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I. Einleitung

Ein Paukenschlag: Das Bundesverfassungsgericht hat -
von vielen erhofft und in seiner klaren Diktion doch
iiberraschend - in seinem Beschluss vom 17. Februar
2016 (Az: 1 BvL 8/10) die alten Regelungen der §§ 7 I 2,
72 11 6, 72 I Nr. 3 HG NRW a.E ebenso wie die Neufas-
sung des § 7 I 1, 2 HG NRW fiir mit dem Grundgesetz
nicht vereinbar erkldrt. Unter dem Strich bedeutet das:
Das Akkreditierungsverfahren von Studiengingen, das
im Zug des Bolognaprozesses eingefithrt worden war, ist
in seiner derzeitigen Form verfassungswidrig. Dies fiihr-

*  Fur vielfiltige Hilfe bei der Erstellung dieses Beitrags — auch tiber
Staatsgrenzen hinweg — danke ich Herrn Dipl.jur. Dominik Meier,
Herrn cand.jur. Markus Schweyer und Frau stud. jur. Alexandra
Lérinczy.

1 Etwa die von Julian Nida-Riimelin initiierte Petition , Heidelberger
Aufruf gegen die Akkreditierung von Studiengangen, https://www.
change.org/p/an-die-wissenschaftsminister-und-die-landtage-
aller-bundeslaender-heidelberger-aufruf-gegen-die-akkreditie-
rung-von-studiengaengen (12.9.2016). Dem hat sich auch der
Deutsche Juristische Fakultitentag angeschlossen (Meldung in:
FuL 2016, S. 567).

te sogleich zu harschen Reaktionen: Viele, die schon von
Anbeginn Kritik am aufwindigen und fir die Hoch-
schulen kostspieligen Akkreditierungsverfahren geiibt
hatten, forderten umgehend die vollige Abschaffung:'
Die Qualitdt von Studiengdngen konnten schliefilich die
betreibenden Hochschulen kraft langjahriger Erfahrun-
gen am besten beurteilen; zumindest die vorherrschende
Programmakkreditierung (Akkreditierung einzelner
Studiengénge) sei nicht nur tberfliissig, sondern habe
auch in Gestalt der durchweg als gemeinniitzig auftre-
tenden Akkreditierungsagenturen zu durchaus eintréagli-
chen Geschiftsmodellen gefiihrt.> Auflerdem stamme
das Instrument der Akkreditierung aus dem vollig
anders strukturierten US-Hochschulsystem: Da dort das
gesamte Studiensystem typischerweise privatrechtlich
konstruiert ist, diene das Verfahren der Akkreditierung
der Zertifizierung durch ein - ebenfalls privatrechtliches
- System der Qualititssicherung.’ Insoweit unterschei-
det bzw. unterschied sich freilich das kontinentaleuropa-
ische System ganz grundlegend, da die Qualitétssiche-
rung urspriinglich durch die ministerielle Genehmigung
von Studiengingen, also offentlich-rechtlich, erfolgte.
Dazu treten inhaltliche Einwédnde: Das Akkreditierungs-
system konne nicht notwendig eine objektive und neut-
rale Begutachtung garantieren, da sich die Akkreditie-
rungsagenturen selbst finanzieren miissten. Dadurch
entstiinden gegenseitige Abhédngigkeiten; Gegenstrategi-
en der Einrichtungen konnten im Endeffekt zum Ein-
fluss der Klienten auf die Agenturen fithren.* In der Neu-
en Politischen Okonomie ist dieses Phdnomen der
»Agency Capture” seit langem bekannt.® Die unreflek-
tierte Ubernahme in das deutsche Hochschulsystem sei
daher verfehlt.

2 Vgl. etwa Lege, Die Akkreditierung von Studiengingen, JZ 2005,
698 (702).

3 Quapp, Akkreditierung - ein Angriff auf die Freiheit der Lehre,
WissR 43 (2010), S. 346 (347); Immer, Rechtsprobleme der Akkre-
ditierung von Studiengingen, 2013, S. 45 ff.

4 Heitsch, Verfassung- und verwaltungsrechtliche Fragen der Akkre-
ditierung von Studiengingen, DOV 2007, 770 (774).

5 Etwa bei Laffont/Tirole, The Politics of Government Decision-Ma-
king: A Theory of Regulatory Capture, in: The Quarterly Journal
of Economics, Vol. 106, No. 4 (1991), 1089 ff. mwN.
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II. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

1. Der Ausgangsfall

Aber zuriick zum konkreten Fall: Die beklagte Akkreditie-
rungsagentur hatte einer privaten Fachhochschule die Pro-
grammakkreditierung von zwei Studiengingen versagt.
Nach dem im Ausgangsverfahren geltenden Recht Nord-
rhein-Westfalens® bedurften Hochschulen, die nicht in der
Tragerschaft des Landes stehen, einer staatlichen Anerken-
nung (§ 72 HG NRW a.E). Nur mit einer solchen Anerken-
nung wurden private Hochschulen fiir den Studienab-
schluss, das Priifungs- und Graduierungsrecht gleichge-
stellt (§ 73 I, I HG NW a.E) und konnten die Bezeichnung
»Hochschule® fithren (§ 75 I HG NRW a.E). Voraussetzung
fir die Anerkennung war gemif § 72 I Nr. 3 HG NRW a.E
eine Mehrzahl erfolgreich akkreditierter Studiengange. Die
Akkreditierungen erfolgten gem. § 72 II 6 HG NRW a.E
»hach den geltenden Regelungen“ durch Agenturen, die
ihrerseits durch den nach dem nordrhein-westfilischen
Gesetz iiber den Akkreditierungsrat (AkkRatG) errichteten
Akkreditierungsrat akkreditiert worden sind. Die beiden
Hochschulen sahen sich dadurch in jhrem Grundrecht auf
Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) verletzt. Das Bun-
desverfassungsgericht gab ihnen im Wesentlichen Recht.
Dass Hochschulen als juristische Personen (auch private)
Trager dieses Grundrechts sein konnen, ist seit langem all-
gemeine Meinung. Neu ist dagegen der Umstand, dass der
Beschwerdegegenstand nicht die rechtsverbindliche Zulas-
sungsentscheidung war (diese liegt in der staatliche Aner-
kennung), sondern die Akkreditierungsentscheidung, die
lediglich eine Vorstufe im Verfahren darstellt.” Das ist ein
Unterschied zur Akkreditierung von Studiengdngen an
staatlichen Hochschulen, bei denen keine gesonderte Aner-
kennung mehr erfolgt.

2. Was das Gericht entschieden hat

a) Eingriff in die Freiheit der Lehre
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG)

Als Abwehrrecht schiitzt Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG Hoch-
schullehrende, Hochschulen, Fakultiten und Fachberei-
che im staatlichen und im privaten Bereich. Daher kon-

6  Gesetz tiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
i.d.F. vom 31.10.2006, HG NRW a.E.

7 Merschmann, Die Rechtsnatur der Akkreditierung von Studien-
gangen, NVwZ 2011, 847.

8  Einhellige Meinung, vgl. Heitsch (Fn. 4), DOV 2007, 770 (771);
Quapp, Akkreditierung: Ein Abgesang auf die Wissenschafts-
freiheit? DOV 2011, 68; Quapp (Fn. 3), WissR 43 (2010), S. 346
(349); Lege (Fn. 2), JZ 2005, 698 (702).

9  Vgl. Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2012, S. 93;
Landesrechnungshof Brandenburg, Jahresbericht 2011, S. 174 ff;
Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung als Instru-
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nen sich auch Privathochschulen und ihr Lehrpersonal
auf die Wissenschaftsfreiheit berufen. Durch den Aner-
kennungstatbestand der §§ 72 IT 6, 72 I Nr. 3 HG NRW
a.FE war die erfolgreiche Akkreditierung von der Mehr-
zahl der Studiengdnge notwendig, um als Hochschule
staatlich anerkannt zu werden. Das Betreiben eines Stu-
dienangebots ohne diese Anerkennung stellt eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 75 III HG NRW a.E dar. Ebenso
kann eine Anerkennung gem. § 72 III 2 HG NRW a.E
aufgehoben werden, wenn es an der Akkreditierung von
Studiengingen fehlt oder diese wegfillt. Zwar akkredi-
tierten privatrechtlich organisierte, ,staatsferne® Verei-
ne; jedoch erzwinge der Gesetzgeber durch das Normen-
geflecht eine Akkreditierung de facto durch offentlich-
rechtliche Fernwirkung, da ohne selbige
Studienbetrieb schlechthin unméglich ist.® Dadurch
wird in das Recht der Hochschule iiber Inhalt, Ablauf
und methodischen Ansatz des Studiengangs und der

ein

Lehrveranstaltungen zu bestimmen, eingegriffen. Hinzu
kommt die massive finanzielle Belastung der Hochschu-
len: Die Zahlungen der Hochschulen fiir einen Akkredi-
tierungsvorgang an die Agenturen betrigt 10.000 € bis
15.000 € pro Studiengang.’ Notabene erblickt das Gericht
bereits in der Verweigerung der Akkreditierung den
Eingriff, auch wenn er bei privatrechtlichen Hochschu-
len im Grunde nur ein vorbereitender Akt der Entschei-
dung iiber die Anerkennung bzw. Nichtanerkennung
ist."

b) Rechtfertigung des Eingriffs

Eingriffe in die vorbehaltlos gewihrleistete Wissenschafts-
freiheit kénnen zur Verfolgung eines Zieles mit Verfas-
sungsrang gerechtfertigt sein. Das Bundesverfassungsge-
richt nennt zwei mogliche verfassungsimmanente Schran-
ken: Das Hochschulstudium stehtin engem Zusammenhang
mit dem Recht der freien Berufswahl der Studierenden
nach Art.12 Abs. 1 GG, da die Ausbildung in der Regel die
Vorstufe einer Berufsaufnahme ist."

Als zweites Ziel nennt das Bundesverfassungsgericht
die Qualitdtssicherung in der Lehre. Diese Schranke
folgt letztlich aus den subjektiven Rechten der Fakulta-
ten aus Art. 5 Abs. 3 GG. Dies ist insofern stimmig, weil

ment der Qualitatssicherung, Drs. 2259-12 vom 25.5.2012, S. 33,
143.

10 Heitsch, Rechtsnatur der Akkreditierungsentscheidungen / Pro-
zessuale Fragen, WissR 42 (2009), S. 136 (144 £.); Lege (Fn. 2),]Z
2005, 698 (702); Immer (Fn. 3), S. 168, 247 fF.

11 Wiederum seit der NC-Entscheidung (BVerfG, Urt. 18.7.1972 - 1
BvL 32/70 und 25/71 = BVerfGE 33, 303 ff.) einhellige Meinung,
vgl. Quapp (Fn. 8), DOV 2011, 68 (72); Quapp (Fn. 3), WissR
43 (2010), S. 346 (355); Lege (Fn. 2), JZ 2005, 698 (705); Immer
(Fn. 3), S. 401 ff.
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eine objektiv-rechtliche Konstruktion (z.B. als Verpflich-
tung des Staates, die Qualitit des Studiums zu garantie-
ren) durchaus fragwiirdig gewesen wire. Nach wie vor
gilt die eiserne Doktrin, dass objektive Grundrechtssei-
ten urspriinglich entwickelt worden sind, um die subjek-
tiven Grundrechtsseiten zu stirken und zu ,,umhegen’,
nicht aber, um jene als verfassungsimmanente Schran-
ken zu begrenzen.

c) Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Ein Eingriff bedarf jedoch einer hinreichenden gesetzli-
chen Grundlage, insbesondere auch bei der Konkretisie-
rung verfassungsimmanenter Schranken: Nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'? ist
geklirt, dass Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot
den Gesetzgeber dazu verpflichten, die insoweit fiir die
Grundrechtsverwirklichung wesentlichen Regelungen
selbst zu treffen.'* Mit anderen Worten: Die Herstellung
praktischer Konkordanz ist nicht primér dem Einzelfall
vorbehalten (im konkreten Fall: nicht einer normativ nicht
gebundenen autonomen Einzelfallentscheidung der einge-
setzten Gutachterkommission). Wie weit der Gesetzgeber
die fiir den fraglichen Lebensbereich erforderlichen Leit-
linien selbst bestimmen muss, richtet sich mafigeblich
danach, inwieweit Freiheitsgrundrechte kollidieren und
deren jeweilige Grenzen flielend und nur schwer auszu-
machen sind. Hier ist der Gesetzgeber verpflichtet, die
verfassungsimmanenten Schranken der widerstreiten-
den Freiheitsgarantien jedenfalls so weit selbst zu
bestimmen, wie sie fiir die Ausiibung dieser Freiheits-
rechte wesentlich sind."*

Im vorliegenden Fall bedeutet dies freilich einen le-
gislatorischen Drahtseilakt: Einerseits darf der Gesetzge-
ber zur Qualititssicherung der Lehre nicht selbst detail-
lierte Vorgaben zu Lehrinhalten treffen, denn das wiirde
die grundrechtlich geschiitzte Eigenrationalitit der Wis-
senschaft missachten. Andererseits muss er sich schiit-
zend vor die Ausbildungsfreiheit der Studierenden stel-
len, um das erwédhnte Qualitatsniveau zu gewdhrleisten.
Aus diesem Grunde muss der Gesetzgeber unabdingbar
mindestens regeln, wer die Qualitdtskontrolle zu organi-
sieren habe und wie das Verfahren dazu auszugestalten
sei. Er muss insofern ein Gesamtgefiige schaffen, in dem

12 BVerfG, Beschl. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 = BVerfGE 83, 130
(142).

13 BVerfG, Beschl. 9.5.1972 - 1 BvR 518/62 u. 308/64 = BVerfGE
33,125 (158); Beschl. 10.10.1972 - 2 BvL 51/69 = BVerfGE 34,
52 (60); Urt. 6.12.1972 — 1 BvR 230/70 u. 95/71 = BVerfGE 34,
165 (192 f.); Beschl. 22.6.1977 — 1 BvR 799/76 = BVerfGE 45, 400
(417), Beschl. 21.12.1977 — 1 BvL 1/75; 1 BvR 147/75 = BVerfGE
47,46 (78 f.); Beschl. 8.8.1978 — 2 BvL 8/7 = BVerfGE 49, 89 (127);
Beschl. 27.11.1990 — 1 BvR 402/87 = BVerfGE 83, 130 (161).
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Entscheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Ein-
flussnahme, Information und Kontrolle so ausgestaltet
sind, dass Gefahren fir die Freiheit der Lehre so umfas-
send wie moglich vermieden werden. Zur Vermeidung
wissenschaftsinaddquater Steuerungspotentiale ist daher
eine ,,angemessene Beteiligung® der Wissenschaft - ins-
besondere bei der Festlegung der Bewertungskriterien
einer Akkreditierung — unabdingbar. Das gilt erst recht,
wenn die Bewertungskriterien fiir Akkreditierungen
hochschulextern festgesetzt werden, da damit ein erhoh-
tes Risiko der Vernachlassigung wissenschaftsadaquater
Belange einhergeht. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die Kriterien in den verschiedenen Disziplinen unter-
schiedlich sein konnen und gegebenenfalls auch sein
miissen. Das bedeutet allerdings auch, dass eine externe
Akkreditierungspflicht grundsitzlich verfassungsrecht-
lich zuléssig sein kann, wenn sie diese Kautelen befolgt.
Diese erforderliche gesetzliche Regelung wird nicht
schon durch die Ubereinkunft zur Européisierung des
Hochschulraums (,,Bologna-Erkldrung®) ersetzt: Zum
einen steht der Europdischen Union keine Harmonisie-
rungskompetenz fiir die Lehre an Hochschulen zu; die
getroffenen Vereinbarungen stellen lediglich eine Ab-
sichtserkldrung ohne (rechtliche) Bindungswirkung
dar.’® Zum anderen miissten selbst fiir die Mitgliedsstaa-
ten verbindliche Bestimmungen (sei es auf europarecht-
licher, sei es auf volkerrechtlicher Ebene) erst durch den
Gesetzgeber in hinreichendem Mafle umgesetzt werden.
Zwar haben die Landesgesetzgeber in ihren neueren
Hochschulgesetzen die Pflicht zur Akkreditierung nor-
miert, so etwa in den streitigen Féllen auch Nordrhein-
Westfalen in seinem Hochschulfreiheitsgesetz vom 31.
Oktober 2006 (GV. NRW.S. 474). Jedoch geniigen
§§ 72 11 6, 72 I Nr. 3 HG NRW a.E nach Auffassung des
Gerichts nicht den Anforderungen an die Regelungs-
dichte im Sine der Wesentlichkeitstheorie. So fehlen hin-
reichende gesetzgeberische Entscheidungen zu den Be-
wertungskriterien, dem Verfahren und der Organisation
der Akkreditierung, vor allem im Hinblick auf eine hin-
reichende Beteiligung der Wissenschaft an der Erarbei-
tung dieser Kriterien selbst. Letzteres hatte Bestimmun-
gen iber die Zusammensetzung der Gutachtergruppen
erfordert, die den ,klassischen“ Forderungen des Hoch-

14 BVerfG, Urt. 5.8.1966 - 1 BvF 1/61 = BVerfGE 20, 150 (157 £.);
Beschl. 6.6.1989 — 1 BVR 921/85 = BVerfGE 80, 137 (161).

15 Immer (Fn. 3), S. 49 ff,; Heitsch (Fn. 4), DOV 2007, 770 (772).
Ebenso wenig tiberzeugt der Verweis auf Art. 2311 Hs. 1 GG
in Bezug auf die Staatszielbestimmung, auf ein vereintes Europa
hinzuwirken, vgl. Quapp (Fn. 8), DOV 2011, 68 (71); Quapp
(Fn. 3), WissR 43 (2010), S. 346 (349).



196

schulurteils gerecht werden, also — im Bereich der Lehre
- die 50%-Reprasentanz sichern.

§ 72 11 6 HG NRW a.E verwies lediglich auf ,,geltende
Regelungen’, nach denen akkreditiert werden solle. Dieser
Blankettverweis ermdoglichte es Betroffenen jedoch nicht,
die Intensitét des Eingriffs in ihre Grundrechte vorherzuse-
hen. Die Gesetzesbegriindung ist insoweit wenig ergiebig:
Es wird ,insbesondere” - gleichwohl pauschal - auf das
nordrhein-westfilische ~ Akkreditierungsstiftungsgesetz
(AKKStiftG), die das Akkreditierungswesen betreffende
Vereinbarungen und Beschliisse der Kulturministerkonfe-
renz, die Beschliisse des Akkreditierungsrates und sonstige
auf der Grundlage des AkkStiftG ergangene Regelungen so-
wie landesspezifische Vorgaben verwiesen, die iiber die
Stiftung Bindungswirkung fiir die Agenturen entfalten soll-
ten.'® Im nordrhein-westfilischen Landeshochschulrecht
fanden sich fiir die Akkreditierung allerdings keine weite-
ren Vorgaben; nicht einmal auf das AkkStiftG wurde ver-
wiesen.'” Das hatte allerdings auch nicht ausgereicht, da das
AKKStiftG das Verfahren, die Rechtsnatur und die Rechts-
wirkungen der Akkreditierungsentscheidungen weitge-
hend ungeklért lasst.

Des Weiteren iibernimmt das Gericht den im Schrift-
tum geduflerten Vorwurf, dass das nordrhein-westfali-
sche Akkreditierungsstiftungsgesetz in den anderen
Bundesldndern nicht lediglich durch Beschliisse der
KMK, also eine exekutive Verweisung, fiir anwendbar
erklart werden konne.'® Korrekter Weg wire — nachdem
das Hochschulrahmengesetz (HRG) als einheitliche Re-
gelungsplattform seit der Foderalismusreform I (2006)
nicht mehr zur Verfiigung stand - also ein Landerstaats-
vertrag mit entsprechenden Folgeregelungen in den
Landeshochschulgesetzen gewesen."”

3. Was das Gericht nicht entschieden hat

a) Zulassigkeit externer Qualitdtssicherungs-
mafinahmen

Um es noch einmal deutlich zu machen: Das Bundesver-
fassungsgericht hat sich gerade nicht generell gegen

16 Vgl. LT-Drs. 14/2063 S. 141 f,, 170.

17 Im neuen § 7a HG NRW wird auf das AkkStiftG verwiesen;
jedoch sind die dort genannten Regelungen nicht ausreichend.

18 BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10 = NVwZ 2016, 675
(679 £).

19 Heitsch (Fn. 4), DOV 2007, 770 (773); Brinktrine, Akkreditie-
rungsverfahren und -modelle nach Mafigabe des Hochschulrechts
der Lander, WissR 42 (2009), S. 164 (168 ff.); Quapp (Fn. 8),
DOV 2011, 68 (72).

20 BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10B = NVwZ 2016, 675
(678 £.).

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2016), 193-202

Mafinahmen der externen Qualititssicherung ausge-
sprochen.”® Im Gegenteil dienen Mainahmen zur Qua-
litatssicherung der wissenschaftlichen Standards in der
Lehre dazu, dass Hochschulen ihren Aufgaben gerecht
werden konnen.”! Dabei sei aber sicher zu stellen, dass
die Vertreter der Wissenschaft — also die Hochschulleh-
rer/innen - mafgeblichen Einfluss auf die Definition der
qualititsbestimmenden Kriterien innehétten. Es diirfe
also keine Dominanz staatlichen oder gar gesellschaftli-
chen Einflusses geben. Diejenige Institution, die letztlich
fiir die Aufstellung der bestimmenden Qualititskriterien
zustdndig sei — das ist konkret der Akkreditierungsrat -
muss infolgedessen mindestens zur Hilfte von Hoch-
schullehrer/innen besetzt sein. Mag auch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts dem Gesetzgeber
iiber die letzten Jahrzehnte eine weitgehende Gestal-
tungsbefugnis zugebilligt haben, an den seinerzeit im
»Hochschulurteil“ entwickelten Kriterien** halt das
Gericht eisern fest und passt diese zeitgemifd an das
gewandelte Bologna-System an. Diese Konstante sollte
der Hochschulpolitik als Rocher de bronze stets vor
Augen stehen, wenn sie aus parteipolitischen resp. ideo-
logischen Beweggriinden bei der Gremienzusammen-
setzung immer wieder pseudodemokratische Anwand-
lungen a la Drittel- oder Viertelparitit forciert.

b) Keine zwingende Beleihung der Akkreditierungs-
agenturen

Auch hat das Gericht nicht gefordert, dass die Agenturen
zwingend Beliehene sein miissten. Uber diese Problema-
tik hatte sich immerhin die wohl zentrale juristische
Kontroverse im Schrifttum entfaltet: Nach einer Mei-
nung seien die Akkreditierungsagenturen als rein priva-
te Akteure einzustufen; es handle sich um eine materiel-
le Privatisierung des gesamten Akkreditierungswesens.*’
Die (iiberwiegende) Gegenauffassung sieht in der Akkre-
ditierungsentscheidung als Genehmigungssurrogat der
Sache nach eine hoheitliche Tétigkeit; damit miisse in
der Akkreditierung der privatrechtlich organisierten
Agenturen durch den Akkreditierungsrat eine (erforder-

21 BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10B = NVwZ 2016, 675
(677 £.).

22 BVerfG, Urt. 29.5.1973 - 1 BVR 424/71 u. 325/72 = BVerfGE 35,
79 (113 fF).

23 Erichsen, Institutionelle Verankerung und Rechtsrahmen der Ak-
kreditierung, in: Bretschneider/Wildt, Handbuch Akkreditierung
von Studiengéngen, 2005, S. 112 (118); Pautsch, Rechtsfragen der
Akkreditierung; WissR 38 (2005), S. 200 (215).
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liche) Beleihung gesehen werden. Nach dieser Auffas-
sung liegt ,,nur eine Organisationsprivatisierung vor.>*
Die erstere Ansicht folgt letztlich dem von der neuen
deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft favorisierten
Modell der ,,regulierten Selbstregulierung®, das versucht,
gesellschaftliche Gestaltungskraft fiir den offentlichen
Bereich nutzbar zu machen.? Dieses Modell, das promi-
nent vor allem im Wirtschaftsbereich propagiert wur-
de,*® erinnert sehr stark an den Gedanken der Selbstlegi-
timation autopoietischer Systeme (im Sinne Niklas Luh-
manns®’) zuriick. Freilich setzt es sich damit auch den
klassischen Kritikpunkten aus: Die Implementation au-
topoietischer Systeme in die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben kann zu einem signifikanten Defizit an demokra-
tischer Legitimation fithren, zumal dann, wenn die staat-
lichen Aufsichtskompetenzen gegeniiber den Agenturen
und die Kontrolle ihrer Tatigkeit gesetzlich nicht defi-
niert sind. Gerade der sich inhaltlich zuriicknehmende
~Gewdhrleistungsstaat kann auf das Erfordernis einer

«28

wirkungsvollen Aufsicht“*® nicht verzichten. Dies gilt

wegen der Verantwortung des Staates fiir das Funktio-
nieren einer freien Wissenschaft nicht nur bei einer 6f-
fentlich-rechtlichen Verselbstandigung (a la ,,Stiftungs-
universitat“), sondern erst recht bei der Verlagerung auf
private Akteure.

In der urspriinglichen Fassung hatte der Gesetzgeber
des nordrhein-westfilischen Akkreditierungsgesetzes —
dem damaligen Privatisierungs-Hype entsprechend -
wohl eine privatrechtliche Konstruktion vor Augen.*
Nach dem Zweck der Konstruktion sollte das urspriing-
lich offentlich-rechtliche Regime des Studiensystems im
Sinne einer gréfieren Autonomie der Hochschulen aus
der (fachaufsichtlichen) Abhéngigkeit der Ministerien
herausgelost und einem selbstregulativen Prozess unter-
worfen werden. Dies spricht fiir ein Modell der echten
Aufgabenprivatisierung, bei dem sich der Staat ganz aus

24 So die wohl h.M., vgl. etwa Lege (Fn. 2), JZ 2005, 698 (702);
Mann/Immer, Rechtsprobleme der Akkreditierung von Studi-
engingen, RdJB, 2007, 334 (342 ff.); Heitsch (Fn. 4), DOV 2007,
770 (778); ders. (Fn. 10), WissR 42 (2009), S. 136 (138 f., 143);
Wilhelm, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Fragen der
Akkreditierung, 2009, S. 182 ff.; Merschmann, Die Rechtsnatur
der Akkreditierung von Studiengangen, NvWZ 2011, 847 (848).
Ebenso die erstinstanzliche Rechtsprechung (vor der Geset-
zesanderung in NRW) VG Minden, Beschl. 30.7.2009 - 2 K
1291/08, Rn. 1-3; VG Arnsberg, Beschl. 16.4.2010 - 12 K 2689/08,
Rn. 121 ff,, das den Fall dem BVerfG vorgelegt hatte.

25 Als Standardwerk fungiert Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/
VofSkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3 Bde.,

2. Aufl. 2012.

26 Vgl. dazu Schmidt-Preufs/di Fabio, Verwaltung und Verwaltungs-
recht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung, VVDStRL 56 (1997), S. 160 ff., 235 ff.

27 Grdl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 192.

28 BVerwGE 135 (297 ff.). Dazu auch Gdrditz, WissR, 43 (2010),
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der Aufgabenerfiillung auf die sog. Gewahrleistungsver-
antwortung zuriickzieht.*® Maflstab der Gewihrleis-
tungsaufsicht ist, ob auch durch die Privatisierung die Si-
cherung der Effektivitit der Gemeinwohlaufgaben ge-
wihrleistet wird und die Rechte Dritter ausreichend ge-
wahrt sind.*!

Zwar hatte sich der nordrhein-westfilische Gesetzge-
ber wihrend des anhédngigen Verfahrens am 1. Oktober
2014 doch fiir eine Beleihungslosung entschieden (§ 72a
HG NRW), was das Gericht auch zur Kenntnis genom-
men hat. Doch sieht es offenbar auch eine rein privat-
rechtliche Konstruktion als verfassungsrechtlich zuldssig
an, solange die entsprechenden Aufsichtsrechte des Staa-
tes gewahrt sind. Dies entspricht der verbreiteten Dokt-
rin vom Riickzug des (handelnden) Staates zum Ge-
wihrleistungsstaat.’® Die Zuriickhaltung der Entschei-
dung in diesem Punkt verwundert allerdings nicht wirk-
lich, hatten sich doch
Bundesverfassungsrichter in der jiingeren Vergangen-

aktive und ehemalige

heit literarisch fiir das Konzept der ,,regulierten Selbstre-
gulierung” stark gemacht.>

Damit bleibt auch fiir die anderen Bundeslander of-
fen, welches Konzept sie verwirklichen wollen. In einem
obiter dictum stellt das Gericht ja fest, dass eine exekuti-
ve Verweisung anderer Lander auf AkkStiftG den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht geniige. Da das
nordrhein-westfilische AkkStiftG nur ein Gesetz auf
Landesebene sei, konne es nicht das Akkreditierungswe-
sen fiir ganz Deutschland regeln. Damit besteht entwe-
der die bereits erwahnte Moglichkeit einer staatsvertrag-
lichen Losung, aber auch die Option fiir linderspezifi-
sche ,Insellosungen® Die letztere Moglichkeit wiirde
aber in der Praxis zu heillosen Verwirrungen fithren: Da
die bestehenden Agenturen ja linderiibergreifend titig
sind, ware es denkbar, dass sie in einem Bundesland als
Beliehene auftreten, im Nachbarland als Private.

220 (228 t.); Geis/Krausnick, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des
Foderalismus, Bd. IIT (2012), § 63 Rn. 47.

29 LT-Drs. NRW 13/6182, S. 12; dem folgend (nur) Pautsch (Fn. 23),
WissR 38 (2005), S. 200 ff.; Biesback, Zertifizierung und Akkre-
ditierung. Das Zusammenwirken staatlicher und nichtstaatlicher
Akteure in gestuften Prifsystemen, 2008, passim.

30 Vofkuhle, Beteiligung Privater an 6ffentlichen Aufgaben, VVD-
StRL 62 (2003); S. 266 (285); Krausnick, Staat und Hochschule im
Gewihrleistungsstaat, 2011; Schmidt am Busch, Gewiahrleistungs-
aufsicht zur Sicherstellung privater Aufgabenerledigung, Die
Verwaltung 49 (2016), S. 205 (207 ff.).

31 Schmidt am Busch (Fn. 30), Die Verwaltung 49 (2016), S. 215
(220 ff.).

32 Zentral Krausnick (Fn. 30), passim.

33 Allen voran Hoffmann-Riem, Regulating Media, 1996, S. 326;
ebenso Vofkuhle, Regulierte Selbstregulierung — Zur Karriere
eines Schliisselbegriffs, DV, Beiheft 4 (2001), S. 197 £; Eifert, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vof8kuhle (Fn. 25), Bd. 1,

§ 19 Rn. 54.
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¢) Eindeutigkeit des Rechtswegs

Das Problem liegt indes auf einer anderen Ebene: In der
urspriinglichen Fassung des Gesetzes war ungeachtet der
Begriindung VAGe geblieben, ob die Akkreditierungs-
entscheidung offentlich-rechtlicher oder privatrechtli-
cher Natur sei. Die Rechtsstellung der Agenturen sei
jedoch fir die Bestimmung des Rechtswegs maf3geblich.
Im ersteren Fall wére gegen ein negatives Votum der
Akkreditierungsagentur mit einer Verpflichtungsklage
nach § 42 Abs.1S. 2 VWGO, gegebenenfalls auch mit
einer Feststellungslage nach § 43 Abs. 1 VwGO, vorzuge-
hen.** Handelte es sich dagegen um eine privatrechtliche
Konstruktion, wére gegen ein negatives Votum der
Akkreditierungsagentur mit einer zivilrechtlichen Leis-
tungsklage zum Landgericht vorzugehen. Diese Variante
wire gegeniiber der ersteren deutlich mithsamer: Zum
einen tragt im Parteienprozess die Hochschule nach dem
(§282 ZPO) die
Beweislast fiir die Voraussetzungen einer positiven

Beibringungsgrundsatz formelle
Akkreditierungsentscheidung; da diese als Votum einer
unabhéngigen Sachverstindigenkommission unter die
Kategorie Beurteilungsspielraum fillt, diirfte die Beweis-
fithrung schwierig werden. Zum anderen wird im Zivil-
verfahren der Streitwert regelmaflig deutlich hoher aus-
fallen, was in Verbindung mit der Anwaltspflicht vor
dem nach §§ 71 Abs. 1, 23 Zf. 1 GVG dann zustindigen
Landgericht ein wesentlich hoheres Kostenrisiko fiir die
Hochschule bedeutet. Bei einer offentlich-rechtlichen
Losung verschafft der Untersuchungsgrundsatz dem
Klédger eine deutlich bessere Stellung. Durch die unklare
rechtliche Konstruktion entsteht nach Auffassung des
BVerfG fiir die betroffenen Hochschulen eine unzumut-
bare Ungewissheit (und ein zusitzliches Kostenrisiko
nach §17b Abs. 2 Satz 2 GVG), welcher Rechtsweg im
Falle einer negativen Entscheidung einzuschlagen sei.*®

Es fillt auf, dass das Gericht das Erfordernis des kla-
ren Rechtswegs nicht auf Art.19 Abs. 4 GG stiitzt, was —
als Element des effektiven Rechtsschutzes — durchaus
denkbar gewesen wire. Vielmehr moniert es ein Defizit
am Maflstab der Wesentlichkeitstheorie.>

34 Einzelheiten bei Heitsch (Fn. 10), WissR 42 (2009), S. 136 ff.

35 Heitsch (Fn. 10), WissR 42 (2009), S. 136 (144); Brinktrine
(Fn. 19), WissR 42 (2009), S. 164 (168 ft.).

36 BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10B = NVwZ 2016, 675
(680).

37 Zu dieser Entwicklung Geis, (Fn. 28), § 100, Rn. 57; ders., Die
Entwicklung des Hochschulrechts 2008-2012, Die Verwaltung 45
(2012), S. 525 (530 £.).

38 BVerfG, Urt. 14.2.2012 — 2 BvL 4/10 = BVerfGE 130, 263 ff.

39 Dazu Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Vof3kuhle
(Fn. 25), Bd. 3, § 43 Rn. 61 mwN. in Fn. 112.
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4. Einordnung in die ,neue Linie“ der
Hochschulrechtsprechung

Die Entscheidung des BVerfG schreibt inhaltlich die
»heue Linie“ fort, die das Gericht seit etwa 2010 verfolgt.
Einerseits hat das Gericht seit jeher betont, dass dem
Gesetzgeber organisatorisch ein weitgehender Gestal-
tungsspielraum zukomme. Weder die subjektive noch
die objektive Wissenschaftsfreiheit stiinden Ansitzen
des Hochschulgesetzgebers entgegen, neue Organisati-
onsstrukturen zu erproben und einzufithren. Dazu
gehorten die Verschiebungen in den Organkompeten-
zen,” dazu gehorte die grundsitzliche Zuldssigkeit von
Leistungszulagen in der W-Besoldung®® als Ausprigung
des New Public Management,* und dazu gehort jetzt
auch die Verlagerung der Erfiillung offentlicher Aufga-
ben auf die Akkreditierungsagenturen als private Akteu-
re.*

Gleichwohl wird ungeachtet der Offenheit fiir neue
Ansitze organisatorischer und personeller Steuerung
deutlich, dass das Gericht sein Augenmerk wieder stér-
ker auf die Wahrung (bzw. Restauration) der akademi-
schen Selbstverwaltung in der Nachfolge des bereits er-
wihnten ,Hochschulurteils“ von 1973*' richtet. Hatte
man nach dem ,.ersten“ Brandenburg-Urteil von 2004*
schon befiirchtet, dass die seinerzeit aufgestellten Postu-
late im Strudel der Okonomisierung und des Manage-
mentdenkens verschlungen wiirden, so hat das Gericht
durch den Akkord des Hamburger Dekansbeschlusses
von 2010,*> des Beschlusses zur Medizinischen Hoch-
schule Hannover von 2014,** des BTU-Beschlusses von
2015*° und eben des jetzigen Beschlusses zur Akkreditie-
rung eine bemerkenswerte Renaissance der Mitwir-
kungsrechte der Hochschullehrer herbeigefiithrt. Dabei
wurde die urspriinglich hochst abstrakt formulierte Ge-
fahr eines strukturellen Eingriffs in die Wissenschafts-
freiheit als Grenze der legislatorischen Gestaltungsbe-
fugnis eindrucksvoll konkretisiert.

Der Gesetzgeber hatte die Normierung inhaltlicher
und verfahrensbezogener Anforderungen an die Akkre-
ditierung faktisch aus der Hand gegeben, ohne wesentli-

40 Heitsch (Fn. 4), DOV 2007, 770 (776).

41 BVerfG, Urt. 29.5.1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = BVerfGE 35,
79 f.; siehe auch oben I1.3.a.

42 BVerfG, Beschl. 26.10.2004 — 1 BvR 911, 927, 928/00 = BVerfGE
111,333 ff.

43 BVerfG, Beschl. 20.7.2010 - 1 BvR 748/06 = BVerfGE 127, 87 ff;
Anm. von Gdrditz, JZ 2011, 314 ff.

44 BVerfG, Beschl. 24.6.2014 — 1 BvR 3217/07 = BVerfGE 136, 338 ff.
(nach dem Beschwerdefiihrer auch ,,Haubitz-Beschluss“ genannt).

45 BVerfG, Beschl. 12.5.2015 - 1 BvR 1501/13, 1 BvR 1682/1 =
BVerfGE 139, 148 ff.
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che Entscheidungen selbst zu treffen. Dabei wurden dem
Akkreditierungsrat wesentliche Entscheidungen iiberlas-
sen, was den Agenturen wiederum weitreichende Spielréu-
me erdffnete. Ungeachtet der letztlich verfolgten Konstruk-
tion der Akkreditierung war die notwendige und hinrei-
chende Beteiligung der Wissenschaft im mehrstufigen Ver-
fahren nicht gesichert. Insbesondere ist die hinreichende
Beteiligung der Wissenschaft selbst an der Akkreditierung
bislang nicht gesichert: Nach § 7 Abs. 2 AKkStiftG gehéren
dem Akkreditierungsrat vier Mitglieder fiir die Hochschu-
len und zwei Studierende an, die von der Hochschulrekto-
renkonferenz benannt werden. Doch ist weder gesichert,
dass hier wie auch in den Agenturen tatséchlich die Wissen-
schaft — und nicht etwa die Hochschulleitungen - vertreten
sind. Auch ist nicht gesichert, dass die Wissenschaft im Ak-
kreditierungsrat eine maf’gebliche Stimme hat, denn des-
sen Mitglieder werden nach § 7 Abs. 2 Satz 2 AKKStiftG ein-
vernehmlich von der Hochschulrektorenkonferenz und der
Kultusministerkonferenz bestellt; damit verfiigt die staatli-
che Verwaltung iiber eine Vetoposition, die an keinerlei Vo-
raussetzungen gebunden ist. Durch die weitere Besetzung
des Akkreditierungsrates aus den Landern und aus der Be-
rufspraxis, aus den fiir das Dienst- und Tarifrecht zustandi-
gen Landesministerien und aus den Agenturen (§ 7 IT1 Nr.
2, 3, 6 AKKStiftG) sind nur Interessen aufSerhalb der Wis-
senschaft vertreten. Das AkkStiftG schafft so kein Gesamt-
gefiige, das der Wissenschaftsfreiheit hinreichend Rech-
nung tragt.

Nach der roten Linie des BVerfG miissen die entschei-
dungsbefugten Gremien - sowohl Akkreditierungsrat als auch
die Agenturen - pluralistisch und nicht zuletzt mit Hochschul-
vertretern besetzt sein, um eine zumal gegeniiber friiheren
Verfahren verbesserte Priifung durch die ,,scientific communi-
ty“ zu ermoglichen. Einer mehrheitlichen Beteiligung der
Hochschullehrer bedarf es dabei allerdings nicht: Akkreditie-
rung steht als Aufgabe des Kondominialbereichs in gleichbe-
rechtigter Verantwortung von Landern und Hochschulen; das
Verfahren soll allgemeine und tibergreifend giiltige Mindest-
standards priifen. Entscheidungen zu konkreten Einzelheiten
der Lehre an einer bestimmten Hochschule diirfen die Akkre-
ditierungsgremien ohnehin nicht treffen, weil auch die darin
vertretenen Wissenschaftler jedenfalls nicht der aktuell betrof-
fenen Einrichtung angehéren. Damit ist die im Hochschulur-
teil von 1973 bestimmte 50 %-Quote notwendig, aber auch
hinreichend.

