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I. Fragestellung1

In regelmäßigen Abständen veröfentlichen der Stif-

terverband und die Heinz Nixdorf Stitung das „Hoch-

schul-Barometer“. Ähnlich wie Wirtschatsforschungs-

institute das Geschätsklima messen, erfassen sie mit 

diesem Instrument die Lage und Entwicklung der Hoch-

schulen aus Sicht ihrer Leitungen. Das Ergebnis der Un-

tersuchung für das Jahr 2016 zeigt eine hohe Zufrieden-

heit, allerdings mit einer Ausnahme: „Stimmungsabfall 

an privaten Fachhochschulen“ müssen die Autoren ver-

melden. In diesem Sektor sank der Stimmungsindex von 

45,9 im Jahre 2011 auf 25,1 im Jahre 2016.2 Private Hoch-

schulen, so erfährt man auf der Suche nach den Ursachen 

für die Unzufriedenheit, fühlen sich in ihren Besonderhei-

ten als Alternative zu den staatlichen Hochschulen nicht 

unterstützt, sondern im Gegenteil zu einer allzu großen An-

gleichung an die Konkurrenz gedrängt. Sie beklagen ihre 

„zunehmende Regulierung“. Ein Ärgernis sei „die Einmi-

schung des Wissenschatsrates in Organisation, Führung 

und Personalpolitik privater Hochschulen im Rahmen der 

institutionellen Akkreditierung, der versuche, ihnen das öf-

fentliche Hochschulmodell (Corporate Governance) aufzu-

zwingen. Dass dieser Eingrif in Rechte der privaten Hoch-

schulen immer noch ohne gesetzliche Rechtsgrundlage ge-

schehe, sei verfassungsrechtlich bedenklich“.3

Im Folgenden geht es nicht um die empirische Frage, 

ob die Privathochschulen tatsächlich zu einer zu starken 

Anpassung gezwungen werden.4 Hierzu müsste die reale 

Entscheidungspraxis des Wissenschatsrates und ihre 

Implementierung untersucht werden.5 Vielmehr geht es 

auf einer normativen Ebene um den Begründungszu-

sammenhang, mit dem der Wissenschatsrat die Ge-

währleistung der Wissenschatsfreiheit zu einer zentra-

len Anforderung an die Leitungs- und Entscheidungs-

struktur der Privathochschulen erklärt und überprüt. 

Dieses Grundrecht ist in der Rechtsprechung für staatli-

che Hochschulen von einem individuellen Abwehrrecht 

gegen den Staat zu einem Recht auf wissenschatsad-

äquate Hochschulorganisation durch den Staat weiter-

entwickelt worden. Das BVerfG6 hat in der Gruppenuni-

versität der 1970er Jahre den Professoren einen aus-

schlaggebenden oder maßgebenden Einluss auf Ent-

scheidungen zugesprochen, die „unmittelbar Forschung 

oder Lehre betrefen“, und später in der „autonomen 

Hochschule“ den Einluss der Selbstverwaltungsgremien 

Lothar Zechlin

Institutionelle Akkreditierung von 

Privathochschulen und Wissenschatsfreiheit

1  Der Verfasser dankt Dr. Sigrun Nikel, Gütersloh, für anregende 
Diskussionen, die die Enttehung dieses Artikel vorangebraht 
haben.

2  Stiterverband für die Deutshe Wissenshat, Hohshul-Barome-
ter, Essen 2017, S. 13.

3  VPH Verband der Privaten Hohshulen, Ursahen für shlehte 
Stimmung bei den privaten Hohshulen, Pressemitteilung v. 
22.8.2017 https://www.presseportal.de/pm/78075/3714779 (abgeru-
fen am 16.1.2018).

4  helen, Privatwirtshatlihe Hohshulen. Wissenshatsmanage-
ment an der Shnitttelle von privater Trägershat und taatlih 
anerkanntem Hohshulbetrieb. In: Lemmens u.a. (Hrsg.), 
Wissenshatsmanagement, Bonn, Berlin 2017, S. 114 f. vertritt die 
hese „dass hinsihtlih der Funktion und Bedeutung des Wis-
senshatsmanagement in privaten und taatlihen Hohshulen 

von einer zunehmend konvergenten Entwiklung auszugehen“ sei 
(122). Das würde bedeuten, dass auh ganz ohne Zwang taatlihe 
Hohshulen Elemente des privatwirtshatlihen Managements 
und nihttaatlihe Hohshulen Elemente des tradierten Hoh-
shulsytems übernehmen.

5  Dazu liegt die Untersuhung von Fink/Mihel vor: Intitutionelle 
Akkreditierung durh den Wissenshatsrat. Eine empirishe 
Analyse der Bewertungpraxis von Gutahter/innen. In: Qualität 
der Wissenshat, H. 3 + 4, 2017, S. 74 f. Die Autorinnen kommen 
zu dem Ergebnis, dass der Prübereih „Leitungstruktur, Or-
ganisation und Verwaltung“ mit Abtand am meiten Aulagen, 
Empfehlungen und Anregungen auf sih zieht, und tellen die 
Frage, ob diese hohe Messlatte auh bei taatlihen Hohshulen 
angelegt wird.

6  BVerfGE 35, 79.
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7  BVerfGE 136, 338.
8  VerfGH BW, Urteil v. 14. 11. 2016 – 1 VB 16/15, juris.
9  Wissenshatsrat (2015 a), Leitfaden der Intitutionellen Akkredi-

tierung nihttaatliher Hohshulen (Drs. 4395-15 v. 30. 1.2015), 
Berlin 2015, S.28; zuvor shon ähnlih Wissenshatsrat (2005), 
Leitfaden der Intitutionellen Akkreditierung, in: Wissenshats-
rat, Empfehlungen und Stellungnahmen 2004, Band II, Köln, 
2005, S. 421 f., 435.

10  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9), S. 6, 10 f.; Wissenshatsrat (2015 
b), Leitfaden der Konzeptprüfung niht-taatliher Hohshulen 
in Gründung (Drs. 4396 - 15 v. 30.1. 2015), Berlin, S. 6, 10f.

11  VPH Verband der Privaten Hohshulen, Stellungnahme zum 
neuen Leitfaden des Wissenshatsrates der „Intitutionellen Ak-
kreditierung nihttaatliher Hohshulen“ vom 17. 11. 2015, http://
www.private-hohshulen.net/tellungnahmen-zu-hohshulge-
setzen-ua.html, S. 4 (abgerufen am 16.1.2018)

12  Lynen, Hohshulen und Hohshularten. In: Hartmer/Detmer 
(Hrsg.), Hohshulreht. Ein Handbuh für die Praxis, 3. Aul., 
Heidelberg 2017, S. 83 f., Rn. 12.

13  https://www.detatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellshatStaat/Bil-
dungForshungKultur/Hohshulen/Hohshulen.html (abgeru-
fen am 30.1.2018); vgl. auh helen 2017; Bushle/Haider, Private 
Hohshulen in Deutshland, Statitishes Bundesamt, WISTA, 
Het 1, 2016, S. 75 f.; Wissenshatsrat (2012), Private und kirh-
lihe Hohshulen aus Siht der Intitutionellen Akkreditierung , 
Köln 2012, S. 29 f.; Stiterverband für die Deutshe Wissenshat, 
Rolle und Zukunt privater Hohshulen in Deutshland, Essen 
2010.

14  Görish, Kommentierung von§ 72. In: Leuze/Epping, Hohshul-
gesetz Nordrhein-Wetfalen, Bielefeld: Gieseking, 7. Ergänzungs-
lieferung 2009, Rn. 9.

gegenüber den Leitungsorganen gestärkt.7 Diese organi-

sationale Dimension des Grundrechts ist in jüngster Zeit 

durch den Baden-Württembergischen Verfassungsge-

richtshof8 zu einer nahezu durchgängigen Professoren-

mehrheit für alle wichtigen Sach- und Personalentschei-

dungen, weit über „unmittelbar“ Forschung oder Lehre be-

trefende Angelegenheiten hinaus, weitergetrieben worden. 

