand gebracht. Am Rande
der Tagung boten sich den Teilnehmenden wihrend der
Pausen, aber auch wihrend der Abendveranstaltung vie-
le Moglichkeiten fiir informelle Gesprache und Kontak-
te. Die ndchste Arbeitstagung zur ,Besteuerung von
Hochschulen® des Vereins Steuern in Forschung und
Praxis e.V. wird am 10. und 11. November 2020 stattfin-
den. Auch die in diesem Jahr erstmals in das Veranstal-
tungsprogramm aufgenommene Vortagung ,,Praxisbe-
richte rund um die Neueinfiihrung des § 2b UStG* ist fiir
kommendes Jahr erneut geplant.

Professor Dr. Wolfgang Kessler, Steuerberater, ist Inha-
ber des Lehrstuhls fiir Betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.

Ref. iur. Hannah Beck ist Wissenschaftliche Mitarbeite-

rin an diesem Lehrstuhl.



Manfred Lowisch
Die Bundesregierung zu den Konfuzius-Instituten

Die 19 an deutschen Universititen und Hochschulen
bestehenden Konfuzius-Institute sind in die Diskussion
geraten. Ausloser ist eine von der chinesischen Seite im
Januar 2018 angestoflene Reform, nach der die Konfuzi-
us-Institute einen Fokus auf den Aufbau einer sozialisti-
schen Kultur und eine Diplomatie chinesischer Pragung
legen sollen. Die Diskussion hat dazu gefiihrt, dass eini-
ge deutsche Universititen, wie Diisseldorf, Bonn und
Hamburg die Kooperation aufgegeben oder einge-
schrankt haben, wihrend andere, wie Freiburg, Heidel-
berg und die FU Berlin nach wie vor keine Probleme
sehen.!

Die Angelegenheit hat auch Bundestag und Bundes-
regierung beschiftigt. Abgeordnete der FDP haben am
11. November 2019 an die Bundesregierung eine Kleine
Anfrage zu den ,, Aktivititen chinesischer Konfuzius-In-
stitute an deutschen Hochschulen® gestellt.> Die Bundes-
regierung hat auf die Anfrage am 29. November 2019
ausfiihrlich geantwortet.> Schon zuvor hatten am 5. Juli
2019 Abgeordnete der Griinen allgemein die ,Wissen-
schaftsfreiheit als Grundlage der akademischen Zusam-
menarbeit mit China“ zum Gegenstand einer Kleinen
Anfrage gemacht, auf welche die Bundesregierung am
22. Juli 2019 geantwortet hat.’

Die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage der FDP beginnt mit einer Vorbemerkung, in der
es heif3t:

,Seit 2004 wurden auf Initiative der chinesischen Regie-
rung weltweit ca. 500 Konfuzius-Institute erdffnet. Die
Konfuzius-Institute werden vom sogenannten ,Hanban’,
einer nachgeordneten Behdrde des chinesischen Erzie-
hungsministeriums, gesteuert. ,Hanban” ist die chinesi-
sche Abkiirzung furr das,,Staatliche Fiihrungsgruppenbi-

1 Feldwisch-Drentrup, Hinnerk, Konfuzius als Propaganda-Instru-
ment. Kritik an den von China bezahlten Ingtituten: Die ersten
deutschen Unis {iberdenken die Zusammenarbeit, Tagesspie-
gel vom 23.12.2019, S. 24, aufrufbar im Internet: http://www.
hohrueti.ch/userfiles/file/Medienberichte/Tagesspiegel %20Berlin.
pdf, (Stand: 27.2.2020); siehe auch Sturm, Peter, Steuergeld fiir
Propaganda-Institute?, EA.Z. vom 30.11. 2019,aufrufbar im
Internet: https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/sollte-
weiterhin-steuergeld-in-die-chinesischen-konfuzius-institute-flies-
sen-16510491.html, (Stand: 27.2.2020); Klovert, Heike, Konfuzius-
Institute an deutschen Unis. Kultur aus Peking — unter Aufsicht
der Partei, SPIEGEL Panorama vom 30.11.2019, aufrufbar im
Internet: https://www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/konfuzius-
ingtitute-an-deutschen-unis-kultur-aus-peking-a-1298843.html,

ro fur die internationale Verbreitung der chinesischen

Sprache”. Das ,Hanban” ist dem Zentralen Propaganda-

Department der Kommunistischen Partei Chinas
unterstellt.