46 BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10B = NVwZ 2016, 675
(677 £).

47 BVerfG, Urt. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70 u. 25/71 = BVerfGE 33,
303 ff.

48 Dazu ausf. Geis, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum ,,Recht auf Bildung“ in den Jahren 1972-1977, WissR,
Beiheft 18 (2007), S. 9 (16); Nettesheim, Grund und Grenzen
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III. ,,Fernwirkungen

1. Qualitatssicherung und Hochschulzulassung

Jenseits der direkten Auswirkungen auf das Akkreditie-
rungssystem kommt der Entscheidung erhebliche Bedeu-
tung in anderen Rechtsgebieten zu. So ist die Aussage des
Beschlusses, dass der Qualitatssicherung in der Lehre der
Rang einer verfassungsimmanenten Schranke zukomme,
von geradezu revolutionirer Bedeutung. Wortlich heifdt es:
»MafSnahmen, zur Qualititssicherung der wissenschaftli-
chen Lehre, die wissenschaftlichen Standards geniigen, die-
nen dazu, dass die Hochschulen ihren Aufgaben gerecht
werden. Damit kommen sie im Ubrigen auch der durch
Art. 5 Abs. 3 Satz 1¢ GG gewihrleisteten Freiheit von For-
schung und Lehre zugute (vgl. BVerfGE 96, 205 <214>)“*
Damit schleift das Bundesverfassungsgericht ge-
nau genommen seine eigenen alten Prdmissen, die es
seinerzeit in der legenddren Numerus-Clausus-Ent-
scheidung®” aufgestellt hatte. Jene behandelte namlich
die Frage der Hochschulzulassung so gut wie aus-
schliefSlich als Ausbildungsfreiheit
(Art.12 GG) und sah in Studienzugangsbeschriankun-

Problem der

gen ausschliefSlich gesetzliche Schranken. Gemeinsam
entstand daraus - insbesondere durch die konkretisie-
rende verwaltungsgerichtliche Judikatur - das be-
rithmt-beriichtigte Gebot volliger Kapazititserschop-
fung.*® Auf dessen Grundlage etablierte sich nicht nur
das Hochschulkapazititsrecht als einer der wohl spe-
ziellsten Bereiche des besonderen Verwaltungsrechts
und mathematisch durch den alles dominierenden
cNW-Wert aufgeladen; es wurde auch zur Gelddruck-
anlage fiir Anwaltskanzleien, die sich auf das lukrative
»Einklagen® eines (vornehmlich medizinischen oder
zahnmedizinischen) Studienplatzes spezialisierten.
Eine verfassungsimmanente Schranke der Qualitatssi-
cherung wurde in der damaligen Judikatur nicht nur
nicht anerkannt, sondern geradezu - im Sinne des da-
maligen sozialliberalen Zeitgeistes und seiner Forde-
rung eines allgemeinen Rechts auf Bildung - fiir un-
zuldssig erkldrt. Signifikanten Ausdruck fand diese
Ideologie im z.T. bis heute irrlichternden ,Verbot der
Qualititspflege®, das einer Beschrinkung von Studi-
enplatzkapazititen zugunsten einer qualititsorien-
tierten Ausbildung entgegen gehalten wurde.*’

der Wissenschaftsfreiheit, DVBI. 2005, 1072 (1076); krit. schon
Salzwedel, WissR, Beiheft 5 (1978), S. 235 (246).

49 Insb. BVerwG, Urt. 18.9.1981 sub II 5a - 7 N 1/79; Urt. 18.5.1982
-7 C15/80 sub II 1; OVG Hamburg NVwZ 1983, 361, Weniger
kompromisslos noch BVerwG, Urt. 8.2.1980 - 7 C 93/77 = BVer-
wGE 60, 25 (45) sowie BVerfG, Beschl. 6.11.1975 - 1 BvR 358/75
= BVerfGE 40, 352 (354).
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Mit der expliziten Anerkennung der Qualitétssiche-
rung als verfassungsimmanenter Schranke im vorliegen-
den Beschluss ist das herkémmliche System der Hoch-
schulzulassung in seiner Starrheit nicht mehr zu halten.
Denn es bedarf nun der Herstellung praktischer Konkor-
danz®® zwischen den beiden nun als gleichrangig aner-
kannten Rechtsgiitern. Dies schlief3t es aus, dem Rechts-
gut der Ausbildungsfreiheit einen uneingeschrinkten
Vorrang einzurdumen, wie es das geltende Recht tut.
Vielmehr miussen besondere Qualitiatsansatze wie z.B.
Kleingruppenunterricht entsprechend ihrer didakti-
schen Notwendigkeit anerkannt werden. Dies muss ins-
besondere fiir die Studiengidnge nach dem Bologna-Mo-
dell gelten, das sich definitiv auf die Notwendigkeit der
Qualititssicherung beruft.> Sicher ist dabei der Eigenart
der Studienficher Rechnung zu tragen. Ein starr kapazi-
tatsorientiertes Denken, das die Studiengédnge tiber die
Grenzen des didaktisch Vertretbaren hin ,vollstopft*, er-
weist sich allerdings damit als Giberholt.

2. Forschung mit Drittmitteln aus 6ffentlichen Kassen
und Gesetzesvorbehalt

Eine weitere Fernwirkung ergibt sich im Bereich der
Drittmittelforschung. Fiir die Bedingungen des Einwer-
bens von Drittmitteln gibt es keine gesetzlichen Grund-
lagen. Dies gilt auch dann, wenn diese letztlich aus
offentlichen Kassen stammen, wie es bei den in kompeti-
tiven Verfahren vergebenen DFG-Drittmitteln oder EU-
Forschungsgeldern typischerweise der Fall ist. Zwar gilt
bei finanziellen Subventionen grundsitzlich nicht das
Erfordernis einer gesetzlichen Regelung, da es sich um
leistende Verwaltung handelt, und der Vorbehalt des
Gesetzes in der deutschen Dogmatik herkémmlicher-
weise nur fiir die eingreifende Verwaltung gilt.>> Dem
wird jedoch wohl zu Recht entgegen gehalten, dass auch
im Bereich der Leistungsverwaltung dann eine formelle
gesetzliche Regelung existieren miisse, wenn die Leis-

50 Grdl. immer noch Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 72.

51 Bologna Declaration 1999, S. 4; Kulturministerkonferenz, Be-
$tandsaufnahme und Perspektiven der Umsetzung des Bologna-
Prozesses (2011), S. 4, zu finden auf www.kmk.org (13.09.2016).

52 Vgl BVerfG, Beschl. 23.6.1981 - 2 BvL 14/79 = BVerfGE 58, 45
(48 ff.); Beschl. 9.3.1994 - 1 Bv4R 682, 712/88 = 90, 112 (126);
zum Streitstand statt vieler Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage 2010,
§ 8 Rn. 22.

53 Gegen eine starre Typologie auch Schmidt-AfSmann, Der Rechts-
staat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3.
Aufl. 2004, Bd. 2, § 26 Rn. 63 ff.

54 So geht bspw. Art. 71 Abs. 1 S. 2 BayBesG von der Beriicksichti-
gung der Einwerbung von Drittmitteln bei der Gewédhrung von
besonderen Leistungsbeziigen aus.

55 BVerfG, Urt. 14.2.2012 - 2 BvL 4/10 = BVerfGE 130, 263 (302 f.).
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tung grundrechtsrelevant sei.>®* Nun scheint gerade dies
seit dem Inkrafttreten der W-Besoldung der Fall zu sein,
bei der u.a. die Hohe eingeworbener Drittmittel zur
einer Bedingung fiir die Gewidhr leistungsbezogener
Gehaltsbestandteile
wird.>* Dies tangiert das Erfordernis der durch

(»besondere  Leistungsbeziige)
Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzten ,,amtsangemessenen Ali-
mentation® jedenfalls dann, wenn das abgesenkte
Grundgehalt allein unangemessen ist.>®> Zwar haben die
Landesgesetzgeber nach der insoweit wegweisenden
Entscheidung des BVerfG die Grundgehalter (unter-
schiedlich) angehoben, doch heif3t dies nicht automa-
tisch, dass die neuen Sitze flichendeckend mit
Art.33 Abs. 5 GG vereinbar sind.*®

Das Bundesverfassungsgericht hatte schon in der W-
Besoldungsentscheidung hervorgehoben, dass die Un-
moglichkeit einer klaren Quantifizierbarkeit der amtsan-
gemessenen Besoldungshohe prozeduraler Sicherungen
bediirfe.®” Die prozeduralen Anforderungen an den Ge-
setzgeber kompensierten die Schwierigkeit, das verfas-
sungsrechtlich gebotene Besoldungsniveau anhand ma-
terieller Kriterien zu bestimmen.

Mit dieser Lage ist die Akkreditierungssituation
durchaus vergleichbar: Auch hier geht es um die Un-
moglichkeit punktgenauer Feststellungen, und auch hier
hat der Gesetzgeber daher die wesentlichen prozedura-
len Sicherungen zu treffen. Freilich ist dieser Gedanke
nicht eben neu: Auch hier fungiert wohl Niklas Luhmann
mit seinem Prinzip der ,Legitimation durch Verfahren®
als Ahnherr;®® auch existieren seit geraumer Zeit be-
kannte Regelungsbeispiele.”® Um so wichtiger ist es, dass
die prozeduralen Sicherungen durch den Gesetzgeber je-
weils in hinreichender Dichte auch statuiert werden.

3. Drittmittelférderung und Rechtsweggarantie

Die Gewihr bzw. Nichtgewdhr der vorgenannten Leis-
tungsbeziige erfolgt durch einen Verwaltungsakt der

56 Geis, in: GKOD, Bd. III, K § 32 BBesG, Rn. 26 ff. (erscheint dem-
nachst).

57 BVerfG, Urt. 14. 2. 2012 - 2 BvL 4/10 = BVerfGE 130, 263
(301 f.), unter Verweis auf BVerfGE 125, 175 (226).

58 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.

59 Stellvertretend seien hier nur die Bundespriifstelle fiir jugend-
gefahrdende Medien nach § 19 JuSchG vom 31.10.2008 (BGBI. I
2730), (vormals Bundesbriifstelle fiir jugendgefihrdende Schrif-
ten), oder die im Anschluss an StGH BW, Urt. vom 10.05.1999
- GR 2/97 = VBIBW 1999, 294 ff. installierte Gemeinsame
Finanzkommission genannt (§ 34 FAG BW); zu letzterer auch
Geis, ,Political question doctrine” im Recht des kommunalen
Finanzausgleichs?, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), Staat — Kirche - Ver-
waltung, Festschrift fiir Hartmut Maurer, 2001, S. 79 (90).
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Hochschulleitung;® sie steht in deren (pflichtgemafiem)
Ermessen (es sei denn, in einer Zielvereinbarung sind
konkrete Zahlen genannt, dann besteht sogar ein einklag-
barer Anspruch) und muss demnach nach Art.19 Abs. 4 GG
jedenfalls in den Grenzen des § 114 VWGO (gegebenenfalls
analog) gerichtlich tiberpriifbar sein. Das bedeutet aller-
dings auch, dass eine Versagung, die auf eine Ablehnung
beantragter Drittmittel gestiitzt wird, gerichtlich kont-
rollierbar sein muss. Ubertridgt man die Aussagen der
Akkreditierungsentscheidung auf diese Konstellation,
dann muss sich die Kontrolle auch auf die vorgelagerten
Entscheidungen des privatrechtlich verfassten Zuwen-
dungsgebers (also z.B. der DFQG) erstrecken. Anderen-
falls bestiinde ein quasi rechtsfreier Raum, der mit
Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar wire. Denkt man dies
fort, so fiihrt dies freilich zu erheblichen Verwerfungen
im deutschen Forschungsforderungssystem. So miisste
in einem Verwaltungsprozess auf die gutachterlichen
Auflerungen der beteiligten Sachverstindigen im Wege
der Akteneinsicht zugegriffen werden konnen. Speziell
im Falle der DFG wire das Dogma einer Anonymisie-
rung der Gutachtenauflerungen nicht mehr zu halten, da
ja mogliche Befangenheit oder Ausschlussgriinde, wie
sie die DFG selbst aufgestellt hat,** iiberpriift werden
koénnen miisste. Auch bedarf es zumindest rudimentérer
formalgesetzlicher Regelungen, welche Kriterien fiir die
Gewidhrung ausschlaggebend sind. Fraglich ist, ob
§ 33 Abs. 3 BBesG (bzw. die entsprechenden Landerge-
setze und die hieerzu erlassenen Rechtsverordnungen
ausreichend sind. Immerhin werden auch dort Aussagen
tiber die Relevanz der Qualitat von Forschung und Leh-
re getroffen, ohne dass auf der Ebene des Gesetzes die
Beteiligung der Wissenschaft auch nur rudimentir the-
matisiert wird.

Noch deutlicher wird dies, wenn man eine direkte
Grundrechtsbindung von Forderorganisationen wie der
DEFG bejaht. Fiir diese - in der Hochschul- und Wissen-
schaftspraxis freilich strikt tabuisierte — Pramisse spricht,
dass die Zwischenschaltung von Privatrechtssubjekten
nichts daran dndert, dass die Verteilung von Haushalts-
mitteln eine offentliche Aufgabe des Staates bleibt.®
Nach dem Akkreditierungsbeschluss kommt es letztlich
auf die Frage, ob die DFG oder dhnliche Geldgeber, aus
verfassungsrechtlichen Griinden als Beliehene fungieren
(missten), gar nicht mehr primir an. Das Procedere der
Entscheidungen und die Kriterien aber auch in diesem

60 Uber die Rechtsnatur kann man sich im Hinblick auf die Frage
der Auflenwirkung streiten, inhaltlich andert sich dadurch nichts.

61 DFG-Hinweise 10.201 - 4/10, zu finden unter http://www.dfg.de/
formulare/10_201/10_201_de.pdf (13.09.2016).

62 Vgl. Hillgruber in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 2009,
Art. 1 Rn. 69; wohl auch schon Deutsch, Ombudsgremien und
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Fall vom Gesetzgeber zumindest im Wesentlichen zu re-
geln. Mittelfristig wird man also um ein , Drittmittelge-
setz“ kaum herumkommen.

Vollig ungeklart ist schliefllich, welche Fernwirkun-
gen der Akkreditierungsbeschluss auf die Akkreditie-
rung nichtstaatlicher Hochschulen durch den Wissen-

schaftsrat®?

und auf die Forderungsmechanismen des
Art.91b GG insgesamt haben kénnte, die sich ebenfalls
weitgehend im gesetzesfreien Raum bewegen. Zumin-
dest bei der Schlieffung von Forschungsinstituten auf
Grund einer negativen Evaluierung verlangt der Schutz
der Wissenschaftsfreiheit nach der Logik des Bundesver-
fassungsgerichts gesetzliche Mindestregelungen und die
Moglichkeit, einen Rechtsweg zu beschreiten. Diese Fra-
gen sind allerdings so komplex, dass sie den hier gegebe-
nen Raum bei weitem sprengen wiirden. Es muss daher
mit dem Problemaufriss sein Bewenden haben.
IV. Fazit

Insgesamt zeigt die Entscheidung die ganze Ambivalenz
des Akkreditierungssystems auf. Positiv ist sicherlich
festzuhalten, dass der Gedanke der Qualitétssicherung
durch eine turnusmafige Uberpriifung gestirkt worden
ist. Die Einbeziehung unabhéngiger, fachlich einschlégi-
gerger Gutachter ist mutmafllich effektiver als die ein-
malige Vorabgenehmigung durch eine ministeriale Stel-
le (meist nur eine sachbearbeitende Person). Dadurch
kann Qualitdtsschwankungen besser begegnet werden,
aber auch der sinnvolle Zuschnitt von Studienangeboten
optimiert werden. Keiner Selbstverwaltung schadet ein
externer Blick - jeder, der im akademischen Bereich
schon einmal mit nicht immer zu leugnenden verfilzten
Strukturen konfrontiert worden ist, wird dies bestatigen.
Insofern gilt nichts anderes als im Parallelfall der Evalu-
ation von Forschungsleistungen.

Allein die Entscheidung fiir das Verfahren der Ak-
kreditierung 16st jedoch kein Detailproblem. In erster
Linie geht es dabei um die Bewertungskriterien. Das Ge-
richt hat vollig zu Recht moniert, dass die Wissenschaft
dabei hinreichend beteiligt werden muss, sieht also die
Losung - wie so oft — in einer prozeduralen Losung.
Freilich fithrt dies zu einem erheblichen Regelungsauf-
wand. Im Ergebnis wird jeder Landesgesetzgeber ein
Akkreditierungsgesetz erlassen bzw. entsprechende Re-
gelungen in das eigene Hochschulgesetz einfiigen miis-

Wissenschaftsfreiheit, ZRP 2003, 159 (161). A.A. - aber nach der
Akkreditierungsentscheidung kaum noch haltbar - LG Bonn,
Urteil vom 19.08.2009 - 2 O 3/09, BeckRS 2010, 156.

63 Dazu jetzt Otting/Ziegler, Verfassungsrechtliche Rahmenbedin-
gungen der Akkreditierung im Hochschulwesen, NVwZ 2016,
1064 (1067 £.).
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sen, wobei die jeweilige politische Mehrheit im Lande
auch gewichten kann (z.B. den Gender-Faktor). Ob das
gegeniiber der fritheren Rechtslage einen Fortschritt be-
deutet, mag man selber beurteilen. Teurer bleibt es fiir
die Hochschulen allemal. Einen gewissen Konigsweg fiir
die Zukunft mag die Umstellung von der Programm- zur
Systemakkreditierung bedeuten. Inwieweit dies von den
Agenturen mitvollzogen werden wird, denen ja dadurch
ein Einbruch im Geschéft droht, sei hier dahin gestellt.
Es bleibt jedoch das schale Gefiihl, dass das System sei-
nerzeit doch mit heifler Nadel eingefithrt worden ist und
erst durch mehrfache Reparaturgesetze und -novellen ei-
nigermaflen auf den rechtsstaatlichen erforderlichen

64 Zitelmann, Kunst der Gesetzgebung (1904), insb. S. 31 ff,, 43 ff.
(abrufbar unter http://reader.digitale-sammlungen.de/de/fsl/ob-
ject)display/bsbl11127276_0004.html); Merten, ,Gute” Gesetz-
gebung als Verfassungspflicht oder Verfahrenslagt?, DOV 2015,
349 sowie Nachweise bei Hofling/Engels in Kluth/Krings (Hrsg.),
Gesetzgebung, 2014, § 34 Fn. 76, 115.
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Standard gebracht werden kann. Dass sich ein solches
Trial-and-Error-Vorgehen (nicht nur) in der Hochschul-
gesetzgebung immer mehr breit macht, ist allerdings
nicht das, was man unter der Kunst ,guter Gesetzge-
bung“®* verstehen sollte.

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



Thomas Wiirtenberger* und Axel Krohn
Abwahl des Rektors einer Hochschule

— Beschluss des VGH Baden- Wiirttemberg
vom 26.2.2016

Der Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg vom
26.2.2016" befasst sich mit hochschulrechtlichen Frage-
stellungen im Zusammenhang mit der vorzeitigen Been-
digung des Amtes eines hauptamtlichen Rektoratsmit-
gliedes. Im Folgenden wird nicht allein die Entscheidung
zum im baden-wiirttembergischen Landeshochschulge-
setz geregelten Abwahlverfahren vorgestellt. Es werden
auch die das Abwahlverfahren regelnden Parallelvor-
schriften anderer Landeshochschulgesetze ebenso wie
die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen und Rah-
menbedingungen des Abwahlverfahrens berticksichtigt.

L. Uberblick iiber die Abwahlregelungen in den ein-
zelnen Bundesldndern

In Baden-Wiirttemberg ist die Amtszeit des Rektors bzw.
Prisidenten” einer Hochschule auf sechs bis acht Jahre®
begrenzt (vgl. §17 Abs.2 LHG BW®*). Sofern keine
unmittelbare Wiederernennung oder Bestellung erfolgt,
endet die Amtszeit durch Zeitablauf oder Ruhestand.
Die Hochschulgesetze der anderen Bundesldnder sehen
im Grundsatz ebenfalls ein Amtsverhéltnis des Rektors
auf Zeit vor.”

Daneben regeln die einzelnen Hochschulgesetze
auch die Moglichkeit einer vorzeitigen Beendigung des
Amtes eines Rektors, in Baden-Wiirttemberg etwa in
§ 18 Abs. 5 LHG. Voraussetzung einer Abwahl ist ein
wechselseitiges Einvernehmen von Hochschulrat, Senat
und Wissenschaftsministerium® (Abs. 5 S. 1). Jedem der

* Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger war Prozessvertreter der im
Verfahren vor dem VGH Baden-Wiirttemberg beigeladenen
Hochschule.

VGH BW, Beschluss vom 26.2. 2016, Az 9 S 2445/15.

2 Der Vereinfachung halber wird im Folgenden stets von dem
Rektor einer Hochschule gesprochen, auch wenn die Hochschul-
gesetze anderer Bundeslander den Leiter einer Hochschule anders
bezeichnen. Auf3erdem sind die folgenden Ausfithrungen auf den
Rektor bezogen, die Abwahl weiterer hauptamtlicher Rektorats-
mitglieder wird nicht weiter vertieft.

3 Die Grundordnungen der Hochschulen legen die Amtszeit kon-
kret fest.

4 Landeshochschulgesetz BW vom 1.1.2005, GBL. S. 1, in der Fas-
sung vom 1.4.2014, GBL. S. 1, 10, im Folgenden als ,LHG" zitiert.

5 Vgl. z.B. Bayern (Amtszeit des Prasidenten einer Hochschule
»nach Mafigabe der Grundordnung bis zu sechs Jahren - vgl.

Beteiligten steht dabei ein Vorschlagsrecht zu (S. 2), wo-
bei die anderen beiden zur wirksamen Abwahl ihre Zu-
stimmung erkldren miissen (S. 3). Die Beschliisse in den
Gremien Hochschulrat und Senat bediirfen dabei jeweils
einer Mehrheit von zwei Dritteln ihrer Mitglieder (S. 4).
Auch wenn der Gesetzeswortlaut dies nicht erwihnt,
wird vielfach das Vorliegen eines wichtigen Grundes als
weitere Voraussetzung (unter Verweis auf das Rechts-
staatsprinzip) fiir die vorzeitige Abwahl gefordert.” In
Anlehnung an § 84 Abs. 3 AktG, der den Fall einer Ab-
berufung des Vorstandes einer Aktiengesellschaft regelt,
sollen grobe Pflichtverletzungen, die Unfihigkeit zur
ordnungsgemaflen Amtsfiihrung oder der Verlust des
Vertrauens in die Amtsfithrung durch das hauptamtliche
Rektoratsmitglied zu den wichtigen Griinden zihlen.?
Im Folgenden ist auf diese Voraussetzung noch naher
einzugehen.

Die Abwahlverfahren in den anderen Bundesldndern
unterscheiden sich von dem in Baden-Wiirttemberg
nicht unerheblich. Diskrepanzen bestehen im Hinblick
auf die Verfahrensbeteiligten (und ihr Initiativrecht) und
die erforderlichen Quoren in den Hochschulgremien:

Die unmittelbare Beteiligung des Wissenschaftsmi-
nisteriums am Abwahlverfahren ist nur in Baden-Wiirt-
temberg vorgesehen. Die Bundeslinder Hamburg, Hes-
sen, Niedersachsen, Nordrhein-Westphalen, Rheinland-
Pfalz, Sachsen und Thiringen sehen ein Zusammenwir-
ken von Senat und Hochschulrat vor.” In Berlin, Bremen,
Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein gentigt eine

Art. 21 Abs. 2 S. 2 BayHSchG) oder Hamburg (feste Amtszeit des
Prasidenten von sechs Jahren - vgl. § 80 Abs. 3 S. 1 HmbHG).

6 Vollstandiger Name: Ministeriums fiir Wissenschaft, Forschung
und Kunst Baden-Wiirttemberg.

7 Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2. Aufla-
ge 2015, § 18 Rn. 3; Amtl. Begr. LT-Drucks. 15/4684, S. 187.

8 So die Amtl. Begr. LT-Drs. 13/3640, S. 193; vgl. Sandberger, aaO, §
18 Rn. 3.

9 §80 Abs. 4 HambHG; § 39 Abs. 7 HSchG HE; § 40 NHG; § 17
Abs. 4 HG NRW (die Hochschulwahlversammlung setzt sich gem. §
22a Abs. 1 HG NRW aus Mitgliedern von Senat und Hochschulrat
zusammen); § 80 Abs. 4 HochSchG R-P; § 82 Abs. 8 iVm. § 81a
Abs. 1 SichsHSFG (in Sachsen ist der ,erweiterte Senat® fiir die
Abwahl zustdndig; zu dessen Zusammensetzung vgl. § 81a Abs. 1
SichsHSFG); § 31 Abs. 5 ThiirHG.
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Mehrheitsentscheidung im Senat, in Bayern im Hoch-
schulrat.'® Das Hochschulgesetz des Landes Branden-
burg'' weist das Abwahlverfahren dem ,zustindigen
Organ der Hochschule® zu; eine Festlegung erfolgt in de-
ren Grundordnung.'” Das Hochschulgesetz des Landes
Mecklenburg-Vorpommern verlangt ein Zusammenwir-
ken von Senat und dem sog. Konzil."?

Von den Bundesldndern, in denen eine Entscheidung
des Senats bzw. des Hochschulrates oder eines von der
Grundordnung bestimmten Gremiums zur Abwahl des
Rektors ausreicht, verlangen Brandenburg, Bremen, Ber-
lin und Bayern das Erreichen einer Mehrheit von zwei
Drittel der Gremienmitglieder; in Schleswig-Holstein
muss dagegen eine Dreiviertelmehrheit, in Nordrhein-
Westfalen eine Fiinfachtelmehrheit'* erreicht werden.
Das Hochschulgesetz des Landes Sachsen-Anhalt sieht
die Abwahl durch ein ,konstruktives Misstrauensvo-
tum® vor.'® Hier muss eine einfache Mehrheit der Mit-
glieder des Senates die Abwahl mit der Neuwahl des
Rektors verbinden.

Auch in den Hochschulgesetzen, die ein Zusammen-
wirken zweier Hochschulgremien verlangen, bietet sich
im Hinblick auf die zu erreichenden Quoren kein ein-
heitliches Bild. Hamburg, Niedersachsen und Rhein-
land-Pfalz verlangen je eine Mehrheit von Dreiviertel
der Mitglieder des Senats, wobei die Entscheidung in
Niedersachsen an eine ,,Bestitigung® des Hochschulra-
tes, in Rheinland-Pfalz an eine Zustimmung des Hoch-
schulrates mit einfacher Mehrheit seiner Mitglieder und
in Hamburg an eine Bestatigung durch den Hochschul-
rat mit einem Quorum von Dreiviertel seiner Mitglieder
gekniipft ist. In Hessen und Sachsen geniigt schon eine
Zweidrittelmehrheit der Mitglieder des Senats, wobei
das hessische Hochschulgesetz einen Antrag des Hoch-
schulrates auf Abwahl oder dessen Zustimmung zur Ab-
wahl fordert, wiahrend in Sachsen eine Bestatigung durch
Mehrheitsentscheidung geniigt.'®

In den meisten Bundesldndern muss die Initiative zur
vorzeitigen Beendigung des Rektorenamtes vom Senat
der Hochschule ausgehen. Anders ist dies in folgenden
Hochschulgesetzen geregelt: In Bayern triftt der Hoch-
schulrat, dem Senatsmitglieder angehoren, die Abwahl-

10 Art. 21 Abs. 3 BayHG; §$ 52 Abs. 3, 53 Abs. 3 BerlHG (Abwahl
durch Konzil); § 83 Abs. 3 BremHG; § 69 Abs. 7 S. 5 HSG LSA
(das Gesetz verlangt ein konstruktives Misstrauensvotums; dieses
erfolgt im Senat); § 23 Abs. 8 HSG S-H.

11§65 Abs. 4 S. 1 BbgHG; weitere Modalitdten des Abwahlverfah-
rens in § 65 Abs. 4 S. 2 ff. BbgHG.

12 Vgl. § 64 Abs. 2 Nr. 3 BbgHG.
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entscheidung. In Thiiringen liegt das Initiativrecht beim
Hochschulrat, der mit einer Mehrheit von drei Viertel
seiner Mitglieder tiber die Abwahl votieren muss. Diese
Entscheidung bedarf der Bestitigung des Senats der
Hochschule, wobei ebenfalls eine Mehrheit von Drei-
viertel der Senatsmitglieder dafiir stimmen muss. In
Nordrhein-Westfalen erfolgt die Abwahl durch ein ein-
ziges Gremium, der sog. Hochschulwahlversammlung.
Diese setzt sich aus samtlichen Mitgliedern von Senat
und Hochschulrat zusammen."” Ein Rektoratsmitglied
kann durch die Hochschulwahlversammlung mit einer
Mehrheit von fiinf Achteln ihrer Mitglieder abgewdhlt
werden.

Diese Ubersicht zeigt, dass das Abwahlverfahren in
Baden-Wiirttemberg keinem der anderen Bundeslander
auch nur anndhernd gleicht. Hervor sticht zum einen,
dass das baden-wiirttembergische Hochschulgesetz eine
Beteiligung des Wissenschaftsministeriums vorsieht.
Zum anderen, dass sowohl Senat, als auch Hochschulrat
und Ministerium das Recht haben, die Initiative fiir ein
Abwahlverfahren zu ergreifen. In der Gesetzesbegriin-
dung der im Jahr 2014 novellierten Regelung heif3t es hier-
zu: ,Das Zusammenwirken der Beteiligten und die erfor-
derlichen Mehrheitsverhltnisse schiitzen die Amtsinhabe-
rinnen beziehungsweise Amtsinhaber vor willkiirlichen
Entscheidungen beztiglich der vorzeitigen Beendigung ih-
rer Amtszeit"'®

Ob die im Uberblick dargestellten Abwahlregelungen
jeweils den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten
Grundsétzen entsprechen, erscheint fraglich. Denn nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts stof3t es auf er-
hebliche Bedenken, wenn die abstimmenden Wissen-
schaftler allein nicht in der Lage sind, das geforderte 2/3-
oder 3/4-Quorum im fiir die Abwahl zustidndigen Gre-
mium zu erreichen und zudem ein wichtiger Grund fir
die Abwahlentscheidung vorliegen muss. Allerdings gilt
diese vom Bundesverfassungsgericht eingeforderte Ent-
scheidungsmoglichkeit der Wissenschaftler wohl nur
unter besonderen Voraussetzungen. Zu diesen zahlt ins-
besondere eine starke Stellung des Rektorats gegeniiber
dem Senat. Soweit dem Senat weit reichende Beschluss-
kompetenzen zustehen, bedarf es bei Abwahlentschei-

13§ 82 Abs. 5 LHG M-V; zur Zusammensetzung des Konzils siche
§§ 80 Abs. 2, 52 Abs. 2 LHG M-V.

14§17 Abs. 4 HG NRW.

15 §69 Abs. 7 S. 5 HSG LSA.

16 § 82 Abs. 8 S. 2 SachsHSFG.

17 Vgl. § 22a Abs. 1 HG NRW.

18 LT-Drs. 15/4684, S. 187.



Wiirtenberger/Krohn - Abwahl des Rektors einer Hochschule

dungen keiner besonderen Mehrheit der Wissenschaft-
ler.”” ODb dies der Fall ist, lasst sich nur mit Blick auf die
Regelungen der Hochschulleitung in den einzelnen Bun-
deslindern beurteilen.”® Uber eine mafigebliche Beteili-
gung des Hochschulrates oder anderer universitdrer
Gremien an einer Abwahlentscheidung ist vom Bundes-
verfassungsgericht noch nicht abschlieffend entschieden
worden.

IL. Die Entscheidung des VGH Baden-Wiirttemberg®!

Ende 2011 wurde die Antragstellerin vom Hochschulrat
einer Hochschule zur Rektorin fiir die Dauer von sechs
Jahren gewahlt. Seit Beginn des Jahres 2014 kam es zu
heftigen Auseinandersetzungen zwischen der Rektorin
und den Hochschulgremien sowie auch innerhalb des
Rektorates. Dabei wurde innerhalb der Hochschule hef-
tige Kritik am Fithrungsstil der Rektorin getibt. Im Sep-
tember 2014 berief das Wissenschaftsministerium unter
Verweis auf seine Aufsichtsrechte aus § 68 Abs.1 LHG
eine dreikopfige Kommission, deren Aufgabe es sein
sollte, die aktuelle und zukiinftige Funktions- und Akti-
onsfahigkeit der Hochschule zu analysieren und Emp-
fehlungen zur Uberwindung der bestehenden Vertrau-
ens- und Fithrungskrise vorzulegen. Im Kern stellte der
Kommissionsbericht fest, dass bei gleichbleibenden
Bedingungen die Funktionsfihigkeit der Hochschule
»perspektivisch gefihrdet” und zur Bewiltigung der Kri-
se eine personelle Verdnderung erforderlich sei. Im Janu-
ar 2015 beriet der Hochschulrat in nichtoffentlicher Sit-
zung iiber die Abwahl der Antragstellerin. Der Beschluss
erfolgte nach Herstellung der (Hochschul-) Offentlich-
keit in geheimer Abstimmung. In der anschlieflenden
Sitzung des Senats fand die Beratung wiederum in nicht-
offentlicher Sitzung statt, nach Herstellung der (Hoch-
schul-) Offentlichkeit wurde geheim abgestimmt. In bei-
den Gremien wurde das fiir die Abwahl erforderliche
Quorum erreicht.

Im Februar 2015 erging eine Verfiigung des Wissen-
schaftsministeriums, die unter Anordnung sofortiger
Vollziehung die Feststellung enthielt, dass das Amt der
Antragstellerin als Rektorin nach Herstellung des Ein-
vernehmens nach § 18 Abs. 5 S. 3 LHG beendet worden

19 BVerfG, Beschluss vom 24. 6. 2014, 1 BvR 3217/07 Rn. 95; in
BVerfG, Beschluss vom 26. 10. 2004, 1 BvR 911/00, 927/00,
928/00 Rn. 188 wurde die Abwahlmoglichkeit einer 2/3 Mehrheit
von Senatsmitgliedern fiir verfassungskonform erachtet; Vgl. zu
dieser wenig einheitlichen Rechtsprechung Wiirtenberger, Zur
Verfassungsmifligkeit der Regelungen der Hochschulleitung im
Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirttemberg, OdW 2016,
S.1,15.

20 Fur Baden-Wiirttemberg vgl. Wiirtenberger, aaO.

21 VGH BW, Beschluss vom 26.2.2016, Az 9 S 2445/15.
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sei. Gegen diesen Bescheid wehrte sich die Antragstelle-
rin im einstweiligen Rechtsschutz. Das VG Stuttgart gab
dem Antrag statt, wihrend der VGH Baden-Wiirttem-
berg auf Beschwerde des Landes den Antrag auf einst-
weiligen Rechtsschutz zuriickwies. Die duflerst umfang-
reich begriindete Entscheidung des VGH Baden-Wiirt-
temberg hat eine Reihe von Rechtsfragen geklart, die
iiber das baden-wiirttembergische Hochschulrecht hin-
aus von Bedeutung sind:

1. Statthaftigkeit des Antrags nach § 8o Abs. 5 VWGO

Die Ausfithrungen des Gerichts zur Statthaftigkeit des
Antrags nach 8o Abs. 5 VWGO setzen sich unter ande-
rem mit der Verwaltungsaktsqualitit des Schreibens des
Wissenschaftsministeriums vom Februar 2015 auseinan-
der.?? Bei einer fliichtigen Betrachtung erschlief3t sich
diese nicht. Denn die Rechtsfolge der vorzeitigen Been-
digung des Amtes als Rektorin trat nach § 18 Abs. 5 S. 3
LHG bereits qua Gesetzes ein.”®* Hiernach ist das Amt
eines hauptamtlichen Rektoratsmitglieds beendet, wenn
Hochschulrat,
dem Antrag eines Beteiligten auf vorzeitige Beendigung

Senat und Wissenschaftsministerium

des Amtes eines hauptamtlichen Rektoratsmitglieds
zustimmen. Da schon das Gesetz die regelnde Wirkung
ausspricht, bleibt fiir die regelnde Wirkung durch einen
Verwaltungsakt an sich kein Raum.

Gleichwohl wurde durch das ministerielle Schreiben
eine verbindliche Feststellung {iber die vorzeitige Been-
digung des Amtes getroffen. Denn die ,,Regelung” bei ei-
nem feststellenden Verwaltungsakt liegt in der Konkreti-
sierung der gesetzlich schon vorgesehenen Rechtsfol-
ge.”* Die Abgrenzung des feststellenden Verwaltungsak-
tes von dem schlichten Hinweis auf die Rechtslage oder
der bloflen Mitteilung bzw. Auskunft ohne Regelungs-
charakter gestaltet sich im Einzelfall allerdings schwie-
rig, da auch der feststellende Verwaltungsakt per Defini-
tion lediglich eine bestehende Rechtslage in rechtsver-
bindlicher Weise feststellt.>> In erster Linie hangt die
Einordnung von einer genauen Analyse der Gesetzeslage
sowie der von der Behorde gewidhlten Formulierung
ab.?® Im Falle von Statusinderungen, die sich unmittel-
bar kraft Gesetz vollziehen, kann ein feststellender Ver-
waltungsakt aus Griinden der Rechtssicherheit ergehen.?”

22 Vgl. VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 4 ff.

23 So VGH BW Az 9 § 2445/15, juris Rn. 4.

24 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 5 f.

25 Vgl. Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 29. EL Oktober 2015, § 42 Abs. 1 VwGO, Rn. 26.

26 Vgl. Pietzcker, aaO, Rn. 26.

27 Vgl. Pietzcker, aaO, Rn. 27.
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Der VGH Baden-Wiirttemberg neigt daher dazu, zu-
mindest bei Statusdnderungen im grundrechtsrelevan-
ten Bereich, mit der Annahme eines feststellenden Ver-
waltungsaktes grof3ziigig zu verfahren.”® Da eine Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung einer Klage
auch bei feststellenden Verwaltungsakten in Betracht
kommt, war der Antrag nach §8o Abs.5 VwGO
statthaft.

2. Offentlichkeit der Beschlussfassungen in
Hochschulrat und Senat

Im Kern behandelt die Gerichtsentscheidung die Recht-
mafligkeit des Abwahlverfahrens nach § 18 Abs. 5 LHG.
Der VGH Baden-Wiirttemberg prift dabei die Wirksam-
keit des Vorschlags des Hochschulrates zur vorzeitigen
Beendigung des Amtes der Antragstellerin und die Wirk-
samkeit der Zustimmung des Senats der Hochschule.
Abweichend von der Rechtsaufassung des erstinstanzli-
chen Verwaltungsgerichts wird eine Verletzung des
Offentlichkeitsgrundsatzes bei den Beschliissen der bei-
den Hochschulgremien abgelehnt.

Die erstinstanzliche Entscheidung®® war zu der An-
sicht gelangt, dass die Hochschulgremien zwar grund-
sitzlich gem. § 10 Abs. 4 S. 1 LHG nicht 6ffentlich tagen
wiirden, aber ein Ausnahmefall gem. § 10 Abs. 4 S.1iVm
§19 Abs.1S.2iVm § 18 Abs. 5 LHG vorlidge.*® Nach die-
ser Ausnahme seien unter anderem Wahlen bzw. Be-
schliisse iiber die vorzeitige Beendigung des Amtes der
hauptamtlichen Rektoratsmitglieder, vergleichbar dem
Prinzip Offentlicher Verhandlung im Kommunalrecht,
dem Offentlichkeitsgrundsatz unterworfen. Da Hoch-
schulrat und Senat lediglich die Abstimmungen, nicht
aber die vorangehende Beratung (hochschul-) 6ffentlich
durchgefiihrt hatten, seien die Beschliisse jeweils formell
rechtswidrig und damit nichtig gewesen.

Demgegeniiber differenziert der VGH Baden-Wiirt-
temberg klarer zwischen der Beratung und der Abstim-
mung selbst. Mit Blick auf die Beratung im Hochschulrat
verwies das Gericht zunichst auf § 20 Abs. 6 S. 1 LHG,
wonach dieser grundsitzlich nicht 6ffentlich tagt.’! Ge-
setzliche Ausnahme seien die ,, Angelegenheiten® nach
§20 Abs.1S. 4 Nr. 1 und 11 LHG. Abs.1 S. 4 Nr. 1 LHG
verweist auf die ,,Angelegenheit® der Mitwirkung nach
§18 Abs. 5 LHG. Ob damit aber nur die Abstimmung
tiber die Abwahl an sich oder auch die vorgeschalteten

28 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 5; vgl. VGH BW NVwZ 1985,
593 (Entscheidung zum vorldufigen Rechtsschutz gegen eine
Schulentlassung); im Ansatz auch Pietzcker, aaO, Rn. 27; zum Teil
anders OVG Thiringen BeckRS 2015, 41413 unter II. 2.