Wenn der Wissenschatsrat nun auch bei den nichtstaatli-

chen Hochschulen prüt, ob die „Leitungsstruktur und Or-

ganisation…die grundgesetzlich garantierte Freiheit von 

Kunst, Wissenschat, Forschung und Lehre“ sicherstellen,9 

führt das aus Sicht der Privaten zu einer paradoxen Situati-

on. Sahen sie sich ursprünglich in der Rolle von Grund-

rechtsberechtigten, die ähnlich wie z.B. private Forschungs-

einrichtungen gegen den Staat geschützt sind, fanden sie 

sich plötzlich in der Rolle von Grundrechtsverplichteten 

wieder, die durch ihre Leitungs- und Entscheidungsorgani-

sation für die Wissenschatsfreiheit ihrer Professoren sor-

gen sollen. In diesem Zusammenhang geht es auch um die 

sog. Hochschulförmigkeit (dazu unten Zif. IV. 3). Mittels 

dieses Begrifs überprüt der Wissenschatsrat, ob einer pri-

vaten Bildungseinrichtung die Eigenschat als „Hochschu-

le“ zuerkannt werden kann.10 Auch das lehnen die Privaten 

als Versuch ab, „die für die staatlichen Hochschulen vorge-

sehenen Corporate-Governance-Strukturen […] unter 

dem Vorwand der Herstellung der sog. ‚Hochschulförmig-

keit‘“11 auf sie zu übertragen.

„Hochschulpolitische Brisanz hat das hema allemal“, 

wird in der Literatur festgehalten.12 Der folgende Beitrag 

geht deshalb der Frage nach, welche Bedeutung der Wis-

senschatsfreiheit für die institutionelle Akkreditierung von 

Privathochschulen zukommt.

II. Wachsender privater Sektor, wachsender Bedarf 

nach Qualitätssicherung

Der private Hochschulsektor wächst seit Ende 1990er 

Jahre stark an, und das mit steigender Dynamik. Nach 

Angaben des Statistischen Bundesamtes13 gab es im Stu-

dienjahr 2016/17 insgesamt 119 nichtstaatliche Hoch-

schulen, darunter 19 Universitäten und 92 Fachhoch-

schulen (ohne Verwaltungsfachhochschulen). An ihnen 

waren 211 569 Studierende eingeschrieben, davon 23 419 

an Universitäten und 184 982 an Fachhochschulen. Da-

mit hat sich die Zahl ihrer Studierenden gegenüber dem 

Jahr 2000 mit damals rund 45 000 Studierende beinahe 

verfünfacht. Auch ihr Anteil an der Gesamtzahl der 2,8 

Mio Studierenden in Deutschland ist in diesem Zeit-

raum von 2,8% auf 7,6 % stark angewachsen. Dieser 

Trend tritt noch deutlicher zutage, wenn man die Hoch-

schulen in kirchlicher Trägerschat herausrechnet, deren 

Studierendenzahlen relativ konstant geblieben sind.

Durch ihr rasantes Wachstum geraten die Privat-

hochschulen allerdings auch stärker in den Fokus der 

Öfentlichkeit, die sich insbesondere für die Qualität ih-

rer Angebote interessiert. Eltern wollen wissen, ob das 

Studium für ihre Kindern den erhoten Berufseinstieg 

ermöglicht, Arbeitgeber wollen sich auf die Kompeten-

zen der AbsolventInnen verlassen können und auch die 

Öfentlichkeit selbst will wissen, was von Doktorgraden 

oder Professorentiteln zu halten ist, die an privaten 

Hochschulen erworben wurden. Deshalb ist ihre staatli-

che Anerkennung für sie von zentraler Bedeutung. Wäh-

rend nämlich bei staatlichen Hochschulen das Vertrauen 

der Öfentlichkeit in ihre Qualität auf der Trägerschat 

des Staates und dem darin liegenden Garantieverspre-

chen beruht, fehlt ein solches Versprechen für die Priva-

ten. Es wird durch die staatliche Anerkennung als 

„Hochschule“ nachgeholt, allerdings nicht komplett. Die 

Rechtswirkungen einer solchen Anerkennung bestehen 

nicht in einer völligen „Gleichstellung mit den staatli-

chen Hochschulen“,14 sondern sind auf die Schnittstellen 

der Hochschule zu ihrer Umwelt, also Bereiche be-

schränkt, in denen ein legitimes Bedürfnis der „Kunden“ 

nach Sicherheit besteht. Prägnant kommt das in § 77 

Bayerisches Hochschulgesetz zum Ausdruck, wonach 
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15  Groß, Rehtswissenshatlihe Zugänge zur Hohshulforshung. 
In: die hohshule. journal für wissenshat und bildung, Het 
2, 20. Jahrgang, 2011, S. 91 f., 96 unter Verweis auf Steinkemper, 
Die verfassungsrehtlihe Stellung der Privathohshule und ihre 
taatlihe Förderung, Berlin: Dunker & Humblot 2002.

16  Lynen (Fn. 12), Rn. 10 S. 93.
17  Wissenshatsrat (2000), Empfehlungen zur Akkreditierung pri-

vater Hohshulen (Drs. 4419/00 v. 21.1.2000), Köln 2000, S. 30.
18  Wissenshatsrat 2001, Stellungnahme zur vorläuigen Akkredi-

tierung der International University Bremen (IUB) (Drs. 5068-01 
v. 16.11.2001), Berlin 2001.

19  Wissenshatsrat (2015a ) (Fn. 9), S. 6.
20  Wissenshatsrat (2009), Stellungnahme zur Zukunt der 

intitutionellen Akkreditierung nihttaatliher Hohshulen in 
Deutshland durh den Wissenshatsrat (Drs. 8925-09); dort 
indet sih auh der Kommissionsberiht.

21  Wissenshatsrat (2012), Private und kirhlihe Hohshulen aus 
Siht der Intitutionellen Akkreditierung, Köln 2012.

22  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9), 10.
23  Wissenshatsrat (2005) (Fn. 9), S. 427; Wissenshatsrat (2012) 

(Fn. 21), S. 125.

die Anerkennung der nichtstaatlichen Hochschule er-

möglicht, „Hochschulprüfungen abzunehmen, Hoch-

schulgrade zu verleihen und Zeugnisse zu erteilen; diese 

verleihen die gleichen Berechtigungen wie Hochschul-

prüfungen, Zeugnisse und Hochschulgrade gleicher Stu-

diengänge an staatlichen Hochschulen“. Nur für dieses 

sog. „Berechtigungswesen“ übernimmt der Staat eine 

Garantiefunktion, ein darüber hinausgehendes Ver-

sprechen gibt er nicht ab. Durch diese Beschränkung 

werden zwei Fliegen mit einer Klappe geschlagen: Das 

Vertrauen in die Qualität der von privaten Hochschulen 

verliehenen Berechtigungen wird durch ein staatliches 

Versprechen gestützt, und die Privaten können die An-

dersartigkeit ihre internen Strukturen und Prozesse ge-

genüber staatlichen Hochschulen beibehalten.

In diesem Krätefeld zwischen Staat, zivilgesellschat-

lichen Akteuren und Markt besteht eine „schwierige 

Kollisionslage“15 oder ein „Konliktpotential“,16 das sich 

mit dem raschen Wachstum des privaten Sektors noch 

erhöht. Die Ministerialverwaltung trägt deshalb mit den 

Anerkennungsverfahren eine hohe Verantwortung, der 

nachzukommen ohne zusätzliche Expertise immer 

schwieriger wurde. Auf diese Weise kam der Wissenschats-

rat ins Spiel. Er verabschiedete im Jahr 2000 „Empfehlun-

gen zur Akkreditierung privater Hochschulen“, in denen er 

sich zugleich bereiterklärte, diese Verfahren auch selbst 

durchzuführen.17 Nachdem er ein Jahr später mit der Inter-

national University Bremen erstmals eine Hochschule ak-

kreditiert hatte,18 ist auch bei ihm ein rasantes Wachstum 

festzustellen. Bis Anfang 2015 hat er 125 Akkreditierungs-

verfahren durchgeführt,19 über deren Ablauf und Anforde-

rungen er in seinem „Leitfaden der Institutionellen Akkre-

ditierung“ informiert. Die erste Fassung aus dem Jahr 2004 

wurde 2006 geringfügig und 2010 und 2015 jeweils grund-

legend überarbeitet. Die dafür maßgeblichen Überlegun-

gen sind in einer „Stellungnahme“20 aus dem Jahr 2009 zu 

einem äußerst kritischen Abschlussbericht einer internatio-

nalen Evaluationskommission sowie einer umfassenden 

Bestandsaufnahme21 aus dem Jahr 2012 veröfentlicht.

Akkreditierung durch den Wissenschatsrat und 

staatliche Anerkennung hängen also eng zusammen. 

Faktisch wird ohne Akkreditierung keine Anerkennung 

ausgesprochen, in einigen Bundesländern ist das sogar 

durch Gesetz so vorgeschrieben. Unsere Untersuchung 

wird sich deshalb mit der Akkreditierung (Zif. 3.), der An-

erkennung (Zif. 4.) und der Rolle des Wissenschatsrates 

zwischen diesen beiden Seiten (Zif. 5.) beschätigen.