Im Januar 2018 hat die sogenannte, Kleine Fiihrungs-
gruppe zur Vertiefung umfassender Reformen’, ein zent-
rales Flihrungsgremium der Kommunistischen Partei
Chinas unter Vorsitz von Staats- und Parteichef Xi Jin-
ping, eine Reform der Konfuzius-Institute angestof3en.
Kunftig sollen die Konfuzius-Institute einen Fokus auf
den,Aufbau einer sozialistischen Kultur” und Unterstut-
zung einer ,Diplomatie chinesischer Pragung” legen.
Dies soll durch eine starkere ideologische Vorbereitung
des ins Ausland entsandten chinesischen Lehrpersonals
erfolgen.

Aktuell gibt es 19 Konfuzius-Institute in Deutsch-
land; die ersten Konfuzius-Institute in Deutschland wur-
den 2006 an der Freien Universitit Berlin und an der
Universitdt Erlangen-Niirnberg gegriindet. In der Regel
werden Konfuzius-Institute unter Beteiligung des ,,Han-
ban® zwischen einer chinesischen und einer deutschen
Universitit gegriindet, beide Universititen stellen je ei-
nen Ko-Vorsitzenden.

Aufgrund der Kulturhoheit der Lander ist die Bun-
desregierung an der Griindung und Ausgestaltung von
Konfuzius-Instituten nicht beteiligt. Die vertraglichen
Grundlagen der Zusammenarbeit wurden bisher in kei-
nem Fall 6ffentlich gemacht. Die Bundesregierung, ins-
besondere das Auswirtige Amt (AA) und das Bundes-
ministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF), stehen
fiir beratende Gespréache mit Laindern und Hochschulen

zur Verfiigung.“

(Stand:27.2.2020); sowie Riiskamp, Wulf, Konfuzius-Institute

in der Kritik, Badische Zeitung vom 16.12.2019, aufrufbar im
Internet: https://www.badische-zeitung.de/konfuzius-institute-in-
der-kritik--180568630.html, (Stand: 27.2.2020).

2 Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Jens Brandenburg (Rhein-
Neckar), Katja Suding, Mario Brandenburg (Stidpfalz), weite-
rer Abgeordneter und der Fraktion der FDP, BT-Drucksache
19/15009.

3 Antwort der Bundesregierung, BT-Drucksache 19/15560.

4 Kleine Anfrage der Abgeordneten Gehring, Bause, Trittin, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-
Drucksache 19/11403.

5 Antwort der Bundesregierung, BT-Drucksache 19/11839.
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Die Ausgestaltung der Zusammenarbeit zwischen
den deutschen Hochschulen und den ihnen angeglieder-
ten Konfuzius-Instituten stellt sich nach der Antwort der
Bundesregierung wie folgt dar:

»Nach Kenntnis der Bundesregierung werden Konfuzius-
Institute auf der Grundlage einer Vereinbarung mit einer
deutschen Hochschule gegriindet. Die Kulturorganisati-
on ,Hanban” stellt Finanzmittel, Lehrkrafte und Lehrma-
terial fuir Sprach- und Kulturkurse zur Verfligung und ver-
mittelt hdufig eine chinesische Partneruniversitdt. Der
deutsche Partner stelltim Gegenzug die erforderliche In-
frastruktur (v.a. Lehrrdume etc.) zur Verfigung. Geleitet
werden die Konfuzius-Institute in der Regel von einer
chinesisch-deutschen Doppelspitze. Konfuzius-Institute
in Deutschland sind in der Regel eingetragene Vereine
und gelten somit als deutsche Korperschaften!”