29 VG Stuttgart, Beschluss vom 10. November 2015, Az 10 K
3628/15.
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Beratungen im Beisein der Offentlichkeit stattzufinden
hitten, sei dem Gesetz nicht eindeutig zu entnehmen.
Bei der gebotenen Auslegung der Vorschrift zieht das
Gericht gesetzessytematisch vor allem einen Vergleich zu
den anderen Fillen, in denen das LHG die Offentlichkeit
der Sitzungen des Hochschulrates anordnet: Zum einen
sei das offentliche Tagen gem. § 20 Abs. 6 S. 1 LHG auf
sehr wenige Ausnahmefille beschrankt, was schon fiir
sich im Gegenschluss eine enge Auslegung nahelege.
Zum anderen sei der einzige vergleichbare andere nor-
mierte Ausnahmefall der der Wahl der hauptamtlichen
Rektoratsmitglieder gemeinsam mit dem Senat nach
Maf3gabe von § 18 Abs. 1 bis 3 LHG. Gem. § 18 Abs. 2 S. 2
LHG umfasse der Ablauf der Wahl lediglich die drei
moglichen Wahlginge, nicht aber die Beratung im Vor-
feld der Wahl. Ubertragen auf den kehrseitigen Fall der
vorzeitigen Beendigung des Amtes eines hauptamtlichen
Rektoratsmitglieds soll nach Ansicht des Gerichts nichts
anderes gelten.

Zudem streiten nach Ansicht des VGH Baden-Wiirt-
temberg auch teleologische Aspekte fiir eine Rechtmaflig-
keit der nicht 6ffentlichen Beratung des Hochschulrates:
Zwar bestiinde ein grundsitzlich hoch zu gewichtendes
Interesse der Hochschuléffentlichkeit, iiber die Diskussi-
on der vorzeitigen Beendigung des Amtes des hauptamt-
lichen Rektoratsmitglieds informiert zu sein. Dennoch
miisse dieses Informationsbediirfnis gegeniiber dem
verfassungsrechtlich gebotenen Personlichkeitsschutz
des Betroffenen sowie dem Interesse an Funktionsfahig-
keit und Reputation der Hochschule, welches bei einer
hochschuléffentlichen Erérterung von duflerst sensiblen
Interna Schaden nehmen konne, zurticktreten.*” Bei der
Wiirdigung der Parallelproblematik der nichtdffentlichen
Beratung im Senat der Hochschule hat das Gericht ent-
sprechend auf die Ausfithrungen zur nichtéffentlichen
Beratung im Hochschulrat verwiesen.*?

Der Auffassung des Gerichts ist zuzustimmen. Zu be-
denken wird allerdings gegeben, ob die Entscheidung des
Gesetzgebers fiir ein weitgehend nichtéffentlich stattfin-
dendes Rektorwahlverfahren sachgerecht ist. Denn es gibt
gute Griinde dafiir, das gesamte Rektorwahlverfahren
(hochschul-)offentlich stattfinden zu lassen: Bei der Wahl
des Rektors geht es schliefSlich im Kern um die allgemeine
Ausrichtung der Hochschulpolitik, tiber die in (hochschul-)
oOffentlicher Sitzung verhandelt werden sollte. Im Fall der

30 Zum Folgenden VG Suttgart Az 10 K 3628/15, juris Rn. 33 ff.
31 Zum Folgenden VGH BW Az 9 § 2445/15, juris Rn. 30 ff.

32 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 37.

33 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 56.
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vorzeitigen Beendigung des Amtes des Rektors dagegen
geht es in der Regel um personliche Verfehlungen und/
oder mangelnde Fiihrungsqualititen des Rektors, die zu
einem Vertrauensverlust innerhalb der Hochschule ge-
fithrt haben. Es ist offensichtlich, dass die Offentlichkeit
einer Rektorwahl durch andere gewichtige rechtliche Ge-
sichtspunkte bestimmt wird, als es bei der vorzeitigen
Abwahl der Fall ist. Daher kann lediglich bei den Bera-
tungen im Zusammenhang mit der Abwahlentschei-
dung das Personlichkeitsinteresse des Amtstrégers und
auch das Offentlichkeitsbild der Hochschule die fiir eine
Sitzungsoftentlichkeit streitenden Griinde - wie das Ge-
richt tiberzeugend ausgefiihrt hat - iiberwiegen.

3. »Wichtiger Grund® bei der Abwahlentscheidung

Obwohl nicht ausdriicklich normiert, ging der Gesetzge-
ber vom Vorliegen eines ,,wichtigen Grundes als Pramisse
einer wirksamen Abwahl der betroffenen Person gem.
§ 18 Abs. 5 LHG aus.** In seiner Entscheidung lies der
VGH Baden-Wiirttemberg offen, ob von einem wichti-
gen Grund bereits deshalb ausgegangen werden miisse,
weil die zur vorzeitigen Beendigung des Amtes der Rek-
torin erforderlichen Mehrheiten von je zwei Dritteln der
Mitglieder von Hochschulrat und Senat erreicht wurden
oder ob dariiber hinaus auch eine Sachpriifung stattzu-
finden habe.>® Dabei betonte er den weiten Entschei-
dungsspielraum der Gremienmitglieder und die spiegel-
bildlich nur eingeschrinkt bestehende Moglichkeit gerichtli-
cher Uberpriifbarkeit ihrer Beschliisse. Diese gerichtliche
Kontrolle beschrénke sich darauf, dass keine missbrauch-
lichen Zwecke durch die Abwahl verfolgt wurden. Die-
sen Entscheidungsspielraum hitten Hochschulrat und
Senat im zu beurteilenden Verfahren nicht tiberschrit-
ten.*®

In sehr vergleichbarer Weise hat das OVG Liineburg
ebenfalls im Zusammenhang mit der Abwahl eines Rek-
tors entschieden, dass angesichts des von § 40 S. 1 NHG
geforderten Quorums von drei Viertel der Mitglieder
des Senats der Hochschule regelméflig der Vertrauens-
verlust zum Leitungsorgan indiziert sei.’”* Die ,,Berechti-
gung® des Vertrauensverlustes — also die Frage, ob die
dem Vertrauensverlust zugrunde liegenden Vorbehalte
bzw. Vorfille zutreffend sind - unterligen damit grund-
satzlich nicht der Nachpriifung durch das Gericht.>® Le-

34 Amtl. Begr. LT-Drs. 13/3640, S. 193.

35 VGH BW Az 9 § 2445/15, juris Rn. 78.

36 Vgl hierzu VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 77.

37 OVG Liineburg, Beschluss vom 2.9.2014 Az 5 ME 104/14, juris
Rn. 40.

38 OVG Liineburg, aaO Rn. 40; dhnlich OVG Thiiringen BeckRS
2015, 41413 unter II. 2a.

39 OVG Liineburg, aaO Rn. 40.

40 BVerfG 1 BvR 3217/07 Rn. 95.
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diglich eine Nachpriifung der Entscheidung anhand des
Maf3stabs einer allgemeinen Willkiirkontrolle, also an-
hand der Frage, ob der Vertrauensverlust nur ,vorge-
schoben" war, sei moglich.*

Diese Spruchpraxis kann sich nicht auf entsprechen-
de Passagen im Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts zum Niedersdchsischen Hochschulgesetz beru-
fen**: ,Es ist verfassungsrechtlich zulissig und zum
Schutz der Betroffenen auch geboten, eine Entlassungs-
entscheidung an sachliche Kriterien zu binden. Die Bin-
dung der Entlassung an einen wichtigen Grund muss an-
gesichts des hier sehr hoch angesetzten Quorums jedoch
zur Wahrung der Wissenschaftsfreiheit so verstanden
werden, dass dieser Grund gegeben ist, wenn die erfor-
derliche Mehrheit im Vertretungsorgan fiir die Abbestel-
lung votiert; dieses weist dann grundsitzlich darauf hin,
dass ein Leitungsorgan das Vertrauen der Wissenschaft-
lerinnen und Wissenschaftler verloren hat®

Dies leitet das
Art. 5 Abs. 3 GG her, der in seiner objektiven Auspra-

Bundesverfassungsgericht aus
gung eine das Verhiltnis von Wissenschaft und For-
schung zum Staat regelnde, wertentscheidende Grund-
satznorm ist. Im Hinblick auf die Hochschulorganisation
bedeutet dies, dass sich die Wissenschaftsfreiheit in ei-
nem organisatorischen Gesamtgefiige entfalten muss,
»in dem Entscheidungsbefugnisse und Mitwirkungs-
rechte, Einflussnahme, Information und Kontrolle durch
die wissenschaftlich Tétigen so beschaffen sind, dass Ge-
fahren fiir die Freiheit von Forschung und Lehre vermie-
den werden“*" Ein zentrales und effektives Einfluss- und
Kontrollinstrument der in einer Hochschule titigen
Wissenschaftler ist ihr Recht zur Bestellung und zur Ab-
berufung von Rektor und Prorektoren.*>

Dabei gilt folgende vom Bundesverfassungsgericht
entwickelte ,Je-desto“-Formel: Je stirker der Gesetzge-
ber das Leitungsorgan Rektorat mit Kompetenzen aus-
stattet, desto stirker muss er im Gegenzug die Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte der kollegialen Organe, also
insbesondere des Senats, ausgestalten, damit Gefahren
fiir die Freiheit von Forschung und Lehre vermieden
werden.** Nach dieser Formel gilt folgerichtig, dass mit
einem wachsenden Ausmaf} und Gewicht der dem Rek-
torat zustehenden Kompetenz auch das Bediirfnis fiir
den Senat als dem demokratisch legitimierten Vertre-

41 BVerfG BvR 1501/13, 1682/13 Rn. 68.

42 Nach der Rechtsprechung des BVerfG verlangt die von Art. 5
Abs. 3 GG geschiitzte Wissenschaftsfreiheit, dass sich die Hoch-
schule im Wege der Abberufung von ihren Leitungsorganen
trennen kann - vgl. BVerfG 1 BvR 3217/07, Rn. 60, zuvor bereits
BVerfG 1 BvR 748/06, Rn. 122 ff. (fiir den Bereich des Fakultits-
rates).

43 Vgl. BVerfG 1 BvR 748/06 Rn. 95.
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tungsorgan der Hochschule steigt, sich selbstbestimmt
von einzelnen Leitungsorganen, etwa der Rektorin oder
dem Rektor, zu trennen.** Die demokratisch gewihlten
Hochschulgremien miissen also selbstbestimmt dariiber
entscheiden kénnen, ob der Vertrauensverlust eines Lei-
tungsorganes ein solches Ausmafl angenommen hat,
dass in der Hochschule keine wissenschaftsaddquaten
Entscheidungen mehr getroffen werden konnen.

Diese Rechtsprechung lasst sich auf die Regelung in
§ 18 Abs. 5 S. 4 LHG tbertragen. Zwar verlangt die ba-
den-wiirttembergische Regelung ,,nur“ das Erreichen ei-
nes Zwei-Drittel-Mehrheit, anstatt wie in Niedersachsen
einer Drei-Viertel-Mehrheit, im Senat. Diese Entschei-
dung des Gesetzgebers ist sachgerecht, weil in zwei Lei-
tungsgremien, namlich im Hochschulrat und im Senat,
eine Zwei-Drittel-Mehrheit erforderlich ist. Wo die ein-
zelnen Hochschulgesetze ihre Quoren ziehen, bleibt, ge-
nauso wie die Frage, welche Hochschulgremien am Ver-
fahren sonst beteiligt sind, der Einschitzung des Gesetz-
gebers tiberlassen.

Zweifelhaft erscheint, ob die von der Rechtsprechung
befiirwortete reine Willkiir- und Missbrauchskontrolle
tiberhaupt praktische Relevanz erlangen konnen. Es ist
kaum eine Konstellation vorstellbar, in der eine mit ho-
hem gesetzlichem Quorum getroffene Entscheidung von
Hochschulgremien insgesamt als willkiirlich oder miss-
briuchlich angesehen werden kann. Einer Suche nach
Willkiirgriinden steht entgegen, dass bei (Ab-)Wahlent-
scheidungen die Motivierung der Abstimmenden nicht
feststellbar ist und von ihnen mit hochschulpolitischem
Sachverstand entschieden wird. Dies gilt umso mehr fiir
jene Hochschulorgane, denen - schon nach dem gesetz-
lichen Leitbild - am Wohl der Hochschule gelegen ist.
Letzten Endes sind von hochschulpolitischem Sachver-
stand legitimierte Wahlentscheidungen nicht justitiabel.
Wegen des den Hochschulgremien von Art. 5 Abs. 3 GG
eingeraumten weiten Entscheidungsspielraums findet
eine gerichtliche Willkiir- oder Missbrauchskontrolle je-
denfalls bei einer Abwahl mit hohem gesetzlichem Quo-
rum nicht statt.

4. Bei Abwahlentscheidungen keine Anwendbarkeit der
Befangenheitsvorschriften

In diese Richtung zielen auch die Uberlegungen des
VGH Baden-Wiirttemberg zur Befangenheit von Mit-
gliedern des Abwahlgremiums*’: Einige Mitglieder des
Senats der Hochschule befanden sich in offenem Streit

44 Vertiefend zur ,Je-desto“-Formel vgl. Wiirtenberger, OdW Heft 3
(2016),S.3f, 16 f.
45 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 62 ff.
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mit der abgewahlten Rektorin, was an sich zu deren
Befangenheit hitte fithren miissen. Sehr formal argu-
mentierend meint der VGH Baden-Wiirttemberg, das
LHG enthalte keine Befangenheitsvorschriften, so dass
ein Ausschluss einzelner Senatsmitglieder von der
Abwahlentscheidung einer rechtlichen Grundlage ent-
behre.*® Diese Regelungsliicke konne auch nicht durch
eine (entsprechende) Anwendung der §§ 20, 21 LVwVIG
ausgefiillt werden. Denn die Abwahl sei ,,ein von demo-
kratischen Grundsitzen geprégtes Verfahren, vergleich-
bar einem Misstrauensvotum**” Diese vorrangig politi-
sche Legitimation der Abwahlentscheidung wird damit
weiter bekriftigt, dass das hohe Quorum der Abwahlent-
scheidung die Besorgnis der Befangenheit einzelner
Senatsmitglieder zerstreuen wiirde.

5. Obiter dictum zur Einsetzung ministerieller Kommis-
sionen

Offen lassen konnte der VGH Baden-Wiirttemberg, ob
die Einsetzung der dreikopfigen Kommission durch das
Ministerium zur Klarung der aktuellen und kiinftigen
Funktions- und Gestaltungsfihigkeit der Hochschule
rechtlich zuldssig war. Das Gericht meldete im Rahmen
eines obiter dictum allerdings deutliche Bedenken an.
Da die Klarung der Rechtmafligkeit der Einsetzung von
Kommissionen fiir die Frage nach der Ausgestaltung
und Wahrnehmung ministerieller Handlungsmaglichkei-
ten von Bedeutung ist, wird hierauf naher eingegangen.

Die zentrale Frage ist: Wie ist die Einsetzung einer
ministeriellen Kommission rechtlich einzuordnen? Im
zu entscheidenden Fall hatte die Tatigkeit der ministeri-
ellen Kommission eine recherchierende und beratende,
aber keine sanktionierende Zielrichtung: Ihre Aufgabe
war es (lediglich), die derzeitige und kiinftige Funktions-
und Gestaltungsfihigkeit der Hochschule zu begutach-
ten. Durchaus vergleichbar sind andere Kommissionen,
die zur Aufgabe haben, Fehlverhalten im Forschungsbe-
reich aufzuklaren.

Fir die Tatigkeit von Kommissionen, in denen Per-
sonen auferhalb des Ministeriums Sitz und Stimme ha-
ben, bedarf es einer gesetzlichen Grundlage. Denn es wer-
den Aufgaben offentlicher Verwaltung auf Private tiber-
tragen, was nach dem organisationsrechtlichen bzw. ins-
titutionellen Gesetzesvorbehalt einer Regelung durch
Rechtssatz bedarf. Dies ist dann der Fall, wenn sich die
Kommission nicht allein internen Beratungsfunktionen
zu widmen hat, sondern durch Befragung Dritter auf3er-

46 VGH BW Az 9 S 2445/15, juris Rn. 64.
47 VGH BW, aaO.
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halb des engeren Verwaltungsbereichs tétig wird.*® Die
erforderliche gesetzliche Grundlage findet sichin § 68 Abs. 1
S.3 LHG. Die Vorschrift des § 68 Abs. 1 LHG, die das Mi-
nisterium berechtigt, sich {iber Angelegenheiten der
Hochschule zu unterrichten und weitere Informations-
rechte — auch unter Hinzuziehung von Sachverstindigen
(S. 3) - wahrzunehmen, steht im Zusammenhang mit
der in §67 LHG geregelten Aufsicht iiber die
Hochschulen.

Im Zusammenhang mit der Abwahl eines Rektorats-
mitglieds folgt die Befugnis des Ministeriums zur Infor-
mation und zur prospektiven Analyse der Funktionsfi-
higkeit der Hochschulleitung aus seiner Beteiligung am
Verfahren nach Art. 18 Abs. 5 LHG. In der Gesetzesbe-
grindung wurde hierzu ausgefiihrt, dass ,das Zusam-
menwirken der Beteiligten (...) die Amtsinhaberinnen
beziehungsweise Amtsinhaber vor willkiirlichen Ent-
scheidungen beziiglich der vorzeitigen Beendigung ihrer
Amtszeit (schiitzt)** Dieser vom Gesetzgeber gedufler-
te, an sich aber, wie dargelegt, fern liegende Schutzge-
danke legitimiert eine eigene Informationsbeschaffungs-
befugnis des Ministeriums, die sich im sachlichen Zu-
sammenhang mit dem Abwahlverfahren nach § 18 Abs. 5
LHG bewegt.

Dies fiihrt zu der weiteren Frage, ob jenseits der Er-
michtigungsgrundlage zu sachverstindiger Beratung
die vom Ministerium eingesetzte Kommission mit be-
sonderen Investigationsrechten beliehen werden musste.
Allgemein anerkannt ist, dass eine Beleihung die Uber-
tragung der Befugnisse durch Gesetz oder aufgrund ei-
nes Gesetzes fordert.”® Eine derartige Rechtsgrundlage
findet sich nicht in § 68 Abs.1 S. 3 LHG, worauf der
VGH Baden-Wiirttemberg mit Recht hingewiesen hat.!

Entgegen der mit Rechtsprechungshinweisen nur ober-
flachlich begriindeten Ansicht des VGH Baden-Wiirttem-
berg ist duflerst zweifelhaft, ob es fiir die Kommissionsar-
beit iiberhaupt einer Beleihung bedurfte. Eine Beleihung ist
- in Abgrenzung zu einer bloflen Indienstnahme Privater -
dann notwendig, wenn eingeschaltete natiirliche oder juris-
tische Personen des Privatrechts hoheitliche Befugnisse

48 Tettinger, Die Beauftragten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 111 Rn. 54; Brohm,
Sachverstindige Beratung des Staates, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 1987, § 36.

49 LT-Drs. 15/4684, S. 187.

50 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 17.11.2015 - 9 B 21.15 - Rn. 13.

51 VGH BW Az 9§ 2445/15, juris Rn. 83.

52 So die herrschende Rechtsstellungs- oder Befugnistheorie; vgl.
Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, aaO, § 40 VwGO, Rn.
275; BeckOK VwGO/Reimer, § 40 VwGO Rn. 49 (Verleihung der
Verwaltungsaktsbefugnis als typischem Fall der Beleihung); dhn-
lich bereits Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 15 ff.
(Beleihung nur bei Ubertragung von hoheitlichen Kompetenzen
im eigenen Namen).
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wahrnehmen.*> Die Wahrnehmung hoheitlicher Befug-
nisse umfasst die Erfullung von Verwaltungsaufgaben
unter der Befugnis, diese selbststindig in den Hand-
lungsformen des Offentlichen Rechts, ggf. zwangsweise,
im eigenen Namen durchzusetzen.> Fiir die Beleihung
ist insbesondere typisch, dass hoheitlicher Zwang ausge-
tibt werden kann oder die Befugnis zum Erlass von Ver-
waltungsakten {ibertragen wird. Hiervon abzugrenzen
sind Hilfspersonen, ,deren sich der Staat oder ein anderer
Trager offentlicher Verwaltung bei der Erfillung seiner
Aufgaben bedient, ohne Hoheitsgewalt zu tibertragen”** Im
Unterschied zum Beliehenen sind derartige Hilfspersonen
als Verwaltungshelfer in den Verwaltungsvollzug der Behor-
de eingebunden. Die Zustédndigkeit und Verantwortung fiir
die blofle Verwaltungshilfe bleibt bei der Verwaltungsbe-
horde.® Dass derartige Hilfspersonen nicht gegen Grund-
rechte verstoflen, ist von der offentlichen Hand zu
tiberwachen.

Anders als vom VGH Baden-Wiirttemberg ange-
nommen ist die vom Wissenschaftsministerium einge-
setzte Kommission als Verwaltungshelferin tétig gewor-
den. Sie hatte lediglich die Aufgabe, bei einer ministeri-
ellen Entscheidung mitzuwirken, aber keinerlei eigene
Entscheidungsbefugnisse. Sie hat mit ihrem Bericht die
Entscheidung des Wissenschaftsministeriums auch nicht
in eine bestimmte Richtung gelenkt oder gar prajudi-
ziert.”® Sie hat zwar mit ihrem Bericht einen Entschei-
dungsvorschlag verbunden, das Wissenschaftsministeri-
um hat jedoch seine Entscheidung nicht von diesem
Entscheidungsvorschlag abhingig gemacht. Es suchte
vielmehr lediglich nach weiteren Informationen, als es
ohnehin hatte, um die Abwahlentscheidung von Hoch-
schulrat und Senat nachvollziehen und sodann rechtlich
bestatigen zu kénnen.

Gleichwohl bleibt zu klaren, ob die Befragung einzel-
ner Personen zu den Konflikten im Rektorat mit dem ge-
botenen Grundrechtsschutz im Einklang steht. Ein Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
lasst sich damit begriinden, dass die Kommission bei
Dritten Informationen iiber die T4tigkeit von Rektorats-

53 Vgl. Ehlers/Schneider, aaO, § 40 VwGO, Rn. 275.

54 Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Deut-
sches Staatsrecht, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 197 Rn. 19.

55 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 59; Schoch/
Schneider/Bier/Ehlers/Schneider, VwGO, § 40 Rn. 289; Stelkens/
Bonk/Sachs/Schmitz, VWVIG, 8. Aufl. 2014, § 1 VwVIG Rn. 134;
BGHZ NJW 2005, 286, 287 (keine Beleihung, sondern Verwal-
tungshilfe, wenn keine Verwaltungsaktsbefugnis tibertragen
wurde und die Letztentscheidungskompetenz bei der Verwal-
tungsbehdrde verbleibt).

56 Zu derartigen Grenzziehungen vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz,
VWVIG, 8. Aufl. 2014, § 1 VwVfG Rn. 134 mwN.
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mitgliedern erhoben hat. Fiir eine derartige staatliche
Ausforschung der personlichen Lebenswelt bedarf es ei-
ner gesetzlichen Grundlage. So diirfen etwa im Polizei-
recht bei Dritten personenbezogene Daten nur erhoben
werden, wenn die Erhebung beim Betroffenen die Wahr-
nehmung polizeilicher Aufgaben gefihrden wiirde.””
Diese polizeirechtliche Parallele triftt aber nicht die hier
diskutierte hochschulrechtliche Konstellation. Denn das
Wissenschaftsministerium war im Rahmen seiner
rechts- und dienstaufsichtlichen Informationsbefugnisse
berechtigt, sich durch Befragung Beteiligter eine hinrei-
chende Informationsgrundlage fiir seine Entscheidung
zu schaffen. Wie im Bereich der Kommunalaufsicht®® re-
gelt § 68 Abs. 1 LHG ein umfassendes Informationsrecht
des Ministeriums gegeniiber seinen Universititen. Zu
diesen umfassenden Informationsrechten gehoren ins-
besondere eine Besichtigung von Hochschuleinrichtun-
gen sowie die Vorlage von Berichten und Akten. Hierzu
gehort zudem, mit einzelnen Mitgliedern der Hochschu-
le Gespriche iiber Fragen zu fithren, die Anlass zu
rechts- oder dienstaufsichtlichen Mafinahmen geben
konnen. Dass das Verhalten einzelner Personen auch
zum Gegenstand dieser Gespriache gemacht werden
kann, ist naheliegend. Und dass den Gespréchspartnern
Verschwiegenheit zugesagt wird, ist durch den Auftrag
zur umfassenden und effizienten Informationsbeschaf-
fung gedeckt. Im Ergebnis werden damit mogliche Rech-
te auf informationelle Selbstbestimmung durch informa-
tionelle Mafinahmen im Rahmen der Rechts- und
Dienstaufsicht begrenzt.>®

Konsequenz ist: Die vom Wissenschaftsministerium
eingesetzte Kommission hat als dessen verlangerter Arm
dessen rechts- und fachaufsichtliche Informationsrechte
wahrgenommen. Einer Beleihung bedurfte es nicht.
Auch wurden durch die Befragungen und die Berichter-
stattung durch die Kommission keine Grundrechte der
Betroffenen verletzt, da die gesetzliche Regelung der
Aufsichtsmafinahmen entsprechende Eingriffe in das
allgemeine Personlichkeitsrecht gestattet.

III. Fazit

Im Reigen der unterschiedlichen landesrechtlichen
Regelungen zur vorzeitigen Beendigung des Amtes
hauptamtlicher Rektoratsmitglieder einer Hochschule
nimmt das im baden-wiirttembergischen Hochschulge-

57 §19 Abs. 1.2 PolG BW; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht
in BW, 6. Aufl. 2005 Rn. 564 f.

58 Zu den kommunalaufsichtlichen Informationsrechten: Geis,
Kommunalrecht, 2. Aufl. 2011, § 24 Rn.17; Briining, Kommu-
nalverfassung, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 64 Rn. 91.
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setz geregelte Modell eine Sonderstellung ein: zum einen
ist eine Beteiligung des Wissenschaftsministeriums vor-
gesehen, zum anderen steht Senat, Hochschulrat und
Wissenschaftsministerium ein Initiativrecht im Abwahl-
verfahren zu. Die hier besprochene Entscheidung des
VGH Baden-Wiirttemberg klart einige fir die Praxis
relevanten Detailfragen im baden-wiirttembergischen
Abwabhlverfahren. Das Gericht schaftt Klarheit, dass die
Beratung der Hochschulorgane im Zusammenhang mit
der vorzeitigen Beendigung des Amtes des Rektors einer
Hochschule unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfin-
det. Ob dem ungeschriebenen Erfordernis eines ,wichti-
gen Grundes® zur Abwahl eines Rektors bereits dann
Rechnung getragen ist, wenn die erforderlichen Mehr-
heiten im Senat und im Hochschulrat erreicht wurden,
oder ob das Gericht in eine dariiber hinausgehende
Sachpriifung einzutreten hat, konnte in der Entschei-
dung offen gelassen werden. Hier spricht im Lichte des
Art. 5 Abs. 3 GG viel dafiir, dass das Erreichen der hohen
Quoren in den Vertretungsorganen der Hochschule
grundsitzlich einen Vertrauensverlust zum Leitungsor-
gan und damit einen wichtigen Grund indiziert. Eine
Nachpriifung der geheim erfolgenden Abwahlentschei-
dung durch die Gerichte anhand einer allgemeinen Will-
kiirkontrolle erscheint zudem faktisch nicht moglich,
sodass auch aus diesem Grund eine gerichtliche Kont-
rolle von Abwahlentscheidungen bei hohen Quoren in
den relevanten Hochschulorganen ausscheidet.

In einem obiter dictum streifte der VGH Baden-
Wiirttemberg auch die Frage der rechtlichen Zulassigkeit
einer vom Ministerium eingesetzten Expertenkommissi-
on zur Mitwirkung an der Klarung der Funktions- und
Aktionsfahigkeit der Hochschule. Sofern der Kommissi-
on lediglich die Funktion eines sachverstindigen Bera-
tungsgremiums zuféllt, ist dies von den Informations-
rechten des Ministeriums nach § 68 Abs. 1 LHG umfasst.
Einer Beleihung der Kommission bedarf es, anders als
vom VGH Baden-Wiirttemberg angenommen, in die-
sem Fall nicht.

Thomas Wirtenberger ist Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universitat Freiburg und Leiter der Forschungs-
stelle fiir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
Referendar Axel Krohn ist wissenschaftlicher Mitarbei-
ter ebendort.

59 So ist, um nochmals eine Parallele zum Polizeirecht zu ziehen,
eine polizeiliche Vertrauensperson, die Informationen iiber dritte
Personen liefert, nicht mit Hoheitsaufgaben beliehen, sondern
agiert als Verwaltungshelfer (BVerwG NVwZ-RR 2010, 682, 683).



Matthias Toepfer
Bringt die ,,im besten Sinne biirgerliche Koalition®

auch eine sinnvolle Hochschulpolitik?

Bewertung des Koalitionsvertrages 2016 — 2021

I. Einleitung

Baden-Wiirttemberg als drittgrofite Wirtschaftsregion
in Deutschland® und als Innovationsstandort Nr. 1 in
Europa’® ist in ganz besonderer Weise davon abhingig,
dass in der Hochschulpolitik die Weichen richtig gestellt
sind fiir die zukunftsfahige Sicherung der akademisch aus-
gebildeten Fachkriftebasis und der Innovationsféhigkeit.

Stellt der zwischen BUNDNIS go / DIE GRUNEN
und der CDU vereinbarte und mit einer breiten parla-
mentarischen Mehrheit unterlegte Koalitionsvertrag die
Weichen in der Hochschulpolitik richtig? Oder sind die
richtigen Weichenstellungen ausgeblieben, weil zwei
Partner zueinander finden mussten, die urspriinglich
mit vollkommen anderen Koalitionsvorstellungen in die
Landtagswahl gegangen sind?

Aus Sicht der Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg er-
folgt vorliegend die Bewertung des Koalitionsvertrags zu
ausgewahlten Aspekten im Bereich Hochschulpolitik.

II. Hochschulfinanzierung sichern

Mit dem Hochschulfinanzierungsvertrag ,Perspektive
2020 hat Baden-Wiirttemberg die Hochschulfinanzie-
rung verbessert, indem unsichere Programmmittel suk-
zessive in die Grundfinanzierung umgewandelt werden.
Dies war ein wichtiger Meilenstein.

Diese mittelfristige Sicherung des baden-wiirttem-
bergischen Wissenschaftssystems muss verstetigt und
den Hochschulen am Wissenschafts- und Innovationss-
tandort Baden-Wiirttemberg eine langfristige Planungs-
perspektive gegeben werden. Das Bekenntnis der Koali-
tion, erneut einen langfristigen Hochschulfinanzie-
rungsvertrag abzuschlieffen,* wird daher durch die Ar-
beitgeber Baden-Wiirttemberg ausdriicklich begrufit.

Vor dem Hintergrund des strukturellen Defizits im
Landeshaushalt, der zutreffend vereinbarten strukturel-

1 Ministerprasident Kretschmann, Regierungserklirung vom 1. Juni
2016, S. 3. Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/
fileadmin/redaktion/dateien/PDF/160601_Regierungserklaerung
Kretschmann_Protokollversion.pdf (16.8.2016).

2 Statistisches Bundesamt: Bruttoinlandsprodukt nach Bundes-
lindern 2015. Abrufbar unter: http://www.statistik-portal.de/
Statistik-Portal/de_jb27_jahrtab65.asp (16.8.2016).

3 Einwiller, Innovationsindex 2014: Baden-Wiirttemberg im europa-

len Einsparungen sowie einer Schuldenbremse in der
Landesverfassung sei bereits an dieser Stelle daran erin-
nert, dass Investitionen in den Hochschulbereich Inves-
titionen in die Zukunft darstellen, die das Land voran-
bringen. Bildungsinvestitionen sind fiir den Staat gut an-
gelegtes Geld. Die Rendite, die der Staat fiir seine Bil-
dungsinvestitionen erhalt, liegt nach Berechnungen des
Zentrums fiir Européische Wirtschaftsforschung (ZEW)
pro Studierenden bei 5,7 %.°

Dass beim Abschluss des erneut langfristigen Hoch-
schulfinanzierungsvertrags den Hochschulen fiir Ange-
wandte Wissenschaften (HAW) und der Dualen Hoch-
schule Baden-Wiirttemberg (DHBW) eine nachhaltige
Finanzierung besonders fiir den Aufbau von Studien-
pldtzen zugesichert werden sollen,® tiberzeugt. Nachdem
durch den Hochschulfinanzierungsvertrag ,,Perspektive
2020 fiir die Universitdten sichergestellt wurde, dass de-
ren Studienplétze bis spétestens 2019 iiber die erhohte
Grundfinanzierung langfristig abgesichert sind, er-
scheint es sachgerecht, nun auch die Finanzierung der
HAW und DHBW anzupassen.

Aus Sicht der Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg ist
eine langfristige Kopplung der Mittelvergabe an transpa-
rente Leistungs- und Qualitatskriterien der richtige Weg.
So koénnen die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg
auch bei ansteigender Zahl an Studienanfingern eine
qualitatsgesicherte Ausbildung ermdglichen und im in-
ternationalen wissenschaftlichen und technologischen
Wettbewerb ihre Spitzenstellungen verteidigen. Wiin-
schenswert wire es daher gewesen, wenn der Koalitions-
vertrag die bereits im aktuellen Hochschulfinanzie-
rungsvertrag vereinbarte Verpflichtung zur Entwicklung
eines Kennziffernsystems zur Messung der zentralen
Leistungsdimensionen der Hochschulen’ im Koalitions-
vertrag fortgeschrieben und dadurch politisch weiter
aufgewertet hatte.

ischen Vergleich, In: Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttemberg
1/2015, S. 18.

4 Vgl. S. 38 Koalitionsvertrag.

5 Pfeiffer/Stichnoth, Fiskalische und individuelle Bildungsrenditen —
aktuelle Befunde fiir Deutschland, In: ZEW Discussion Paper No.
15-010, S. 17.

6 Vgl. S. 38 Koalitionsvertrag.

7 Vgl. S. 2 Hochschulfinanzierungsvertrag 2016 -2020.

Ordnung der Wissenschaft 2016, ISSN 2197-9197



212

Das klare Bekenntnis zur Fortschreibung der Exzel-
lenzinitiative und deren Absicherung durch Landes-
haushaltsmittel® ® ist zu begriflen. Die nunmehr be-
schlossene Exzellenzstrategie bietet die Chance, dass Ba-
den-Wiirttemberg das erfolgreichste Bundesland im
Bund-Lander-Programm zur Férderung der Spitzenfor-
schung an Universititen bleibt. Die Reduktion auf nun-
mehr zwei Forderlinien (Exzellencluster, Exzellenzuni-
versititen) bei Verzicht auf die Fortfiihrung der Gradu-
iertenschulen ist zu begriifien, da sich strukturierte Pro-
motionsprogramme hinreichend etabliert haben. Die
projektbezogene Forderung von Forschungsfeldern
durch Exzellenzcluster kann einen wichtigen Beitrag zur
Profilschirfung von Universititen im internationalen
Wettbewerb leisten. Die fiir Universitidten mit Exzellenz-
cluster zudem vorgesehene Universitidtspauschale zur
Starkung ihrer Governance hat das Potenzial, positiv
auch auf die institutionellen Rahmenbedingungen und
Landeshochschulgesetze einzuwirken. Dass sich als Ex-
zellenzuniversitdt nur bewerben kann, wer mindestens
zwei Exzellenzcluster eingeworben hat, stellt eine Her-
ausforderung dar. Durch den kleineren Zuschnitt der
Cluster bietet sich aber auch kleineren Hochschulen die
reale Moglichkeit, eine Spitzenférderung zu erhalten.
Die vorgesehene dauerhafte Forderung von elf Exzellen-
zuniversititen bzw. Universititsverbiinden in einem
Wettbewerbsverfahren ist zu begriifien. Die zwischen-
zeitlich diskutierte Beschrdnkung auf bundesweit drei
bis fiinf Forderfille hitte dem bewihrten dezentralen
Aufbau der
widersprochen.

deutschen Universitdtslandschaft klar

Der Ausschluss der Einfithrung allgemeiner Studien-
gebiihren durch die Koalitiondre'® tiberzeugt hingegen
nicht. Bei der Entwicklung eines dauerhaft tragfihigen
Gesamtkonzepts der Hochschulfinanzierung halten die
Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg weiterhin eine sozial-
vertrigliche, nachgelagerte Beteiligung der Studierenden
an den Kosten des Studiums fiir unverzichtbar. Der da-
mit verstirkte Wettbewerb der Bildungseinrichtungen
wiirde sich zudem positiv auf das Dienstleistungsver-
standnis der Hochschulen gegentiber den Studierenden
auswirken und zu einer Verbesserung der Qualitit in der
Lehre fiithren. Statt sich mit einem Komplettverzicht auf
sozialvertriglich gestaltete Studiengebiihren Handlungs-
optionen in der Hochschulpolitik zu verbauen, sollte von

8 Vgl. S. 38 Koalitionsvertrag.

9 Vgl Kap. IID 10 Nebenabreden zum Koalitionsvertrag, Abrufbar
unter: https://www.gruene-bw.de/app/uploads/2016/07/Nebenab-
reden.pdf (16.8.2016).

10 Vgl. S. 42 Koalitionsvertrag.

11 Dohmen/Krempkow, Hochschulautonomie im Lindervergleich

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2016), 211-216

der Politik lieber ernsthaft die Frage diskutiert werden,
ob zumindest auch das ,Draufsatteln eines Masters
nach einem bereits berufsqualifizierenden Bachelor
wirklich Aufgabe des Steuerzahlers sein sollte.

III. Hochschulautonomie richtig verstehen

Hochschulautonomie ist nicht nur Satzungsautonomie.
Die Hochschulen brauchen vielmehr Handlungsfreiheit,
Flexibilitdt und Planungssicherheit. Nur so konnen die
Hochschulen ihren umfangreichen Aufgaben in einem
Umfeld wachsenden Wettbewerbs gerecht werden.

Baden-Wiirttemberg zdhlt zu den Bundesldndern
mit nur mittlerer Autonomieausprigung.'! Insofern ent-
tauscht es, dass sich die Koalition nach dem Wortlaut des
Koalitionsvertrags nur zur Sicherung der Freiraume ei-
ner eigenverantwortlichen Hochschule bekennt,'? sich
jedoch nicht explizit die Ausweitung der Hochschulau-
tonomie zur Aufgabe gemacht hat.

Aus Sicht der Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg kon-
nen die mit der 6ffentlichen Finanzierung der Hoch-
schulen verbundenen berechtigten Lénderinteressen
tiber mehrjahrige Zielvereinbarungen und Hochschul-
vertrige hinreichend gesichert werden. Die Hochschu-
len miissen unabhingig von politischer Einflussnahme
in das Tagesgeschift sein und sollten nicht mit Uberbii-
rokratisierung geldhmt werden.

Die Hochschulen brauchen entscheidungstahige und
transparente Governance-Strukturen mit starken und
kompetenten Hochschulriten fiir die Profilbildung. Mit
der Novellierung des Landeshochschulgesetzes 2014
wurde die Besetzung der Hochschulrite durch die struk-
turelle Stimmenmehrheit des Wissenschaftsministeri-
ums in den Findungskommissionen und durch Proporz-
vorgaben'® tendenziell aber geschwicht. Es enttduscht
daher, dass sich die Koalitionsparteien im vorliegenden
Koalitionsvertrag nicht auf eine Evaluierung und Kor-
rektur der Besetzungsregelungen bei den Hochschulri-
ten einigen konnte, sondern dieses Thema nicht abgebil-
det haben in der Vereinbarung.

Auch die ausdriickliche Erwartungshaltung der Koa-
lition an die Hochschulen, den Anteil an Professorinnen
signifikant zu erhohen'* und damit implizit eine ficher-
iibergreifende Quote anzustreben, steht nicht in Uber-
einstimmung mit unserem Verstindnis einer Hoch-

(Kurzfassung), S. 26. Abrufbar unter: http://www.kas.de/wf/doc/
kas_42287-544-1-30.pdf?150819130654 (16.8.2016).

12 Vgl. Koalitionsvertrag S. 37.

13 Vgl § 20 Abs. 4 LHG.

14 Vgl. S. 39 Koalitionsvertrag.
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schulautonomie. Denn insbesondere in Bereichen, in
denen naturwissenschaftlich-technische Qualifikationen
erforderlich sind, fehlt es oftmals an einer ausreichenden
Zahl von Bewerberinnen. Mehr Frauen fiir MINT zu be-
geistern ist auch fir die Arbeitgeber Baden-Wiirttem-
berg ein wichtiges Anliegen. Politische Vorgaben an die
Hochschulen halten wir aber nicht fiir den richtigen
Weg.

Vielmehr sollte die Hochschulautonomie gestéirkt
werden durch eine Beschrinkung gesetzlicher Vorgaben
auf das wirklich notwendige Mafi. Die vereinbarte Eva-
luierung des in der vergangenen Legislaturperiode ver-
abschiedeten Partizipations- und Integrationsgesetzes'®
bietet hierzu eine Chance. Dem durch die Hochschulen
zu tragenden administrativen und finanziellen Aufwand
fir die Einrichtung sowie fiir eine qualitdtsgesicherte
Arbeit eigener Antidiskriminierungsstellen steht nach
unserer Ansicht kein erkennbar erh6hter Nutzen gegen-
tiber. Die durch das Land unterstiitzten lokalen und regi-
onalen Antidiskriminierungsnetzwerke halten wir wei-
terhin fiir vollkommen ausreichend, um von Diskrimi-
nierung betroffenen Personen kompetente Unterstiit-
zung zu geben. Die Hochschulen sollten daher wieder
entlastet werden.