III. Akkreditierung, Wissenschatsfreiheit und Quali-

tät

1. Was ist Akkreditierung?

Akkreditierung ist eine Verfahrensweise der Quali-

tätssicherung. Anders als Qualitätsmanagement, das 

durch Lernen und Entwicklung innerhalb der Organisa-

tion auf die Herstellung von Qualität abzielt, z.B. durch 

sog. Audits, ist sie auf die externe Feststellung von Quali-

tät gerichtet. Ihre Funktion besteht in der Legitimations-

beschafung in Wirtschat, Politik und Gesellschat. Die 

Anspruchsgruppen in der Umwelt einer Organisation, 

im Falle einer Hochschule also hauptsächlich Studien-

platzbewerber und Arbeitgeber als potentielle „Nutzer“, 

sollen auf die Qualität der ihnen angebotenen Leistun-

gen vertrauen, an sie „glauben“ können (lat. „adcrede-

re“). Ursprünglich sind Akkreditierungen als Instru-

mente des Verbraucherschutzes bei der Produktzulas-

sung von Waren oder Dienstleistungen entstanden. Sie 

knüpfen an das Konzept der internen „Qualitätskontrol-

le“ an, mit dem in den 1950er und 60er Jahren in der In-

dustrie das Endprodukt vor Verlassen des Werkes auf 

festgelegte Standards überprüt wurde. Als extern ver-

antworteter Überprüfung wird ihnen aber eher geglaubt 

als den internen Kontrolleuren. Zudem haben sie den 

Vorteil, dass sie die Endkontrolle des Produkts um eine 

präventive Kontrolle schon des Herstellungsprozesses 

erweitern, damit Produkte, die die Standards verfehlen, 

gar nicht erst erzeugt werden.

Die „zentrale Frage“,22 um die es dem Wissenschats-

rat mit der Akkreditierung geht, lautet deshalb, ob eine 

nichtstaatliche Hochschule „in der Lage ist, Leistungen 

in Lehre und Forschung zu erbringen, die anerkannten 

wissenschatlichen Maßstäben entsprechen“.23 Die Be-

tonung liegt auf den Worten „in der Lage ist“. Akkredi-

tiert werden nicht die Leistungen selbst, sondern das 
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24  Shneider, Arbeitsgruppenberiht. In: Hohshulrektorenkonfe-
renz (Hrsg.), Qualität an Hohshulen, Beiträge zur Hohshul-
politik 1/1999, Bonn 1999, S. 79 f., 80.

25  Clark /Neave, Encyclopedia of Higher Education, Volume 3, Ana-
lytical Perpetives, Oxford, New York, Seoul, Tokyo 1992, S. 1313.

26  Wissenshatsrat (2000) (Fn. 17), S. 5.
27  Auf diesen Untershied weit Mager, Verfassungsrehtlihe 

Rahmenbedingungen der Akkreditierung von Studiengängen, in: 

Ordnung der Wissenshat (4) 2017, S. 237 f., S. 239 r. Sp. hin.
28  Vgl. insgesamt zu dem Qualitätsbegrif U. Shmidt, Wie wird 

Qualität deiniert? In: Winde (Hrsg.), Von der Qualitätsmessung 
zum Qualitätsmanagement, Edition Stiterverband: Essen 2010, 
S. 10 f.; Zollondz, Grundlagen Qualitätsmanagement, 2. Aul., 
Münhen, Wien 2006, S. 155 f.; Harvey/ Knight, Transforming 
Higher Education, Bukingham, Britol 1996, S. 1-23.

System der Leistungserstellung mit seinen Rahmenbe-

dingungen. Es geht um die „saubere Küche, nicht das 

Menü, das dort gekocht wird“, wie auf einer HRK-Ta-

gung des Projekts Qualitätssicherung formuliert wur-

de.24 Überträgt man die Managementlogik von Input – 

Prozess – Output auf Hochschulen, gehören zu diesen 

Rahmenbedingungen die Zugangsvoraussetzungen der 

Studienbewerber, die personellen und monetären Res-

sourcen (insbes. Lehrkörpermitglieder, Budget), die in-

ternen Strukturen und die Prozesse (Lehre, Forschung 

und Verwaltung bzw. Management). Am Ende der Ak-

kreditierung steht eine abschließende Ja/Nein-Entschei-

dung zu der Frage, ob die Hochschule „in der Lage ist“ 

oder nicht. Als Beurteilungsmaßstab dienen dabei sog. 

Mindeststandards. Das hören Vertreter der Akkreditie-

rungsagenturen zwar nicht gerne, gilt aber auch für den 

Hochschulbereich. Die 1992 erschienene „Encyclopedia 

of Higher Education“ deiniert Akkreditierung als „pro-

cess of quality control and assurance in higher educa-

tion, whereby…an institution or its programs are recog-

nized as meeting minimum acceptable standards“.25 

Auch hier besteht Übereinstimmung mit dem Wissen-

schatsrat. Gleich in seiner ersten Positionsbestimmung 

erläutert er „Zum Begrif ‚Akkreditierung‘“, diese beste-

he „in der positiven oder negativen Entscheidung über 

die Erfüllung von Mindeststandards für die Einrichtung 

[…] einer Hochschule“.26

So wird auch der Zusammenhang zwischen Ak-

kreditierung und staatlicher Anerkennung deutlicher. 

Die Rechtswirkungen der Anerkennung sind nach au-

ßen gerichtet, sie beziehen sich auf die den „Kunden“ 

angebotenen Leistungen, der Blick der Akkreditie-

rung ist nach innen gerichtet, er bezieht sich auf die 

für die Leistungserstellung notwendigen institutionel-

len Bedingungen.

2. Freiheit lässt sich nicht akkreditieren

Damit entsteht allerdings ein Problem. Bei Akkredi-

tierungen geht es um Qualität, bei der Wissenschatsfrei-

heit hingegen um Freiheit.27 Wissenschatsfreiheit kann 

zwar zu der Erzeugung von Qualität beitragen, das muss 

aber nicht der Fall sein. Es kann auch ohne Wissen-

schatsfreiheit gute und trotz Wissenschatsfreiheit 

schlechte Lehrveranstaltungen, Prüfungen und Absol-

ventInnen geben. Der Zusammenhang ist kontingent. 

Vor allem aber gilt: Wissenschatsfreiheit zielt nicht auf 

die Qualität von Leistungen ab, das ist bestenfalls ihre 

Nebenfolge. Sie ist nicht Mittel zum Zweck, sondern ein 

Wert, der aus sich selbst heraus legitimiert ist und auch 

in Situationen geschützt werden muss, in denen er sich 

nicht als funktional für die Leistungsproduktion erweist.

Umgekehrt ist „Qualität“, jedenfalls in der Welt der 

externen Qualitätssicherung, in der wir uns mit dem In-

strument der Akkreditierung bewegen, ein zweckratio-

naler, kein wertrationaler Begrif. Sie wird als Teil eines 

Planungsprozesses, der von den angestrebten Ergebnis-

sen her auf die hierfür erforderlichen Bedingungen zu-

rückrechnet, rein funktionalistisch als „Fitness for Pur-

pose“ verstanden. In der Abfolge von Input – Prozess – 

Output müssen die Leistungen der einen Stufe gut genug 

sein („Mindestanforderungen“), damit die Anforderun-

gen der nächsten Stufe erfüllt werden können.28 Die 

Qualifikation des Lehrkörpers muss z.B. gut genug 

sein, damit Studierende die Ziele des Studiums errei-

chen können. Auch wenn in dieser Planung Freiräu-

me für eigenverantwortliches Handeln vorgesehen 

sind (und in Hochschulen als Professionsorganisatio-

nen vorgesehen sein müssen), handelt sich um „von 

oben“ gemanagte Partizipation, die aus funktionalen 

Gründen für zweckmäßig erachtet wird. Freiheit hin-

gegen ist ein widerborstiges Element, das „von unten“ 

erkämpft und behauptet werden muss. Sie ist nicht 

Bestandteil funktionalistisch durchgestylter Manage-

mentkonzepte.

Akkreditierung ist ein zweckrationales, kein wertra-

tionales Verfahren. Wissenschatsfreiheit ist deshalb 

nicht akkreditierungsfähig.