Zu den akademischen und nicht-akademischen Zie-
len der Konfuzius-Institute und der Einflussnahme der
chinesischen Regierung, der Kommunistischen Partei
Chinas, der chinesischen Botschaft in Berlin sowie der
schreibt die

regionalen  (General-)Konsulate

Bundesregierung:

,Nach dem Reformplan der vom Generalsekretdr der
Kommunistischen Partei China, Xi Jinping, geleiteten
+Fuhrungsgruppe zur Vertiefung umfassender Refor-
men” sollen Konfuzius-Institute eine bedeutende Kraft
im Austausch von Kultur und Bildung zwischen China
und anderen Landern werden und als wichtiger Akteur
in der Soft-Power-Politik Chinas der ,Diplomatie chinesi-
scher Pragung” dienen. Der Fokus der Arbeit der Konfuzi-
us-Institute soll auf dem ,Aufbau der sozialistischen Kul-
tur” liegen.”

,Der Bundesregierung ist bekannt, dass der chinesi-
sche Staat bzw. die Kommunistische Partei Chinas Ein-
fluss auf Veranstaltungen, Lehrinhalte und -materialien
an Konfuzius-Instituten in Deutschland nimmt. Dies er-
schlief3t sich bereits aus der engen organisatorischen
und finanziellen Anbindung der Institute an staatliche

6 Fir Letzteres wird auf den Verfassungsschutzbericht 2018 Bezug
genommen, der auf S. 300 allgemein auf umfassende Versuche
verweist, die Einflusssphire in den Bereichen Politik, Wirtschaft,
Wissenschaft und Gesellschaft auszudehnen.
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chinesische Institutionen, namentlich an die der Zentra-
len Propagandaabteilung der Kommunistischen Partei

"

Chinas unterstellte Kulturorganisation ,Hanban”

Ergidnzend weist die Bundesregierung zu diesem
Punkt auf ihre Antwort zu Frage 16 der Kleinen Anfrage
der Griinen hin. Dort heifit es:

,Das Programm der Konfuzius-Institute wird von der offi-
ziellen auBenpolitischen Kulturorganisation Hanban
(,Institut fur chinesische Sprachausbildung”) gesteuert.
Das Hanban ist direkt der Zentralen Propagandaabtei-
lung der KPCh unterstellt (d. h. dem Buro fiir Auslands-
propaganda). Im Staatsapparat ist das Hanban dem Bil-
dungsministerium zugeordnet. Im Leitungsrat von Han-
ban sind zwdlf Staatsministerien und staatliche Behor-
den vertreten, darunter das State Council Information
Office (SCIO) und das AuBenministerium.

In diesem Zusammenhang hebt die Bundesregierung
in ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage der FDP hervor,
dass sie unzulidssige Einflussnahmeaktivititen auslandi-
scher Staaten sehr ernst nimmt und die ihr zu Gebote
stehenden Mittel ausschopft. Das betreffe auch entspre-
chende Vorgehensweisen des chinesischen Staates. Sie
stehe dazu in engem Kontakt und Austausch mit der Al-
lianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen. Auch
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz befasse sich im
Rahmen seiner Zustdndigkeit mit einschldgigen Ein-
flussnahmeaktivititen Chinas.®

Erkenntnisse dariiber, dass bestimmte Themengebie-
te der chinesischen Geschichte und Kultur (beispielswei-
se Tibet-Frage oder die gewaltsame Niederschlagung
von Protesten am Tiananmen-Platz 1989) in der Lehre
und den Angeboten der Konfuzius-Institute ausgeblen-
det werden, liegen der Bundesregierung nicht vor. Auch
Fille, in denen deutsche Hochschulen der Bundesregie-
rung gegeniiber Bedenken geduflert haben, dass Lehre
und sonstiges Angebot der Konfuzius-Institute die Wis-
senschaftsfreiheit nach Art. 5 Absatz 3 GG erfiillen, sind
der Bundesregierung nicht bekannt.