Auch ist zu hoffen, dass die vereinbarte ergebnisoffe-
ne Evaluierung des Landespersonalvertretungsgesetzes
(LPVG)' tatsichlich dazu genutzt wird, den gestiegenen
Aufwand auch fiir die Hochschulen infolge der durch die
Novellierung des LPVG in 2013 erhohten Freistellungs-
staffeln sowie ausgeweiteter Informations- sowie Beteili-
gungsrechte der Personalrite kritisch zu hinterfragen.

Dass eine Task Force ,,Biirokratieabbau und Strate-
giefahigkeit“ unter maflgeblicher Beteiligung von Ange-
horigen der Hochschulverwaltungen und -leitungen
zeitnah eingesetzt werden soll,'” begriifen wir.

IV. Innovationspartnerschaften ausbauen

Baden-Wiirttemberg investiert rund 4,8 % seines Brutto-
inlandsprodukts (BIP) in Forschung und Entwicklung
(FuE) und verfligt damit tiber die hochste FuE-Aktivitét
aller Bundeslinder.'® Der Siidwesten iibertrifft damit
aktuell deutlich die im Rahmen der Europa -2020-Stra-

tegie gesetzten Zielmarke, 3% des BIP fiir FuE aufzuwen-

den.??

15 Vgl. S. 128 Koalitionsvertrag.

16 Vgl. S. 69 Koalitionsvertrag.

17 Vgl. S. 37 Koalitionsvertrag.

18 Bundesbericht Forschung und Innovation 2016, Erganzungsband
III Forschungs- und Innovationspolitik der Lander, S. 8.

19 Ziele der Strategie 2020. Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/
europe2020/pdf/targets_de.pdf (16.8.2016).
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Hierauf sollte sich die Politik aber nicht ausruhen,
denn Baden-Wiirttemberg bleibt bei der Messung der
Innovationsdynamik innerhalb des Innovationsindex
2014 deutlich hinter der europiischen Spitze zuriick.*

Um die hohe FuE-Aktivitit am Wirtschaft- und In-
novationsstandort Baden-Wiirttemberg langfristig zu si-
chern, bedarf es der richtigen Rahmenbedingungen fiir
funktionierende und vertrauensvolle Kooperationen
zwischen Hochschulen und Unternehmen. Die 2014 ins
Landeshochschulgesetz eingefithrte Transparenzklau-
sel*! erhoht den biirokratischen Aufwand fiir Hochschu-
len und Drittmittelgeber hingegen deutlich. Die Trans-
parenz der Forschungsprojekte fiir alle Statusgruppen ei-
ner Hochschule entspricht nicht den Bediirfnissen der
Unternehmen, die ihre Forschung verstdndlicherweise
nicht gegeniiber Mitbewerbern 6ffentlich machen wol-
len. Es enttduscht daher, dass im Koalitionsvertrag keine
kritische Evaluierung der Transparenzklausel sondern
lediglich eine Anpassung an die Standards des vom Wis-
senschaftsrat beschlossenen Kerndatensatz Forschung
vereinbart wurde.”” Die Arbeitgeber Baden-Wiirttem-
berg halten weiterhin eine kritische Evaluierung der
Transparenzklausel fiir zwingend. Spitestens, wenn ein
Riickgang der eingeworbenen Mittel aus Auftragsfor-
schung festzustellen ist, muss die Transparenzklausel
korrigiert werden.

Baden-Wiirttemberg mit seiner hohen FuE-Intensi-
tat hat ein herausragendes Interesse daran, dass endlich
eine steuerliche Forschungsférderung in Deutschland
durchgesetzt wird. Fiir die Sicherung der Innovationsfa-
higkeit auch im internationalen Wettbewerb halten die
Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg eine steuerliche For-
schungsforderung in Form einer Steuergutschrift in
Hohe von 10 % der Aufwendungen fiir Forschung und
Entwicklung fiir notwendig. Damit wiirde Deutschland
endlich seinen Standortnachteil in dieser Frage gegen-
iiber beinahe allen groflen Industrienationen abbauen.

Die Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg begriifien es
daher ausdriicklich, dass sich die Koalitionsparteien da-
rauf verpflichtet haben, sich auf Bundesebene fiir die
Einfiihrung einer steuerlichen Forschungsforderung
einzusetzen.”® Dass diese Forschungsférderung vor al-
lem auf kleine und mittlere Unternehmen fokussieren
soll,>* halten wir aber fiir eine nicht sachgerechte
Einengung.

20 Einwiller, Innovationsindex 2014: Baden-Wiirttemberg im euro-
paischen Vergleich, In: Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttem-
berg 1/2015, S. 24.

21 Vgl §41aLHG.

22 Vgl. S. 40 Koalitionsvertrag.

23 Vgl. S. 38 Koalitionsvertrag.

24 Vgl. S. 14 Koalitionsvertrag.
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Sowohl der aktuelle Gesetzesentwurf der GRUNEN-
Bundestagsfraktion zur steuerlichen Forschungsforde-
rung® als auch die Entschliefung des Bundesrats zur
Einfiihrung einersteuerlichen Forderung von For-
schung und Entwicklung?® gehen mit ihrer Fokussie-
rung auf kleine und mittelstindische Unternehmen
nicht weit genug. Denn nach der Wissenschaftsstatis-
tik des Stifterverbands tragen gerade die Unterneh-
men mit 500 und mehr Beschiftigten den ganz we-
sentlichen Teil der FuE- Aufwendungen; in 2014 betrug
deren Anteil an den gesamten FuE-Aufwendungen der
Wirtschaft mehr als 87 %.%”

Wir halten daher bei allen gesetzgeberischen Initiati-
ven zur steuerlichen Forschungsférderung eine Erweite-
rung iiber kleine und mittelstdndische Unternehmen hi-
naus flir notwendig. Ankniipfungspunkt fiir eine For-
schungsforderung sollte die Forschungstitigkeit und
nicht die Unternehmensgrofie sein.

Die in der aktuellen Entschliefung des Bundesrats
zudem vorgesehene Beschrankung, dass nur Personal-
aufwendungen als Bemessungsgrundlage fiir die steuer-
liche Forschungsforderung herangezogen werden, hal-
ten wir auch im internationalen Vergleich nicht fir sach-
gerecht. Um die Innovationsfihigkeit zu halten und zu
unterstiitzen, sollten die tatsdchlichen Aufwendungen
der Forschung, und somit auch die Sachaufwendungen,
in die steuerliche Forschungsforderung einbezogen wer-
den. Hierauf sollte die neue Landesregierung dringend
hinwirken.

V. Zu Unternehmensgriindungen ermutigen

Im internationalen Vergleich wagen in Deutschland
noch zu wenige Menschen den Weg in die unternehme-
rische Selbststindigkeit. Im Global Innovation Index
2016 rangiert Deutschland bei der Dichte an Neugriin-
dungen lediglich auf Platz 60, was klar als Schwéche im
internationalen Innovationswettbewerb qualifiziert wird.*®

Zur Sicherung von Innovation, Wohlstand und Be-
schiftigung in Baden-Wiirttemberg ist es daher enorm
wichtig, dass die an den Hochschulen entstehenden Ide-
en und Forschungsergebnisse schnell in die Praxis tiber-
fihrt und wirtschaftlich verwertet werden.

Die durch die Koalitionsparteien vereinbarte Stir-
kung der Griinderkultur an den Hochschulen und die

25 BT-Drs. 18/7872.

26 BR-Drs. 227/16.

27 Vgl. Tabelle 2 FuE-Aufwendungen und FuE-Personal, nach
Branchen, In: Forschung und Entwicklung in der Wirtschaft 2014,
Abrufbar unter: https://www.stifterverband.org/facts_forschung
und_entwicklung_2014 (16.8.2016).

28 The Global Innovation Index 2016, S. 370. Abrufbar unter: htt-
ps://www.globalinnovationindex.org/gii-2016-report (16.8.2016).
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Forderung von Ausgriindungen aus Hochschulen und
Universitdten® begriiflen die Arbeitgeber Baden-Wiirt-
temberg ausdriicklich.

Wir brauchen eine lebendige Griindungskultur an
den Hochschulen. Die Lehre muss unternehmerisches
Denken vermitteln, Mut machen fiir die Selbststindig-
keit und jungen Menschen das notwendige Riistzeug
mitgeben, um ihr eigenes Unternehmen zu griinden.

Dass sich jiingst tiber 9o Prozent der Hochschulen an
einer Ausschreibung des Landes zur Forderung der
Grindungskultur an Hochschulen beteiligt haben,*
zeigt beeindruckend, dass die Hochschulen die wichtige
Aufgabe der Vermittlung von Griindergeist, Technolo-
gietransfer und Ausgriindungen kraftvoll gestalten wol-
len. Nach Ansicht der Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg
sollte die Landesregierung die Vereinbarung im Koaliti-
onsvertrag schnell mit weiterem Leben fiillen und nach
einer erfolgreichen Evaluierung dieser Ausschreibungs-
runde das Foérderprogramm verstetigen und ausbauen.

VI. Hochschulen fiir die Digitalisierung ertiichtigen

Als ganz wesentliches Handlungsfeld bestimmen die
Koalitionsparteien zutreffend die Digitalisierung von
Wirtschaft und Gesellschaft. Fiir das Innovationsland
Baden-Wiirttemberg ist es von zentraler Bedeutung, die
Chancen der Digitalisierung zu nutzen.** Um diese Chan-
cen der Digitalisierung bestméglich nutzen zu konnen,
bedarf es entsprechender Impulse auch in der Bildungspo-
litik. Die im Koalitionsvertrag vereinbarte umfassende,
hochschuliibergreifende Digitalisierungsoffensive®* begrii-
3en die Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg daher ausdriick-
lich.

Denn der digitale Wandel muss noch breiter an den
Hochschulen ankommen. Die Hochschulen miissen da-
bei unterstiitzt werden, Didaktik, Curricula und Lehror-
ganisation weiterzuentwickeln, damit Studierende best-
moglich fiir eine Erwerbstatigkeit in der Wirtschaft 4.0
ausgebildet werden.

Die durch die Koalitionsparteien den Hochschulen zu-
gesagte Unterstiitzung bei der Digitalisierung muss nach
Ansicht der Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg zwingend
auch verlassliche Finanzierungsstrukturen enthalten. Der
aktuell sehr hohe Anteil an externer Projektfinanzierung
bei Digitalisierungsprojekten an Hochschulen steht ei-

29 Vgl S. 41 Koalitionsvertrag.

30 Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden-
Wiirttemberg, Pressemitteilung Nr. 65 / 2016, Abrufbar
unter: https://mwk.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/
redaktion/m-mwk/intern/dateien/Anlagen_PM/2016/065_PM_
Gr%C3%BCndungskultur.pdf (16.8.2016).

31 Vgl S. 13 Koalitionsvertrag.

32 Vgl. S. 37 Koalitionsvertrag.
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ner nachhaltigen Verankerung von digitalen Medien in
Studium und Lehre entgegen, da oftmals Inselprojekte
entstehen, die weder in die strategische Hochschulent-
wicklung eingebettet sind noch diese vorantreiben.*’
Die Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg sehen insbe-
sondere die Ingenieurwissenschaften als Schlisselbe-
reich bei der Gestaltung der Digitalisierung an den
Hochschulen. Daher erwarten wir nun eine kraftvolle
Entwicklung von Mafinahmen zur Stirkung der Ingeni-
eurwissenschaften basierend auf den vorliegenden Hand-
lungsempfehlungen der unabhingigen Expertenkom-
mission Ingenieurwissenschaften@BW2025.** Insbeson-
dere eine weitere Verbesserung der interdisziplindren
Ausrichtung der Ingenieurwissenschaften bei gleichzei-
tiger Sicherung der fachlichen Tiefe wiirde Baden-Wiirt-
temberg im internationalen Wettbewerb starken.

VII. Fazit

Eine sinnvolle Ausgestaltung der Hochschulpolitik ist
tiir Baden-Wiirttemberg als eine der hochschulreichsten
und forschungsintensivsten Regionen Europas von ganz
besonderer Bedeutung.

Der Koalitionsvertrag 2016 — 2021 stellt aus Sicht der
Arbeitgeber Baden-Wiirttemberg die Weichen in der
Hochschulfinanzierung richtig. Wenn man sich nicht ei-
ner politischen Diskussion sozialvertréglicher Studien-

33 Hochschulforum Digitalisierung, Arbeitspapier Nr. 4, S. 15, Ab-
rufbar unter: https://hochschulforumdigitalisierung.de/sites/de-
fault/files/dateien/HFD-Thesenpapier_Sep2015.pdf (16.8.2016).

34  Abschlussbericht Expertenkommission Ingenieurwissenschaf-
ten@BW2025, Abrufbar unter: https://mwk.baden-wuerttemberg.
de/fileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/Anlagen_
PM/2015/132_PM_Anlage_Abschlussbericht_Expertenkommis-
sion_Ingenieurwissenschaften@BW2025_.pdf (16.8.2016).
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gebithren entzogen hatte, wire dies eine durchaus runde
Sache.

Die Stirkung der Griinderkultur, die Forderung von
Ausgriindungen sowie die Digitalisierungsoffensive an
Hochschulen sind wichtige politische Impulssetzungen
im Koalitionsvertrag, welche durch die Arbeitgeber Ba-
den-Wiirttemberg begrifit werden.

Verbesserungsbedarf sehen die Arbeitgeber Baden-
Wiirttemberg bei der weiteren Starkung der Hochschul-
autonomie, insbesondere durch eine Evaluierung und
Anpassung der Besetzungsregelungen fiir Hochschulrite
sowie der Transparenzklausel.

Bei der steuerlichen Forschungsférderung muss die
Landesregierung auf Bundesebene klar Position bezie-
hen gegen eine aktuell diskutierte unsachgeméfle Veren-
gung der Forderung auf kleine und mittlere
Unternehmen.

In der Gesamtschau stellt der Koalitionsvertrag ein
tragfahiges Geriist fiir eine erfolgreiche Hochschul- und
Forschungspolitik am Wirtschafts- und Innovationss-

tandort Baden-Wiirttemberg dar.

Matthias Toepfer ist Referatsleiter Hochschulpolitik
und Politischer Dialog bei der Landesvereinigung
Baden-Wirttembergischer Arbeitgeberverbande e. V.
(Arbeitgeber Baden-Wirttemberg).
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Tobias Mandler
Drittmittelverwaltung und -befristung

im Verbund zwischen Land, Universitiit,

Medizinischer Fakultdt und Universitdtsklinikum

in Baden-Wiirttemberg

Drittmittel sind aus dem Alltag von Universititen, Uni-
versitatskliniken und aufleruniversitiren Forschungs-
einrichtungen bekanntermaflen nicht mehr wegzuden-
ken. So decken die Hochschulen Baden-Wiirttembergs
jahrlich etwa ein Viertel ihrer Ausgaben durch die stetig
wachsenden Drittmitteleinwerbungen.' Im Bereich der
baden-wiirttembergischen Hochschulmedizin werden
so allein iiber 300 Millionen Euro jihrlich eingeworben.”

Hinsichtlich der Verwaltung dieser Mittel und der
Befristung von Beschiftigungsverhdltnissen auf diese,
ergeben sich allerdings immer wieder Fragen, die auf das
in Baden-Wiirttemberg und anderen Bundesldndern
vorherrschende Kooperationsmodell, und den damit
zwingenden Verbund zwischen Land, Universitit, Medi-
zinischer Fakultit und Universititsklinika, zuriickzu-
fiihren sind.> Hier exemplarisch anhand des baden-
wiirttembergischen Modells Klarheit zu schaften, ist Ziel
der folgenden Ausfithrungen.

Hierzu werden, im Anschluss an eine zusammenfas-
sende Darstellung des Verbunds (I.), die Problemlagen
fir Drittmittelverwaltung (IL.) und Drittmittelbefristung
(I11.) erldutert.

1 Https://www.statistik-bw.de/Presse/Pressemitteilungen/2015156.
pm, abgerufen am 9.9.2016.

2 Http://mwk.baden-wuerttemberg.de/de/hochschulen-studium/
hochschulmedizin/, abgerufen am 9.9.2016.

3 In Abgrenzung zum Kooperationsmodell, welches vor allem
in Baden-Wiirttemberg praktiziert wird, existiert auch das sog.
Integrationsmodell, das sich etwa in Hamburg, Niedersachsen
und Rheinland-Pfalz findet. Hierzu ausfithrlich Wissenschaftsrat,
Empfehlungen zur Struktur der Hochschulmedizin — Aufgaben,
Organisation, Finanzierung, 1999, S. 22 ff.; Becker, Das Recht
der Hochschulmedizin, 2005, S. 121 f; 223 ff,; Sandberger in
Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, Bd. 1 S. 938 ff;
Sandberger, Rechtsfragen der Organisationsreform der Hoch-
schulmedizin, 1966 (passim).
Zur Entwicklung Sandberger in FS Dieter Leuzen, 2003, S. 450 ff.

5  BVerfG, Beschluss vom 24.6.2014 - 1 BvR 3217/07 = BVerfGE
136, 338 ff.; BVerfG, Beschluss vom 8.4.1981 - 1 BvR 608/79
= BVerfGE 57, 70 ff.; Becker, Das Recht der Hochschulmedi-
zin, 2005, S. 61 ff.; die Ebenentrennung ist insbesondere vor
dem Hintergrund bestehender Formwahlfreiheit bedeutsam.
So kann die schrankenlose Wissenschaftsfreiheit auch im
zivilen Gewand geschiitzt werden. Bedeutung erlangt dies

1. Verbund zwischen Land, Universitat, Medizini-
scher Fakultit und Universitatsklinika

1. Verbund

Die Medizinische Fakultit existiert in Baden-Wiirttem-
berg im notwendigen Verbund zwischen Land, Universi-
tit und Universitatsklinikum.* Einerseits steht sie fur
Forschung und Lehre in der Hochschulmedizin und ist
daher der Universitit zugehérig, § 27 LHG. Andererseits
bedeutet Forschung und Lehre in der Medizin aber
immer auch Krankenversorgung, denn beide Bereiche
sind - zumindest in grundgesetzlicher Dimension -
untrennbar miteinander verbunden.’

Die erforderliche Krankenversorgung gewahrleistet
hierbei das jeweils rechtlich verselbststindigte Universi-
tatsklinikum in enger Zusammenarbeit und Abstim-
mung mit der Medizinischen Fakultit, § 4 Abs. 1,7 Abs. 1
Satz 1 UKG, § 27 Abs. 1 Satz 1 LHG. Zwischen diesen gilt
ein allgemeines Kooperationsgebot, das insbesondere
durch die wechselseitige Teilnahme in den jeweiligen
Leitungsstrukturen und im Rahmen gesetzlich vorgese-
hener Abstimmungsprozesse sichtbar wird.®

insbesondere bei Kooperations- und Chefarztvertragen im
sog. Kombinationsmodell. Dies gilt auch fiir die Verpflich-
tung nach § 4 Abs. 1 Satz 5 UKG, die auch insoweit keine
Formbindung vorsieht; vgl dazu BVerwG, Beschluss vom
27.3.2013 - 6 B 50/12, juris Tz. 7; VGH Baden-Wiirttemberg,
Urteil vom 2.8.2012 - 9 S 2752/11; VGH Baden-Wiirt-
temberg, Beschluss vom 15.10.2010 - 9 S 1935/10; KMK
Beschluss vom 19.11.1999 S. 31 ff.; Sandberger in Hartmer/
Detmer, Hochschulrecht, 2. Aufl, S. 420 Rn. 212 f,, 3. Aufl.
2017, S. 530 Rn. 309 ; Sandberger in Haug, Das Hochschul-
recht in Baden-Wiirttemberg S. 407 Rn. 1205; Lowisch/Wert-
heimer/MeifSner, Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 3. Aufl.
2017, S. 631 Rn. 256; Landesrechnungshof BW, Denkschrift
2010, Beitrag Nr. 25; Becker, Das Recht der Hochschulmedi-
zin, 2005, S. 260 ff.; Lechler, Professor und Klinik in Organi-
sations- und Rechtsfragen der Medizinischen Einrichtungen
unter Beriicksichtigung der neuen Landeshochschulgesetze,
1984, S. 37 ff.

6 Vgl Becker, Das Recht der Hochschulmedizin, 2005, S. 223 ff;
BeckOK HochschulR BW/Hagmann, 1. Ed. 1.7.2016, LHG § 27
Rn. 4, 12.
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Daneben wird das wissenschaftliche Personal der
Universitatsklinik traditionell in Vertretung der medizi-
nischen Fakultit als Landesbeschiftigte angestellt und
gemidfl dem zumeist zivilen Dienstverhiltnis verpflich-
tet, im Universitdtsklinikum Aufgaben der Krankenver-
sorgung und sonstige Aufgaben auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Gesundheitswesens und der Schulen fiir
nichtédrztliche medizinische Berufe zu erfiillen,
§$ 11 Abs. 1, 52 Abs.1 Satz 2, 53 Abs.1 LHG.” Hierbei
handelt es sich um eine erlaubnisfreie gesetzliche Perso-
nalgestellung,® die insoweit insbesondere Auswirkungen
auf personalvertretungsrechtliche’ und befristungs-
rechtliche'® Fragen hat. Gleichzeitig fiihrt diese Konstel-
lation letztlich aber auch dazu, dass das gesamte drztliche
Personal der Universititsklinik als Landesbeschaftigte
der medizinischen Fakultit — und damit der Universitdt
- angehorig ist. Es gelten damit vor allem auch der TV-A
bzw. TV-L. und die Lehrverpflichtungsverordnung, § 1, 7
LVvoO."

Bedingt durch dieses personelle Zusammenspiel hat
die medizinische Fakultit in der Regel den weit grofiten
Anteil an Wissenschaftlern innerhalb der Universitat
und ist tiber das Universitatsklinikum letztlich stirker
auch an Leistungsstrukturen gebunden. Die Universi-
tatskliniken haben sich gerade in Baden-Wiirttemberg
zu iiberregional wettbewerbsfahigen, teilweise auch -be-
herrschenden Unternehmen mit vielen tausend Mitar-
beitern entwickelt und sind so notwendigerweise starker
von einem unternehmerischen Leistungs- und Effizienz-
denken bestimmt. An dieser Entwicklung nimmt auch
die Medizinische Fakultit teil, denn verfiigbare Mittel
der Klinik bedeuten insbesondere bei einem Bezug zur
Krankenversorgung die Chance fiir wissenschaftliche
Forschung und Lehre.

Diese wirtschaftliche Gesamtkonstruktion erkennt
auch das Hochschulrecht an. So tragt das LHG Baden-
Wiirttemberg den Notwendigkeiten autonomer Lei-
tungs- und -finanzregularien durch eine Sonderrolle der
Medizinischen Fakultit Rechnung, indem diese von zahl-
reichen Bindungen gegeniiber der Universitit befreit,
aber auf die Abstimmung mit dem Universitétsklinikum
verpflichtet wird. Aus diesem Grund findet sich zwi-

7 Dazu auch Becker, Das Recht der Hochschulmedizin,
2005, S. 248 f.

8  Vgl. Lowisch/Domisch, BB 2012 S. 1408 ff.; Sandberger in Haug,
Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg, 2. Aufl. 2009, S. 407
Rn. 1204; Mandler, MedR 2015 S. 502; Sandberger in FS Dieter
Leuzen, 2003, S. 458.

9  LT-Drs. 12/1740 S. 48: ,,Das wissenschaftliche Personal iibt Amter
aus, tiber die nur die Universitét verfiigt und die auch nicht am
Universitatsklinikum geschaffen werden kénnen (Professor,
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schen den jeweiligen Akteuren ein komplexes System ge-
genseitiger Bindungen und Kompetenzen, aus dem letzt-
lich der Verbund folgt.

2. Medizinische Fakultat und Universitatsklinikum

Die Verbindung zwischen Medizinischer Fakultit und
Universitatsklinikum ist in § 27 LHG und § 4, 7 UKG
geregelt. Danach erfiillt die Medizinische Fakultét ihre
Aufgaben in enger Zusammenarbeit mit dem Universi-
tatsklinikum, § 27 Abs. 1 Satz 1 LHG. Das Universitats-
klinikum arbeitet daneben eng mit der Universitit
zusammen und trifft Entscheidungen, die sich auf For-
schung und Lehre auswirken, im Benehmen mit der
Medizinischen Fakultit, § 7 Abs.1 Satz 1 UKG, wobei
insbesondere auch die Verbindung der Krankenversor-
gung mit Forschung und Lehre gewihrleistet wird,
§ 4 Abs. 1 Satz 2 UKG.

Sichergestellt wird diese Verzahnung bereits durch
wechselseitige Reprisentation'® in jeweiligen Leitungsor-
ganen. Der Dekan der Medizinischen Fakultdt gehort
gem. § 10 Abs. 2 UKG dem Vorstand des Universitétskli-
nikums neben dem Leitenden Arztlichen Direktor, dem
Stellvertretenden Leitenden Arztliche Direktor, dem
Kaufméannischen Direktor und dem Pflegedirektor an.
Daneben ist ein von der Universitdt benannter hauptbe-
ruflicher Professor der Universitit zwingendes Auf-
sichtsratsmitglied des Universitdtsklinikums, § 9 Abs. 3
Nr. 2 UKG. Gleichzeitig sind aber auch der Leitende
Arztliche Direktor und der Kaufmiénnische Direktor —
dieser mit beratender Stimme - zwingende Angehorige
des Dekanats der Medizinischen Fakultat, § 27 Abs. 3
Nrn. 2, 3 LHG, sodass bereits im Vorfeld bedeutsamer
Entscheidungen der erforderliche wechselseitige Infor-
mationsaustausch und schliefllich auch die Berticksich-
tigung der jeweiligen Interessen sichergestellt ist.

Das Verhiltnis zwischen Fakultdt und Universitits-
klinikum geht jedoch iiber eine blofSe wechselseitige Re-
prasentation hinaus. Diese ist vielmehr nur notwendiger
Mechanismus fiir die Wahrnehmung exklusiver Beteili-
gungsrechte. Denn werden Entscheidungen getroffen,
die Auswirkungen auf den jeweils anderen Bereich ha-
ben - seien diese auch nur mittelbar -, so bedarf es des

Hochschuldozent, Oberassistent, wissenschaftlicher Assistent,
wissenschaftlicher Mitarbeiter in der Laufbahn des Akademi-
schen Rates). Entsprechendes gilt, wenn die Funktionen im Ange-
stelltenverhaltnis ausgeiibt werden (vgl. auch die Begriindung zu
§ 12 UKG)“

10 §§ 1, 4 WissZeitVG.

11 GBI 1996, 43.

12 Vgl. Prinzip der Représentation.
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Benehmens oder sogar des Einvernehmens'® des jeweils
anderen, § 27 Abs.1 Satz 2, Abs. 4 aE. LHG, § 7 Abs. 1
UKG. Hieraus resultiert letztlich eine noch engere Ver-
zahnung, die {iber ein allgemeines Gebot der partner-
schaftlichen Zusammenarbeit hinaus, echte Sperrrechte
begriindet und damit eine gewichtige Einschrankung
der Selbststandig- und Unabhingigkeit bedeutet.

Die Bedeutung dieser Verzahnung unterstreicht ins-
besondere auch § 4 Abs. 3 UKG. Danach obliegt die Per-
sonal- und Wirtschaftsverwaltung der Medizinischen Fa-
kultit dem Universititsklinikum. Hierzu bereitet das
Universitétsklinikum insoweit auch die Entscheidungen
der Organe der Medizinischen Fakultit vor und vollzieht
diese in Weisung des Dekans, den es regelméflig und an-
lassbezogen unterrichtet. Bezugspunkt fiir die Landes-
und Anstaltsbeschiftigten der Medizinischen Fakultat'*
ist damit zuvorderst der Dekan, der insoweit die Univer-
sitit verdrangt."® Die einseitige Weisungsbefugnis des
Dekans wird jedoch vielfach dadurch eingeschrinkt,
dass — neben der erforderlichen fakultitsinternen Ab-
stimmung - gerade auch personelle Mafinahmen Ein-
fluss auf die Krankenversorgung iiben und dadurch Be-
teiligungsrechte des Universititsklinikums ausgelost
werden, bspw. §11Abs.4 LHG.'® Entsprechend be-
schriankt sind daher auch einseitige personelle Mafinah-
men des Klinikums. Gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 UKG bedarf
es bspw. des Einvernehmens der Medizinischen Fakultdt
bei der Errichtung, Aufhebung und Verdnderung von
Abteilungen, der Bestellung und Abberufung von Abtei-

13 Des Einvernehmens bediirfen insbesondere Entscheidungen, die
sich unmittelbar auf Forschung und Lehre auswirken, vgl. Sand-
berger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2. Aufl. 2011, S. 410
Rn. 180, 3. Aufl. 2017, S. 518 Rn. 251 ff.

14 Siehe unter I. 1.

15 Vgl. unten L. 3.; Sandberger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht,
2. Aufl. 2011, S. 413 Rn. 189, 3. Aufl. 2017, 521 Rn. 263; Sandber-
ger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2015, UKG § 4
Rn. 4.

16 ,Akademische und sonstige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,
die Aufgaben im Universitétsklinikum erfiillen sollen, werden im
Einvernehmen mit dem Universitatsklinikum eingestellt*

17 Zu diesen siehe Classen, Die Zukunft der Fakultit als Grundein-
heit der Universitit, OdW 2014 S. 215 ff.

18 Vgl. LT-Drs. 12/1740 S. 28 f;; LT-Drs. 13/3640 S. 200: ,,Die Grofie,
aber auch die Komplexitit der Aufgabenstellung der Medizinischen
Fakultiten, insbesondere die enge Verflechtung der Aufgaben von
Krankenversorgung, Forschung, Lehre und Weiterbildung sowie die
notwendige Abstimmung mit dem jeweiligen Universitétsklinikum,
erfordern Sonderregelungen fiir die Medizinischen Fakultéten. § 27
trgt dieser besonderen Situation der Medizinischen Fakultéten in-
nerhalb der Gesamtuniversitdt Rechnung, indem die bisherigen Re-
gelungen von §§ 25 a bis d UG in § 27 zusammengefasst sind.”; vgl.
Sandberger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2. Aufl. 2011, S. 405
Rn. 162 ff, 3. Aufl. 2017, S. 512 Rn. 222 ff.

19 LT-Drs. 12/1740S. 28 f.

20 Siehe dazu etwa Becker, Das Recht der Hochschulmedizin,

2005, S. 277 ff.
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lungsleitern sowie den allgemeinen Regelungen der Or-
ganisation des Universitdtsklinikums.

3. Medizinische Fakultat und Universitat

Eine andere Prigung weist das Verhiltnis zwischen
Medizinischer Fakultidt und Universitdt auf. Muss die
Verbindung zwischen Fakultdt und Universitédtsklinik
gesetzlich erst begriindet werden, so wird die natiirliche
Bindung der Fakultit an die Universitit in Teilen zuriick-
gedringt, ohne dabei jedoch die Eingliederung an sich in
Frage zu stellen.

Der Medizinischen Fakultit kommt aufgrund ihrer
Grofle, Komplexitit, ihres Finanzvolumens und nicht
zuletzt auch aufgrund des Abstimmungsbedarfs mit
dem Universititsklinikum eine Sonderrolle innerhalb
der Fakultiten'” zu.'® Hierzu wird die Unabhéngigkeit
der Fakultat gegentiber Rektorat und Hochschulrat ins-
besondere in Bereichen betont, die auflerhalb akademi-
scher Bindungen stehen.'” So unterliegt die Medizini-
sche Fakultit gerade in finanzieller Hinsicht eigenen ab-
weichenden Regelungen.®® Sie ist gem. § 27 Abs. 2 Satz 1
LHG wie ein Landesbetrieb zu fithren und hat einen ei-
genen Wirtschaftsplan® aufzustellen, § 26 LHO.?* Die
Trennung des Fakultitsbudgets erfolgt damit sowohl ge-
geniiber der Universitat als auch der Universitatsklinik.*?
In Haushaltsangelegenheiten konnen Beschliisse der
Universitit ferner nur mit Zustimmung des Dekans ge-
fasst werden, § 27 Abs. 2 Satz 3 LHG, und die interne
Mittelverteilung obliegt schlieSlich allein der Fakultit.**

21 VV.1.3zu § 26 LHO : ,,Der Wirtschaftsplan besteht aus dem
Erfolgsplan und dem Finanzplan.“; VV 1.3.1.: ,,Im Erfolgs-
plan sind die im Wirtschaftsjahr voraussichtlich anfallenden
Aufwendungen und Ertrage im Sinne einer handelsrechtlichen
Gewinn- und Verlugtrechnung darzustellen.; VV.1.3.2. : ,Im
Finanzplan sind der vorgesehene Finanzierungsbedarf (z.B.
Vermogensmehrungen, Fehlbetrage, Riicklagenbildungen, Ablie-
ferung an den Haushalt) und die zur Finanzierung vorgesehenen
Deckungsmittel (z.B. VermdgensverdufSerungen, Uberschiisse,
Auflésungen von Riicklagen, Zufiihrungen aus dem Haushalt)
darzustellen; § 74 Abs. 1 LHO iVm. HGB.

22 VV.1.1zu§ 26 LHO: ,Landesbetriebe sind rechtlich unselbstin-
dige, haushaltsmafig gesondert gefiihrte Teile der unmittelba-
ren Landesverwaltung, deren Aufgabenstellung tiber die reine
Vermogensverwaltung hinausgeht und die bei ihrer Aufgabener-
ledigung - entsprechend einer Ausrichtung auf erwerbswirtschaft-
liche Zwecke eine angemessene Gewinnerzielung verfolgen oder
- entsprechend einer Ausrichtung auf eine marktwirtschaftliche
Bedarfsdeckung moglichst hohe Kostendeckungsbeitrige anstre-
ben

23 Sandberger in Haug, Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2009, S. 405 Rn. 119; Sandberger in FS Dieter Leuzen,
2003, S. 456 f.

24 Sandberger in Haug, Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2009, S. 406 Rn. 119, vgl. auch zur Fachaufsicht nach
§ 67 Abs. 2 LHG, Umbach in Haug, Das Hochschulrecht in
Baden-Wirttemberg, 2. Aufl. 2009, S. 106 ff. Rn. 483 ff.
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Entsprechend muss gerade in finanzwirtschaftlichen Be-
reichen aber auch die Allzustindigkeit des Rektorats
nach § 16 Abs. 3 LHG zuriickstehen, weshalb § 16 Abs. 4
LHG lediglich die Notwendigkeit zur Billigung fiir den
Haushaltsvoranschlag und Wirtschaftsplan, den Jahres-
abschluss, den Struktur- und Entwicklungsplan ein-
schliefSlich der Planung der baulichen Entwicklung, der
Grundsitze fiir die Verteilung und Verwendung des Zu-
schusses des Landes fiir Lehre und Forschung sowie fiir
die Ausstattungsplane, die Grundstiicks- und Raumver-
teilung, soweit auch andere Fakultiten betroffen sind,
sowie den Abschluss von Vereinbarungen gem. § 7 Abs. 2
UKG vorsieht. Hierdurch werden bestehende Entschei-
dungskompetenzen auf eine blofle Kontrollfunktion
zuriickgedringt.*®

Selbiges gilt fiir die Befugnisse nach § 16 Abs. 3 Satz 2
Nrn. 11-14 LHG, die nach § 16 Abs. 3 Satz 4, 5 LHG nur
im Einvernehmen mit dem Dekan der Medizinischen
Fakultit getroffen werden konnen, soweit diese betroffen
ist und nicht bereits eine ginzliche Ubertragung auf die
Fakultat vorgenommen wurde.

Daneben wird der Fakultit zu den allgemeinen Be-
fugnissen nach § 23 Abs. 3 Satz 6 LHG ,,zusdtzlich® All-
zustindigkeit nach § 27 Abs. 4 LHG verliehen.”® Ein-
schrinkende Festlegungen, etwa des Rektorats oder
Hochschulrats, die fiir andere Fakultidten nach § 23 Abs. 3
Satz 6 LHG den Rahmen setzen, gelten hier nicht.
§ 27 Abs. 4 LHG ist insoweit lex specialis zu § 23 LHG,

25 BeckOK HochschulR Baden-Wiirttemberg/Hagmann, 1. Ed.
1.7.2016, LHG § 16 Rn. 32; Sandberger, Landeshochschulgesetz
Baden-Wiirttemberg, 2015, LHG § 16 Rn. 5; Sandberger in FS
Dieter Leuzen, 2003, S. 455.

26 LT-Drs. 13/3640 S. 200; ,, Absatz 4 regelt die besonderen
Zustandigkeiten des Fakultitsvorstands der Medizinischen
Fakultiten und entspricht weitgehend der bisherigen Regelung
in § 25 ¢ Abs. 1 Satz 9 UG. Die Vielzahl und Komplexitit der bei
Angelegenheiten der Medizinischen Fakultdt in Abstimmung
mit dem Universititsklinikum zu treffenden Entscheidun-
gen erfordern eine umfassende Entscheidungskompetenz des
Fakultitsvorstands, wie sie in Absatz 4 vorgesehen ist. Soweit
fiir einzelne Entscheidungen eine gesamtuniversitire Verant-
wortung erforderlich ist, ist die Einbindung des Vorstandes der
Universitit und des Aufsichtsrats der Universitit vorgesehen (vgl.
§§ 16 Abs. 4, 20 Abs. 1 Satz 3). Mit der Formulierung ,,zusatzlich®
wird klargestellt, dass der Aufgabenkatalog insoweit erweitert
wird, es aber im Ubrigen bei den Aufgaben des Fakultitsvor-
stands nach § 23 Abs. 3 Satz 6 verbleibt.“; LT-Drs. 15/4684 S. 198:
»Die intensiv gelebte Kooperation zwischen Medizinischer
Fakultit und Universititsklinikum, bei der das Universitétskli-
nikum auch die Personal- und Wirtschaftsverwaltung fiir die
Medizinische Fakultit iibernimmt, fithrt in vielen Bereichen zu
einem untrennbaren Zusammenhang der jeweiligen standortbe-
zogenen gesamten Universitidtsmedizin. Um eine diesbeziigliche
einheitliche Jahresabschlusspriifung von Universitatsklinikum
und Medizinischer Fakultit zu gewahrleisten, ist es sinnvoll,
beide Beteiligte von ein und demselben Wirtschaftspriifungsun-
ternehmen priifen zu lassen. Vor diesem Hintergrund soll die
Zustandigkeit fir die Bestellung der Jahresabschlusspriiferin oder
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wie insbesondere durch die Inbezugnahme nur der ,,Auf-
gaben“ deutlich wird. Das Gesetz formuliert insoweit
Abweichendes.”” Anderes wire zudem auch deshalb
nicht zu realisieren, weil dann bei Entscheidungen, die
Auswirkungen auf die Krankenversorgung entfalten, die
Beteiligungsrechte des Klinikums nach § 27 LHG bzw.
§ 7 UKG umgangen wiirden.

Aufgrund der engen Verflechtung der Krankenver-
sorgung in den Universititskliniken mit dem medizi-
nisch-wissenschaftlichen Gesamtbereich der Universitat
darf die Beteiligung der Gesamtuniversitit aber dennoch
nicht vollstindig zuriicktreten. Sie wird daher partiell
bspw. tiber § 16 Abs. 4 LHG oder § 20 LHG sicherge-
stellt*® und zeigt sich vor allem auch im Rahmen von
Koordinations- und Kooperationsmdglichkeiten, die der
sachgerechten organisatorischen Verzahnung der Funk-
tionsbereiche des Klinikums und der Universitit Rech-
nung tragen.”

So sieht etwa § 7 Abs. 2 UKG eine Beteiligung der
Universitdt am Abschluss von Vereinbarungen iiber die
Zusammenarbeit mit der Universitit oder die Ziele der
Struktur- und Entwicklungsplanung - einschliefllich der
baulichen Entwicklung - sowie fiir das Zusammenwir-
ken der Verwaltung der Universitit und der Verwaltung
des Universitatsklinikums vor. Hier ist das Dekanat der
Medizinischen Fakultit nach § 27 Abs. 4 Nr. 6 LHG le-
diglich zur Stellungnahme, der Rektor nur zur Billigung
berechtigt, § 16 Abs. 4 Nr. 6 LHG. Das ist mit Blick auf

des Jahresabschlusspriifers fiir die Medizinische Fakultat auf den
Aufsichtsrat des jeweiligen Universititsklinikums tibertragen
werden. Der Zustindigkeit der Universitit fiir ihre Medizinische
Fakultat wird dadurch Rechnung getragen, dass die Bestellung
nur mit Zustimmung des Hochschulrats der Universitat erfolgen
kann. Das diesbeziigliche Abstimmungserfordernis ist ebenso
Ausdruck der gelebten Kooperation zwischen Universitéitsklini-
kum und Universitat im Bereich der Universititsmedizin® Vgl.
auch § 20 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 HS 2 LHG.