IV. Staatliche Anerkennung, Wissenschatsfreiheit 

und Partizipation

Wenn die Wissenschatsfreiheit in der Logik der 

Qualitätssicherung keinen Platz hat, wie ist sie dann dort 

hineingekommen? Vielleicht lässt sich eine Antwort in 

den Bestimmungen über die staatliche Anerkennung 

inden, mit der die institutionelle Akkreditierung funkti-

onal verbunden ist? Ein näherer Blick darauf ofenbart 

eine aufschlussreiche Entwicklung.
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1. Die gesetzliche Entwicklung

Das immer noch vorherrschende Grundverständnis 

von den Voraussetzungen und Folgen der staatlichen 

Anerkennung indet sich schon in § 70 Hochschulrah-

mengesetz aus dem Jahr 1976. Neben den oben (Zif. II) 

beschriebenen Rechtswirkungen listet diese Bestim-

mung fünf Voraussetzungen für die Anerkennung auf. 

Die ersten vier beziehen sich auf die Ziele des Studiums 

(in der Akkreditierungslogik das „purpose“), die Min-

destgröße der Einrichtung, die Zulassungsvoraussetzun-

gen für die Studienbewerber und die Einstellungsvor-

aussetzungen für den Lehrkörper. Für unsere Zwecke ist 

die fünte Bedingung interessant. Sie fordert, dass „die 

Angehörigen der Einrichtung an der Gestaltung des Stu-

diums in sinngemäßer Anwendung der für staatliche 

Hochschulen geltenden Grundsätze mitwirken“. Der 

starke Einluss der Professoren, den die Verfassungs-

rechtsprechung aus der Interpretation der Wissen-

schatsfreiheit als Organisationsrecht entnimmt, ist diese 

Voraussetzung nicht. Anders als „maßgebender“ oder 

„ausschlaggebender“ Einluss besteht sie nur in einer 

„Mitwirkung“, ist begrenzt auf die „Gestaltung des Studi-

ums“ und kommt nur „sinngemäß“ zur Anwendung. 

Vor allem aber: Mitwirkung ist nicht Ausübung von 

Freiheit, sondern durch ein kluges Management einge-

räumte Partizipation.

Bei diesen Anforderungen bleibt es in den folgenden 

Jahrzehnten im Wesentlichen auch in den Landeshoch-

schulgesetzen. Zusätzliche Anforderungen entstehen 

nur vereinzelt. In den letzten Jahren gehen jedoch die 

Bundesländer NRW, Baden-Württemberg, Berlin und 

Brandenburg darüber hinaus, indem sie die Wissen-

schatsfreiheit zusätzlich und prominent an die Spitze 

der Anerkennungsvoraussetzungen setzen. Das nord-

rhein-westfälische „Hochschulzukuntsgesetz“ aus dem 

Jahr 2014 (das dritte Hochschulgesetz in NRW innerhalb 

von 10 Jahren) verlangt z. B. in § 72 Abs. 2 Zif. 1 neu, dass 

„in der Hochschule die Freiheit von Wissenschat, For-

schung und Lehre sowie der Kunst sichergestellt ist“. In 

ähnlicher Weise verlangt das Baden-Württembergische 

Hochschulgesetz seit 2014, dass „die innere Wissen-

schatsfreiheit hinreichend gesichert ist; insbesondere 

muss die akademische Selbstverwaltung maßgeblichen 

Einluss auf die Bestellung und Abberufung der Hoch-

schulleitung besitzen, und im akademischen Kernbe-

reich muss eine autonome Entscheidungsbildung durch 

die akademischen Gremien gewährleistet sein“ (§ 70 

Abs. 2 Zif. 7). Mit derselben Richtung, wenn auch dife-

renzierter, verlangen das Berliner Hochschulgesetz aus 

dem Jahr 2011 (§ 123 Abs. 2 Zif. 1) und – beinahe wort-

gleich – das Brandenburgische Hochschulgesetz aus 

dem Jahr 2014 (§ 83 Abs. 2 Zif. 1), dass in der Einrich-

tung „die Freiheit der Kunst und Wissenschat, der For-

schung und Lehre im Rahmen des Zwecks und der wirt-

schatlichen Interessen des Trägers gewährleistet ist“.

Interessant an diesem Befund ist, dass der Wissen-

schatsrat seine Akkreditierungskriterien nur partiell an 

den Landeshochschulgesetzen ausrichtet. Die Mehrzahl 

der Gesetze enthält keinen Verweis auf die Wissen-

schatsfreiheit als Voraussetzung für die staatliche Aner-

kennung. Diese Diskrepanz wird spätestens dann prob-

lematisch, wenn – wie in dem hüringischen Hoch-

schulgesetz – die Akkreditierung explizit „durch den 

Wissenschatsrat“ vorgeschrieben ist und auf diese Wei-

se die Wissenschatsfreiheit auch ohne gesetzliche 

Grundlage implizit zu einer Anerkennungsvorausset-

zung wird. Explizit verweisen lediglich die vier Lan-

deshochschulgesetze in NRW, Baden-Württemberg, 

Berlin und Brandenburg auf die Wissenschatsfreiheit. 

Sie sind allerdings erst in den Jahren 2011 und 2014 in 

Krat getreten, also nachdem der Wissenschatsrat die 

Freiheit der Lehre und Forschung im Jahr 2000 zur Vor-

aussetzung der Akkreditierung erklärt und im Jahr 2004 

als Prükriterium für die Leitungsstruktur aufgelistet hat. 

Die gesetzliche Anerkennung ist zwar Bezugspunkt der 

Akkreditierung, insofern richtet sich der Wissenschats-

rat an den Gesetzen aus. Ofenbar richten sich aber auch 

vermehrt Gesetze an dem Wissenschatsrat aus, der 

dann zwei Rollen zugleich einnimmt: Er ist einerseits 

Agentur, die die Anerkennungsentscheidungen der Mi-

nisterialverwaltung vorbereitet, die dabei ihrerseits an 

die Hochschulgesetze gebunden ist, und er ist anderer-

seits politischer Akteur, der mit dazu beiträgt, dass die 

Hochschulgesetze sich ändern. Er ist Agent und Prinzi-

pal zugleich.

2. Freiheit oder Partizipation?

Aber entsteht überhaupt eine Grundrechtsbindung 

für Privathochschulen, wenn sie, wie in dem Fall der vier 

Landeshochschulgesetze, durch ein einfaches Gesetz auf 

die Gewährleistung der Wissenschatsfreiheit verplich-

tet werden? Ob, für wen und mit welcher Reichweite ei-

nem Grundrecht Geltungskrat zukommt, hängt aus-

schließlich von der Verfassung selbst und nicht dem ein-

fachen Gesetz ab. Entweder beschreibt das Gesetz also 

rein deklaratorisch eine Grundrechtslage, die ohnehin 

schon besteht (dazu müsste der Wissenschatsfreiheit 

Drittwirkung zukommen, IV. 2. a)), oder es schat einen 
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29  Vgl. nur die Akkreditierungsentsheidung des BVerfG – 1 BvL 
8/10 – E 141, juris Rn. 48; Kläger des Ausgangsverfahrens war der 
Träger einer in Hamm ansässigen privaten, taatlih anerkannten 
Fahhohshule.

30  Lorenz, Privathohshulen. In: Ch. Flämig u.a. (Hrsg.), Handbuh 
des Wissenshatsrehts, Band 1, 2. Aul., Berlin, Heidelberg 1996, 
S. 1157 f., S. 1167 („Beleihung mit hoheitliher Gewalt allenfalls 
für das Prüfungs- und Berehtigungswesen“), 1172 (dort mit dem 
Gedanken der Inkorporierung begründet: „niht etwa eine Belei-
hung“); Steinkemper (Fn. 15), S. 124; ofener Lynen (Fn. 12), Rn. 38 
(„Dieses hema it – soweit ersihtlih – noh niht ershöpfend 
behandelt“); vgl. auh den Beshluss des Hess. VGH v. 13.1.2016 
WissR 2016 (49) 79 f.

31 Fehling, Art. 5 Abs. 3 (Wissenshatsfreiheit). In: Bonner Kom-
mentar, Loseblattausgabe 2004, Rn. 53; Lorenz (Fn. 30), S. 1171.

32  Löwer, Art. 16. In: Löwer/Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur 
Verfassung des Landes Nordrhein-Wetfalen, Stuttgart u.a. 2002, 
Rn. 25; Penßel, Nihttaatlihe Hohshulen. In: Geis (Hg), Hoh-
shulreht im Freitaat Bayern, 2. Aul. 2017, S. 573 f., Rn. 49.

33  Lorenz (Fn. 30), S. 1171.
34  BVerfGE 7, 198 f.).
35  Fehling (Fn. 31), Rn. 54, 246, 261.
36  Fehling (Fn. 31), Rn. 53, 131; Steinkemper (Fn. 15), S. 128 f.
37  Löwer, Freiheit wissenshatliher Forshung und Lehre. In: Mer-

tens/Papier (Hrsg.), Handbuh der Grundrehte in Deutshland 
und Europa, Band IV, Heidelberg 2011, S. 699 f., Rn. 21 S. 722.