Die Bundesregierung hat auch keine Kenntnis von
Fallen, in denen Mitarbeiter von Konfuzius-Instituten



Lowisch - Bundesregierung zu Konfuziusinstituten

versucht haben, direkten oder indirekten Einfluss auf
Forschung und Lehre an deutschen Hochschulen oder
auf chinesische oder deutsche Studierende an deutschen
Hochschulen zu nehmen.

Zieht man aus den Antworten die Summe, zeigt sich,
dass die Bundesregierung sich eines Urteils iiber die ja
auch in die Kompetenz der Bundeslénder fallenden Kon-
fuzius-Institute enthalt. Nicht zu iibersehen ist aber die
Mahnung an Universitidten und Hochschulen, die Zu-
sammenarbeit mit den Konfuzius-Instituten unter dem
Blickwinkel der Freiheit von Forschung und Lehre
(Art. 5 Absatz 3 GG) kritisch zu begleiten.

Manfred Léwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitéat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle

fir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
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Otto von Bismarck
Unparteilichkeit’

Es liegt in der menschlichen Natur, daf$ man von jeder
Einrichtung die Dornen stirker empfindet als die Rosen
und daf} die ersteren gegen das zur Zeit Bestehende ver-
stimmen. Die alten Regierungsbeamten zeigten sich,
wenn sie mit der regierten Bevolkerung in unmittelbare
Beriihrung traten, pedantisch und durch ihre Beschafti-
gung am griinen Tisch den Verhéltnissen des prakti-
schen Lebens entfremdet, hinterliefen aber den Ein-
druck, da sie ehrlich und gewissenhaft bemiiht waren,
gerecht zu sein. Dasselbe laf3t sich von den Organen der
heutigen Selbstverwaltung in Landstrichen, wo die Par-
teien einander schirfer gegeniiberstehen, nicht in allen
Stufen voraussetzen; das Wohlwollen fiir politische
Freunde, die Stimmung beziiglich des Gegners werden
leicht ein Hindernis unparteiischer Handhabung der
Einrichtungen. Nach meinen Erfahrungen aus jener und
der spiteren Zeit mochte ich tibrigens den Vorzug der
Unparteilichkeit im Vergleiche zwischen richterlichen
und administrativen Entscheidungen nicht den ersteren

1 Otto von Bismarck, Gedanken und Erinnerungen, Ausgabe
Verlag Herbig Miinchen, 1. Buch, S. 25 f.

allein einrdumen, wenigstens nicht durchgingig. Ich
habe im Gegenteil den Eindruck behalten, dafy Richter
an den kleinen und lokalen Gerichten den starken Par-
teistromungen leichter und hingebender unterliegen als
Verwaltungsbeamte; und es ist auch kein psychologi-
scher Grund dafiir erfindlich, dafl bei gleicher Bildung
die letzteren a priori fiir weniger gerecht und gewissen-
haft in jhren amtlichen Entscheidungen gehalten werden
sollten als die ersteren. Wohl aber nehme ich an, dafi die
amtlichen EntschlieSungen an Ehrlichkeit und Ange-
messenheit dadurch nicht gewinnen, dafl sie kollegia-
lisch gefafit werden; abgesehen davon, daf3 Arithmetik
und Zufall bei dem Majoritatsvotum an die Stelle logi-
scher Begriindung treten, geht das Gefiihl personlicher
Verantwortlichkeit, in welcher die wesentliche Biirg-
schaft fiir die Gewissenhaftigkeit der Entscheidung liegt,
sofort verloren, wenn diese durch anonyme Majorititen
erfolgt.
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