27 Vgl. Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg,
2015, LHG § 27 Rn. 4; Sandberger in Hartmer/Detmer, Hoch-
schulrecht, 2. Aufl. 2011, S. 391 Rn. 96, 3. Aufl. 2017, S. 496
Rn. 147; LT-Drs. 12/1740 S. 26 f.; BeckOK HochschulR Baden-
Wiirttemberg/Hagmann, 1. Ed. 1.7.2016, LHG § 27 Rn. 1, 7.

28 LT-Drs. 13/3640 S. 200; LT-Drs. 15/4684 S. 198.

29 Vgl. StGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.11.1973 — Gesch
Reg 1/73 = DOV 1974, 632 ff.: ,,3. Die Krankenversorgung als
solche innerhalb der Universitétskliniken und die sonstigen der
Universitit auf dem Gebiet des 6ffentlichen Gesundheitswesens
obliegenden Aufgaben gehoren nicht zum Kernbereich der
akademischen Selbstverwaltung. Insoweit ist Fachaufsicht und
Weisungsbefugnis des Kultusministeriums verfassungsrechtlich
unbedenklich. 4. Der engen Verflechtung der Krankenversorgung
in den Universitatskliniken und dem medizinisch-wissenschaftli-
chen Gesamtbereich der Universitat muf jedoch durch geeignete
Koordinationsméglichkeiten und Kooperationsmoglichkeiten
beider Funktionsbereiche und durch sachgerechte organisatori-
sche Verzahnungen Rechnung getragen werden®; Sandberger in
Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, Bd. 1 S. 942 f.
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die Zustimmungsnotwendigkeit des Hochschulrates
nach § 20 Abs.1 Nr. 4 LHG und der Zustimmung des
Wissenschaftsministeriums gem. § 7 Abs. 2 Satz 2 HS 2
UKG im Lichte des Verbunds auch stimmig. Freilich dn-
dern die Zustimmungsbefugnisse nichts daran, dass nur
die Universitat als Vertragspartner des Universitatsklini-
kums und nicht die Medizinische Fakultat zeichnungs-
berechtigt sein kann.>® Dies stellt das Gesetz bereits mit
der Bezeichnung ,,Universitdit“ aufler Zweifel.
Differenziert betrachtet werden muss demgegeniiber
die Verteilung der Kompetenzen in Personalangelegenhei-
ten. Nach § 27 Abs. 4 Nr. 1 LHG ist die Medizinische Fakul-
tat zusétzlich zu den Aufgaben nach § 23 Abs. 3 Satz 6 LHG
unter anderem fiir ,,Entscheidungen iiber die Verwendung
und Zuweisung der Stellen und Mittel nach den Grundsdtzen
des § 13 Abs. 2 LHG" zustindig. Dies umfasst dem Grunde
nach samtliche individualrechtlichen Personalmafinahmen
und tragt der Vielzahl und Komplexitit der bei Angelegen-
heiten der Medizinischen Fakultit in Abstimmung mit dem
Universitétsklinikum zu treffenden Entscheidungen Rech-
nung; denn gerade in Personalfragen wird der enge Ab-
stimmungsbedarf mit dem Universitdtsklinikum akut. Es
wird insoweit unmittelbar sowohl auf Forschung, Lehre
und Krankenversorgung eingewirkt, vgl. auch e contrario
§ 7 Abs. 1 Satz 2 UKG.*! Der Medizinischen Fakultit wird
daher insoweit eine umfassende Entscheidungskompetenz
durch das LHG insbesondere gegeniiber dem Rektorat zu-
gestanden.** Hieraus folgt, dass der Medizinischen Fakultit
nicht nur das Vorschlagsrecht fiir die Einstellung von Be-
schiftigten nach § 11 Abs. 3 LHG im Grundsatz®® zusteht,
sondern ihr der Personalvorgang insgesamt zugeordnet ist.

30 A.A. wohl BeckOK HochschulR Baden-Wiirttemberg/Hagmann,
1. Ed. 1.7.2016, LHG § 16 Rn. 32.

31 LT-Drs. 12/1740 S. 28 ft.; LT-Drs. 13/3640 S. 245.

32 Sandberger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2.
Aufl. 2011, S. 391 Rn. 96, 3. Aufl,, S. 496 Rn. 147; LT-
Drs. 12/1740 S. 26 fF.; LT-Drs. 13/3640, S. 200; LT-Drs.
12/1740 S. 28 ff.: ,In Betracht gezogen kann daher nur, daf die
fiir die Zusammenarbeit mit dem Klinikum mafigeblichen Kom-
petenzen im Bereich von Forschung und Lehre bei der Fakultat
in einer Weise konzentriert und geordnet werden, daf3 der iiber-
wiegende Teil der Abstimmungs- und Entscheidungsbediirfnisse
unkompliziert und schnell abgedeckt werden kann. Um diesen
Anforderungen zu gentigen, ist ein Entscheidungsorgan der
Fakultit erforderlich, das fiir Forschung und Lehre {iber Kompe-
tenzen verfiigt, die weitgehend denen des Klinikumsvorstands fiir
die Krankenversorgung entsprechen. Daher sieht die Gesetzes-
novelle die Einrichtung eines Fakultitsvorstands vor, der eine
umfassende Leitungskompetenz besitzt und grundsitzlich Giber
alle Angelegenheiten der Medizinischen Fakultit entscheidet, die
das Gesetz nicht ausdriicklich anderen Organen der Fakultét oder
der Universitit zuweist ... (S. 37). Die verwaltungsmaflige Umset-
zung der Entscheidungen des Fakultitsvorstands wird im Bereich
der klinischen Medizin gemaf3 § 4 Abs. 3 Satz 1 UKG Aufgabe der
Personal- und Wirtschaftsverwaltung des Universitatsklinikums
sein’.
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Die Dienstaufsicht tiber die akademischen Beschif-
tigten und sonstigen Mitarbeiter in der Fakultat und am
Universitétsklinikum fithrt aus diesem Grund auch der -
zur Delegation berechtigte — Dekan, § 24 Abs. 2 Satz 2,
53 LHG. Dienstvorgesetzter ist demgegeniiber bei Zu-
ordnung zu einem Hochschullehrer dieser, ansonsten
der Dekan, § 52 Abs. 5 Satz 1, 2 LHG. Dies bestitigt auch
§ 4 Abs. 3 UKG, nach dem das Universitatsklinikum
zwar die Personal- und Wirtschaftsverwaltung der Me-
dizinischen Fakultat obliegt, die Personalhoheit aber bei
der Medizinischen Fakultit verbleibt und das Universi-
tatsklinikum insoweit den Weisungen des - vollziehen-
den - Dekans unterliegt.**

Diesen Regelungen sind im Grundsatz auch Beschif-
tigte der Vorklinik unterstellt. Sie sind organisatorisch
der Medizinischen Fakultit zuzuordnen und werden da-
her von der Universitatsklinik gem. § 4 Abs. 3 UKG ver-
waltet. Einer gesonderten vertraglichen Vereinbarung
zwischen Universitit und Universitatsklinikum bedarf
es daher nach neuerer Gesetzeslage nicht mehr.

Eine Einflussnahme - insbesondere des Rektorats —
ist dartiber hinaus gegeniiber den Beschéftigten nur dort
denkbar, wo eine Zuordnung zur Medizinischen Fakul-
tat ausgeschlossen ist; etwa bei Reinigungs- oder War-
tungspersonal der Gesamtuniversitit. Aus diesem Grund
ist die Medizinische Fakultit in Personalfragen weithin
nicht an die Vorgaben des Rektorats oder Eigenheiten
der Universitdt gebunden und kann deshalb -in Abstim-
mung mit dem Universitatsklinikum - auch eigene Vor-
gaben entwickeln.*® Gleichfalls besteht kein Zustim-
mungserfordernis fiir die Umsetzung von Personalmafi-

33 Nach § 11 Abs. 3 Satz 2, 3 LHG besteht ein Vorschlagsrecht des
Projektleiters bei drittmittelfinanzierten Stellen.

34 LT-Drs. 13/3640, S. 245 zu § 4 UKG: ,,Die bisherige Regelung in
Absatz 3 wird insoweit modifiziert, als kiinftig die Personal- und
Wirtschaftsverwaltung fiir den gesamten Bereich der Medizini-
schen Fakultit auf das Universititsklinikum tibertragen wird.
Gleichzeitig wird klargestellt, dass das Universitéatsklinikum
durch die Ubernahme der Personal und Wirtschaftsverwaltung
keine eigene Entscheidungskompetenz hat, sondern insoweit den
Weisungen des Dekans unterliegt. Mit dieser Aufgabeniibertra-
gung erhilt das Universitatsklinikum keine Personalhoheit, son-
dern es hat lediglich die Entscheidungen der Organe der Fakultat
zu vollziehen. Die Klinikverwaltung hat auflerdem zu berticksich-
tigen, dass weiterhin die Personalvertretung, Schwerbehinderten-
vertretung und die Frauenvertreterin der Universitét zustandig
sind.“; vgl. auch Sandberger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht,
2. Aufl. 2011, S. 413 Rn. 189, 3. Aufl. 2017, S. 496 Rn. 147; Sand-
berger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2015, UKG
§4Rn. 4.

35 Diesem Punkt kommt etwa in Bezug auf Leitlinien zur Befristung
wissenschaftlichen Personals zur Ausformung der ,,Angemessen-
heit“in § 2 Abs. 1 WissZeitVG aktuelle Bedeutung zu.
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nahmen, e contrario § 16 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 4 LHG
und § 27 Abs. 4 LHG ,,insbesondere®.

Anderes gilt indes fir Beamte der Medizinischen Fa-
kultdt. Nach § 11 Abs. 5 Satz 1 LHG ist Dienstvorgesetzter
der Hochschullehrer der Wissenschaftsminister, bzw. bei
Delegation®® der Rektor, der wiederum stets Dienstvor-
gesetzter der nicht-professoralen Beamten nach § 11 Abs. 5
Satz 4 LHG ist. Aus diesem Grund ist fiir die nicht-pro-
fessoralen Beamten der Rektor auch fiir Ernennungen,
Beforderungen und Entlassungen sowie sonstige das
materielle Beamtenverhiltnis betreffende Mafinahmen
im Auflenverhiltnis weiterhin allein zustindig.*” Aller-
dings gilt diese Befugnis nicht fir das Innenverhiltnis,
dessen Ausgestaltung wiederum der Medizinischen Fa-
kultdt nach § 27 Abs. 4 Nr. 1 LHG untersteht. Der Rektor
kann aus diesem Grund vorgeschlagene MafSnahmen
nur umsetzen oder deren Umsetzung verweigern. Der
Anspruch der Medizinischen Fakultit auf Zustimmung
wird insoweit aus dem Innenverhiltnis zur Universitat
aus einer allgemeinen Kooperationspflicht folgen miis-
sen,”® der das Recht zur Verweigerung nur dann ge-
wihrt, wenn die Mafinahme erhebliche Nachteile fiir die
Universitdt bedeuten wiirde oder diese rechtswidrig
wire. So sind bspw. Leistungszusagen und Ernennungen
von nicht-professoralen Beamten immer dann umzuset-
zen, wenn sich diese im Rahmen gesetzlicher Regelun-
gen halten und fir die Universitit keine Nachteile
bedeuten.

4. Medizinische Fakultit und Beliehene

Ein Verbund besteht zudem zwischen Land, Medizini-
scher Fakultit und Beliehenen. Nach § 4 Abs. 5 UKG
kann das Wissenschaftsministerium Dritte mit der
Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben und Befug-
nisse einer Universitatsklinik nach § 4 Abs.1, 3 UKG
beleihen, um Partnerschaften mit Privaten zu intensivie-
ren und damit die Wettbewerbsfahigkeit der Universi-
tatsklinika in Bezug auf die Krankenversorgung unmit-

36 Siehe insbesondere § 4 Nr. 11 des Gesetzes iiber die Ernennung
der Richter und Beamten des Landes (ErnG): ,,den Universita-
ten fiir die Beamten des hoheren Dienstes bis einschlie8lich der
Besoldungsgruppe A 14, A 15 fiir das Amt eines Akademischen
Direktors, A 16 fiir das Amt eines Leitenden Akademischen
Direktors, W 3 und C 4 mit Ausnahme der hauptamtlichen
Rektoratsmitglieder der Hochschule sowie fiir die Beamten des
mittleren und des gehobenen Dienstes die in § 2 genannten Rech-
te®.

37 Sandberger in Haug, Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2009, S. 407 Rn. 1204; Sandberger in Hartmer/Detmer,
Hochschulrecht, 2. Aufl. 2011, S. 419 Rn. 211, 3. Aufl. 2017, S. 529
Rn. 305 f. ; anders bei Beamten und Arbeitnehmern der Universi-
tatsklinik vgl. §§ 11 Abs. 3, 12 Abs. 3 UKG.
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telbar zu steigern und zumindest mittelbar auch For-
schung und Lehre zu begiinstigen.*

Die Beleihung erfolgt durch Verwaltungsakt auf der
Grundlage einer offentlich-rechtlichen Vereinbarung
zwischen dem Universitatsklinikum, der Universitat und
dem Dritten, die der Zustimmung des Wissenschaftsmi-
nisteriums im Einvernehmen mit dem Wissenschafts-
ausschuss des Landtages bedarf. Die Vereinbarung ent-
hilt dazu insbesondere Regelungen zu Gegenstand, Um-
fang und Dauer der Beleihung, zur Sicherung der sach-
gerechten Erfiillung der Pflichten nach § 4 Abs. 1, 3 UKG
und zur Sicherung eines angemessenen Einflusses des
Universitatsklinikums und der Universitét auf die Wahr-
nehmung der Aufgaben und Befugnisse, die Gegenstand
der Beleihung sind. Daneben sind Regelungen zur Fi-
nanzierung der Erfiillung der Aufgaben des Beliehenen,
zur Abwicklung fiir den Fall der Beendigung der Belei-
hung und zur Haftungsfreistellung des Universitatsklini-
kums, der Universitat und des Landes fiir den Fall, dass
diese aus einem Tun oder Unterlassen des Dritten in sei-
ner Eigenschaft als Belichener oder aus der Verwendung
von auf die Universitidt oder das Universitatsklinikum
hinweisenden Bezeichnungen fiir sich oder seine Ein-
richtungen einzeln oder gesamtschuldnerisch in An-
spruch genommen werden, enthalten.*

Der Umfang der Beleihung ist hier entscheidend fiir
das Verhiltnis zwischen Medizinischer Fakultit und
Drittem. Je nach Gestaltung kénnen deshalb Unterschie-
de bestehen. Letztlich muss sich eine Aufgabeniibernah-
me aber innerhalb der Aufgaben eines Universitatsklini-
kums bewegen. Dies schlief3t neben der Krankenversor-
gung auch die Méglichkeit zur Ubernahme von Ausbil-
dungskapazititen ein.*'

Dariiber hinaus gehen mit einer Beleihung aber auch
die Pflichten eines Universitatsklinikums einher, die ge-
rade die Gewdhrleistung und Sicherstellung von For-
schung und Lehre gebieten, § 4 Abs. 1, 5 UKG. Daneben
folgt aus der Beleihung im Grundsatz auch die Ubernah-

38 Sandberger in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2. Aufl.
2011, S. 409 Rn. 178 £, 3. Aufl. 2017, S. 517 Rn. 247 ff.

39 LT-Drs. 14/6248 S. 23: ,Der neu angefiigte Absatz 5 ermdoglicht es
den Universitatsklinika, erfolgreiche Kooperationen mit geeigne-
ten aufSeruniversitdren Einrichtungen der Krankenversorgung in
eine besonders enge Form zu {iberfiithren. Es werden zukunfts-
trichtige Partnerschaften zwischen den 6ffentlich-rechtlichen
Universititsklinika und privaten Partnern er6ffnet, indem diese
Partner durch eine Beleihung Aufgaben und Befugnisse einer
Universitatsklinik tibernehmen und Teil des betreffenden Univer-
sitatsklinikums werden. Dies soll auch die Wettbewerbsfihigkeit
baden-wiirttembergischer Universitatsklinika steigern®.

40 Vgl. etwa GABL BW 25.7.2012 S. 638 f.

41 LT-Drs. 14/6248 S. 23.
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me der Personal- und Wirtschaftsverwaltung der Medizi-
nischen Fakultit nach § 4 Abs. 3, 5 UKG, sodass der
Dritte letztlich in die Rolle eines Universitatsklinikums
eintritt und sich als selbststindiger Teil desselben — wenn-
gleich ohne eigene Reprisentation im Dekanat — prasen-
tiert.*? Der Dritte tritt insoweit in die hochschulrechtli-
che Rolle des Universititsklinikums ein und unterliegt
damit auch dessen Regelungen, soweit die Beleihung
hierzu keine Abweichungen vorsieht.*> Es ist deshalb
auch nicht ausgeschlossen, dass die Personal- und Wirt-
schaftsverwaltung einheitlich nur durch das Universi-
tatsklinikum wahrgenommen wird.

II. Drittmittelverwaltung

Angesichts des Verbunds zwischen Land, Universitit,
Medizinischer Fakultit und Universitatsklinika muss
sich in Bezug auf stetig an Bedeutung gewinnenden
Drittmitteleinwerbungen die Frage stellen, nach welchen
gesetzlichen Rahmenbedingungen diese zu verwalten
sind und wo die Mittel vorgehalten werden.

1. Verwaltung der Fakultatsdrittmittel

Welche Bestimmungen fiir die jeweiligen Drittmittel
Anwendung finden, ist nach dem Ort zu unterscheiden,
an dem die mit den Mitteln finanzierten Forschungsvor-
haben durchgefiihrt werden. Schliisselvorschrift ist hier
§ 41 Abs. 2 LHG, der insoweit § 25 HRG landesgesetzlich
aufgreift.** Danach sind die Mittel Dritter fiir For-
schungsvorhaben, die ,,in der Hochschule durchgefiihrt
werden®, nach den § 13 Abs. 6, 7 LHG grundsitzlich auch
von der Hochschule zu verwalten, vgl. § 25 Abs. 4 Satz 1
HRG.*® Es handelt sich daher zuvorderst um eine ortli-
che und sachmittelbezogene Ankniipfung, die gerade
mit Blick auf den Verbund von Bedeutung ist. So werden
durch die von der Medizinischen Fakultit eingeworbe-
nen Drittmittel grofitenteils Forschungsvorhaben finan-
ziert, die eben nicht in der Hochschule, sondern am Uni-
versitdtsklinikum oder bei beliehenen Dritten durchge-

42 LT-Drs. 14/6248 S. 23: ,Mit der Beleihung wird eine solche
Einrichtung Teil des Universitatsklinikums. Dies bringt fiir solche
Einrichtungen zahlreiche Vorteile, die mit dem Status als Univer-
sitdtsklinik verbunden sind, aber auch besondere Pflichten mit
sich, die insbesondere in der 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung
zu regeln sind ... Beteiligt er sich durch Pflichtveranstaltungen
im vorklinischen oder klinischen Teil an der Ausbildung, so ist
seine Beteiligung kapazititsrelevant. Die Einbindung Dritter in
das System der Universitatsklinika erfolgt jedoch in der Regel zur
Verbesserung der Krankenversorgung und nicht in erster Linie,
um die Ausbildungskapazititen auszuweiten. Die Partner der
offentlich-rechtlichen Vereinbarung haben deshalb zu regeln, ob
und in welchem Umfang aus dem Bereich des Beliehenen Kapazi-
taten fiir die Ausbildung bereitgestellt werden®

43 Siehe oben unter I. 2.
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fithrt werden. Daher sind die Fakultatsmittel differenziert
zu betrachten.

Handelt es sich tatsidchlich um Forschungsvorhaben,
die in der Hochschule, etwa im Bereich der Vorklinik,
durchgefiihrt werden, so gilt fiir die Verwaltung der Mit-
tel § 41 Abs. 2-5 LHG iVm. § 13 Abs. 6, 7 LHG und die
diese konkretisierende Drittmittelrichtlinie mitsamt Hin-
weisen. Danach ist — neben der erforderlichen Anzeige
nach § 13 Abs. 6 LHG - der ,,Vorstand oder die von ihm
beauftragte Stelle“ fiir die Annahme der Drittmittel zu-
standig. Hier gilt fiir die Medizinische Fakultit gem.
§ 27 Abs. 4 Nr. 2 LHG die origindre Zustidndigkeit des
Dekanats, welches diese wiederum delegieren kann. Die
Verwaltung der Mittel tbernimmt dann das nach
§ 4 Abs. 3 UKG insofern weisungsgebundene Universi-
tatsklinikum im Rahmen der Drittmittelrichtlinie. Die
Richtlinie ist insoweit Bestandteil der gesetzlichen Auf-
tragsverwaltung und gilt nach Ziff. 1.1. insbesondere
auch fir ,,die nach § 4 Abs. 3 UKG von den Universitiits-
klinika verwalteten® Mittel. Annahme- und Verwal-
tungszustandigkeit fallen daher auseinander.

Nur wenn die Hochschulverwaltung nicht mit den
Bedingungen des Geldgebers vereinbar ist, gilt hierzu
Abweichendes fiir an der Hochschule durchgefiihrte
Forschungsvorhaben, §25Abs.4, 5 HRG. Nach
§ 41 Abs. 3 LHG kann die Hochschule dann die Verwal-
tung der Mittel auf das Mitglied der Hochschule im Rah-
men des sog. Sonderkontenverfahrens*® iibertragen, wo-
durch dieser die Verfiigungsmacht tiber die Mittel er-
langt. Unberiihrt bleiben aber auch dann die Annahme-
bestimmungen der Drittmittelrichtlinie, da insoweit nur
eine Ausnahme von Verwaltung und Verwendung der
Mittel gemacht wird.

Werden die Forschungsvorhaben jedoch auferhalb
der Hochschule, also am Universitatsklinikum oder bei
beliehenen Dritten durchgefithrt — was der Regelfall ist
-, so kann das Regime der § 41 Abs.2-5 LHG iVm.
§ 13 Abs. 6, 7 LHG nicht gelten. Es verbleibt hier letztlich
eine Regelungsliicke.*”

44 Vgl. Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis,

2000, S. 47 f; zur Entwicklung siehe auch Sandberger in Dritt-
mittelforschung und Nebentitigkeit, 1988, S. 59 ff.

45 Hierzu Riihr, Forschung mit Mitteln Dritter: universitare For-
schung im Spannungsfeld zwischen Selbst- und Fremdsteuerung,
2014, S. 341 ff.

46 Vgl. Riihr, Forschung mit Mitteln Dritter: universitire For-
schung im Spannungsfeld zwischen Selbst- und Fremdsteuerung,
2014, S. 353 ff; Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhalt-
nis, 2000, S. 50 £,, 56 ff.; BeckOK HochschulR Baden-Wiirttem-
berg/Krausnick, 1. Ed. 1.7.2016, LHG § 41 Rn. 14.

47  Riihr, Forschung mit Mitteln Dritter: universitire Forschung
im Spannungsfeld zwischen Selbst- und Fremdsteuerung,

2014, S. 349.
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Diese Liicke fiillt § 4 Abs. 3 UKG in Bezug auf die
Verwaltung der Mittel, denn zur Wirtschaftsverwaltung
der Medizinischen Fakultat gehort zweifellos auch die
Verwaltung der Drittmittel. Keine Aussage ldsst sich
§ 4 Abs. 3 UKG aber gegeniiber dem konkreten Verwal-
tungsverfahren entnehmen. So ist davon auszugehen,
dass auch hier das Dekanat nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 LHG
zustidndig bleibt*® und die Drittmittelrichtlinie Anwen-
dung findet. Anders als bei Mitteln fiir Forschungsvor-
haben, die in der Hochschule durchgefiihrt werden, sind
aber die Verwaltung durch einzelne Hochschulmitglie-
der oder Dritte im Sonderkontenverfahren eher zuldssig;
denn insoweit macht das Gesetz keine zwingenden Vor-
gaben. Ebenso kann im sog. Verwahrkontoverfahren,*
das die Errichtung eines projektbezogenen Kontos zu-
gunsten des Forschers bedeutet, verfahren werden. Dies
tithrt zu einer erheblichen Flexibilisierung und kann so
neuen Entwicklungen und Notwendigkeiten - gerade
mit Blick auf die Privatwirtschaft — eher gerecht werden.
So gilt hier auch das ansonsten bestehende Splittingver-
bot>® zwischen Verwaltung und Anstellung nicht.
§ 41 Abs. 3 LHG, der insoweit eine Zuweisung der Ver-
waltung nur ,insgesamt zuldsst, findet, wie auch
§ 25 Abs. 4 und Abs. 5 HRG, gerade keine Anwendung.
Diesem Aspekt kommt im Verbund insbesondere auch
dann Bedeutung zu, wenn Landesbeschiftigte auf Dritt-
mittel des Universititsklinikums oder beliehener Dritter
befristet werden sollen, da hier ein Auseinanderfallen
von Mitteln und Anstellung vorliegt.>!

Fallt die Entscheidung allerdings zugunsten einer
Vereinnahmung der Mittel durch die Medizinische Fa-
kultdt, so werden auch diese vom Universitatsklinikum
nach § 4 Abs. 3 UKG nach den dann geltenden Drittmit-
telrichtlinien verwaltet, da selbige dann unabhéngig vom
Ort des Forschungsvorhaben Anwendung findet. Dies
bestdtigt die Zustdndigkeit des Dekanats bzw. der von
dieser beauftragten Stelle nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 LHG.
Werden Mittel hingegen auflerhalb der Fakultit und da-
mit der Drittmittelrichtlinie gehalten, so sind die

48 Siehe oben unter I. 3.

49  Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhltnis, 2000, S. 53 ff.

50 Dazu allgemein Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsver-
hiltnis, 2000, S. 48 f. mwN. In § 4 Abs. 3 UKG wird man indes
keine Ausnahme sehen konnen, denn es handelt sich um blofle
Auftragsverwaltung und damit letztlich um eine Anerkennung
der origindren Hochschulzustandigkeit.

51 Siehe unten III. 2., 3.

52 Vgl. dazu etwa Fiirsen, Drittmitteleinwerbung und -forschung
im Spiegel des Strafrechts, 2005 S. 77 ff.; Becker, Das Recht der
Hochschulmedizin, 2005, S. 290 ff.

53 DMRL zu §$ 13 und 41 LHG vom 16.April 2010 — Az. 0415.2/5/1;
siehe auch die Hinweise zu den Verwaltungsvorschriften zur
Annahme und Verwendung von Mitteln Dritter.
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§§ 331 ff. StGB** und nunmehr auch des § 299a StGB
freilich weiterhin zu beachten.*?

2. Verwaltung der Klinikdrittmittel

Anderes gilt wiederum fiir Drittmittel des Klinikums.
Das Klinikum selbst ist — auflerhalb der Auftragsverwal-
tung — nicht an die Vorgaben des LHG oder der Dritt-
mittelrichtlinie gebunden; 1.1. DMRL ,,Drittmittel der
Hochschule“. Es kann daher in den Grenzen der §§ 5, 6
UKG®* - unter besonderer Beachtung der §§ 299a, 331 ff.
StGB - mit den Mitteln freier verfahren. Zumindest the-
oretisch ist daher in diesem Bereich auch das Sonder-
konten- oder Verwahrkontoverfahren moéglich. Die Kli-
nika sind insoweit zuvorderst selbst gehalten entspre-
chende Kriterien aufzustellen und einzuhalten. Besteht
ein Bezug zu Forschung und Lehre, wie dies typischer-
weise der Fall sein wird, so sind zudem die Beteiligungs-
rechte der Medizinischen Fakultit zu beachten.

3. Verwaltung der Drittmittel beliehener Dritter

Analog zur Verwaltung der Klinikmittel, folgen aus dem
LHG fiir die Verwaltung der Eigenmittel beliehener Dritter
nach § 4 Abs.5 UKG keine besonderen Vorgaben oder
Bedenken.*® Lediglich im Rahmen der Verwaltung der
Fakultitsmittel nach § 4 Abs. 3, 5 UKG sind diese Vorgaben
entsprechend zu beachten. Auch hier kénnen aber Beteili-
gungsrechte der Medizinischen Fakultit bestehen.

4. Lokalisierung der Fakultatsdrittmittel

Fir gewohnlich sind die Drittmittel in den Staatshaus-

1.56

halt einzustellen und damit Landesmittel.”® Diese Aussa-

ge ldsst sich auch im Verbund grundsitzlich aufrechter-
halten. Zwar ist das Budget der Medizinische Fakultit
gem. § 26 LHO getrennt vom Budget der Hochschule
oder des Universititsklinikums zu verwalten;’” dies darf
jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Mittel
nur dann keine Landesmittel mehr sind, wenn der Dritt-

mittelgeber diese dem Korperschaftsvermdgen aus-

t.58

driicklich zuweist.”® Verwaltungsrecht und sachenrecht-

54 Vgl. Sandberger, Das Finanzierungssystem der Universitétsklini-
ken - Bestandsaufnahme und Perspektiven in Organisations- und
Rechtsfragen der Medizinischen Einrichtungen unter Beriicksich-
tigung der neuen Landeshochschulgesetze, 1984, S. 37 ff.

55 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhaltnis, 2000, S. 58.

56 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, 2000, S. 52 f.

57 Sandberger in Haug, Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2009, S. 405 Rn. 119; Sandberger in FS Dieter Leuzen,
2003, S. 456.

58 Zur Bewirtschaftung dieser Mittel, vgl. Sandberger, Landeshoch-
schulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2015, § 14 Rn. 3.
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liche Zuordnung sind hier getrennt zu betrachten.
Grundsatzlich handelt es sich damit bei Drittmitteln der
Medizinischen Fakultat um Mittel des Landes, die sich in
Verwaltung durch das Universitdtsklinikum oder Dritter
befinden. An dieser Zuordnung vermag auch die anhand
von § 41 Abs. 2 LHG zu unterscheidende Verwaltung der
Mittel nichts zu dndern, da diese Regelung sich insoweit
ausdriicklich nur auf die Verwaltung der Mittel bezieht -
»ZU verwalten®.

Abweichendes gilt aber dann, wenn der Drittmittel-
geber die Zugehorigkeit zum Korperschaftsvermogen
nach § 14 LHG bestimmt, wobei diese Moglichkeit unab-
héngig vom Ort der Durchfiihrung der Forschungsvor-
haben besteht. Zwar gelten §13 Abs. 6 aE LHG iVm.
§ 41 Abs. 2 LHG dann nicht, dies kann aber nur zum
Fortfall der Beschriankung fiir die Zuwendung von Mit-
teln gelten, die unmittelbar oder mittelbar iiberwiegend
aus Mitteln der 6ffentlichen Hand stammen.> Wird von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, handelt es sich
daher gleichwohl nicht um Vermégen der Fakultit im
rechtlichen Sinne. Es bleibt vielmehr dabei, dass die Mit-
tel der allein insoweit rechtsfihigen Hochschule nach
§ 14 LHG zuflieflen. Abweichungen ergeben sich aber
auch hier, denn die Verwaltung von Mitteln, die der Me-
dizinischen Fakultat durch den Drittmittelgeber so zuge-
wendet werden, fallen in den Wirtschaftsplan dieser®
und damit in deren Verwaltungszustindigkeit. Die Ver-
waltung durch das Rektorat gem. § 14 Abs. 1 LHG bzw.
§16 Abs. 3 Nr. 10 LHG wird insoweit verdrangt, § 27
LHG.

5. Lokalisierung der Drittmittel der Universitatsklinik
und Dritter

Keine besonderen Vorgaben gelten wiederum in Bezug
auf unmittelbare Drittmittel der Universitétsklinik oder
beliehener Dritter. Diese gehéren zum Vermogen des
jeweiligen Trégers.

III. Drittmittelbefristung

Insbesondere die Frage, wo die Mittel lokalisiert sind, ist
arbeitsrechtlich von Bedeutung. Es zeigt sich, dass im
Verbund die Arbeitgeberstellung, die Lokalisierung der
Mittel und der Arbeitsort vielfach auseinanderfallen. So
werden etwa landesbeschiftigte Wissenschaftler mit
Landesmitteln der Fakultit vergiitet und am Universi-

59 Dass diese Einschrankung nicht gilt, wird indes in der Praxis
kaum dazu fithren kénnen, dass Gelder unmittelbar dem Kor-
perschaftsvermdgen zuflieSen. Hier ziehen die Vergaberichtlinien
Grenzen.

60 Ziff. 3.1. DMRL.

61 Vgl. zur Entwicklung Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnis-
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tatsklinikum oder bei beliehenen Dritten eingesetzt.
Dies verursacht in der Regel auch keine Schwierigkeiten,
denn die Frage der Mittellokalisierung ist fiir die zumeist
verwendete sachgrundlose Befristung nach §2 Abs.1
WissZeitVG in Bezug auf die blofle Finanzierung der
Stelle unerheblich. Unklarheiten treten aber dann auf,
wenn das Drittmittelprojekt selbst den Befristungsgrund
begriinden soll; sei es als Drittmittelbefristung nach
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG oder Projektbefristung im Rah-
men von § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG.** Es muss deshalb
danach gefragt werden, wie und ob befristet werden
darf, wenn der Ort der Durchfiihrung des Forschungs-
vorhabens und die Lokalisierung der den Befristungs-
grund abgebenden Drittmittel auseinanderfallen. Hier-
bei ist zwischen Landesbeschiftigten und Anstaltsbeschif-
tigten sowie zwischen den einzelnen Befristungsgriinden
zu unterscheiden.

1. Drittmittelbefristete Landesbeschaftigte gem.
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG

Die Losung dieser Problematik gestaltet sich fiir die nach
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG befristeten Landesbeschiftigten
einfach. Dieser Befristungsgrund stellt bereits dem
Wortlaut nach nicht darauf ab, wer die Mittel konkret
innehat, sondern fragt nach der tiberwiegenden Finan-
zierung durch Dritte und einer entsprechend projektbe-
zogenen Beschiftigung. Dass es sich bei den Mitteln
zumeist um Landesmittel handelt, ist deshalb unschid-
lich, denn die letztendliche Finanzierung erfolgt stets
durch Dritte im Sinne von § 2 Abs. 2 WissZeitVG. Inso-
weit muss § 2 Abs. 2 Satz 1 WissZeitVG dahingehend
gelesen werden, dass die Befristung auch zuldssig ist,
wenn die Beschiftigung tiberwiegend aus Mitteln Dritter
finanziert wird, die unmittelbare oder mittelbare Finan-
zierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeitdauer
bewilligt ist und die Mitarbeiter {iberwiegend entspre-
chend der Zweckbestimmung dieser Mittel beschiftigt
werden. Ob es sich damit bei den Mitteln Dritter wiede-
rum um Landesmitte]l oder Korperschaftsvermogen
nach § 14 LHG handelt, bleibt folglich unerheblich. Ent-
scheidend ist letztlich nur, dass im Ergebnis tatsdchlich
eine Beschiftigung mit Projektaufgaben - auf3erhalb
eines Rechtsmissbrauchs - im Rahmen der Prognose
erfolgt und die Finanzierung unabhingig von ihrer
Lokalisierung im Verbund den gesetzlichen Vorgaben
entspricht.®> Dabei ist es auch unschidlich, wenn die

se an Hochschulen und auf8eruniversitaren Forschungseinrich-
tungen bei Drittmittelfinanzierung, 2001, S. 23 ff.

62 Mandler, Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefristungen gem.
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015 S. 217 ff; siehe hierzu nun
auch BAG, Urteil vom 8.6.2016 - 7 AZR 259/14.
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Mittel vom Land selbst, und damit letztlich vom Ver-
tragsarbeitgeber, stammen. Solange es sich bei den zur
Verfiigung gestellten Mitteln nicht um Haushaltsmittel
handelt, liegt eine Finanzierung durch Dritte im norma-
tiven Sinne vor und erlaubt damit eine wirksame Befris-
tung gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG.*

Aus diesem Grund ist es letztlich auch unerheblich,
wo die Einstellung des Beschiftigten erfolgt, solange die
vorgenannten Voraussetzungen erfillt sind. Dies deckt
sich insbesondere mit § 41 Abs. 3 Satz1und 2 LHG. Nach
Satz 1 sind aus Mitteln Dritter bezahlte hauptberufliche
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter an Forschungsvorha-
ben, die in der Hochschule durchgefiihrt werden, als
Personal der Hochschule - und nicht des Landes - ein-
zustellen, sofern dies mit den Bedingungen des Geldge-
bers vereinbar ist. Gem. Satz 2 erfolgt die Anstellung zu-
dem durch Privatdienstvertrag zwischen dem Beschaf-
tigten und dem die Mittel verwaltenden Hochschulmit-
glied,’* wenn dies die Bedingungen des Drittmittelgebers
verlangen, vgl. § 3 WissZeitVG iVm. § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG.%® Das Auseinanderfallen von Mitteln und Be-
fristungsgrund ist daher auch hochschulrechtlich not-
wendig und insoweit im WissZeitVG und in § 25 HRG
verbiirgt.

Folglich ist es — im Rahmen der Bedingungen des
Geldgebers - auch moglich, dass etwa vom Land be-
schaftigte Wissenschaftler auf Drittmittel der Universi-
tatsklinik oder beliehener Dritter wirksam befristet wer-
den. Auch insoweit handelt es sich um einen Dritten im
Sinne von § 2 Abs. 2 WissZeitVG, sodass ein wirksamer
Befristungsgrund gegeben ist und die Zusammenarbeit
im Verbund erleichtert wird.

Da es sich um Landesbeschiftige handelt, liegt die
Entscheidung dartiber, ob und wie befristet wird gegen-
iiber verwaltenden Universititsklinikum beim Dekan,
der in Grundsatzfragen ggf. eine Entscheidung des De-
kanats herbeifithren muss, § 27 Abs. 4 Nr. 1 LHG. Wer-
den die Aufgaben am Klinikum erfiillt, ist zudem dessen

63 So richtig LAG Hessen, Urteil vom 5.8.2015 - 2 Sa 1210/14; vgl.
auch BAG, Urt. v. 15.1.2003 - 7 AZR 616/01; BAG Urteil vom
15.1.1997 - 7 AZR 158/96; BAG Urteil vom 22.11.1995 - 7 AZR
248/95; BAG Urteil vom 31.1.1990 - 7 AZR 125/89.

64 Dazu Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis,

2000, S. 164 ft.

65 Dies wird auch im Verwahrungskontoverfahren relevant, da hier
die Mittel bei der Fakultat verbleiben.

66 Handelt es sich bei dem Dritten um einen Tendenzbetrieb gilt
§ 118 BetrVG und damit lediglich ein Anhorungsrecht bei
der Einstellung von Tendenztriagern, BVerfG, Beschluss vom
6.11.1979 - 1 BVR 81/76 = BVerfGE 52, 283 ff; zu den Tendenz-
triger gehoren dann insbesondere auch Arzte, vgl. Lowisch, Ten-
denzschutz im Gesundheitswesen in Festschrift Wlotzke S. 382,
389; Dzida/Hohenstatt, Tendenzschutz nur gegeniiber Tendenz-
tragern?, NZA 2004 1084, 1086.
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Einvernehmen nach § 11 Abs. 4 LHG erforderlich. Da
Verwaltung, d.h. die Umsetzung und der Abschluss des
Vertrages, aber ohnehin dem Klinikum nach § 4 Abs. 3
UKG obliegen, wird das erforderliche Einvernehmen re-
gelmaflig im Prozess erzielt. Besteht zudem ein Bezug
zur Krankenversorgung sind insbesondere auch die ent-
sprechenden Beteiligungsrechte des Klinikums bei
Grundsatzfragen zu beachten, §27Abs.1 LHG;
§ 11 Abs. 4 LHG regelt lediglich die Einstellung an sich
auf individueller Ebene. Entsprechendes gilt fiir Beliehe-
ne Dritte, die hier als ,, Teil des Klinikums* ebenfalls An-
spruch auf Beteiligung bei der Entscheidungsfindung -
auch ohne Reprisentation im Dekanat oder Klinikums-
vorstand — haben. Aufgrund der Beleihung muss aber
auch § 11 Abs. 4 LHG bei der Einstellung von Landesbe-
schiftigten entsprechend gelten. Dies ist insbesondere
auch deshalb von Bedeutung, weil ein eventuell gebilde-
ter Betriebsrat Anspruch auf Beteiligung®® nach § 5 Abs. 1
Satz 3 BetrVG iVm. § 99 BetrVG hat.®’

2. Projektbefristungen gem. § 14 Abs. 1 TzBfG

Weniger klar ist die Situation bei projektbefristeten Lan-
des- oder Anstaltsbeschiftigten nach § 14 Abs.1 Satz 2
Nr. 1 TzBfG, die insbesondere auch durch die Streichung
der Befristungsmoglichkeit fiir nicht-wissenschaftliches
Personal in § 2 Abs. 2 WissZeitVG,*® aktuell geworden
ist. So konnte anzunehmen sein, dass ein unmittelbarer
Projektbezug stets auch die Lokalisierung der Mittel
beim Arbeitgeber verlangt und damit bei einem Ausein-
anderfallen eine entsprechende Befristung hindert.
Allerdings liegt auch hier die Lésung im Befristungs-
grund selbst, denn dieser erschopft sich bei der Projekt-
befristung darin, dass Aufgaben von begrenzter Dauer
bei Vertragsschluss prognostiziert werden kénnen.®® Die
begrenzte Dauer der Aufgaben leitet sich dabei zwar aus
den nur voriibergehend zur Verfiigung stehenden Dritt-
mitteln im Rahmen des Projektes ab, fithrt im Verbund
aber nicht dazu, dass Mittel und Aufgaben an einem Ort

67 Vgl. Lowisch/Mandler, Beteiligungsrechte des Betriebsrats fiir
im Betrieb titige Angehorige des 6ffentlichen Dienstes, BB 2016,
629 ff.