38  Fehling (Fn. 31), Rn. 54; Britz, Art. 5 Abs. III (Wissenshat).In: 
H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aulage, 
Tübingen 2013, priht davon, dass „faktish“ eine mittelbare 
Drittwirkung erzeugt werde (Rn. 62); ebenso Krausnik, Staat und 
Hohshule im Gewährleitungstaat, Tübingen 2012, S. 352.

39  Britz (Fn. 38), Rn. 62.
40  Löwer (Fn. 37), Rn. 21 S. 722.
41  Ähnlih Dreier, (2013), Vorbemerkungen vor Art. 1 GG. In: Ders. 

(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aulage, Tübingen 
2013, Rn. 100 für den vergleihbaren Fall der Antidiskriminie-
rungsgesetzgebung, den er als „prekär“ bezeihnet.

neuen Rechtszustand, der jedoch unterhalb der Grund-

rechtsebene bleibt (b)).

a) Keine Drittwirkung der Wissenschatsfreiheit

Privathochschulen sind Träger des Grundrechts der 

Wissenschatsfreiheit.29 Sie werden hierdurch gegenüber 

dem Staat nicht verplichtet, sondern geschützt. Etwas 

anderes ergibt sich nur, wenn man annimmt, dass sie 

durch die staatliche Anerkennung mit der Ausübung ho-

heitlicher Befugnisse beliehen oder jedenfalls so in das 

öfentlich verantwortete Hochschulwesen inkorporiert 

werden, dass sie selber in eine staatsähnliche Position ge-

raten. Dann wären sie wie der Staat durch Grundrechte 

gebunden. Dieser Rollenwechsel träte aber nicht allge-

mein für die Hochschule ein, sondern wäre auf die Leis-

tungen beschränkt, die der Staat durch seine Anerken-

nung beglaubigt, also das Prüfungs- und Berechtigungs-

wesen.30 Weisungen der Geschätsführung in diesem Be-

reich, z.B. zu „richtigen“ oder „falschen“ Lehrmeinungen 

oder Prüfungsfragen, wären unzulässige Eingrife in die 

Wissenschatsfreiheit der betrofenen Wissenschatler, 

die diese abwehren könnten. Organisationale Auswir-

kungen auf die „Leitungs- und Entscheidungsstruktur“ 

insgesamt gingen hiervon aber nicht aus.

Außerhalb dieses hoheitlich strukturierten Bereichs 

bestimmen sich die Plichten der Privathochschule ge-

genüber ihren Wissenschatlern nicht durch Grundrech-

te, sondern den Arbeitsvertrag, den sie mit ihnen ge-

schlossen haben.31 Es gilt der Grundsatz der Privatauto-

nomie, mittels der zwei rechtlich gleiche Rechtssubjekte 

die Vertragsinhalte frei aushandeln. Einer Bindung 

durch die Wissenschatsfreiheit unterliegen sie dabei 

nicht.32 Auch eine mittelbare Drittwirkung, die sich aus 

dem Charakter der Grundrechte als „objektiver Wert-

ordnung“ ergeben kann, liegt nicht vor.33 Sie wird nur 

für Fallkonstellationen erzeugt, bei denen ofene Wer-

tungsbegrife wie z.B. die „Sittenwidrigkeit“ der Schädi-

gung in dem grundlegenden Lüth-Urteil34 ausgelegt 

werden oder andere Besonderheiten vorliegen, die hier 

nicht gegeben sind.

b) „Beleihung mit Freiheit“

Teile der Literatur sind gleichwohl von dem Bemü-

hen geprägt, die Wissenschatsfreiheit in dem Privat-

hochschulbereich zur Geltung zu bringen, wenn auch 

unterhalb der Ebene einer mittelbaren Drittwirkung. 

Solche Versuche lassen sich mit dem schönen Begrif der 

„verkürzten Drittwirkung“35 charakterisieren. Dabei 

wird z.T. eine sozialstaatsähnliche Gewährleistungsver-

antwortung betont, die dem Staat als Kulturstaat für die 

Wissenschatsfreiheit der Wissenschatler obliege und 

der er in seiner Anerkennungspraxis nachkommen müs-

se,36 z.T. wird auch mit dem Charakter der Wissenschat 

selbst argumentiert. Wenn nämlich mit der Anerken-

nung der Hochschule die Wissenschatlichkeit ihrer Ab-

schlüsse bestätigt werde, müsse sie der Eigengesetzlich-

keit der Wissenschat Raum geben, und dazu gehöre die 

Wissenschatsfreiheit der bei ihr tätigen Wissenschat-

ler.37 Systemische Eigengesetzlichkeit und personal be-

gründete Wissenschatsfreiheit sind aber nicht identisch. 

Schließlich wird argumentiert, dass die Hochschule sich 

selber nur auf die Wissenschatsfreiheit berufen könne, 

wenn sie auch ihren Beschätigten diese Freiheit „ge-

währe“.38 Aus all diesen Konstruktionen ergibt sich aber 

„kein eigenes (Grund)recht“39 der Wissenschatler ge-

genüber der Hochschule. „Wenn man eine paradoxe For-

mulierung wählen wollte“ so schreibt Löwer,40 „könnte 

man sagen, es handele sich um einen Fall der ‚Beleihung 

mit Freiheit‘“.

Ein Hochschulgesetz schat also lediglich eine ein-

fachgesetzliche Befugnisnorm für die Ministerialverwal-

tung,41 der bei ihrer Anerkennungsentscheidung eine 
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42  „Governance“ wird so zu einer Frage auh subjektiver Füh-
rungskompetenzen, niht nur objektiver Strukturen (vgl. dazu 
Zehlin, Governance als Führungshandeln. In: Truniger, L. 
[Hrsg., Führen in Hohshulen. Anregungen und Relexionen aus 
Wissenshat und Praxis, Wiesbaden 2017, S. 33 f.), entsheidend 
it das Zusammenpiel der beiden Seiten. Dabei könnte ein an 
sytemishen Grundsätzen ausgerihtetes Führungsvertändnis 
(dazu Wimmer, Die neuere Sytemtheorie und ihre Implikationen 
für das Vertändnis von Organisation, Führung und Manage-
ment. In: Rüegg-Sturm/Bieger [Hrsg.], Unternehmerishes 
Management. Herausforderungen und Perpektiven, Bern 2012, 
S. 7 f.) die Eigengesetzlihkeit der Wissenshat im Abgleih mit 
den anderen Anforderungen an die Hohshule mögliherweise 
besser zum Tragen bringen als die Leitungs- und Entsheidungs-
trukturen, die von der Rehtprehung für die taatlihen 
Hohshulen erfordert werden. Der Wissenshatsrat (Fn. 13, S. 
74) priht den Untershied der beiden Governancevertändnisse 
an, folgt aber dem Strukturvertändnis.

43  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9) und 20155 b (Fn. 10), S. 10 f.
44  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9) und 2015 b (Fn. 10), S. 10.
45  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9) und 2010 b (Fn. 10), S. 28.
46  Dallinger, Kommentierung des § 70. In: Dallinger/Bode/Dellian, 

Hohshulrahmengesetz. Kommentar, Tübingen 1978, Rn. 7.

47  Görish (Fn. 14), Rn. 3 und 4; vgl. auh Lorenz (Fn. 30), S. 1158 f.; 
Löwer (Fn. 32) Rn. 23 weit auf „eine Beshreibung des Wesens-
gehalts eines materiellen Hohshulbegrifs“ durh das OVG 
Rheinland-Pfalz aus dem Jahr 1963 hin, die „in Übereintimmung 
mit der gewahsenen Tradition“ teht.

48  BVerfGE 37, 314 f., 321; im Hinblik auf die Selbtverwaltungs-
garantie weit Löwer (Fn. 32), Rn. 25 darauf hin, dass sie nur für 
die „vom Land errihteten und getragenen Einrihtungen“ gilt 
und aus Art 5 III GG nihts anderes folgt, „da die Vorshrit keine 
Bindung für private Rehtssubjekte erzeugt“; so auh ausführlih 
Penßel (Fn. 32) Rn. 54.