68 Umfassend Meifiner, Entstehung und Entwicklung des Hoch-
schulbefristungsrechts, 2016 S. 146 ff.; Blum/Vehling, ,,Alles wird
gut?” — Anmerkungen zur geplanten Novellierung des Wiss-
ZeitVG OdW 2015 S. 194 £; Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskus-
sion WissZeitVG - Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesse-
rungspotential OdW 2016 S. 42 ff.

69 BAG, Urteil vom 13.2.2013 - 7 AZR 284/11; Petrovicki, Projekt-
befristung von Arbeitsverhiltnissen NZA 2006, 411 ff.; Meinel
in Meinel/Heyn/Herms TzBfG, 5. Auflage 2015, § 14 Rn. 92 ff.
mwN.
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vereint sein miissen. Aus dem Grund ist fiir die Frage der
Befristung auch allein auf den Bestand voriibergehender
Aufgaben und den damit verbundenen voriibergehen-
den Personalbedarf abzustellen. Da die Aufgaben aber
selbst losgelost von der Lokalisierung der Mittel beurteilt
werden kénnen, kann auch hier der Verbleib der Mittel
letztlich keine Rolle mehr spielen, denn im Hintergrund
liegt eine faktische Drittfinanzierung in jedem Fall vor;
sei es durch Kostenerstattung oder Kostenverrechnung.

Folglich konnen auch Nicht-Wissenschaftler bei Uni-
versitatsklinika oder belichenen Dritten eingesetzt und
gem. § 14 Abs. 1 TzBfG wirksam auf Drittmittel des Lan-
des oder der Universitit befristet werden, sofern nur die
Aufgabenerfillung voriibergehend im Rahmen des hier-
durch erméglichten Projektes erfolgt. Etwaiger Umwege
iber eine Arbeitnehmeriiberlassung, der mit der ange-
kiindigten Novelle ohnehin zeitliche Grenzen gesetzt
werden sollen, bedarf es daher nicht.

Da es sich bei Nicht-Wissenschaftlern um Anstalts-
beschiftigte des Universitatsklinikums handelt, liegt die
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Entscheidung tiber die Befristung letztlich bei diesem.
Bedingt durch die Finanzierung iiber Landesmittel so-
wie in Bezug auf Forschung und Lehre, ergeben sich aber
auch hier Beteiligungsrechte des Medizinischen Fakultit
aus § 7 Abs. 1 UKG.

IV. Fazit

Zwischen Land, Universitit, Medizinischer Fakultt,
Universitatsklinika und beliehenen Dritten bestehen die
unterschiedlichsten Verflechtungen und Verpflichtun-
gen. Diese werden insbesondere bei der Verwaltung von
Drittmitteln und Befristung auf Drittmittel akut und zei-
gen, dass bestimmte Fragen nicht losgeldst anhand der
einzelnen Akteure, sondern nur im Verbund dieser sinn-
voll betrachtet und geldst werden koénnen.

Tobias Mandler ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der
Forschungsstelle fiir Hochschulrecht und
Hochschularbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitat
Freiburg.
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Bundesverwaltungsgericht

Ubertragung arbeitschutzrechtlicher Pflichten auf
Dekane und Professoren — Urteil vom 23. Juni 2016
- BVerwG 2 C 18.15

Einleitung

Das Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom 23. Juni
2016 beendet einen seit tiber finf Jahren schwelenden
Rechtsstreit, der fiir Hochschulverwaltungen von erheb-
licher Bedeutung ist. Die Universitdt A. hatte — nicht
zuletzt durch den zustindigen Versicherungsverband
forciert — ein Generalkonzept fiir den Arbeitsschutz
erarbeitet. Dabei wurden allen Professoren und Profes-
sorinnen sowie den amtierenden Dekanen und Dekan-
ninen die Arbeitgeberpflichten nach § 13 Abs. 2 ArbSchG
tibertragen. Die entsprechenden Verfiigungen enthielten
eine grofle Anzahl von weitgehend abstrakt formulierten
Uberwachungs- und Vorsorgepflichten. Hiergegen
erhob der Dekan der Juristischen Fakultit und ein Pro-
fessor derselben Fakultit Klage mit der Begriindung,
dass die Vielzahl der Pflichten mit der eigentlichen wis-
senschaftlichen Tiétigkeit massiv kollidiere. Auch sei die
Unbestimmtheit der formulierten Pflichten unzumut-
bar, da bei einem Pflichtenverstoff u.U. strafrechtliche
und verwaltungsrechtliche Folgen drohten. Schliefllich
konne die nach § 13 Abs. 2 ArbSchG erforderliche Fach-
kunde bei Hochschullehrer nicht einfach ,kraft Amtes
unterstellt werden. In den ersten beiden Instanzen war
die Klage als unbegriindet abgewiesen worden, wegen
der allgemeinen Bedeutung der Rechtsfrage wurde aber
jeweils die Berufung und die Revision zugelassen. Dies
tithrte u.a. zu komplizierten verwaltungsprozessualen
Fragen, etwa der Zuléssigkeit eines vierfachen Klager-
wechsels infolge der turnusgemiflen Amtswechsel im
Dekanat sowie der Zuldssigkeit einer vorbeugenden
Feststellungsklage gegen die drohende Pflichteniibertra-
gung nach Amtsantritt. Das Berufungsurteil enthielt
sogar das Paradox, zugleich das Rechtsschutzbediirfnis
zu verneinen und gleichzeitig die Revision wegen allge-
meiner Bedeutung zuzulassen. Das jetzt vorliegende
stattgebende Revisionsurteil hat in einer klugen, aber
komplizierten Tenorierung den prozessualen Knoten
gelost und die Ubertragung nach § 13 Abs. 2 ArbSchG
tiir rechtswidrig erklart.

Prof. Dr. Max-Emanuel Geis

Leitsatze:

1. Ein Klagerwechsel im Revisionsverfahren ist méglich,
um einem zwischenzeitlich eingetretenen Funktions-
wechsel Rechnung zu tragen (hier: Wahl eines Nachfol-
gers im Amt des Dekans einer Fakultit).

2. Die vorbeugende Feststellungsklage iiber streitige
Fragen des offentlichen Rechts ist zuléssig, wenn eine
behordliche Mafinahme angekiindigt ist, die fiir den
Adressaten straf oder ordnungswidrigkeitenrechtliche
Folgen haben kann.

3. Revisibel nach § 127 Nr. 2 BRRG sind nur solche Nor-
men des Landesrechts, die materiell einen beamten-
rechtlichen Inhalt haben. Dies gilt insbesondere, wenn
die Regelung Auswirkungen auf das Statusverhéltnis des
Beamten entfalten kann.

4. Die Ubertragung arbeitsschutzrechtlicher Pflichten
nach § 13 Abs. 2 ArbSchG.

Das Revisionsverfahren betrifft die Wahrnehmung der
arbeitsschutzrechtlichen Pflichten an einer Universitit.
Im Streit steht die Frage, ob einem Lehrstuhlinhaber
oder dem Dekan einer Fakultdt diese Aufgabe fiir seinen
Bereich tibertragen werden kann.

Der Kléger zu 2. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir ... an
der Universitiat A.; im Jahr 2009 hatte er tiberdies das
Amt des Dekans der Juristischen Fakultét inne.

Der Klédger zu 1. war wihrend des Berufungsverfah-
rens, der im Revisionsverfahren in das Verfahren einge-
tretene Klager zu 3. ist seit dem 4. November 2015 Dekan
der Juristischen Fakultat der Universitit A.

Mit Schreiben vom 8. April 2009 iibertrug der Prisi-
dent der Universitat A. dem Klager zu 2. in seiner Eigen-
schaft als amtierender Dekan der Juristischen Fakultit
»die dem Dienstherrn hinsichtlich des Arbeitsschutzes
und der Verhiitung von Arbeitsunféllen, Berufskrank-
heiten und arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren oblie-
genden Pflichten®
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Angesichts schwerwiegender Arbeitsunfille an deut-
schen Universitaten sei es erforderlich, die Zustandigkei-
ten, die sich aus der Funktion des Leiters eines Bereichs
ergiben, dezidiert zu definieren. Eine klare Zustindig-
keitsverteilung aller Universititsbereiche sei angezeigt.
Zur Erleichterung der Aufgabe sei eine Aufstellung der
wichtigsten moglichen Gefihrdungen im Bereich des
Klédgers zu 2. beigefiigt. Diese konne jedoch keinen An-
spruch auf Vollstandigkeit erheben. Sie sei entsprechend
der im Bereich tatsichlich auftretenden zusatzlichen Ge-
fahrdungen zu ergidnzen und auf dem Laufenden zu hal-
ten. Fiir die Beratung in Fragen der Arbeitssicherheit ste-
he der Sicherheitsingenieur der Universitdt gerne zur
Verfiigung.

In einem beigefiigten Bestatigungsschreiben sollte
der Kldger zu 2. erkldren, dass ihm fiir die Juristische Fa-
kultit eine ganze Reihe im Einzelnen aufgelisteter Pflich-
ten zur Wahrnehmung in eigener Verantwortung tiber-
tragen worden sind. Bei manchen Aufgaben, etwa der
»Priifung, ob arbeitsmedizinische Vorsorgeaufwendun-
gen erforderlich sind®, war dabei der Zusatz angebracht:
»soweit dies lehrstuhl- und institutsiibergreifende Maf3-
nahmen erfordert*.

Ein gleichlautendes Schreiben mit Datum vom 9. Ap-
ril 2009 erhielt der Kldger zu 2. in seiner Funktion als
Lehrstuhlinhaber. In dem dortigen Bestitigungsformu-
lar sollte er ,.fiir den Lehrstuhl ...“ die eigenverantwortli-
che Ubernahme einer Reihe im Einzelnen aufgelisteter
Pflichten bestatigen.

Hiergegen wandete sich der Klager zu 2. mit Schreiben
vom 18. Februar 2010. Die Wahrnehmung der Dienst-
herrnpflichten im Bereich der Arbeitssicherheit gehore
nicht zu den mit dem Amt eines Universitatsprofessors
verbundenen Aufgaben. Eine solche Aufgabe konne
ohne zugehorige Personal- und Sachausstattung auch
nicht versehen werden. SchlieSlich sei es zweckwidrig
und begriinde ein Organisationsverschulden der Uni-
versitatsleitung, im Interesse der klaren Verantwortungs-
zuweisung eine Vielzahl nicht klar abgegrenzter ,Verant-
wortlichkeitsinseln zu schaffen. Den Antrag auf Authe-
bung der Ubertragung lehnte der Prasident der Universitit
A. durch Widerspruchsbescheid vom 10. Mai 2010 ab.

Die vom Kliger zu 2. in seiner Funktion als Lehr-
stuhlinhaber sowie von seinem damaligen Nachfolger
im Amt des Dekans vorbeugend gegen eine ihm ange-
kiindigte Verfiigung erhobenen Klagen hat das Verwal-
tungsgericht abgewiesen; die hiergegen erhobenen Beru-
fungen hat der Verwaltungsgerichtshof zuriickgewiesen.
Die vorbeugende Feststellungsklage des amtierenden
Dekans sei bereits unzulassig, weil das hierzu erforderli-
che qualifizierte Rechtsschutzinteresse nicht gegeben

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2016), 229-238

und ihm ein Zuwarten zumutbar sei. Die Klage des Kla-
gers zu 2. sei unbegriindet. Die Ubertragung der Dienst-
herrnpflichten im Bereich des Arbeitsschutzes auf einen
Lehrstuhlinhaber stelle eine zulédssige Ausiibung der Or-
ganisationsgewalt des Dienstherrn dar. Sie verstofle we-
der gegen allgemeine beamtenrechtliche Vorschriften
noch gegen sonstige Spezialregelungen. Nach dem Baye-
rischen Hochschulrecht gehore zu den hauptberuflichen
Pflichten eines Professors auch die Mitwirkung an der
Verwaltung der Hochschule; dies umfasse auch den Be-
reich des Arbeitsschutzes. Die Aufgabeniibertragung be-
wirke angesichts des mit ihr verbundenen minimalen
Aufwands auch keinen Verstof3 gegen die grundgesetz-
lich gewahrleistete Wissenschaftsfreiheit. Bedenken an
der erforderlichen Fachkunde des Kldgers bestiinden
nicht. Schliefllich sei die angefochtene Verfiigung auch
hinreichend bestimmt. Soweit der Klager konkretere
Umschreibungen vermisse, ergdben sich diese aus dem
hohen Abstraktionsgrad der arbeitsschutzrechtlichen
Pflichten und dem Erfordernis einer Anpassung an kon-
krete Gefahrdungslagen. Jedenfalls durch die klarstellen-
den AuBerungen des Beklagten in der miindlichen Ver-
handlung habe der Kléager zu 2. ausreichende Gewissheit
tiber den ihm tibertragenen Aufgabenbereich gewinnen
kénnen.

Mit der bereits vom Verwaltungsgerichtshof wegen
grundsitzlicher Bedeutung zugelassenen Revision ver-
folgen die Kldger ihr Anliegen weiter. Im Termin zur
miindlichen Verhandlung haben die Beteiligten den
Rechtsstreit hinsichtlich des aus der Funktion des De-
kans ausgeschiedenen Klagers zu 1. in der Hauptsache
tibereinstimmend fiir erledigt erkldrt. Der Beklagte hat
sich mit dem Eintritt des Klagers zu 3. als nunmehr am-
tierenden Dekan der Juristischen Fakultat der Universi-
tat A. in das Verfahren einverstanden erklirt.

Die Kléager beantragen,

1. die Urteile des Bayerischen Verwaltungsgerichts A.
vom 20. Dezember 2012 und des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs vom 24. April 2015 aufzuheben, soweit
sie den Kldger zu 2. betreffen, und die an den Kliger zu
2. gerichtete Verfiigung des Préasidenten der Universitét
A.vom 9. April 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 10. Mai 2010 aufzuheben,

2. festzustellen, dass eine Ubertragung von Arbeitge-
berpflichten gemaf § 13 Abs. 2 ArbSchG auf den Klager
zu 3. als derzeit amtierender Dekan der Juristischen Fa-
kultat der Universitdt A. in der Fassung der an seinen
Funktionsvorginger (den Kléger zu 2.) ergangenen Ver-
fiigung des Prasidenten der Universitat A. vom 8. April
2009 rechtswidrig wire.
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Der Beklagte hilt die Feststellungsklage des Klagers
zu 3. zwar fiir zuléssig, die Klagen in der Sache aber aus
den im Berufungsurteil ausgefithrten Griinden fiir un-
begriindet. Er beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

II.

Durch die in der miindlichen Verhandlung abgegebenen
Prozesserklarungen der Beteiligten ist das in Bezug auf
die Rechtsstellung des Dekans der Juristischen Fakultat
gefiihrte Verfahren hinsichtlich des Klagers zu 1. beendet
und wird durch den Kléger zu 3. fortgefithrt (1.). Die
zulédssige Revision der Klédger zu 2. und 3. ist begriindet.
Zwar sind die Vorschriften des Bayerischen Hochschul-
personalgesetzes {iber die Pflichtenstellung von Profes-
soren nicht revisibel und damit auch nicht Maf3stab fiir
die revisionsgerichtliche Priifung der streitgegenstindli-
chen Verfiigungen (2.). Die Ubertragung von Aufgaben
des Arbeitsschutzes auf Professoren ist auch dienstrecht-
lich nicht grundsitzlich zu beanstanden (3.). Das ange-
fochtene Berufungsurteil verstoft aber gegen § 13 Abs. 2
des Gesetzes iiber die Durchfithrung von Mafinahmen
des Arbeitsschutzes zur Verbesserung der Sicherheit und
des Gesundheitsschutzes der Beschiftigten bei der
Arbeit - ArbSchG - vom 7. August 1996 (BGBI. I S. 1246,
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 31. August 2015,
BGBI. IS. 1474, 1537) und damit gegen revisibles Bundes-
recht (4.).

1. Der Klagerwechsel ist zuléssig.

a) Nachdem die Beteiligten den Rechtsstreit hinsicht-
lich des Klagers zu 1. in der Hauptsache ibereinstim-
mend fiir erledigt erkldrt haben, ist das Verfahren ent-
sprechend § 141Satz1,§ 125 Abs. 1Satz11.V.m. § 92 Abs. 3
Satz 1 VWGO einzustellen. Die Vorentscheidungen sind
insoweit wirkungslos (§173 Satz 1 VwGO iV.m.
§ 269 Abs. 3 Satz 1 ZPO).

b) Der - einvernehmliche und sachdienliche - Ein-
tritt des Kldgers zu 3. in das Verfahren ist zuldssig. Zwar
sind Klagednderungen im Revisionsverfahren grund-
satzlich nicht mehr moglich (§ 142 Abs. 1 Satz 1 VwGO);
das gilt auch fiir die Einbeziehung eines weiteren Klagers
in den Prozess (BVerwG, Urteil vom 29. November 1982
- 7 C 34.80 — BVerwGE 66, 266 <267>). Ebenso wie
der gesetzliche Parteiwechsel auch im Revisionsver-
fahren noch beriicksichtigt werden kann (vgl. BVer-
wG, Urteil vom 14. Juni 2001 - 5 C 21.00 - NVwZ
2002, 483 <484> = juris Rn. 12 m.w.N.; zum Zustin-
digkeitswechsel auch BVerwG, Urteil vom 13. Dezem-
ber 1979 - 7 C 46.78 — BVerwGE 59, 221 <224>), be-
steht indes auch die Méglichkeit, einer zwischenzeit-
lich eingetretenen Funktionsnachfolge Rechnung zu
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tragen (vgl. BSG, Urteil vom 9. Dezember 1987 10 RKg
5/85 BSGE 62, 269 <270> m.w.N.). Angesichts des
jahrlichen Personenwechsels im Amt des Dekans der Ju-
ristischen Fakultdt der hier betroffenen Universitét ist
eine hochstrichterliche Kldrung der streitigen Rechtsfra-
gen Uber die Pflichtenstellung eines Dekans nur moglich,
wenn das eingeleitete Gerichtsverfahren vom jeweiligen
Amtsinhaber fortgefiihrt werden kann. Die Konstellati-
on des Funktionswechsels ist hinsichtlich der mit dem
Amt verbundenen Pflichtenstellung daher mit derjeni-
gen des gesetzlichen Parteiwechsels vergleichbar und recht-
fertigt eine Beriicksichtigung auch im Revisionsverfahren.

c) Das Begehren des neu eingetretenen Klédgers zu 3.
ist als Feststellungsklage nach §43 Abs.1 VwGO
zuldssig.

Die Beteiligten streiten aus konkretem Anlass tiber
Umfang und Inhalt des Rechtsverhiltnisses zwischen
dem Beklagten und dem Kléger zu 3. in seiner Funktion
als Dekan der Juristischen Fakultit. Der Beklagte hat
auch im Revisionsverfahren bekriftigt, dass eine Uber-
tragung der arbeitsschutzrechtlichen Dienstherrnpflich-
ten auf den Kléger zu 3., wie in der Verfiigung vom 8. Ap-
ril 2009 an seinen Amtsvorgénger geschehen, beabsich-
tigt ist und im Falle eines Obsiegens im anhéngigen
Rechtsstreit unmittelbar bevorsteht. Der Klager zu 3. hat
damit ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Kla-
rung der streitigen Fragen.

Allerdings ist der verwaltungsgerichtliche Rechts-
schutz grundsitzlich nicht vorbeugend konzipiert. Um
den Grundsatz der Gewaltenteilung und das der Verwal-
tung zugewiesene Handlungsfeld nicht tiberméfSig und
»anlasslos® zu beeintrachtigen, setzt die den Gerichten
tibertragene Kontrollfunktion gegen Mafinahmen der
Behorden grundsitzlich erst nachgelagert ein. Die Inan-
spruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes erfordert da-
her regelmiflig den Erlass einer Mafinahme, der nach-
folgend Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung ist. Vor-
beugender Rechtsschutz gegen erwartete oder befiirch-
tete Anordnungen der Verwaltung ist daher grundsitzlich
unzulidssig.

Etwas anderes gilt indes dann, wenn dem Betroffe-
nen ein weiteres Zuwarten, ob und wie die Behorde tatig
wird, nicht zugemutet werden kann und daher ein
schutzwiirdiges Interesse an einer alsbaldigen gerichtli-
chen Klarung besteht. Eine derartige Ausnahmekonstel-
lation liegt insbesondere bei drohenden Sanktionen vor,
die — wie hier in § 25 Abs. 1 Nr. 2a und § 26 Nr. 2 Arb-
SchG - an verwaltungsrechtliche Vorfragen ankniipfen.
Denn es ist nicht zumutbar, die Klarung verwaltungs-
rechtlicher Zweifelsfragen ,von der Anklagebank herab“
fithren zu miissen. Der Klager hat ein schutzwiirdiges
Interesse daran, den Verwaltungsrechtsweg als sachna-
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here und ,fachspezifischere” Rechtsschutzform einzu-
schlagen, wenn ihm wegen verwaltungsrechtlicher Fra-
gen ein Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren
droht (vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. April 2003 1 BvR
2129/02 — NVWZ 2003, 856 <857>). Es ist weder sinnvoll
noch zumutbar, dem Biirger in einem derartigen Schwe-
bezustand die Moglichkeit der verbindlichen Kldrung
streitiger Fragen des offentlichen Rechts zu verwehren.

Im Ubrigen ist angesichts der hier durch den kurzen
Rhythmus der Amtszeiten regelmiflig drohenden Erledi-
gung andernfalls Hauptsacherechtsschutz faktisch nicht zu
erreichen. Der Verweis auf den vorldufigen Rechtsschutz
gewidhrleistet nicht die von allen Beteiligten angestrebte
Klarung der streitigen Rechtsfragen und stellt damit keinen
hinreichend effektiven Rechtsschutz dar.

2. Die Vorschriften des Landeshochschulrechts, nach
denen zur hauptberuflichen Aufgabe eines Professors an
bayerischen Universititen auch die Mitwirkung an der
Verwaltung der Hochschule gehort, sind nicht revisibel;
dem Revisionsverfahren ist daher die vom Berufungsge-
richt insoweit fiir zutreffend erachtete Auslegung zu-
grunde zu legen.

a) Nach § 191 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 127 Nr. 2 BRRG
kann die Revision gegen das Urteil eines Oberverwal-
tungsgerichts tiber eine Klage aus dem Beamtenverhélt-
nis auf8er auf die Verletzung von Bundesrecht darauf ge-
stiitzt werden, dass das angefochtene Urteil auf der Ver-
letzung von Landesrecht beruht.

Die in § 127 Nr. 2 BRRG angeordnete Ausdehnung
des Prifungsumfangs im Revisionsverfahren ist vom
Wortlaut her weit gefasst und enthilt keine ausdriickli-
che Beschriankung auf spezifisch beamtenrechtliche Vor-
schriften. Das einengende Verstindnis, wonach ,,unter-
Landesrecht im Sinne des § 127 Nr. 2 BBRG nur Landes-
Beamtenrecht zu verstehen ist, entspricht aber stindiger
Rechtsprechung (BVerwG, Urteil vom 23. April 1970 - 2
C 43.68 — BVerwGE 35, 182 <185>). Das Bundesverwal-
tungsgericht hat die Erweiterung des Prifungsumfangs
in Revisionsverfahren aus dem Beamtenverhiltnis stets
in Zusammenhang mit der BeamtenrechtsRahmenge-
setzgebungsbefugnis des Bundes (Art.75 Abs.1 Nr. 1
GGa.E) gesehen. Durch § 127 Nr. 2 BRRG soll danach
»die Einheitlichkeit der Anwendung und der Fortent-
wicklung des gesamten im Bundesgebiet geltenden Be-
amtenrechts gewéhrleistet werden, wie sie auf dem Ge-
biete der Gesetzgebung durch die Beamtenrechts-Rah-
mengesetzgebung des Bundes angestrebt wird“ (BVer-
w@, Urteil vom 23. April 1970 — 2 C 43.68 BVerwGE
35,182<186>). Die Revisibilitat ist demnach nur auf sol-
che Gegenstande erweitert, ,,die entweder einen unmit-
telbaren Zusammenhang mit dem allgemeinen Beam-
tenrahmenrecht des Bundes (Art. 75 Nr. 1 GG) haben
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oder doch zu dem System dieses Rahmenrechts, also
zum eigentlichen Beamtenrecht gehoren® (BVerwG, Ur-
teil vom 17. Januar 1962 - 6 C 60.60 — BVerwGE 13, 303
<304 f.>; zusammenfassend Beschluss vom 7. Juli 2005 —
2 B 96.04 Buchholz 230 § 127 BRRG Nr. 61 S. 1 f. = juris
Rn. 6 m.w.N.). Hintergrund fiir die Erweiterung des
Priifumfangs der Revision in Klagen aus dem Beamten-
verhdltnis war demnach das ,,Bundesinteresse an Rechts-
einheit” fiir die Sachgebiete des Art. 75 GG (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 2. Februar 19602 BvF 5/58 — BVerfGE 10,
285 <296>). Dieses haben die Linder auch bei der Ge-
staltung ihres eigenen Landesbeamtenrechts zu beachten
(BVerwG, Urteil vom 27. Februar 2003 - 2 C 10.02 —
BVerwGE 118, 10 <12>).

Der Grund fir die - auf dem Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG beruhende - bundesgesetzliche
Anordnung der Revisibilitit des Landesbeamtenrechts
ist durch die Authebung der Rahmen-Gesetzgebungsbe-
fugnis des Bundes fiir das Beamtenrecht und die damit
einhergehende Refoderalisierung der Gesetzgebungsbe-
fugnisse im Bereich des Beamtenrechts nicht entfallen.
Durch die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG fur das Beamten-
statusrecht nunmehr unmittelbar angeordnete Gesetzge-
bungsbefugnis des Bundes besteht auch weiterhin ein
Bediirfnis nach einheitlicher Anwendung bundesgesetz-
licher Vorgaben im Bereich des Beamtenrechts. Dem-
entsprechend ist §127 Nr. 2 BRRG im Rahmen der
Dienstrechtsneuordnung auch nicht aufgehoben worden
(vgl. § 63 Abs. 3 Satz 2 BeamtStG). Das Landesbeamten
-recht ist damit ,,unverdndert“ revisibel (BVerwG, Urteil
vom 29. April 2010 - 2 C 77.08 - BVerwGE 137, 30 <31>).

Die Landesnorm im Sinne des § 127 Nr. 2 BRRG muss
damit einen beamtenrechtlichen Inhalt haben. Nicht
entscheidend ist dagegen, ob es sich ausdriicklich um
eine Norm des Landesbeamtengesetzes handelt oder
die Regelung in anderen Gesetzen enthalten ist. Es
kommt vielmehr allein darauf an, ob die Norm einen
beamtenrechtlichen Inhalt hat und deshalb materiell
dem Beamtenrecht zuzuordnen ist (BVerwG, Urteil
vom 23. April 1998 - 2 C 19.97 - BVerwGE 106, 324
<327> fiir kommunalrechtliche Regelungen; Beschluss
vom 20. Dezember 2010 - 2 B 39.10 - ZTR 2011, 196 =
juris Rn. 5 fiir Vorschriften der Landesgleichstellungs-
gesetze; Urteil vom 26. Januar 2012 - 2 C 7.11 - Buchholz
237.95 § 208 SHLBG Nr. 1 Rn. 19 fiir personalvertretungs-
rechtliche Bestimmungen sowie Beschluss vom 10. Ok-
tober 2013 — 2 B 61.13 juris Rn. 1 fiir eine Norm des
Schulgesetzes).

Materiell beamtenrechtlicher Natur ist eine Regelung
nicht bereits dann, wenn sie Auswirkungen auf Beamte
entfaltet — selbst wenn diese zwangsldufig eintreten und
die Norm regelmaf3ig oder sogar zwingend Beamte be-
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trifft (BVerwG, Beschluss vom 7. Juli 2005 — 2 B 96.04 —
Buchholz 230 § 127 BRRG Nr. 61 S. 1 = juris Rn. 6 zur
Dienstaufsicht iiber den Datenschutzbeauftragten, der
nach dem mafigeblichen Landesrecht immer im Beam-
tenverhéltnis zu beschaftigen war). Beamtenrechtlich ist
eine Regelung vielmehr erst, wenn ihr Regelungsgegen-
stand in einem sachlichen Zusammenhang mit den Be-
sonderheiten des Beamtenverhiltnisses steht und sich
auf einen beamtenrechtlichen Kontext bezieht (BVerwG,
Urteil vom 1. Dezember 1982 - 2 C 59.81 - BVerwGE 66,
291 <292>; Beschluss vom 7. Juli 2005 - 2 B 96.04 — Buch-
holz 230 § 127 BRRG Nr. 61 S. 3 = juris Rn. 10). Dies gilt
insbesondere, wenn die Regelung Auswirkungen auf das
Statusverhaltnis des Beamten hat.

Die Annahme scheidet daher aus, wenn die getrofte-
ne Anordnung organisatorischen Charakter hat und den
spezifischen Erfordernissen eines anderen Rechtsgebiets
geschuldet ist. Nicht zum revisiblen Beamtenrecht geho-
ren deshalb Vorschriften zur Dienstaufsicht tiber den
Datenschutzbeauftragten (BVerwG, Beschluss vom 7.
Juli 2005 - 2 B 96.04 — Buchholz 230 § 127 BRRG Nr. 61
S. 3 =juris Rn. 10), iber die Schulferienregelung (BVer-
wG, Beschluss vom 27. Mai 19922 NB 2.92 - Buchholz 232
§ 72 BBG Nr. 36 S. 10 = juris Rn. 5) oder die Verpflich-
tung zur Gewéhrung eines Parkplatzes auf dem Schulge-
lande fiir Lehrer (BVerwG, Urteil vom 30. September
1986 — 2 C 30.83 Buchholz 237.0 § 98 LBG BadenWiirt-
temberg Nr.1S. 2 = juris Rn. 10), Bestimmungen zur Pas-
sivlegitimation bestimmter Behorden (BVerwG, Be-
schluss vom 13. Februar 1985 — 2 C 20.83 — Buchholz 310
§ 134 VwGO Nr. 28 S. 13 = juris Rn. 2) oder allgemeine
personalvertretungsrechtliche Regelungen, die sich nicht
»spezifisch® auf beamtenrechtliche Mafinahmen bezie-
hen und die Frage regeln, ob und in welcher Weise die
Personalvertretung an beamtenrechtlichen Mafinahmen
zu beteiligen ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 23. Mai
19862 B 131.85 — Buchholz 238.31 § 36 BaWiiPersVG Nr. 2
S.1f, = juris Rn. 2 fiir das Nachriicken von Ersatzmit-
gliedern; Urteil vom 28. August 19862 C 67.85 — Buchholz
2375 § 42 LBG Hessen Nr. 5 S. 8 f. = juris Rn. 16 fiir die
Frage, durch wen sich der Dienststellenleiter bei der Ein-
leitung des Mitbestimmungsverfahrens vertreten lassen
kann; Urteil vom 12. Mirz 19872 C 39.85 — Buchholz 237.6
§ 39 NdsLBG Nr. 4 S. 2 f. = juris Rn. 18 fiir die Form der
Begriindung eines entsprechenden Antrags; Urteile vom
24. November 1983 — 2 C 9.82 — BVerwGE 68, 189 <194>
und vom 9. Mai 19852 C 23.83 — Buchholz 238.31 § 77
PersVG BW Nr.18. 3 = juris Rn. 10 fiir den Zeitpunkt der
Anhorung der Personalvertretung; Urteil vom 24. No-
vember 19832 C 28.82 — Buchholz 237.6 § 39 LBG Nieder-
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sachsen Nr. 2 S. 7 f. = juris Rn. 16 fiir die Frage, durch
wen die Erklarungen der Personalvertretung gegeniiber
der Dienststelle abzugeben sind).

b) Eine derartig beamtenrechtliche Norm im materi-
ellen Sinne stellt Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 des Gesetzes
tiber die Rechtsverhiltnisse der Hochschullehrer und
Hochschullehrerinnen sowie des weiteren wissenschaft-
lichen und kiinstlerischen Personals an den Hochschu-
len - BayHSchPG - vom 23. Mai 2006 (GVBL. S. 230, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 22. Juli 2014, GVBL. S.
286), wonach zu den hauptberuflichen Aufgaben eines
Professors auch die Mitwirkung an der Verwaltung der
Hochschule gehort, nicht dar.

Zwar betrifft die Vorschrift iiberwiegend Beamte,
weil Professoren in der Regel verbeamtet werden (vgl.
Art. 8 Abs.1 Satz 1 BayHSchPG). Die Anordnung hat
auch einen beamtenrechtlichen Aussagegehalt, weil sie
den Aufgabenbereich beamteter Professoren ausgestaltet
und priézisiert.

Die Regelung steht aber maf3geblich in einem sachli-
chen Zusammenhang mit den Besonderheiten des
Hochschulrechts und ist den dort vorzufindenden spezi-
fischen Erfordernissen von Wissenschaft und Lehre ge-
schuldet. Sie stellt hierfiir klar, in welchem Umfang Pro-
fessoren tiber den in Art. 5 Abs. 3 GG geregelten Bereich
hinaus zur Aufgabenwahrnehmung verpflichtet sind
und herangezogen werden konnen. In ihrem Schwer-
punkt steht die Anordnung in Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
BayHSchPG damit in einem hochschulrechtlichen Kon-
text. Auslegung und Anwendung richten sich nicht nach
spezifisch beamtenrechtlichen Fragestellungen oder Er-
wiagungen, sondern in Ansehung ihres hochschulrechtli-
chen Regelungszusammenhangs.

c) Entgegen dem Vorbringen der Revision folgt ande-
res auch nicht daraus, dass Art.9 Abs.1 Satz 1 Nr. 5
BayHSchPG eine unverinderte Ubernahme der rah-
menrechtlichen Vorschrift aus § 43 Abs. 1 Satz 2 HRG
a.E in das Landesrecht darstelle.

Ungeachtet der Frage, ob hieraus auch in Ansehung
der zwischenzeitlichen Regelungskompetenz des Landes
eine Revisibilitét folgen konnte (vgl. BVerwG, Beschliis-
se vom 13. Mai 1987 — 7 B 72.87 — Buchholz 402.43 § 12
MRRG Nr. 1 S. 1 und vom 10. September 19996 BN 1.99 —
Buchholz 406.401 § 14 BNatSchG Nr. 1 S. 1 = juris Rn. 3),
liegen die behaupteten Voraussetzungen nicht vor. Denn
die in Bezug genommene Vorschrift des Hochschulrah-
mengesetzes ist durch das Gesetz zur Anderung dienst-
und arbeitsrechtlicher Vorschriften im Hochschulbe-
reich vom 27. Dezember 2004 (BGBI. I S. 3835) mit Wir-
kung vom 31. Dezember 2004 gedndert worden. Einen Satz
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2 — in dem die Bezugnahme zur ,Verwaltung® der Hoch-
schule enthalten war — gab es im Zeitpunkt des Erlasses von
Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BayHSchPG danach nicht mehr.

Mit der Novellierung von § 43 HRG hat der Bundes-
gesetzgeber ausdriicklich eine Regelung der Landesge-
setzgeber in eigener Zustdndigkeit beabsichtigt. In der
Entwurfsbegriindung ist hierzu ausgefithrt (BTDrs.
15/4132 S. 14): ,,§ 43 enthilt keine abschlieflende Rege-
lung der dienstlichen Aufgaben der Hochschullehrer.
Die insoweit bislang in § 43 enthaltenen niheren Be-
stimmungen, die zur Verdeutlichung des Rahmencha-
rakters des HRG entfallen, bleiben in Zukunft dem Lan-
desgesetzgeber iiberlassen.”

Der bayerische Landesgesetzgeber hat mit Art. g
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BayHSchPG also nicht eine rahmen-
rechtliche Vorschrift des Bundes inhaltsgleich tibernom-
men, sondern von der bereits damals bestehenden Be-
fugnis zur landesrechtlichen Ausgestaltung des vom
Bundesgesetzgeber vorgegebenen Rahmens Gebrauch
gemacht. Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BayHSchPG war damit
bereits im Erlasszeitpunkt nichtrevisibles Landesrecht
und ist dies auch geblieben.

d) Der erkennende Senat hat Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
BayHSchPG daher in der vom Verwaltungsgerichtshof
fiir zutreffend erachteten Auslegung zugrunde zu legen.

Danach umfasst die Mitwirkung an der Verwaltung
der Hochschule nicht nur die akademische Selbstverwal-
tung, sondern auch die allgemeine Universititsverwal-
tung. Zu den hauptberuflichen Aufgaben von Professo-
ren an bayerischen Hochschulen gehort somit auch die
Mitwirkung im Bereich des Arbeitsschutzes (VGH Miin-
chen, Urteil vom 24. April 20153 BV 13.834, juris Rn. 73).
Das spezifische Dienstrecht der bayerischen Professoren
steht der Aufgabeniibertragung danach nicht entgegen.

3. Die vom Berufungsgericht fiir moglich gehaltene
Inpflichtnahme von Professoren auf dienstrechtlichem
Wege ist nicht zu beanstanden. Uber die Einrichtung
und Ausgestaltung von Dienstposten entscheidet der
Dienstherr innerhalb des von Verfassung und Parlament
vorgegebenen Rahmens aufgrund der ihm zukommen-
den Organisationsgewalt nach seinen Bediirfnissen. Wie
er seine Stellen zuschneidet und welche Zustindigkeiten
er ihnen im Einzelnen zuweist, fallt in sein Organisati-
onsermessen (BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2
VR 1.13 - BVerwGE 147, 20 Rn. 25). Ebenso wie die Um-
setzung eines Beamten auf einen anderen Dienstposten
grundsitzlich auf jeden sachlichen organisations- oder
personalwirtschaftlichen Grund gestiitzt werden kann
(BVerwG, Urteil vom 19. November 2015 - 2 A 6.13 —
ZBR 2016, 162 Rn. 18), steht dem Dienstherrn auch die
Veranderung des Aufgabenbereichs eines Beamten zu,
solange die verbleibende Beschiftigung amtsangemes-
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sen ist (BVerwG, Beschluss vom 26. November 2004 — 2
B 72.04 - Buchholz 235 § 9 BDO Nr. 41 Rn. 5). Der
Dienstherr kann einem Beamten daher auch weitere
Aufgaben aus dem Bereich des Arbeitsschutzes iibertra-
gen, soweit hiergegen nicht im Einzelfall besondere
sachliche oder personliche Griinde sprechen.

Derartige Hinderungsgriinde aus der Amtsstellung
eines Professors bestehen nach der fiir das Revisionsge-
richt bindenden Auslegung des bayerischen Hochschul-
rechts gerade nicht. Konkrete Einschriankungen aus den
Erfordernissen der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG) sind angesichts des geringen Umfangs der
Verpflichtungen ebenfalls nicht zu entnehmen. Generell
ist eine Einschrankung auf gesetzlicher Grundlage zum
Schutz anderer verfassungsrechtlich geschiitzter Rechts-
positionen, wie etwa der Funktionsfahigkeit der Hoch-
schule oder dem Schutz anderer Grundrechtstriager zwar
moglich (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 3. Septem-
ber 20141 BVR 3048/13 u.a. NVwZ 2015, 432 Rn. 10
m.w.N.). Hierzu wird das Amt des Hochschullehrers ge-
setzlich durch § 43 HRG und die entsprechenden Vor-
schriften des Landesrechts ausgestaltet und sein konkre-
tes Dienstverhiltnis prazisiert (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 13. April 2010 1 BVR 216/07 — BVerfGE 126, 1 <25 {.>).

Diesen Weg hat der Beklagte vorliegend indes nicht
beschritten, sondern eine Aufgabeniibertragung nach
§ 13 Abs. 2 ArbSchG erlassen.

4. Die fiir eine derartige Beauftragung erforderlichen
Voraussetzungen aus § 13 Abs. 2 ArbSchG liegen nicht
vor. Durch das gewihlte Ubertragungssystem ist weder
die hinreichende Fachkunde der Inpflichtgenommenen
sichergestellt noch weist der Ubertragungsakt die erfor-
derliche Bestimmtheit auf.

a) Die von der Revision erhobenen Bedenken gegen
eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir den Arbeits-
schutz der Landesbeamten teilt der Senat indes nicht.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus
Art. 74 Abs.1 Nr. 12 GG, der den Arbeitsschutz aus-
driicklich benennt. Mit dem Arbeitsschutz ist eine Quer-
schnittsmaterie in Bezug genommen, deren Regelung
notwendigerweise auch andere Kompetenztitel beriihrt.
Regelungen zum Schutz gegen Gefahren am Arbeitsplatz
finden auch dann eine Grundlage in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG, wenn sie in andere Bereiche ausgreifen. Vorschrif-
ten zum Schutz der nicht rauchenden Beschéftigten etwa
konnen auf Art. 74 Abs.1 Nr. 12 GG gestiitzt werden,
auch wenn dies fiir den Regelungsbereich an sich - den
Nichtraucherschutz der Bevolkerung insgesamt (und da-
mit etwa auch der Gaststattenbesucher) — nicht moglich
ist (vgl. BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2008 1 BVR 3262/07
u.a. - BVerfGE 121, 317 <347>; hierzu auch Degenhart, in:
Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 54).
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Auch der allgemeine Arbeitsschutz von Beamten
kann damit auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG geregelt werden. Anderes gilt nur dort, wo die 6f-
fentlichrechtlichen Bindungen eine gesonderte Behand-
lung erfordern und damit die generellen Vorgaben des
Arbeitsschutzes im Sinne einer Spezialregelung tiberla-
gern (vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Mirz 1964 — 7 C 87.60
- BVerwGE 18, 135 <137 f>; dhnlich auch BVerfG, Be-
schluss vom 27. Mirz 19792 BvL 2/77 — BVerfGE 51, 43
<56>). Im Bereich des hier relevanten allgemeinen Ar-
beitsschutzes ist dies nicht der Fall.

b) Das vom Beklagten an der Universitit A. gewdhlte
Ubertragungsmodell stellt aber eine hinreichende Fach-
kunde der beauftragten Personen nicht sicher.

aa) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG ist der Arbeitge-
ber zu bestimmten Arbeitsschutzmafinahmen verpflich-
tet. Arbeitgeber in diesem Sinne sind auch juristische
Personen, die Beamte beschiftigen (§2 Abs. 3
i.V.m. Abs. 2 Nr. 4 ArbSchG). Arbeitsschutzrechtlicher
Arbeitgeber der Universitit A. ist damit unmittelbar der
Freistaat Bayern als Dienstherr der dort beschiftigten
Beamten (vgl. Art.2 Abs.4 BayHSchPG). Nach
§13 Abs.1 Nr. 2 ArbSchG ist neben dem Arbeitgeber
auch das vertretungsberechtigte Organ einer juristischen
Person fiir die Pflichtenerfiillung verantwortlich. Adres-
sat der Pflichtenstellung aus dem Arbeitsschutzgesetz fiir
eine Universitit ist damit auch deren Président
(Art. 11 Abs. 1 Satz 1 und Art. 21 Abs. 7 des Bayerischen
Hochschulgesetzes — BayHSchG - vom 23. Mai 2006,
GVBL. S. 245, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22. Juli
2014, GVBLI. S. 286).

Eine entsprechende Pflichtenbegriindung gilt nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 ArbSchG auch fir Personen, die mit der
Leitung eines Unternehmens oder eines Betriebs beauf-
tragt sind. Fiir den Bereich des 6ffentlichen Dienstes gel-
ten dabei Dienststellen als Betriebe in diesem Sinn
(§ 2 Abs. 5 Satz 1 ArbSchG). Dienststellen sind die ein-
zelnen Behorden oder Verwaltungsstellen (§ 2 Abs. s
Satz 2 ArbSchG). Im Bereich der Universitit ergibt sich
hieraus folglich keine weitere Verantwortlichkeit. Insbe-
sondere konnen die Lehrstiithle und Fakultaten nicht als
eigener Betrieb betrachtet werden.

Die arbeitsschutzrechtliche Inpflichtnahme eines
Hochschullehrers oder Dekans kann daher nur durch
eine gewillkiirte Ubertragung begriindet werden. Als
Rechtsgrundlage hierfiir kommt allein § 13 Abs. 2 Arb-
SchG in Betracht. Danach kann der Arbeitgeber zuver-
lassige und fachkundige Personen schriftlich damit be-
auftragen, ihm obliegende Aufgaben nach diesem Gesetz
in eigener Verantwortung wahrzunehmen.

bb) Rechtsfolge und Zweck der arbeitsschutzrechtli-
chen Verantwortung nach §13 ArbSchG ist allein die
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Festlegung der Adressaten fiir aufsichtsbehordliche
Mafinahmen und deren Absicherung durch Ordnungs-
widrigkeiten und Straftatbestdnde (vgl. Steffek, in: Koll-
mer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, 2. Aufl. 2011, § 13 Rn. 2
und 10; Wilrich, NZA 2015, 1433 <1436>).

Wihrend vor Inkrafttreten des § 13 ArbSchG Anord-
nungen der Aufsichtsbehdrden nur gegeniiber dem Ar-
beitgeber erlassen werden konnten und hierfiir im Ein-
zelfall festgestellt werden musste, welcher Rechtstréger
fiir den betroffenen Betrieb und die dort Beschiftigten
verantwortlich ist, erlaubt die eigenstdndige Verantwort-
lichkeit nunmehr eine unmittelbare Inanspruchnahme
der Personen, die den Arbeitsprozess bestimmen und
die arbeitsschutzrechtlichen Vorgaben konkret wahr-
nehmen. Die Vorschrift dient damit ,,einem effektiven
betrieblichen Arbeitsschutz, in dem sie es den Behérden
ermoglicht, gegeniiber diesen Personen Anordnungen
zur Erfillung der offentlichrechtlichen Arbeitsschutzvor-
schriften vor Ort treffen zu konnen (BT Drs. 13/3540 S. 19).

Nach § 22 Abs. 3 Satz 1 ArbSchG kann die zustédndige
Behorde im Einzelfall anordnen, welche Mafinahmen
der Arbeitgeber ,,und die verantwortlichen Personen® zu
treffen haben. Der Vollzug derartiger Anordnungen ist
nach § 25 Abs. 1 Nr. 2a) ArbSchG bufigeldbewehrt und
im Falle der beharrlichen Wiederholung mit Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr bedroht (§ 26 Nr. 1 ArbSchG).

Bezugspunkt der Verantwortlichkeitsbestimmungen
in § 13 ArbSchG ist die Frage, wer fiir die Aufsichtsbe-
horden , greifbar ist und als Adressat behordlicher An-
ordnungen in Betracht kommt. Die konstitutive Beauf-
tragung nach §13 Abs. 2 ArbSchG nimmt regelmaflig
den betrieblichen Arbeitsschutzbeauftragten in Bezug
(vgl. Steffek, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, 2.
Aufl. 2011, § 13 Rn. 49; zur Benennung eines Beauftrag-
ten auch Art. 7 Abs.1 der ,,Rahmen“Richtlinie 89/391/
EWG). Werden mehrere Personen mit der Wahrneh-
mung arbeitsschutzrechtlichen Pflichten beauftragt,
setzt die ,,geeignete Organisation’, fiir die der Arbeitge-
ber nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG zu sorgen hat, jeden-
falls voraus, dass die jeweiligen Zustdndigkeitsbereiche
klar voneinander abgegrenzt sind (vgl. Steffek, in: Koll-
mer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, 2. Aufl. 2011,§13Rn. 75).

cc) Voraussetzung fiir eine Beauftragung nach
§ 13 Abs. 2 ArbSchG ist, dass es sich beim Ubertragungs-
adressaten um eine zuverléssige und fachkundige Person
handelt.

Die gewillkiirte Pflichtenstellung nach §13 Abs. 2
ArbSchG folgt daher einem anderen Modell als die ge-
setzliche Verpflichtung nach § 13 Abs. 1 ArbSchG. Wih-
rend die gesetzliche Pflichtenbegriindung aus § 13 Abs. 1
ArbSchG - unabhingig vom Vorliegen einer entspre-
chenden Fachkunde - eine Inpflichtnahme ausschlief3-
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lich aufgrund der innerbetrieblichen Leitungsfunktion
begriindet, kntipft § 13 Abs. 2 ArbSchG gerade nicht an
eine ohnehin bestehende Leitungs- oder Fithrungsfunk-
tion an. Die Verpflichtung folgt nicht aus dieser Stellung,
sondern aus dem konstitutiven Ubertragungsakt des
Arbeitgebers.

Um den Zweck der arbeitsschutzrechtlichen Pflich-
ten gewidhrleisten zu konnen, darf der Arbeitgeber aber
nur solche Personen beauftragen, die in der Lage sind,
Gefahrdungen fiir die Sicherung und die Gesundheit der
Beschiftigten bei der Arbeit (§ 1 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG)
erkennen und verhiiten zu konnen. Deshalb ist eine
»Fachkunde® in § 13 Abs. 2 ArbSchG ausdricklich be-
nannt und vorausgesetzt. Verfiigt die beauftragte Person
nicht tiber die erforderliche Kenntnis, um die aus den
Arbeitsablaufen resultierenden Gefahren erkennen und
bewiltigen zu konnen, wird der gesetzliche Schutzzweck
verfehlt und der jeweilige Aufgabenbereich faktisch von
einer wirksamen Aufsicht ausgenommen. Aus Zweck
und Wortlaut der Vorschrift folgt daher auch, dass die
erforderliche Fachkunde bereits im Zeitpunkt der Beauf-
tragung vorliegen muss.

Umgekehrt soll das Erfordernis einer entsprechen-
den Fachkunde auch den beauftragten Arbeitnehmer
vor einer unsachlichen Pflichtenbegriindung bewahren.
Nur wenn die beauftragte Person tber ,die erforderli-
chen Fihigkeiten und Mittel“ verfiigt, kann sie die
Schutzmafinahmen zur Gefahrverhiitung tatsachlich
tibernehmen (vgl. Art.7 Abs.5 Spiegelstrich 1 der
»Rahmen“-Richtlinie 89/391/EWG).

Welche Anforderungen an die erforderliche Fach-
kunde der beauftragten Person zu stellen sind, ist in
§ 13 Abs. 2 ArbSchG nicht normiert. Angesichts der un-
terschiedlichen Regelungsstruktur kann hierfiir - entge-
gen dem Vorbringen des Beklagten — nicht auf die (feh-
lende) Fachkunde der nach §13 Abs.1 ArbSchG Ver-
pflichteten zuriickgegriffen werden. Bezugspunkt miis-
sen vielmehr die dem Beauftragten iibertragenen
Aufgaben sein. Hierfiir muss ausreichende Fachkunde
vorhanden sein. Der Mafistab muss daher auf die Art der
Tatigkeit bezogen werden (vgl. §5 Abs.2 Satz 1 Arb-
SchG), die den Aufgabenbereich des Beauftragten (vgl.
§ 13 Abs. 1 Nr. 5 ArbSchG) kennzeichnen.

Fir den Inhaber eines juristischen Lehrstuhls und
den Dekan der Juristischen Fakultit sind demnach vor-
nehmlich die klassischen Gefihrdungslagen eines Biiro
und Bildschirmarbeitsplatzes in den Blick zu nehmen.
Die Anforderungen an die hierzu erforderliche Fach-
kunde diirfen nicht tiberspannt werden. Insoweit er-
scheint dem Senat nicht ausgeschlossen, dass mit den
Ausfithrungen in der Anleitung zur Gefdhrdungsbeur-
teilung und einer auf den jeweiligen Bereich bezogenen
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Unterweisung durch den betrieblichen Arbeitsschutzbe-
auftragten oder einen externen Sachverstindigen ausrei-
chend Fachkunde vermittelt werden kann.

Dergestalt ist vorliegend indes nicht verfahren wor-
den. Die Bezugnahme auf eine von dem Inpflichtgenom-
menen selbst erstellte Gefahrdungsbeurteilung gentigt
zur Vermittlung ausreichender Fachkunde nicht. Dies
gilt hier iiberdies deshalb, weil die Ubertragungsverfii-
gung die dort in Bezug genommene Gefihrdungsbeur-
teilung ausdriicklich als nicht abschlieflend bezeichnet.
Entsprechendes gilt fiir den in der miindlichen Verhand-
lung vorgetragenen Verweis auf den typischen Werde-
gang eines Professors oder den pauschalen Vortrag des
Beklagten, dass man die Fachkunde der eigenen Profes-
soren gepriift habe und einschétzen konne.

Das flichendeckend fiir alle Lehrstuhlinhaber und
Dekane praktizierte Ubertragungsverfahren an der Uni-
versitdt A. wird der Voraussetzung hinreichender Fach-
kunde in § 13 Abs. 2 ArbSchG daher nicht gerecht.

c) Insbesondere aber sind die vom Kldger zu 2. angegrif-
fene Beauftragung vom 9. April 2009 und die vom Klager
zu 3. in Bezug genommene Ubertragung an seinen Amts-
vorginger vom 8. April 2009 nicht hinreichend bestimmt.

aa) Angesichts der mit ihr verbundenen Rechtsfolgen
(vgl. zur strafbegriindenden Wirkung der Pflichteniiber-
tragung Schorn, BB 2010, 1345 <1346>) muss die Beauf-
tragung nach § 13 Abs. 2 ArbSchG ausdriicklich ,,schrift-
lich® erfolgen. Dieses Schriftformerfordernis ,,dient der
rechtlichen Absicherung sowohl des Arbeitgebers als
auch der beauftragten Person® (BTDrs. 13/3540 S. 19).
Damit kein Zweifel tiber die Beauftragung und ihren In-
halt bestehen kann, muss der Umfang der begriindeten
Pflichten hinreichend prézise niedergelegt werden. Die
vom Berufungsgericht fiir moglich gehaltene Beriick-
sichtigung der ,klarstellenden Auflerungen des Beklag-
ten in der miindlichen Verhandlung® ist daher nicht
moglich. Wie problematisch derartiges wire, hat der
Streit iiber die Auslegung der vor dem Verwaltungsge-
richtshof gemachten Angaben in den Schriftsitzen des
Revisionsverfahrens exemplarisch deutlich gemacht.

bb) Der eigentliche Verfiigungstext indes ist vollig of-
fen, weil hier nicht einmal auf den jeweiligen Zustindig-
keitsbereich Bezug genommen wird. Dementsprechend
ist die Formulierung bei den Lehrstuhlinhabern und den
Dekanen auch identisch.

Fir die Auslegung des Inhalts der Verfiigungen ist
aber auf die beigefiigten Bestitigungsformulare sowie
die bereits erwdhnten Gefihrdungsbeurteilungen zu-
riickzugreifen. Die angeforderte Erklarung steht erkenn-
bar in unmittelbarem Zusammenhang mit der in Bezug
genommenen Ubertragung und prizisiert die dem Kla-
ger iibertragenen Aufgaben.
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Auch die in den Bestitigungsformularen und in den
Gefahrdungsbeurteilungen enthaltenen Konkretisierun-
gen erfiillen indes nicht die Anforderungen des Be-
stimmtheitsgebots. Dies gilt insbesondere fiir den in al-
len Verfligungen gleich abgefassten Anfangsteil, nach
dem etwa eine Pflicht tibertragen wurde, in eigener Ver-
antwortung ,,Einrichtungen zu schaffen und zu erhal-
ten®. Es bleibt fiir den Adressaten vollig unklar, welche
konkrete Verpflichtung sich hieraus ergeben soll. Unklar
erscheint beispielsweise auch, welche konkreten Anfor-
derungen damit verbunden sein sollen, dass der Klager
zu 2. zu priifen hat, ob arbeitsmedizinische Vorsorgeauf-
wendungen erforderlich sind.

Die derartig weitgefassten Formulierungen stehen
nicht nur in Widerspruch zu dem gesetzlichen Aufga-
benkreis und Schutzzweck des Arbeitsschutzgesetzes.
Fiir eine derartige weitgehende Pflichtenstellung wire
vielmehr auch eine spezifische Fachkunde erforderlich,
die nicht durch eine blof3e Einweisung im Rahmen der
Ermittlung von arbeitsplatzspezifischen Gefahrdungsla-
gen vermittelt werden konnte. Zutreffend hat die Revisi-
on darauf verwiesen, dass es widerspriichlich erschiene,
bei der Priifung der erforderlichen Fachkunde nur auf
allgemeine Anforderungen abzustellen, den Pflichtenka-
talog dann aber spezifisch und umfassend auszulegen.

Eine hinreichend bestimmte Konkretisierung der ar-
beitsschutzrechtlichen Verpflichtungen erfolgt auch
nicht durch die sog. Gefihrdungsbeurteilungen. Diese
enthalten im Wesentlichen nur eine vom Verfiigungsad-
ressaten selbst vorgenommene Beschreibung des Status
Quo. Allenfalls aus dem im Vordruck enthaltenen Kate-
gorien ldsst sich entnehmen, auf welche Gegenstinde
das Augenmerk zu richten ist. Im Hinblick auf dariiber
hinausgehende und kiinftig womoglich entstehende Ge-
fahrenquellen enthalt der Vordruck jedoch keine Hilfe-
stellung. Nach dem Inhalt der angefochtenen Verfiigung
ist der Vordruck zur Gefihrdungsbeurteilung aber gera-
de nicht abschlie3end (s.0.).
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Keinerlei Abgrenzung erfolgt schliefllich hinsichtlich
der Frage, wie der Pflichtenumfang des Kldgers zu 2. von
demjenigen der anderen Beauftragten abzugrenzen ist.
Einziger Bezugspunkt hierfiir ist die einleitende Formu-
lierung, in der auf den jeweiligen Lehrstuhl Bezug ge-
nommen wird. Inwieweit aber fiir diesen Lehrstuhl ei-
genstindige Betriebsanweisungen, arbeitsmedizinische
Untersuchungen oder Einrichtungen erforderlich sind
oder dies etwa im Rahmen der Fakultit oder der gesam-
ten Universitidt erfolgen kann oder soll, bleibt vollig
offen.

Dies gilt namentlich im Verhiltnis und in Abgren-
zung zur angestrebten Verantwortlichkeit des Dekans. In
der an den Klédger zu 1. gerichteten Verfigung vom 8.
April 2009, die der Beklagte nach seiner Ankiindigung
inhaltsgleich gegen den Klédger zu 3. als nunmehrigen
Funktionsnachfolger im Amt des Dekans der Juristi-
schen Fakultit zu erlassen beabsichtigt, soll der Dekan
fiir gewisse Aufgaben (nur) zustindig sein, ,soweit dies
lehrstuhl und institutionstibergreifende Mafinahmen er-
fordert. Wann dieses ,Erfordernis“ vorliegt, bleibt
unbestimmt.

Die Aufgabeniibertragung in Gestalt der Verfiigun-
gen des Prasidenten der Universitdt A. vom 8. und 9. Ap-
ril 2009 ist daher in formaler Hinsicht zu unbestimmt
und materiell unverhiltnismaf3ig weit abgefasst.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1
VWGO und - hinsichtlich des Kldgers zu 1. - auf
§ 161 Abs. 2 VwGO.

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

Stammzellenreprogrammierung
Der rechtliche Status und die rechtliche
Handhabung sowie die rechtssystematische

Bedeutung reprogrammierter Stammzellen

Die Dissertation ,Stammzellenreprogrammierung -
Der rechtliche Status und die rechtliche Handhabung
sowie die rechtssystematische Bedeutung reprogram-
mierter Stammzellen® wurde an der Martin-Luther-Uni-
versitait Halle-Wittenberg in Kooperation mit dem
Translationszentrum fiir Regenerative Medizin (TRM
Leipzig) der Universitit Leipzig erstellt. Betreut wurde
die Arbeit von Prof. Dr. iur. Winfried Kluth.

I. Einfiihrung und Fragestellung

Die rechtswissenschaftlichen Standpunkte zur Regulie-
rung der Stammzellenforschung sowie zum Rechtsrah-
men der medizinischen Anwendung von Stammzellen
haben sich in den letzten Jahren vor allem vor dem Hin-
tergrund der unterschiedlichen Beurteilung der Status-
fragen hinsichtlich humaner Embryonen festgefahren.
Fir kiinftige einvernehmliche Losungen der strittigen
Fragen miisste entweder eine Seite ihre Position in
wesentlichen Teilen aufgegeben oder es miissten seitens
der
wesentlich neue Erkenntnisse vorliegen, die beispiels-

naturwissenschaftlich-medizinischen Forschung

weise den Ausstieg aus der Forschung mit und der
Anwendung von embryonalen Stammzellen ermogli-
chen wiirde. Solche grundlegend neuen Argumente
scheinen sich seit den Jahren 2006/2007 mit der Entde-
ckung der steuerbaren Erzeugbarkeit von reprogram-
mierten pluripotenten Stammzellen durch das Verfah-
ren der Stammzellenreprogrammierung ergeben zu
haben. Die im Rahmen der Reprogrammierung entste-
henden Zellen werden als iPS oder iPSC sowie vor allem
als iPS-Zellen' bezeichnet. iPS-Zellen konnten gege-
benenfalls fiir die Argumentation zum Ausstieg aus der
Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen von
Bedeutung sein, da sich mit der Verfligbarkeit von iPS-
Zellen moglicherweise eine Alternative zur verbrau-

1 Die Abkiirzung ,,iPSC“ geht auf die zundchst im Englischen ver-
wendete Bezeichnung “induced pluripotent stem cells” zuriick. Die
Abkiirzung ,,iPSC* unterscheidet sich somit von der Abkiirzung
»IPS“ fir ,,idiopathisches Parkinson-Syndrom.

2 Im Folgenden stehen die Ausfithrungen zu den humanen
Stammzellen im Vordergrund. Die Dissertation hat jedoch auch
die Gewinnung und Verwendung tierlicher (reprogrammierter)
Stammzellen untersucht.

chenden Embryonenforschung im Rahmen der Gewin-
nung embryonaler Stammzellen ergeben hat. Mit der
Entdeckung der iPS-Zellen hat die Stammzellenfor-
schung unerwartet und schnell einen grundlegend neu-
en Aspekt in die Diskussion tiber den rechtlichen
Umgang vor allem mit humanen embryonalen Stamm-
zellen eingebracht. Gegenstand der folgenden Untersu-
chung sind somit die Fragen der Zulassigkeit der artifizi-
ellen Erzeugung sowie der Handhabung von reprogram-
mierten Stammzellen in Forschung und Therapie und
die Bedeutung der reprogrammierten Stammzellen fiir
die Rechtsanwendung und die weitere Gesetzgebung im
Stammzellenbereich.

II. Naturwissenschaftlich-medizinische Grundlagen
und Entwicklungsperspektiven

1. Klassifikationssysteme der Stammzellenforschung
und Stammzellenmedizin

Stammzellen kommen natiirlicherweise in Pflanzen,
Tieren und Menschen vor.> Im Gegensatz zu den ande-
ren Zellen eines Lebewesens haben Stammzellen jedoch
keine spezielle Funktion wie beispielsweise im menschli-
chen Korper Herz-, Leber- oder Hautzellen. Stattdessen
kénnen sich Stammzellen im Unterschied zu den ande-
ren spezialisierten Zellen unbegrenzt teilen, sich
anschlieflend zu einem speziellen Zelltyp entwicklen
und somit verlorene oder beschddigte Zellen wie auch
sich selbst ersetzen. Dadurch beteiligen sich Stammzel-
len natiirlicherweise an Wachstums- und Regenerations-
prozessen in Pflanzen, Tieren und Menschen.> Ohne
Stammzellen koénnen diese Prozesse nicht ablaufen. In
Bezug auf den Menschen waren Forschung und medizi-
nische Anwendung bislang auf diese natiirlicherweise
vorkommenden Stammzellen angewiesen. Dies hat sich
mit der mittlerweile moglichen steuerbaren Erzeugung

3 Alberts et al.: Molekularbiologie der Zelle, 5. Aufl. 2011, S. 1619 ff,
Kap. 23; Campbell: Biologie, 10. Aufl. 2016, S. 488, Kap. 18.4.3,
S. 548 f,, Kap. 20.3.3, S. 1002 ff.,, Kap. 35.1.3; Miiller/Hassel: Ent-
wicklungsbiologie und Reproduktionsbiologie des Menschen und
bedeutender Modellorganismen, 5. Aufl. 2012, S. 457 ff.,, Kap. 18.
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von Stammzellen, den iPS-Zellen, aus spezialisierten
Korperzellen gedndert. Die Vielzahl der verschiedenen
Arten von Stammzellen wird nach deren Herkunft und
Entwicklungsféhigkeiten eingeteilt. Pluripotente Stamm-
zellen konnen sich in alle Zelltypen des Organismus spe-
zialisieren, von dem sie abstammen, bzw. in vitro kiinst-
lich in alle diese Zelltypen verwandelt werden. Aller-
dings koénnen sich pluripotente Stammezellen im
Gegensatz zu totipotenten Stammzellen nicht mehr zu
einem ganzen Lebewesen entwicklen. Pluripotenz und
Totipotenz beschreiben damit eine Klassifikation nach
Entwicklungsféhigkeit, die nicht zu verwechseln ist mit
der Klassifikation nach der Herkunft der Zellen, die mit
den Begriffen ,,embryonal® und ,,adult” erfolgt. Die bei-
den Klassifikationen waren bis zu Entdeckung der iPS-
Zellen eindeutig miteinander verbunden. Bislang galt,
dass pluripotente Stammzellen nur in frithen Embryo-
nen innerhalb weniger Tage nach der Befruchtung vor-
liegen und aus diesen Embryonen in der Regel unter
Zerstorung des Embryos gewonnen und in Kultur
genommen werden konnten.* Diese Stammzellen wer-
den daher auch als (humane)® embryonale Stammzellen
bezeichnet. Damit auch nach der Geburt und im Kérper
des erwachsenen Menschen Heilungsprozesse nach Ver-
letzungen sowie die natiirlicherweise ablaufende Rege-
neration stattfinden konnen, befinden sich lebenslang
auch in den verschiedenen Geweben Stammzellen.
Allerdings haben diese, als adulte Stammzellen bezeich-
nete Stammzellen, keine pluripotente Entwicklungsfa-
higkeit, sondern sind in ihrer Entwicklungsfihig im Ver-
gleich zu embryonalen Stammzellen wesentlich einge-
schrinkter. In der Regel konnen sich adulte Stammzellen
nur in einen oder wenige verschiedene spezialisierte
Zelltypen entwicklen; meist in solche Zelltypen, die sich
in der Umgebung der betreffenden adulten Stammzelle
befinden. Bei systematischer Betrachtung handelt es sich
damit trotz der pluripotenten oder zumindest pluripo-
tentidhnlichen Entwicklungsfahigkeit von iPS-Zellen um
adulte Stammzellen, da sie aus Zellen des geborenen
Menschen abgeleitet werden.

4 In Deutschland ist diese Gewinnung aufgrund von § 2 Abs. 1
ESchG verboten, Wissenschaftler sind hier auf die Verwendung
von nach den Vorschriften des Stammzellgesetzes aus dem Aus-
land nach Deutschland eingefithrten Stammzellen beschrénkt.

5 Grundsitzlich gilt das auch fiir tierliche Stammzellen.

6 Takahashi/Yamanaka, Cell 2006, 663 ff.

7 Park et al., Nature 2008, 141 ff.; Takahashi et al., Cell 2007, 861 ff.;
Yu et al., Science 2007, 1917 ff.

8 Angelos/Kaufman, Current Opinion in Organ Transplantation
2015, 663 ft.; Spitalieri et al., World Journal of Stem Cells 2016,
118 ff.
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2. Entdeckung der artifiziellen Erzeugbarkeit von pluri-
potenten Stammzellen

Die natiirlicherweise nicht vorkommende Umwandlung
von spezialisierten Korperzellen zu pluripotenten
Stammzellen, oder tberhaupt zu Stammzellen, die
zumindest #hnliche Eigenschaften wie embryonale
Stammzellen haben, gelang erstmals im Jahre 2006 mit
Hautzellen der Maus.® Lediglich ein Jahr spiter konnte
das Verfahren auch mit humanen Zellen durchgefiihrt
werden.” Schon im Jahre 2014 wurde in Japan die erste
klinische Studie unter Verwendung dieser kiinstlich
erzeugten Stammzellen begonnen. Fiir die Entwicklung
des Verfahrens zur Erzeugung der iPS-Zellen hat der
japanische Stammzellforscher Shin‘ya Yamanaka im Jah-
re 2012 den Nobelpreis fiir Medizin erhalten. Nur zehn
Jahre nach der Entdeckung der iPS-Technologie sind
iPS-Zellen nicht mehr aus der Erforschung und Ent-
wicklung zellularer Krankheitsmodelle und neuer Test-
systeme fiir Medikamente wegzudenken. Zudem wird
iPS-Zellen fiir die Entwicklung neuer Therapien fiir zell-
und gewebsdegenerative Erkrankungen wie Diabetes,
Gelenksarthrosen oder Morbus Parkinson, deren Anzahl
wegen der Altersbezogenheit dieser Erkrankungen und
der Effekte des demographischen Wandels zunehmen
wird, ein therapierelevantes Potenzial zugesprochen.®
Das therapeutische Konzept beruht dabei darauf, dass
spezialisierte Zellen von einem geboren Menschen biop-
siert werden, dann mit den Verfahren der Stammzellen-
reprogrammierung zu iPS-Zellen umgewandelt werden
und schliefllich entweder als Stammzellen verabreicht
werden, um die Selbstheilung im Kérper des Patienten
zu unterstiitzen. Anderenfalls sollen die iPS-Zellen erst
in vitro zu bestimmten Zelltypen® oder sogar zu ganzen
Geweben differenziert und erst dann therapeutisch
transplaniert werden.'

3. Entwicklungstendenzen

Bislang haben iPS-Zellen zumindest dhnliche Eigen-
schaften wie die natiirlicherweise vorkommenden huma-

9  Es gibt zwar auch die Technik der sogenannten “Transdiffe-
renzierung” bei der ein spezialisierter Zelltyp direkt und ohne
Zwischengtadium der Stammzelle in einen anderen Zelltyp
umgewandelt wird. Das Verfahren ist bislang jedoch noch nicht
so erfolgreich wie die Nutzung der iPS-Technologie.

10 Zum aktuellen Entwicklungsstand der iPS-Technik: Neofytou et
al., Journal of Clinical Investigation 2015, 2551 ff.; Sayed et al.,
Journal of the American College of Cardiology 2016, 2162 ff.
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nen embryonalen Stammzellen, zuweilen wird sogar
davon ausgegangen, dass es keine wesentlichen Unter-
schiede zwischen beiden Zelltypen gebe.'' Die weitere
Angleichung bis hin zur Identitit beider Zelltypen ist
momentan einer der Forschungsschwerpunkte der
Aus
schaftlich-medizinischer Sicht konnen iPS-Zellen jeden-

Stammzellenreprogrammierung. naturwissen-
falls bislang nicht den Bedarf an humanen embryonalen
Stammzellen ersetzen, da schon die embryonalen
Stammzellen als Zelltyp nicht in der Form erforscht sind,
dass man alles iber sie wiisste. Wenn man aber embryo-
nale Stammzellen mit reprogrammierten Stammzellen
ersetzen will, dann muss man zunichst zumindest alles
Wesentliche iiber embryonale Stammzellen wissen.
Zudem wird an der kiinstlichen Erzeugung von totipo-
tenten Zellen geforscht, also an der Umwandlung einer
beliebigen Korperzelle in eine Zelle, die sich dann wie
eine befruchtete Eizelle verhilt und sich bei Vorliegen
der dafiir erforderlichen Umgebungsbedingungen bis
hin zu einem geburtsfihigen Menschen entwicklen
konnte. Es wiirde sich dabei um einen Fall des Klonens
handeln, da der dabei entstehende Mensch genetisch
identisch wire mit dem Menschen, von dem die Zelle
entnommen worden war. Bislang ist die Umsetzung die-
ses Schritts technisch nicht moglich.'? Es wird jedoch
auch an indirekten Wegen der Totipotenzerzeugung
geforscht, mit der sich die bisher bestehenden techni-
schen Hindernisse bei der Umwandlung von Einzelzel-
len in den totipotenten Zustand umgehen lassen sollen.
In diesem Zusammenhang ist es im Tiermodell und teil-
weise beim Menschen bereits gelungen, aus iPS-Zellen
sekundar Keimzellen, also Ei- und Samenzelle zu erzeu-
gen. Wiirde man daher aus den iPS-Zellen ein und der-
selben Person sowohl Ei- als auch Samenzellen ableiten,
was technisch prinzipiell méglich ist, und diese beiden
Zellen dann wie bei der geschlechtlichen Fortpflanzung
miteinander verschmelzen, dann stammte der dabei ent-
stehende Mensch nur von der Person ab, von dem die
iPS-Zellen gewonnen worden waren. Dennoch ist frag-
lich, ob es sich dabei auch um einen Klon handeln wiir-
de, weil der der dabei entstehende Mensch aufgrund der
diesem Verfahren zugrundeliegenden naturwissen-
schaftlichen Gegebenheiten genetisch nicht mit dem
urspriinglichen Zellspender tibereinstimmen muss."?

11 Ubersichten zum Meinungsstand: Choi et al.,. Nature Biotech-
nology 2015, 1173 ft.; Miiller-Réber et al.: Dritter Gentechnolo-
giebericht. Analyse einer Hochtechnologie; (2015), S. 33; Tesar,
Stem Cell Reports 2016, 163 (164); Yamada/Byrne/Egli, Current
Opinion in Genetics & Development 2015, 29 (33).

12 Siehe zum Verfahren: Condic, Stem Cells and Development 2014,
796 ff.
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III. Rechtsstatus und Verkehrsfahigkeit

1. Natiirliche und kiinstlich erzeugte Totipotenz

a) Verfassungsrechtliche Ebene

Die herrschende Meinung leitet aus dem Grundgesetz
(noch) ab, dass die Rechtssubjektivitit im Rahmen der
menschlichen Entwicklung spitestens mit der Ver-
schmelzung der genetischen Information von Ei- und
Samenzelle bei der Befruchtung beginnt und somit mit
der Totipotenz dieser Entitit verbunden ist. Nach dieser
Ansicht ist ein frither menschlicher Embryo Rechtstra-
ger mit eigenen, auch grundgesetzlich abgesicherten
Rechten in erster Linie mit dem Schutz seiner Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1S.1 GG und dem Schutz sei-
ner korperlichen Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.
Diese Ansicht wird hier nicht geteilt. Stattdessen sollte
unter Bezugnahme auf das Hirntodkriterium spiegel-
bildlich fiir den Beginn der Rechtssubjektivitit auf die
Ausbildung erster neuronaler Strukturen in der sich ent-
wickelnden totipotenten Entitit abgestellt werden, und
das unabhéngig davon, ob diese Entitét sexuell oder ase-
xuell entstanden ist. Die Notwendigkeit fiir diese rechtli-
che Gleichbehandlung ergibt sich schon aus dem glei-
chen moralischen Status, den alle humane Totipotenzen-
titaiten haben. Auch alle geborenen Menschen, die aus
Totipotenzentititen hervorgegangen sind, haben den
gleichen moralischen Status.

b) Einfachgesetzliche Ebene

Bislang werden totipotente Humanzellen oder Zellmehr-
heiten in vitro einfachgesetzlich nach dem Embryonen-
schutzgesetz nur dann gegen zerstorerische, allgemein
sie verzwecklichende Verwendungen geschiitzt, wenn sie
aus der geschlechtlichen Verschmelzung von Ei- und
Samenzellen entstanden sind. Das geht darauf zuriick,
dass die Embryodefinition des § 8 Abs. 1 ESchG nur auf
solche Embryonen anwendbar ist. Da das Embryonen-
schutzgesetz Nebenstrafrecht darstellt, ist eine Ausdeh-
nung des Embryobegriffs auch auf asexuell entstandene
Embryonen im Wege der Analogie aufgrund von
Art. 103 Abs. 2 GG, §1 StGB ausgeschlossen. Folglich
wire — unabhingig von der (noch) fehlenden techni-
schen Umsetzbarkeit - gegenwirtig die Herstellung,

13 Das geht auf die Art und Weise der Keimzellenentstehung, allge-
mein und auch bei iPS-Zellen, sowie speziell auf die Aufteilung
der Chromosomen dabei zuriick. S. dazu Faltus: Stammzellrepro-
gammierung; (2016), Kap. 2.1.3.2, S. 92 ff.
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Zerstorung oder sonstig Verwendung von humanen
Totipotenzentitaten durch die Verfahren der Stammzel-
lenreprogrammierung zuldssig. In Anbetracht der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben, wonach alle Totipotenz-
entitdten spatestens mit dem Auftreten erster neuronaler
Strukturen und unabhéngig von der Art und Weise ihrer
Entstehung zu schiitzen sind, ist der Gesetzgeber aufge-
rufen, die Vorschriften des Embryonenschutzrechts ent-
sprechend zu dndern.

2. Natiirliche und kiinstlich erzeugte Pluripotenz: iPS-
Zellen und kiinstlich erzeugte Keimzellen

Korperbestandteile, die dauerhaft vom Korper getrennt
werden wie zum Beispiel Zellen, die firr die Reprogram-
mierungsforschung in vitro genutzt werden sollen,
haben nach herrschender und zuzustimmender Ansicht
Sacheigenschaft im Sinne des Zivil- und Strafrechts.**
Daher sind solche Korperbestandteile eigentumsfihig
und verkehrsfahig. Dadurch lassen sich im Bereich der
Grundlagenforschung dauerhaft vom Kérper getrennte
Bestandteile auch kommerziell handeln und unterliegen
hinsichtlich des Eigentumsiibergangs den allgemeinen
Vorschriften des Zivilrechts. Spétestens mit der erneuten
Eingliederung von zuvor abgetrennten Korperbestand-
teile in einen menschlichen Korper eriibrigen sich Fra-
gen der Sacheigenschaft bzw. Verfiigungsberechtigung
dieser Substanzen wieder, weil der Mensch als Rechts-
subjekt nicht Objekt von Eigentumsrechten Dritter sein
kann. Somit sind auch iPS-Zellen zivil- und sachen-
rechtlich jedenfalls in der Zeit, in der sie nicht in einen
menschlichen Kérper eingliedert sind, als Sachen anzu-
sehen. Dass diese Zellen eine pluripotente Entwick-
lungsfihigkeit haben, steht dem nicht entgegen, weil
insoweit Einigkeit besteht, dass allenfalls totipotente
Entitdten eigene Rechte haben kénnen; wobei aber strei-
tig ist, ab wann diese Rechtstragerschaft im Rahmen der
Individualentwicklung beginnen sollte. Schlief3lich wer-
den die fiir die Reprogrammierung benétigten Zellen im
Unterschied zur Zellgewinnung bei humanen embryo-
nalen Stammzellen nicht durch Verzwecklichung eines
Rechtssubjekts, namentlich des Zellspenders gewonnen.
In der Regel wird sich die Biopsie als medizinischer Ein-
griff darstellen, der nach Aufkldrung und Einwilligung
des Zellspenders rechtmiflig ist. Daher ist auch die the-
rapeutische Verwendung von iPS-Zellen bzw. der aus

14 Fir Korpersubstanzen allgemein: Breithaupt: Rechte an Kor-
persubstanzen und deren Auswirkungen auf die Forschung mit
abgetrennten Korpersubstanzen; (2012), S. 189; Ellenberger,
in: Palandt: Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Aufl. 2016, § 90, Rn.

3; Stresemann, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 90 BGB, Rn. 26. So auch schon:
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iPS-Zellen abgeleiteten Therapeutika nicht mit dem ethi-
schen und rechtlichen Diskurs, der im Zusammenhang
mit der Gewinnung und Verwendung humaner embryo-
naler Stammzellen entstanden ist, verbunden. Bei der
Beurteilung der Rechtsfragen iPS-basierter Therapeuti-
ka stehen daher weniger ethische und/oder rechtliche
Statusfragen in Bezug auf den Zellspender und/oder das
Therapeutikum'® als vielmehr (verwaltungsrechtliche)
Fragen der Arzneimittelforschung, -herstellung und
-zulassung im Raum. Letztlich gilt dies auch fir kiinst-
lich erzeugte Keimzellen, da auch diese jeweils fiir sich
genommen keine totipotenten Eigenschaften haben.
Hinsichtlich der therapeutischen Verwendung von iPS-
Zellen und den daraus abgeleiteten Therapeutika sind im
Unterschied zur Grundlagenforschung verschiedene
Handels- und Kommerzialisierungsverbote zu beachten.
So ist es nach §§ 1a Nr. 4, 17 Abs. 1 TPG verboten, mit
Geweben und Zellen, die einer Heilbehandlung eines
anderen zu dienen bestimmt sind, Handel zu treiben.
Zusiatzlich kann Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) GRC zu berticksichti-
gen sein, wonach es verboten ist, den menschlichen Kor-
per und Teile davon als solche zur Erzielung von Gewin-
nen zu nutzen. Diese unionale Vorgabe entfaltet im The-
rapiebereich Bedeutung, da das Arzneimittelrecht in der
Européischen Union zum einen durch verschiedene
Richtlinien und Verordnungen harmonisiert ist und weil
zum anderen unionale Behorden selbst titig werden,
sodass der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta
nach Art. 51 Abs. 1 GRC in diesen Konstellationen eroff-
net ist.