49  Lynen (Fn. 12), Rn. 6; zugegebenermaßen it das intellektuell 
niht sehr befriedigend und erinnert an die alte Fußballweisheit 
„Abseits it, wenn der Shiedsrihter pfeit“. Das Verhältnis 
zwishen sozialem Wandel und dem Rehtssytem it natürlih 
komplexer, wie jüngt die Diskussion um die „Ehe für alle“ zeigt. 
Das Abtellen auf die Tradition alleine reiht jedoh für einen 
materiellen Hohshulbegrif niht. Er müste zumindet um 
Rehtsvergleihung mit anderen Hohshulsytemen, in denen 
ebenfalls Wissenshatsfreiheit herrsht, und um Rehttatsa-
henforshung, z.B. zu der rash zunehmende intitutionelle 
Ausdiferenzierung des Hohshulsytems, ergänzt werden.

komplizierte Gedankenoperation abverlangt wird. Sie 

muss in einem 1. Schritt hypothetisch die Anforderungen 

an die „Governance“ ermitteln, die bestünden, wenn die 

Privathochschulen denselben Bindungen wie staatlichen 

Hochschulen unterlägen, und in einem 2. Schritt das Ergeb-

nis wieder so zurückschneiden, dass die realen Grundrech-

te der Privathochschulen bzw. ihrer Träger nicht beein-

trächtigt werden. Eine solche „als ob die Wissenschatsfrei-

heit gelte Regelung“ enthält gegenüber der tradierten „sinn-

gemäßen Mitwirkung der Lehrenden“ keinen Mehrwert. 

Auch wenn sie unter der Flagge der Wissenschatsfreiheit 

daherkommt, geht sie in ihren Wirkungen nicht über die 

gemanagte42 Partizipation hinaus, die jedoch als Mindest-

standard immerhin akkreditierungsfähig wäre. Ein weiter-

gehender, auf das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 gestützter 

Prübereich wird nicht eröfnet.

3. Hochschulförmigkeit

Es bleibt die Frage, ob sich an diesem Befund durch die 

„Hochschulförmigkeit“ etwas ändert. Lässt sich argumen-

tieren, schon rein logisch gehöre zu dem Begrif einer 

Hochschule die Wissenschatsfreiheit, so dass diese zu den 

Anerkennungs- und damit auch Akkreditierungsvoraus-

setzungen gehöre? Der Wissenschatsrat hat im Jahr 2015 

„für die Hochschulförmigkeit konstitutive Voraussetzun-

gen“43 in seinen Leitfaden aufgenommen und damit einen 

den Gesetzen vorgegebenen Hochschulbegrif geschafen, 

zu dem auch die Wissenschatsfreiheit gehört.44 In dem 

„Prübereich 2: Leitungsstruktur, Organisation und Quali-

tätsmanagement“ lautet der Obersatz demzufolge „Lei-

tungsstruktur und Organisation einer Hochschule müssen 

die grundgesetzlich garantierte Freiheit von Kunst, Wissen-

schat, Forschung und Lehre sicherstellen“.45 Danach dürte 

eine Anerkennung also überhaupt nur erfolgen, wenn die 

organisationalen Anforderungen der Wissenschatsfreiheit 

sichergestellt sind.

Damit ist die Frage aufgeworfene, „ob die anerkannte 

Einrichtung schon vorher Hochschulstatus besitzen muss 

oder diesen erst mit der Anerkennung erhält“.46 Die Ant-

wort ist in dem HRG noch ofengeblieben, mittlerweile 

aber geklärt. Die Hochschulgesetze sprechen bis zu der An-

erkennung von „Einrichtungen des Bildungswesens“ (z. B. 

Schulen oder Weiterbildungseinrichtungen), die erst durch 

die Anerkennung zu „Hochschulen“ transformiert werden 

(so stellvertretend für die meisten Landeshochschulgesetze 

§ 76 Abs.1 S.1 Bay HG). „Mit der Anerkennung erhält die 

betrefende Einrichtung überhaupt erst den Status einer 

Hochschule“, „einen der Staatlichkeit bzw. staatlichen An-

erkennung zwingend vorgelagerten Hochschulbegrif“ 

kennt das Hochschulrecht nicht.47 Auch dem BVerfG „feh-

len für diesen Begrif […] noch klare positive Kriterien. Je-

doch lässt er sich negativ gegenüber den schulischen Ein-

richtungen hinreichend deutlich abgrenzen. Für den Hoch-

schulcharakter einer Institution sprechen in Anlehnung an 

die überlieferte deutsche Hochschultradition u. a. selbstän-

dige Rechtspersönlichkeit, Akademische Selbstverwaltung, 

Satzungsbefugnis und Hochschulreife als Zugangsvoraus-

setzung“.48 Es gilt deshalb eine strikt positivistische Maxi-

me: Staatliche Hochschulen sind diejenigen Einrichtungen, 

die in den Hochschulgesetzen enumerativ „als solche be-

zeichnet und aufgelistet werden“, nichtstaatliche Hochschu-

len sind solche Einrichtungen, „die das Verfahren der staat-

lichen Anerkennung mit positivem Ergebnis durchlaufen 

haben“.49

Auch die Konstruktion der Hochschulförmigkeit er-

zeugt somit keine Grundrechtsbindung privater Hochschu-
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50  Vgl. den Hinweis auf das US-amerikanishe Sytem bei Mager 
(Fn. 27), S. 242.

51  Wissenshatsrat (2006), Leitfaden der Intitutionellen Akkredi-
tierung (Drs. 7078-06 v. 27. 1. 2006), Köln, S. 5.

52  Wissenshatsrat (2015a) (Fn. 9), S. 15 und 2015b (Fn. 10), S. 12.
53  hüringer HG § 101 Abs. 2 S. 2; vgl. auh das HSG S-H, das die 

Einshaltung des Wissenshatsrates als bloße Möglihkeit vor-
sieht (§§ 76 Abs. 2 S. 4 und 79 Abs. 3).

54  Hessishes HG § 91 Abs. 3.

55  BVerfGE 141, 143 Rn. 59.
56  Kahl, Die Geshihte der Bayerishen Hohshulen. In: Geis 

(Hg), Hohshulreht im Freitaat Bayern, 2. Aul. 2017, S. 1 f., 32, 
Rn. 52.

57  Sandberger, Governance-Modelle für niht taatlihe Hohshu-
len – zum Akkreditierungsleitfaden des Wissenshatsrates. 
In: Ordnung der Wissenshat (2) 2016, S. 95 f., begrüßt die 
Lükenshließung durh den Wissenshatsrat (S. 109 r. Sp.), 
plädiert jedoh ebenfalls für Gesetzesänderungen (S. 110 r. Sp.).

len. Private Hochschulträger sind für die Organisation der 

Leitungs- und Entscheidungsstruktur nicht an 

Art. 5 Abs. 3 GG gebunden. Deshalb kann auf diesem Wege 

die Aufnahme der Wissenschatsfreiheit in die Akkreditie-

rungsvorschriten nicht gerechtfertigt werden. Indem der 

Wissenschatsrat seinen eigenen, den Gesetzen vorgege-

benen Hochschulbegrif aufstellt und den Akkreditie-

rungen zugrunde legt, ergibt sich derselbe Befund wie 

bei der Analyse der gesetzlichen Entwicklung: Auch hier 

nimmt er zwei Rollen zugleich ein, die der ausführenden 

Agentur und die eines politischer Akteur, der ihm erfor-

derlich erscheinende Gesetzesänderungen durch eigenes 

Handeln ersetzt.

V. Wissenschatsrat und Wissenschatsfreiheit

An sich wäre der Wissenschatsrat bei der Ausgestal-

tung seiner Akkreditierungsverfahren frei. Das ändert 

sich aber durch seine Nähe zu der staatlichen Anerken-

nung. Dort agiert er nicht in der Rolle eines Berufsver-

bandes, der mit der Akkreditierung eines Studiengangs 

sein privatrechtliches Siegel und das damit verbundene 

Renommee verleiht,50 sondern er übt einen hohen Ein-

luss auf die Anerkennungsentscheidungen aus und 

nimmt das auch explizit in Anspruch. Er „erwartet, dass 

die Prüfung der wissenschatlichen Qualität im Rahmen 

der institutionellen Akkreditierung grundsätzlich der 

endgültigen staatlichen Anerkennung vorausgeht“51 

bzw. „geht davon aus, dass Aulagen und Voraussetzun-

gen, die er im Rahmen seiner Akkreditierungsentschei-

dungen ausspricht, in der staatlichen Anerkennungspra-

xis umgesetzt werden“.52 Diese Nähe existiert nicht nur 

faktisch als Folge des behördlichen Beratungsbedarfs, 

sondern wird durch einzelne Hochschulgesetze auch 

rechtlich für verbindlich erklärt. Das hüringer und das 

Hessische Hochschulgesetz binden die Anerkennungs-

entscheidung mittlerweile explizit an ein Verfahren, das 

„durch den Wissenschatsrat“53 oder „durch den Wis-

senschatsrat oder eine vergleichbare Einrichtung“54 

durchgeführt wird.

Der Wissenschatsrat ist deshalb in einer ähnlichen 

Position wie die privatrechtlich organisierten Agenturen 

bei der Akkreditierung von Studiengängen oder Quali-

tätssicherungssystemen für Studium und Lehre. Für de-

ren Tätigkeit hat das BVerfG in einem Verfahren, das 

durch eine nichtstaatliche Hochschule ausgelöst wurde, 

klargestellt, dass „die mit der Qualitätssicherung ver-

bundenen Eingrife in die Wissenschatsfreiheit“ der be-

trofenen nichtstaatlichen Hochschule „einer hinrei-

chenden gesetzlichen Grundlage“ bedürfen.55 Das gilt 

ebenso für die institutionelle Akkreditierung.56 Er ist 

deshalb gut beraten, bei allem Einsatz für die Wissen-

schatsfreiheit diese auch in seiner eigenen Praxis zu be-

achten und den Zuschnitt seiner Akkreditierungskriteri-

en auf die gesetzlichen Voraussetzungen für die Aner-

kennung auszurichten und zu beschränken. Falls er die-

se für unzureichend hält, muss er in seiner Rolle als 

Politikberater auf ihre Änderung dringen. Was er nicht 

tun kann, ist, die „Lücke“ in seiner Rolle als Agentur 

selbständig zu schließen.57

VI. Fazit

Als unmittelbares Ergebnis dieses Beitrages lässt sich 

festhalten, dass an Privathochschulen die Sicherung der 

Wissenschatsfreiheit durch eine geeignete Leitungs- 

und Entscheidungsstruktur nicht Gegenstand der insti-

tutionellen Akkreditierung sein kann. Dieses Prinzip gilt 

nur für staatliche Hochschulen. Es passt nicht zu der 

funktionalen Qualitätssicherungslogik von Akkreditie-

rungsverfahren, und es ist nicht auf private Hochschulen 

übertragbar, weil diese für die Organisation ihrer Lei-

tungsebene keiner Grundrechtsbindung aus 

Art. 5 Abs. 3 GG unterliegen. Zu den Gegenständen der 

Akkreditierung gehört jedoch die „Mitwirkung“ der 

Hochschulangehörigen, die als Voraussetzung der staat-

lichen Anerkennung gesetzlich vorgeschrieben ist. Beur-

teilungsmaßstab sind dabei die für Akkreditierungsver-

fahren eigentümlichen Mindeststandards.

Daraus ergeben sich Folgerungen für unterschiedli-

che Adressaten. Der Wissenschatsrat sollte seine Rollen 

als Agentur und politischer Akteur stärker trennen und 

seine Akkreditierungskriterien strikt an den gesetzli-

chen Anforderungen für die staatliche Anerkennung 

ausrichten. Das entspricht dem funktionalen Zusam-

menhang zwischen Akkreditierung und Anerkennung 

und liegt auf der Linie der Akkreditierungsentscheidung 

des BVerfG. Die Landesgesetzgeber sollten darauf ver-
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58  Lorenz (Fn. 30), S. 1172; auf ein solhes „Eigeninteresse“ der Hoh-
shule und des Hohshulträgers tellt auh Penßel (Fn. 32) Rn. 52 
ab.

zichten, Gesetz mit einer gut klingenden, aber relativ 

substanzlosen Symbolik zu verzieren. Mit der Aufnahme 

der Wissenschatsfreiheit in die Hochschulgesetze als 

Vorgabe für die Anerkennung von Privathochschulen ist 

ihr ein Bärendienst erwiesen worden, weil sie als Freiheit 

„von unten“ nicht mehr gegenüber der „von oben“ ge-

währten Mitwirkung unterschieden werden kann. Da-

mit wird sie einer Relativierung und politischen Verfüg-

barkeit ausgesetzt, die sie nicht mehr nach eigenen Maß-

stäben begrenzen kann. Als Alternative bietet sich an, 

die einfachgesetzlich verankerte „Mitwirkung“ über die 

Gestaltung des Studiums hinaus auf das gesamte Berech-

tigungswesen auszuweiten. Die Privathochschulen 

schließlich sollten in ihrem eigenen Interesse genau die-

se partizipative Mitwirkung vorantreiben und damit zei-

gen, was ein gutes unternehmerisches Management zu 

leisten vermag. Wissen ist das eigentliche „Kapital“ von 

Hochschulen, es „gehört“ aber nicht ihnen als Organisa-

tion, sondern ihren Wissenschatlern. Immer noch gilt 

deshalb: „Selbst ohne die rechtliche Bindung durch Art. 

5 Abs. 3 GG wird freilich auch die Organisation einer pri-

vaten Hochschule die Freiheit der Wissenschat respek-

tieren“.58

Schließlich ist in wissenschatlicher Hinsicht deutlich 

geworden, dass schärfere begriliche Unterscheidungen 

Not tun. Wertrationale Freiheit, zweckrationale Qualität, 

gemanagte Partizipation der Wissenschatler sowie die 

Eigengesetzlichkeiten von Wissenschat, Lehre und Ver-

waltung sollten genauer unterschieden und in ihren 

wechselseitigen Beziehungen untersucht werden. Inso-

fern hat die Beschätigung mit Privathochschulen Fra-

gen aufgeworfen, die auch für staatliche Hochschulen 

bedeutsam sind. Für solche Untersuchungen dürte eine 

stärkere Zusammenarbeit zwischen Rechts- und Sozial-

wissenschaten, empirischer Hochschulforschung und 

der Praxis des Hochschul- und Wissenschatsmanage-

ments förderlich sein.
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I. Vorschläge des Koalitionsvertrags1

1. Sachgrundlose Befristungen

Nach dem Koalitionsvertrag sollen Arbeitgeber mit mehr 

als 75 Beschätigten nur noch maximal 2,5 Prozent der 

Belegschat sachgrundlos befristen dürfen. Bei Überschrei-

ten dieser Quote soll jedes weitere sachgrundlos befristete 

Arbeitsverhältnis als unbefristet zustande gekommen gel-

ten. Die Quote soll jeweils auf den Zeitpunkt der letzten 

Einstellung ohne Sachgrund zu beziehen sein.

Weiter soll die Befristung eines Arbeitsvertrages ohne 

Vorliegen eines sachlichen Grundes nur noch für die Dau-

er von 18 statt bislang von 24 Monaten zulässig sein. Bis zu 

dieser Gesamtdauer soll auch nur noch eine einmalige statt 

einer dreimaligen Verlängerung möglich sein.

2. Kettenbefristungen

Nach dem Koalitionsvertrag soll die Befristung eines 

Arbeitsverhältnisses dann nicht zulässig sein, wenn mit 

demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein unbefristetes oder 

ein oder mehrere befristete Arbeitsverhältnisse mit einer 

Gesamtdauer von fünf oder mehr Jahren bestanden haben. 

Eine Ausnahmeregelung soll für den Sachgrund nach § 14 

Abs. 1 Nr. 4 Teilzeit- und Befristungsgesetz wegen der 

Eigenart des Arbeitsverhältnisses (Künstler, Fußballer) zu 

trefen sein.

Auf die Höchstdauer von fünf Jahren sollen auch eine 

oder mehrere vorherigen Entleihung(en) des nunmehr be-

fristet eingestellten Arbeitnehmers durch ein oder mehrere 

Verleihunternehmen angerechnet werden.

Ein erneutes befristetes Arbeitsverhältnis mit demsel-

ben Arbeitgeber soll erst nach Ablauf einer Karenzzeit von 

drei Jahren möglich sein.

II. Relevanz der Vorschläge für Universitäten und 

Forschungseinrichtungen

1. Im persönlichen Geltungsbereich des Wissenschatszeit-

vertragsgesetzes und des Gesetzes über befristete Arbeits-

verträge mit Ärzten in der Weiterbildung

a. Spezialitätscharakter dieser Gesetze

Das WissZeitVG regelt die Befristung von Arbeitsver-

hältnissen des wissenschatlichen Personals eigenstän-

dig. Wie sich aus § 1 Abs. 1 Satz 5 des Gesetzes ergibt, in-

den die anderen Vorschriten über befristete Arbeitsver-

hältnisse nur insoweit Anwendung, wie sie den 

Regelungen des WissZeitVG nicht widersprechen.