IV. Rechtsrahmen der Grundlagenforschung an und
mit reprogrammierten Stammzellen

1. iPS-Zellen

Es existieren keine Vorschriften, die speziell auf die For-
schung mit iPS-Zellen zugeschnitten sind. Insoweit ist
aber zu priifen, inwieweit das Embryonenschutzgesetz
und das Stammzellgesetz die Forschung mit humanen
iPS-Zellen erfassen. Sowohl Embryonenschutzgesetz als
auch Stammzellgesetz beziehen sich unter anderem auch
auf Stammzellen, beide Gesetze erfassen jedoch die For-
schung mit und Anwendung von iPS-Zellen nicht. Das
geschlechtlich
gezeugte Embryonen, andere aus ihnen abgetrennte toti-

Embryonenschutzgesetz erfasst nur

Klusemann: Das Recht des Menschen an seinem Kérper; (1907),
S. 1, 33.

15 S. dazu: Faltus, MedR 2016, 250 ff. (Zur fehlenden Genehmi-
gungsfihigkeit von Therapeutika auf Grundlage humaner embry-
onaler Stammzellen).
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potente Zellen sowie natiirlicherweise entstehende
Keimzellen. iPS-Zellen sind aber nicht totipotent und
werden auch nicht aus Embryonen im Sinne des Embry-
onenschutzgesetzes gewonnen, sondern aus unpoten-
ten'® Korperzellen. Das Stammzellgesetz erfasst zwar
pluripotente Stammzellen, die Anwendung des Stamm-
zellgesetzes setzt aber gemif §§ 2, 3 Nrn. 2, 4 StZG vor-
aus, dass die betreffenden Stammzellen aus einem
menschlichen Embryo, allgemein einer (mehrzelligen)
totipotenten Entitit stammen. Gerade das trifft auf iPS-
Zellen nicht zu, da iPS-Zellen aus Zellen eines gebore-
nen Menschen gewonnen werden. Fiir die Forschungs-
arbeiten zur Erzeugung von iPS-Zellen und deren weite-
ren Verwendung sind im Bereich der Grundlagenforschung,
ohne Anwendung am Menschen, zumindest die Vorschrif-
ten des Gentechnikgesetzes zu beriicksichtigen, sofern die
Erzeugung von und/oder die weitere Verwendung der
iPS-Zellen mit dem Einsatz gentechnologischer Verfah-
ren (§ 3 Nr. 2 GenTG) und der Erzeugung von gentech-
nisch verdnderten Organismen (§ 3 Nr. 3 GenTG) im
Sinne des Gentechnikgesetzes verbunden sind. Nicht
anwendbar ist das Gendiagnostikgesetz, da das Gendia-
gnostikgesetz gemaf3 § 2 Abs. 2 Nr. 1 GenDG nicht fiir
den Forschungsbereich gilt. Insoweit ist aber an die
Anwendbarkeit des allgemeinen Datenschutzrechts zu
denken. Sofern die iPS-Technologie derart weiterentwi-
ckelt wird, dass sie iPS-Zellen erzeugt, die die gleichen
Eigenschaften hitten wie humane embryonale Stamm-
zellen, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen dies
auf die Einfuhr, die Verwendung, konkret auf die For-
schung mit humanen embryonalen Stammzellen haben
kann. Fiir diesen Fall besteht die Moglichkeit, dass die
weitere Forschung mit humanen embryonalen Stamm-
zellen in Deutschland (verwaltungsrechtlich) untersagt
werden kann, weil nach § 5 Nr. 2 lit. b) StZG Forschungs-
arbeiten an embryonalen Stammzellen nur durchgefiihrt
werden diirfen, wenn wissenschaftlich begriindet darge-
legt ist, dass der mit dem Forschungsvorhaben ange-
strebte wissenschaftliche Erkenntnisgewinn sich voraus-
sichtlich nur mit embryonalen Stammzellen erreichen
lasst. Konnten zukiinftige iPS-Zellen embryonale Stamm-
zellen technisch ersetzen, wiirden dadurch die Voraus-

16 ,Unpotent® bedeutet, dass sich eine spezialisierte Korperzelle
wie bspw. eine Haut- oder Herzzelle nicht mehr teilt. Sofern eine
solche Zelle abstirbt, kann dieser Verlust allenfalls aus einem in
dem jeweiligen Gewebe befindlichen Stammzellendepot ausgegli-
chen werden, in dem sich unipotente Stammzellen befinden, also
Stammzellen, bei denen sich die aus der Teilung hervorgehenden
Tochterzellen nur noch entweder wieder in eine Stammzelle oder
in einen $peziellen Zelltyp entwicklen kénnen (Miiller/Hassel,
Entwicklungsbiologie und Reproduktionsbiologie des Menschen
und bedeutender Modellorganismen, 5. Aufl. (2012), Kap. 18.1.3).
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setzungen fiir die Einfuhr embryonaler Stammzellen
nach Deutschland moglicherweise entfallen.

2. Kiinstlich erzeugte Totipotenz

Unabhingig von den (bislang bestehenden) technischen
Hiirden bei der artifiziellen Erzeugung totipotenter Zel-
len durch Reprogrammierung ist dieses Verfahren recht-
lich zuldssig, weil auch in diesen Konstellationen das
Embryonenschutzgesetz aus den oben genannten Griin-
den nicht anwendbar ist und sonstige Verbote nicht vor-
handen sind. Daher diirften - die technische Machbar-
keit vorausgesetzt — gegenwirtig auch totipotente Zellen
erzeugt werden. Zwar wird solchen Entitdten gegenwir-
tig von der (noch) herrschenden Meinung auf verfas-
sungsrechtlichen Ebene schon mit dem Auftreten der
Totipotenz Rechtssubjektivitit zugesprochen, sodass
diese Entitdten an sich gegen eine Verletzung ihrer Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG und zum Schutz ihrer
korperlichen Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
einfachrechtlich geschiitzt werden miissten, damit der
Staat seinerseits ein Verstof3 gegen das verfassungsrecht-
lich verankerte Untermaflverbot vermeidet. Eine Aus-
dehnung der Vorschriften des Embryonenschutzgeset-
zes, die nur sexuell entstandene Totipotenzentititen
erfassen, im Wege der Analogie auch auf mittels Repro-
grammierung kiinstlich asexuell erzeugte Totipotenzen-
titaten ist aber ausgeschlossen, da es sich bei den Vor-
schriften des Embryonenschutzgesetzes um Nebenstraf-
recht handelt und strafrechtliche Vorschriften nach
Art. 103 Abs. 2 GG nicht zu Lasten eines Taters analog
angewendet werden diirfen.

3. Kiinstlich erzeugte Keimzellen

Die kiinstliche Erzeugung von Ei- und Samenzellen aus
reprogrammierten Stammzellen wird ebenfalls nicht
durch das Embryonenschutzgesetz erfasst,'”” weil das
Embryonenschutzgesetz das Vorliegen von FEi- und
Samenzellen als Keimzellen an einen im Embryonen-
schutzgesetz beschriebenen empirischen Vorgang kniipft,
der bei artifiziell erzeugten Keimzellen nicht vorliegt.
Nach § 8 Abs.3 ESchG zihlen Ei- und Samenzellen

selbst auch als Keimbahnzellen, wobei es sich nur dann

17 A.A.: Taupitz, in: Glinther/Taupitz/Kaiser: Embryonenschutz-
gesetz — Juristischer Kommentar mit medizinisch-naturwissen-
schaftlichen Einfiihrungen, 2. Aufl. 2014, § 8, Rn. 35 (beziiglich
Eizellen); Deutscher Ethikrat: Stammzellenforschung — Neue
Herausforderungen fiir das Klonverbot und den Umgang mit
artifiziell erzeugten Keimzellen? Ad-Hoc-Empfehlung. 15. Sep-
tember 2014, S. 5.



244

um Ei- und Samenzelle im Sinne des Embryonenschutz-
gesetzes handelt, wenn diese Keimzellen auch in dem
vom Embryonenschutzgesetz genannten Weg entstehen.
Demnach liegen Ei- und Samenzelle im Sinne des Emb-
ryonenschutzgesetzes nur vor, wenn sie in einer Zelllinie
von der befruchteten Eizelle ausgehend hervorgegangen
sind. Aus Korperzellen und auch aus iPS-Zellen abgelei-
tete zelluldre Entitdten, auch wenn sie die gleichen Eigen-
schaften haben wie natiirlich vorkommende Ei- und
Samenzellen, stammen jedoch gerade nicht in der vom
Embryonenschutzgesetze geforderten Zelllinie von der
befruchteten Eizelle ausgehend ab. Eine Ausdehnung der
Vorschriften des Embryonenschutzgesetzes auf kiinst-
lich erzeugte Keimzellen wiirde sich daher auch als ein
Verstof3 gegen das Analogieverbot darstellen.

V. Angewandte pharmazeutische Forschung

Bei Therapeutika auf Grundlage von iPS-Zellen handelt
es sich um Arzneimittel fiir neuartige Therapien
(ATMP)'® gemdf3 der unionalen ATMP-Verordnung."’
Fir die Gewinnung der zu reprogrammierenden Kor-
perzellen sind die Vorschriften des Arzneimittelgesetzes
(§20b AMG) und des Transplantationsgesetzes zu
beachten, da durch §1 Abs. 2 S. 1 TPG geregelt ist, dass
fir die Spende und Entnahme von menschlichen Gewe-
ben einschliefSlich einzelner Zellen zum Zwecke der
Ubertragung sowie fiir die Ubertragung der Gewebe
bzw. Zellen einschliefllich der Vorbereitung dieser Maf3-
nahmen das Transplantationsgesetz gilt. In zivilrechtli-
cher Hinsicht ist bei der Aufklarung § 630c Abs. 2 BGB
zu beachten, wobei in Bezug auf iPS-Therapeutika auf
das sachenrechtliche Problem des gesetzlichen Eigen-
tumsverlustes bei Ver- und/oder Umarbeitung nach
§ 950 BGB hingewiesen werden sollte,®® da bei der
Umwandlung von Kérperzellen zu iPS-Zellen im Rechts-
sinne eine neue Sache entsteht und somit der Zellspen-
der das Eigentum an seinen urspriinglich gespendeten
Zellen, moglicherweise gegen seinen Willen, verlieren
kann. Die praklinischen Studien zur Entwicklung neuer
iPS-Therapeutika miissen unter Einhaltung der gesetz-
lich normierten Grundsitze der Guten Laborpraxis
(GLP) durchgefiihrt werden (§ 19a Abs. 1 ChemG bzw.
Art. 6 Abs. 1 S. 1 VO 726/2004, Art. 8 Abs. RL 2001/83/EG
sowie Anhang I RL 2001/83/EG, Einfithrung und allge-
meine Grundlagen: 9.). Fiir klinische Studien mit ATMP
und damit auch fir iPS-basierte Therapeutika gelten

18 Akronym fiir: Advanced Therapy Medicinal Products.

19 S. dazu schon: Faltus, MedR 2008, 544, 547.

20 Wernscheid, Tissue Engineering — Rechtliche Grenzen und Vor-
aussetzungen, 2012, S. 197 ff. (mwN.).
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zundchst allgemein die rechtlich normierten GCP-
Grundsitze,”" zum anderen gemif$ Art. 4 Abs. 2 ATMP-
VO speziell auf die klinische Priifung von ATMP zuge-
schnittene Voraussetzungen. Zudem sind die Vorausset-
zungen zum Genehmigungserfordernis nach §$ 40 ff.
AMG zu beachten. Schliefilich ist die kiinstliche Erzeu-
gung von Ei- und Samenzellen aus iPS-Zellen aus den
gleichen Griinden wie im Forschungsbereich auch im
Therapiebereich nicht durch das Embryonenschutzge-
setz erfasst, sondern nur durch das Arzneimittelrecht, da
das Arzneimittelrecht nicht wie das Embryonenschutz-
gesetz auf die Art und Weise der Entstehung der Keim-
zellen abstellt, sondern nur auf die ,,Erscheinung” Keim-
zelle.

VI. Patentschutz der Forschungsergebnisse

1. iPS-Zellen

Rechtsfragen nach der Patentfihigkeit stammzellbezo-
gener Erfindungen waren schon Gegenstand zahlreicher
Patentstreitsachen. In Bezug auf den patentrechtlichen
Schutz von Erfindungen im Zusammenhang mit iPS-
Zellen spielen diese Entscheidungen jedoch keine, allen-
falls eine indirekte Rolle. Die bisherige Patentrechtspre-
chung hat in Bezug auf Stammzellen herausgearbeitet,
dass solche Erfindungen nicht patentierbar sind, die auf
die Verwendung totipotenter Zellen bzw. Zellmehrhei-
ten griinden, wobei sexuell und asexuell entstandene
Totipotenzentitaten gleich behandelt werden. Dies geht
darauf zurtick, dass innerhalb des Patentrechts totipo-
tente Zellen bzw. Zellmehrheiten als menschliche Emb-
ryonen und damit als schiitzenswerte Rechtssubjekte
gesehen werden, die in Ubereinstimmung mit den Wer-
tungen des unionalen und deutschen Patentrecht sowie
nach den Wertungen des Europdischen Patentiiberein-
kommens nicht fiir kommerzielle und/oder industrielle
Zwecke verwendet werden diirfen. Da iPS-Zellen und
die auf ihnen aufbauenden Techniken aber auf unpoten-
te Korperzellen, allenfalls auf lediglich pluripotente Zel-
len zuriickgreifen, sind Erfindungen in Bezug auf iPS-
Zellen grundsitzlich patentierbar, wenn dazu die allgemei-
nen Voraussetzungen fiir (biotechnologische) Erfindungen
nach §§ 1, 1a, 2 PatG bzw. Art. 52, 53 EPU vorliegen. Erfin-
dungen hinsichtlich von Keimzellen aus iPS-Zellen
konnten allenfalls dann patentrechtlich schiitzbar sein,
wenn ausgeschlossen ist, dass durch die Anwendung die-
ser kiinstlich erzeugten Keimzellen eine artifizielle Ver-

21 GCP = good clinical practice = Gute klinische Praxis, vgl. auch
16. Erwagungsgrund, Art. 4 Abs. 1 ATMP-VO.
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anderung der Keimbahn des Menschen verursacht wird
(Art. 53 EPU, Regel 28 lit. b) EPU-AO bzw. § 2 Abs. 2
Nr. 2 PatG).

2. Verfahren der kiinstlichen Erzeugung totipotenter
Zellen

Sofern sich die Verfahren der kiinstlichen Totipotenzre-
programmierung realisieren lassen, ist davon auszuge-
hen, dass die betreffenden Verfahren patentrechtlich
nicht geschiitzt werden kénnen. Das geht darauf zuriick,
dass im Patentrecht - im Unterschied zum Embryonen-
schutzgesetz — sowohl sexuell als auch asexuell erzeugte
humane Totipotenzentititen als menschliche Embryo-
nen gewertet werden, die weder industriell noch kom-
merziell verwendet werden diirfen. Da aber schon die
patentrechtliche Absicherung einer Erfindung auf den
kommerziellen Charakter der betreffenden Erfindung
deutet, sind Erfindungen, die sich auf Totipotenzentita-
ten beziehen, seien sie nattirlicherweise oder im Rahmen
der artifiziellen Stammzellenreprogrammierung ent-
standen, nicht patentierbar, da die betreffende Totipo-
tenzentitdt dadurch kommerzialisiert werden wiirde.

VII. Fazit und Ausblick

Die interdisziplindre Untersuchung zur Stammzellenre-
programmierung zeigt, dass die Stammzellenrepro-
grammierung nicht nur naturwissenschaftlich-medizi-
nisch gesehen ein Paradigmenwechsel ist, sondern auch
in rechtlicher Hinsicht grundlegend neue Fragen zum
Umgang mit Stammzellen und dem Umgang mit dem
Phénomen der Totipotenz erzeugt hat. Die Untersu-
chung zur rechtlichen Handhabung von iPS-Zellen hat
zudem erneut den Bedarf kenntlich gemacht, den
Rechtsrahmen zum Umgang mit Embryonen und
Stammzellen zu reformieren, da die bestehenden Rege-
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lungen in Embryonenschutz- und Stammzellgesetz nicht
mehr in der Lage sind, die schon heute bestehenden Fra-
gen von Wissenschaft und Patienten - auch im internati-
onalen Vergleich - addquat zu regulieren. Extrapoliert
man im Rahmen einer Technikfolgenbeurteilung die
moglichen kiinftigen Verfahren der Stammzellenfor-
schung und Stammzellenmedizin, dann wird der schon
heute bestehende Reformbedarf in Bezug auf den recht-
lichen Umgang mit Embryonen und Stammzellen umso
deutlicher. Es ist daher auch schon heute im Rahmen
einer proaktiven und evidenzbasierten Technikfolgen-
und Folgetechnikeinschédtzung angebracht, gegenwérti-
ge Technologien extrapolierend zu betrachten, um damit
bei der eventuellen Realisierung der zwar heute noch
nicht, aber moéglicherweise kiinftig verfiigbaren Folge-
techniken Handlungs- und Rechtssicherheit zu haben.
Dazu will die vorliegende Untersuchung auch beitragen.

Timo Faltus, Dipl.-Biol., Dipl.-Jur., hat Biologie und
Rechtswissenschaften an der Johann Wolfgang Goe-
the-Universitat in Frankfurt am Main studiert, war
anschlieend Stipendiat am Translationszentrum fiir
Regenerative Medizin der Universitat Leipzig und
wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof. Dr. iur. Winfried
Kluth an der Martin-Luther-Universitat Halle-Witten-
berg, wo er 2015 promoviert hat. Fiir seine Promotion
hat der Freundeskreis der Juristischen Fakultat der
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg Timo Fal-
tus den Preis fur die beste Promotion des Jahres 2015
verliehen.

Timo Faltus, Stammzellenreprogrammierung

- Der rechtliche Status und die rechtliche Handhabung
sowie die rechtssystematische Bedeutung reprogram-
mierter Stammzellen. 961 S., Baden-Baden 2016,
gebunden, Nomos Verlag, Band 22 der Schriftenreihe
,Recht, Ethik und Okonomie der Lebenswissenschaf-
ten”, 178,- Euro, ISBN 978-3-8487-3192-3.
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Max Brauner, Nora Lennartz, Jonas Wieschollek

und Alexandra Wiirgau

Der hohe Preis der Medizin?
Bericht der Podiumsdiskussion
am 30. Mai 2016

»Der hohe Preis der Medizin? Patentschutz in der Arz-
neimittelforschung® - zu einer Podiumsdiskussion zu
diesem Thema kam am 30. Mai 2016 an der Albert-Lud-
wigs-Universitat Freiburg ein Expertenplenum zusam-
men (aus Griinden der Lesbarkeit verwendet der Text
lediglich die ménnliche Form, meint allerdings jegliches
Gender). Eingeladen hatte die Fachschaft der rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt und die studentische Nichtre-
gierungsorganisation (NRO) Universities Allied for
Essential Medicines (UAEM). Im Rahmen ihrer Arbeit
bei UAEM setzen sich Studierende verschiedener Fach-
richtungen weltweit fiir einen gerechteren Zugang aller
Menschen zu den Ergebnissen offentlich finanzierter
biomedizinischer Forschung ein. Auflerdem pladieren
sie fiir einen stirkeren Forschungsfokus auf armutsasso-
ziierte und vernachléssigte Krankheiten.

I. Vorstellung der Vortragenden

Ein bis auf den letzten Platz und sogar die Stufen besetz-
ter Horsaal begriifite an diesem Montag vier Experten
aus unterschiedlichen Bereichen:

Herr Professor Dr. Haedicke studierte Jura, doziert
seit 2003 an der Universitit Freiburg, wurde 2005 zum
Professor ernannt und ist aktuell Inhaber des Lehrstuhls
fir Geistiges Eigentum. Gleichzeitig arbeitet er als Rich-
ter am Oberlandesgericht Diisseldorf, im auf Patentrecht
spezialisierten zweiten Zivilsenat. Auflerdem ist er Autor
des 2011 verdffentlichten Buches ,,Patente und Piraten®

Herr Dr. Immler studierte Biochemie und arbeitet
seit 1999 in verschiedenen Positionen bei der Bayer AG -
hier zuerst im Labor, anschlieflend in der Patent- und
Lizenzabteilung. Nach einer Weiterbildung zum europa-
ischen Patentanwalt arbeitet er nun als Leiter der Patent-
abteilung Pharma.

Frau Berner-Rodoreda studierte Ethnologie und Af-
rikawissenschaften und arbeitet seit mehr als 20 Jahren
in verschiedenen Positionen als Beraterin fiir das evan-
gelische Hilfswerk Brot fiir die Welt. Sie ist aufierdem
Vorstandsmitglied im Trégerverein des Aktionsbiindnis
gegen AIDS, Mitglied des Ecumenical Pharmaceutical
Network und der HIV-Strategiegruppe der Ecumenical
Advocacy Alliance.

Herr Professor Dr. Mertelsmann ist Arzt und Wis-
senschaftler mit langjahriger klinischer und wissen-
schaftlicher Erfahrung im Bereich der Hdmato-Onkolo-
gie und Stammzellforschung. Vor seiner Emeritierung
im Jahr 2012 war er zuletzt Professor und arztlicher Di-
rektor der Klinik fiir Innere Medizin I der Universitdt
Freiburg. Zusitzlich ist er Redakteur mehrerer traditio-
neller Fachzeitschriften, Griinder eines frei zugangli-
chen eJournals, eines Biotechnologieunternehmens und
des Comprehensive Cancer Center Freiburg und selbst
Anmelder mehrerer Patente.

Moderiert wurde die Diskussion von Max Brauner,
Mitglied der Berliner Lokalgruppe von UAEM und ehe-
maligem Vorstandsmitglied von UAEM Europe e.V.

II. Zusammenfassung der Input-Vortrige

Zu Beginn der Veranstaltung hielten alle vier Teilneh-
menden je einen kurzen Input-Vortrag. Herr Prof. Hae-
dicke erklarte zu Beginn einige Grundbegriffe des
Patentrechts und die dahinterstehende Rationale, also
die ,Stirkung des Innovationswettbewerbs durch
Beschrinkung des Immitationswettbewerbs.” Dadurch
entstehe ein Interessenkonflikt zwischen Erfinder, Mit-
bewerber und der Allgemeinheit. Der Erfinder habe ein
Interesse an moglichst umfangreichen Patentschutz, der
Mitbewerber hingegen an moglichst geringem Patent-
schutz, wihrend die Allgemeinheit eine ambivalente
Haltung einnehme. Sie fordere nidmlich einerseits Inno-
vationen, mdchte andererseits aber auch einen moglichst
glinstigen Zugang zu diesen erhalten. Der Ausgleich
zwischen diesen divergierenden Interessen sei Haupt-
zweck des Patentrechts und sorge immer wieder fiir
gesellschaftliche Debatten. Zum Ende seines Vortrags
veranschaulichte Prof. Haedicke die Thematik am Bei-
spiel der Tragodie der ,,Gemeindewiese®, wonach sowohl
zu geringer als auch zu umfassender Schutz von Res-
sourcen der Allgemeinheit schade.

Herr Dr. Immler begann seinen Vortrag mit einem
kurzen Uberblick iiber die Gliederung der Bayer AG, ihr
Selbstverstandnis als ,Erfinderunternehmen® und den
Ablauf der klinischen Entwicklungsphasen eines Medi-
kaments. Forschung und Entwicklung eines neuen
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Wirkstoffs wiirden nicht unbedingt eine Milliarde Euro
kosten, aber nur ein Bruchteil der Wirkstoftkandidaten
schaffe es tiberhaupt zur Marktreife. Daher miissten die
insgesamt anfallenden Forschungskosten durch einige
wenige Produkte refinanziert werden. Da pharmazeuti-
sche Innovationen wie Medikamente oder Diagnostika
so leicht zu kopieren seien, wiirden Patente einen wichti-
gen Grundpfeiler des Geschiftsmodells der pharmazeu-
tischen Industrie und gleichzeitig eine wichtige Informa-
tionsquelle iber den aktuellen Stand der Wissenschaft
darstellen. Auch Patentanmeldung und -management
seien aufwendig, da fiir jedes Land andere Gesetze gelten
und Patente in jedem Land einzeln angemeldet werden
miissten. Insgesamt, erkldrte Dr. Immler, seien Patente
als Schutz fiir technische Entwicklungen ein sehr erfolg-
reiches System.

Frau Berner-Rodoreda schilderte zu Beginn ihres
Beitrags anhand zweier Medikamente exemplarisch die
Probleme mit dem momentanen Patentsystem. In den
letzten Jahren habe es enorme Fortschritte in der HIV-
Behandlung gegeben, dies auch im globalen Stiden. Er-
reicht sei dieser Fortschritt aber nur durch Offentlich-
keitskampagnen und verstirkten Druck der Betroffenen
geworden, was die Moglichkeit zur Herstellung preis-
glinstiger Generika eroffnet habe. Solche Generika
konnten jedoch erst nach Ablauf des Patentschutzes pro-
duziert werden. Heute stiinden viele neuere HIV-Medi-
kamente weiterhin unter Patentschutz und seien somit
tiir viele Betroffene nicht verfiigbar, weil diese sich sie
nicht leisten konnten. Als zweites Beispiel fithrte sie So-
fosbuvir (Handelsname Sovaldi) an, ein Medikament zur
Behandlung von Hepatitis C. Preise fiir eine Behandlung
wiirden im internationalen Vergleich enorm schwanken,
von mehreren zehntausend bis zu einigen hundert Euro.
Wiederum sei dieses Medikament fiir viele Menschen
unerschwinglich - und dies, obwohl Hersteller und Pat-
entbesitzer Gilead den Wirkstoft nicht selbst entwickelt,
sondern fiir 11 Milliarden USDollar einem universitdren
SpinOft abgekauft und damit dann bereits innerhalb ei-
nes Jahres tiber 18 Milliarden USDollar Umsatz gemacht
habe. Als Beispiel fiir unterschiedliche nationale Strate-
gien im Umgang mit Patenten wihlte Frau Berner-Ro-
doreda zum einen Siidafrika, das ,,Paradies fiir Patente®
Dortige Gesetze erméglichten es, nahezu jede Erfindung
patentieren zu lassen, sodass viele Medikamente zu sehr
hohen Preisen verkauft wiirden. Als Gegenbeispiel nann-
te sie Indien, welches zwar bereits seit dem 19. Jahrhun-
dert ein Patentgesetz habe, dieses aber sehr streng ausle-
ge, sodass nur wirklich innovative Medikamente einen
Patentschutz zuerkannt bekdmen. Dies habe es Indien
ermoglicht, viele Medikamente zu giinstigen Preisen
herzustellen und damit sowohl die eigene Bevélkerung
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zu versorgen als auch eine starke pharmazeutische In-
dustrie aufzubauen.

Herr Prof. Mertelsmann vertrat in seinem kurzen
Vortrag vier Thesen. Erstens sei das Patentsystem in der
Vergangenheit erfolgreich darin gewesen, wissenschaft-
lichen Fortschritt zu fordern. Zweitens habe es in den
letzten Jahren eine gewaltige Anderung in der pharma-
zeutischen Landschaft gegeben. Die Preise neuer Medi-
kamente, besonders im Bereich der Onkologie, seien
durch die realen Kosten von Forschung und Entwick-
lung nicht mehr gerechtfertig. Ein zu grofer Teil des
Umsatzes der pharmazeutischen Industrie wiirde fur
Marketing aufgewendet werden. Drittens wiirden Origi-
nalhersteller, besonders auch nach Ablauf des Patent-
schutzes, iiber verschiedene Mafinahmen eine Monopo-
lisierung des Marktes herstellen, wodurch die preissen-
kende Wirkung des freien Marktes ausgehebelt werde.
Viertens ging er auf das sogenannte ,,Problem der letzten
Meile® ein, gemaf} dessen es nicht geniigt, Medikamente
theoretisch bezahlbar und verfiigbar zu machen, son-
dern auflerdem nétig ist, diese vor Ort unter teils sehr
schwierigen Bedingungen zum Betroffenen zu bringen.
Ein moglicher Losungsansatz sei der von Thomas Pogge
entwickelte Health Impact Fund. Dieser sieht vor, dass
der Nutzen neuer Medikamente erst evaluiert wird und
die Vergiitung dann entsprechend dem Nutzen héher
oder niedriger ausfllt.

II1. Diskussion

Zu Beginn der Diskussion wurde Prof. Haedicke vom
Moderator gebeten, auf die Geschichte von Patenten auf
pharmazeutische Produkte einzugehen. Hierzu meinte
dieser, dass lange Zeit nur Verfahren, nicht aber Erzeug-
nisse geschiitzt worden seien. Erst in neuerer Zeit habe
sich die Idee des Stoffschutzes durchsetzen kénnen.
Wichtige Fragen im Zusammenhang mit dem momenta-
nen absoluten Stoffschutz seien, ob dieser noch mit der
urspriinglich zu schiitzenden Leistung korreliert und ob
die Industrie auch mit weniger Schutz forschen konnte.
Frau Berner-Rodoreda wurde gebeten, naher auf das
TRIPS-Abkommen einzugehen. Das Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights (,, Ubereinkom-
men iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen
Eigentums’; kurz TRIPS) sei 1995 als Griindungsdokument der
Welthandelsorganisation (WTO) von allen ihren Mitgliedern
verabschiedet worden und schreibe Mindeststandards fiir
den Schutz von geistigen Eigentum vor, so Berner-Rodo-
reda. Allerdings sehe es auch flexible Instrumente vor,
die Staaten nutzen kénnten, um die Gesundheitsversor-
gung ihrer Bevolkerung nicht aufgrund geistiger Eigen-
tumsrechte einschranken zu miissen. Das wichtigste Ins-
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trument dieser Art seien sogenannte ,,Zwangslizenzen',
mit denen ein Staat fiir den eigenen Gebrauch ein Patent
zeitlich begrenzt aufler Kraft setzen kénne, um das Me-
dikament giinstiger herzustellen. Beispielsweise bemiih-
ten sich die USA wihrend der Anthrax-Gefahr 2001, das
Medikament Ciprofloxacin (Handelsname Ciprobay)
tiber eine solche Zwangslizenz herstellen zu lassen. Lob-
byarbeit von Seiten der pharmazeutischen Industrie und
ein verbessertes Angebot von Seiten des Herstellers hat-
ten die Ausstellung einer Zwangslizenz aber letztendlich
verhindert. Darauf erwiderte Dr. Immler, dass die Indus-
trie die Preise nicht mehr selbst festlege, sondern sie mit
Staaten und Versicherungen aushandle, wobei letzlich
der Wert fiir den Patienten und die Gesellschaft Maf3stab
fir die Preisgestaltung ist und sein sollte. Gut gefiihrte
Verhandlungen kénnten, was den Preis angeht, zu besse-
ren Ergebnissen fithren als Zwangslizenzen, ohne dabei
das Patentsystem zu unterminieren. Forschende Arznei-
mittelhersteller hétten auch kein Interesse an einer allzu
laxen Patentvergabe, sondern wiirden klare Regeln in
diesem Bereich ebenfalls begriifien, weil sie nicht nur als
Patentinhaber auftreten, sondern natiirlich auch von Pa-
tenten Dritter betroffen sein kénnen. Zuletzt ging er auf
den Vorwurf des sogenannten ,Evergreening® ein, wo-
mit die Praxis beschrieben wird, kleine Verdnderungen
an Medikamenten vorzunehmen, um ein neues Patent
auf dieses leicht verdnderte Préparat zu erhalten. Dies
bezeichnete er als Mythos, da der Schutz der Ursprungs-
innovation nicht verlangert werde. Prof. Mertelsmann
fithrte auf Bitten des Moderators aus, dass Erfindungen
von Wissenschaftlern sowohl in den USA als auch in
Deutschland den Universitaten gehoren und diese tiber
die Patentierung entscheiden. Allerdings sei die Frage
der Patentierung einer Erfindung nur ein Teilaspekt,
eine grofle Rolle spiele auch die Preisgestaltung. Hier
brauchte es verschiedene Modelle, um allen Seiten ge-
recht zu werden. Als letztes antwortete Dr. Immler auf
die Frage nach der Relevanz von universitiren Erfindun-
gen fir die Industrie, dass diese in der Tat wichtig seien
und industrielle Kooperationen mit 6ffentlichen For-
schungseinrichtungen zunehmen wiirden.

Die erste Frage aus dem Publikum richtete sich an
Dr. Immler. Die Zuhorerin wollte wissen, wie es um die
»second use“-Problematik stehe. Mit ,,second use® wird
der Versuch einiger Hersteller bezeichnet, bei Auswei-
tung der Indikation fiir ein Medikament nach bereits er-
teilter Zulassung ein erneutes Patent zu beantragen. Hie-
rauf erwiderte Dr. Immler, dass die Ausweitung auf eine
weitere Indikation sehr umfangreiche und teure Studien
no6tig mache und die Durchsetzbarkeit eines solchen Pa-
tents gleichzeitig sehr schwierig sei. Doch diese Erweite-
rungen kénnen fiir den Patienten sehr wertvoll sein, da
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das Medikament bereits als sicher bekannt ist. Prof. Ha-
edicke erginzte, dass Zweitpatente juristisch durchaus
durchsetzbar seien, dies aber von der Beurteilung der In-
novation abhédnge. Frau Berner-Rodoreda hingegen be-
zweifelte, dass Patente hier wirklich der Innovationsfor-
derung dienen, und sprach sogenannte ,,me too“-Prapa-
rate an. Viele neue Medikamente hitten keinen oder nur
sehr geringen Zusatznutzen im Vergleich zu bereits er-
hiltlichen Therapien und wiirden keine echten Innovati-
onen darstellen. Zur Unterstiitzung dieser These fithrte
sie an, dass das unabhangige franzosische Magazin Presc-
rire in den vergangen Jahren mehrfach seinen Preis fiir
innovative Medikamente — mangels wirklicher Innovati-
onen - nicht hitte vergeben kénnen. Dem hielt Prof.
Mertelsmann entgegen, dass ,,me too“-Préparate positiv
seien, da sie den Wettbewerb férdern und damit die
Preise senken wiirden.

Die Frage, ob der freie Markt fiir pharmazeutische
Produkte mit dem Grundrecht auf Gesundheit vereinbar
sei, beantwortete Prof. Mertelsmann dahingehend, dass
samtliche Moglichkeiten der Preissenkung ausprobiert
und evaluiert werden miissten. Dr. Immler meinte hier-
zu, dass diese Frage erst relevant werde, wenn mit dem
Ablauf des Patentschutzes ein freier Markt entstanden
sei. Allerdings wiirden auch dann die klassischen Markt-
gesetze nur sehr beschrinkt gelten. Damit beschrieb er
den Umstand, dass Patienten keine echten Kunden seien,
sondern pharmazeutische Unternehmen ihre Vertrige
vielmehr mit Regierungen, Versicherungen und Arzten
eingehen wiirden. Dadurch kénnten sich Marktkrifte
nur in sehr begrenztem Umfang entfalten. In Deutsch-
land sei vor allem der Wille der Solidargemeinschaft ent-
scheidend, aber in Lidndern, in denen Patienten selbst
bezahlen wiirden, miisse die Thematik anders betrachtet
werden.

Als néchstes erhielt Dr. Immler die Frage, ob die Ver-
gabe einer nichtexklusiven Lizenz, die die Generikapro-
duktion in Landern mit niedrigen und mittleren Ein-
kommen erlaubt, ein Grund sei, um eine Innovation ei-
ner Universitdt nicht weiter zu entwickeln. Hierauf ent-
gegnete er, dass sie das grundsitzlich nicht sei und es
auch bereits Kooperationen der Bill and Melinda Gates
Foundation und der Drugs for Neglected Diseases initiati-
ve (DNDi) gebe, die dhnliche Regelungen vorsahen. Al-
lerdings miissten sich solche Vereinbarungen natiirlich
immer auch fiir die Industrie lohnen.

Prof. Haedicke antwortete auf die Frage nach den
rechtlichen Méglichkeiten, die hohen Medikamenten-
preise einzuddmmen, dass fairen Preisverhandlungen
eine wichtige Rolle zukomme. Weiterhin spiele nach Ab-
lauf des Patentschutzes auch das Kartellrecht eine ent-
scheidende Rolle, das in diesem Sektor aber bislang nicht
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sehr stark sei. Hierzu erginzte Prof. Mertelsmann, dass
»me too*-Préparate fiir 50.000 Euro, wie sie durchaus
vorkdmen, nicht hinnehmbar seien. Dr. Immler sagte,
sogenannte ,reverse payments, also Zahlungen von
Originalherstellern an Generikahersteller, um diese von
der Herstellung eines Generikums abzuhalten, kdmen
heute kaum noch vor. Weiterhin sei die Gesellschaft auch
verantwortlich dafiir, dass Krankheiten im globalen Sii-
den stirker erforscht werden. Frau Berner-Rodoreda
stimmte dem zu und ergénzte, dass ein ,,Public Health“-
Ansatz in der Forschung eine zentrale Rolle einnehme.

IV. Abschlussstatements

Zum Schluss wurden die Teilnehmenden gebeten, in
einem kurzen Statement ein Fazit zu ziehen und auf die
Zukunft des Patentsystems einzugehen.

Prof. Haedicke fiihrte aus, dass Patente realistisch
einzuschitzen sein sollten. Sie stellten nur ein Teilaspekt
des Marktsystems dar. Daneben wiirde beispielsweise
das Kartellrecht eine wichtige Rolle spielen. Es sei nicht
moglich, das Patentsystem zu ersetzen. Dort, wo es aber
nicht addquat funktioniere, wie z.B. bei der Forschung
an vernachldssigten Krankheiten, miisse verstarkt of-
fentlich geforscht werden.

Auch Dr. Immler vertrat die Meinung, dass die Ab-
schaffung des Patentsystems nicht der richtige Weg sei.
Bei diesen Fragestellungen sei es sehr wichtig, alle Par-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2016), 247-250

teien einzubeziehen, einen offenen Dialog zu fithren und
kreative Losungen zu finden. Dazu zdhlten neue Anreiz-
mechanismen fiir Forschung und Entwicklung.

Frau Berner-Rodoreda hielt dagegen, dass das Pa-
tentsystem nicht das richtige System sei. Vielmehr brau-
che es neue Losungen, auch wenn auch hier noch nie-
mand ein Patentrezept gefunden habe. So habe sie auch
am Health Impact Fund Kritik auszusetzen. Generell sei
aber wichtig, dass Medikamentenpreise nicht von den
Unternehmen festgelegt werden diirfen.

Die modernen Krebsmedikamente wiren ohne Pa-
tente nie erfunden worden, meinte Prof. Mertelsmann.
Aber auch er sehe in verstarkter Kooperation den ent-
scheidenden Punkt. Rein offentliche Forschung und
Entwicklung, wie etwa tiblich in der DDR, seien nicht er-
folgreich. Gleichzeitig miisse der Staat gegen tiberhohte
Medikamentenpreisen vorgehen. Er zitierte einen Arti-
kel aus dem New England Journal of Medicine, demzufol-
ge frithere Bedenken iiber die pharmakologische Toxizi-
tat neuer Medikamente heute abgeldst seien — und zwar
durch Bedenken iiber ihre finanzielle Toxizitét.
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schaft an der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.



Hans Mohr

Wissenschaft und Ideologie'

Dogmatismus und Ideologie sind genau das Gegenteil
von Wissenschaft. Die traditionelle Feindschaft ist des-
halb berechtigt. Ideologien behandeln subjektive Uber-
zeugungen als objektive Daten. Die Ideologen nennen
demgemaf3 ihren >>Glauben<< hiufig >>Wahrheit<<.
Die Objektivierung subjektiver Uberzeugungen, die
>>Dogmenbildung<<, ist meist begleitet von einem
mehr oder minder militanten Fanatismus, der den
>>Ungldubigen<< vernichtet, sofern sich dieser nicht
>>bekehren<< laf3t. Die totalitdre und aggressive Ten-
denz der Ideologien ist verstandlich. Da sie ihre Aussa-
gen nicht iberzeugend beweisen koénnen, miissen sie
den Menschen zwingen, diese Aussagen zu glauben. Die
absolute intellektuelle Freiheit, eine entscheidende Vor-

1 Hans Mohr, Wissenschaft und menschliche Existenz, 1967, S. 49.

aussetzung der Wissenschaft, lehnen die Ideologien
demgemif} ab.- Die Entideologisierung der politischen
Beziehungen, eine dringende Notwendigkeit in der heu-
tigen Welt, kann wahrscheinlich nur mit Hilfe der Wis-
senschaft erfolgen. In der durch eine mehr oder minder
ausgeprigte Dogmenhorigkeit charakterisierten plura-
listischen Gesellschaft unserer Zeit scheint die Wissen-
schaft die einzige gemeinsame Kommunikationsbasis zu
sein. Die Sitze und Gesetze der Wissenschaft gelten in
China genauso wie bei uns, in Schweden genauso wie in
Spanien. Es wire fatal fiir unsere Zukunft, wenn die
Mehrzahl der Menschen die Struktur und die Bedeutung
der Wissenschaft nicht begreifen lernte, sondern im
Gestriipp der Ideologien verhaftet bliebe.
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