An dieser Rechtslage will der Vorschlag des Koaliti-

onsvertrags trotz gegenläuiger Forderungen2 ersichtlich 

nichts ändern. Zu Recht: Die Auswirkungen der 2016 er-

folgten grundlegenden Reform des WissZeitVG sollen 

nach der ausdrücklichen Vorschrit des § 8 im Jahr 2020 

evaluiert werden. Diesen Fahrplan umzuwerfen besteht 

kein Anlass.

§ 2 Abs. 1 Sätze 4 bis 6 und Abs. 5 WissZeitVG sehen 

Verlängerungen der zulässigen Befristungsdauer aus in 

der Person des wissenschatlichen Mitarbeiters liegen-

den besonderen Gründen vor. Die Aufzählung dieser 

Gründe ist abschließend gemeint. Die Inanspruchnah-

me der im Koalitionsvertrag ebenfalls vorgesehenen 

Brückenteilzeit würde deshalb nicht zu einer solchen 

Verlängerung führen.

Auch das ÄrzteBefrG enthält eine solche eigenstän-

dige Regelung (§ 1 Abs. 5 des Gesetzes). Auch an dieser 

will der Vorschlag ersichtlich nichts ändern.

b. Ergänzende Geltung des Teilzeit- und Befristungsge-

setzes (§ 1 Abs. 2 WissZeitVG)

Nach § 1 Abs. 2 WissZeitVG kann das von ihm erfasste 

wissenschatliche Personal auch nach den Vorschriten 

des TzBfG befristet beschätigt werden. Das gilt auch für 

die sachgrundlose Befristung des § 14 Abs. 2 TzBfG.

Im Verhältnis zu den Befristungstatbeständen des 

§ 14 Abs. 1 TzBfG hat das BAG in einer Reihe neuerer 

Entscheidungen den Befristungstatbeständen des 

§ 2 WissZeitVG teilweise Spezialcharakter zugemessen 

und Hochschulen und Forschungseinrichtungen des-

halb die Berufung auf die ersteren versagt.3 Zu der 

schwierigen Frage, ob und inwieweit § 2 WissZeitVG 

Manfred Löwisch und Andreas Schubert

Beschränkung befristeter Arbeitsverträge nach dem 

Koalitionsvertrag: Auswirkungen auf Hochschulen 

und Forschungseinrichtungen

1  Ein neuer Aubruh für Europa Eine neue Dynamik für Deutsh-
land Ein neuer Zusammenhalt für unser Land, Koalitionsvertrag 
zwishen CDU, CSU und SPD vom 7. Februar 2018. Die Vorshlä-
ge sind im Abshnitt V 1 (Gute Arbeit) auf S. 52 enthalten.

2  Etwa: „Flexible Dientleiter der Wissenshat“, FAZ 

vom 27.3.2018.
3  BAG 18.5.2006, 7 AZR 533/14, NZW 2016, 1276; BAG 8.6.2016, 7 

AZR 259/14, BekRS 2016, 73446; BAG 28.9.2016, 7 AZR 549/14, 
NZA 2017, 249; siehe auh BAG 14.6.20017, 7 AZR 597/15, 
BekRS 2017, 128880 zu § 1 ÄArbVtrG.
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4  Ausführlih und diferenzierend hierzu Mandler/Wegmann, Der 
Befritungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbe-
reih des WissZeitVG, OdW 2018, 201f.

5  BAG 11.9.2013, 7 AZR 843/11, NZA 2013, 1352.
6  So etwa § 50 Abs. 1 Satz 2 LHG Baden-Württemberg.
7  Vgl. etwa § 51 Abs. 8 LHG Baden-Württemberg.
8  Löwish/Wertheimer, Hohshulreht 3. Aul. 2017, Rn 221.
9  So waren im Jahr 2017 insgesamt 4,3 Prozent der Beshätigten 

ohne sahlihen Grund befritet. In Betrieben mit weniger als 
75 Beshätigten lag die Quote bei 2,7 Prozent, in Betrieben 
mit mehr als 75 Beshätigten gar bei 6,1 Prozent: Die Quote 
sahgrundlos befriteter Beshätigter it seit 2001 (damals 1,7 
Prozent) bis 2017 um 2,6 Prozent getiegen, Zahlen entnommen 

aus dem IAB-Kurzberiht 16/2018 von Hohendanner, S. 6, abruf-
bar unter http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf (abgerufen 
am 23.7.2018); siehe auh Hohendanner, Zur Einshränkung 
befriteter Arbeitsverträge im Koalitionsvertrag https://www.
iab-forum.de/zur-einshraenkung-befriteter-arbeitsvertraege-
im-koalitionsvertrag (Stand 15.2.2018; abgerufen am 29.6.2018).

10  Allgemein zum Arbeitgeberbegrif siehe AR-Kamanabrou, 8. 
Aul. 2016, § 611 BGB Rn. 23f.

11  Siehe für § 14 Abs. 2 BAG 10.11.2004, 7 AZR 101/04, AP § 14 
TzBfG Nr. 14 und 26.6.2015, 7 AZR 452/13, EzA § 14 TzBfG 
Nr. 116, für § 8 Abs.7 TzBfG etwa Arnold/Gräl/Vossen, TzBfG 

4. Aul. 2016, § 8 Rn 177f.

auch im Verhältnis zu § 14 Abs. 2 TzBfG solcher Spezi-

alcharakter zukommt, hat das BAG bislang noch nicht 

Stellung genommen.4

Zahlenmäßig halten sich sachgrundlose Befristun-

gen des wissenschatlichen Personals jedenfalls schon 

wegen der in der Vorschrit enthaltenen Zuvor-Regelung 

in engen Grenzen. Sie dürten nicht einmal ein Prozent 

aller wissenschatlich Beschätigten betragen.

2. Außerhalb des Geltungsbereichs dieser Gesetze

a. Professoren, Juniorprofessoren

Professoren und Juniorprofessoren können auch als Arbeit-

nehmer beschätigt werden. Das WissZeitVG regelt die 

Befristung solcher Arbeitsverhältnisse nicht. Dementspre-

chend gelten für diese an sich die Vorschriten des TzBfG 

und damit auch die geplanten Neuregelungen.

Dem TzBfG gehen insoweit allerdings landesrechtliche 

Regelungen vor: Nach § 23 TzBfG bleiben Befristungen nach 

anderen gesetzlichen Vorschriten unberührt. Da das Bun-

desrecht keine Regelungen über die Befristung von Arbeits-

verhältnissen von Professoren und Juniorprofessoren ent-

hält und das Arbeitsrecht zur konkurrierenden Gesetzge-

bung gehört, können deshalb insoweit landesgesetzliche 

Vorschriten Platz greifen.5 An dieser Rechtslage rührt auch 

der Vorschlag des Koalitionsvertrags nicht. Er will es er-

sichtlich bei § 23 TzBfG belassen und verzichtet damit auf 

eine Korrektur der Rechtsprechung des BAG.

Dementsprechend können, soweit die Landeshoch-

schulgesetze das vorsehen, Professoren im Falle der Erstbe-

rufung nach wie vor zunächst zur Erprobung drei Jahre be-

fristet angestellt werden.6 Auch steht der sechsjährigen Be-

fristung der Arbeitsverhältnisse von Juniorprofessoren7 

weiterhin nichts entgegen.

b. Leitendes wissenschatliches Personal von For-

schungseinrichtungen

Für das leitende wissenschatliche Personal von For-

schungseinrichtungen im Sinne von § 5 WissZeitVG gel-

ten an sich sinngemäß die Vorschriten dieses Gesetzes.8 

Die für § 14 TzBfG vorgeschlagenen Neuregelungen 

haben deshalb für sie, nicht anders als für das wissen-

schatliche Personal der Hochschulen, Bedeutung nur 

insoweit als Befristungen außerhalb der Regeln des 

WissZeitVG vereinbart werden sollen.

c. Lektoren

Soweit Lektoren nicht zum wissenschatlichen Personal 

im Sinne des WissZeitVG zu zählen sind, gelten für die 

Befristung der Arbeitsverhältnisse die Vorschriten des 

TzBfG und damit küntig auch die vorgeschlagenen 

Neuregelungen. Relevant werden kann dabei insbeson-

dere die Beschränkung von Kettenbefristungen.

d. Nichtwissenschatliches Personal

Auch für das nichtwissenschatliche Personal gilt, gleich-

gültig, ob es bei den Hochschulen oder bei Forschungsein-

richtungen beschätigt ist, das TzBfG. Dementsprechend 

wird in diesem Bereich von sachgrundlosen Befristungen 

durchaus Gebrauch gemacht. Man wird davon ausgehen 

können, dass hier wie allgemein9 etwa fünf Prozent der 

Beschätigten sachgrundlos befristet sind.

Insoweit werden sich die Neuregelungen also auswir-

ken. Auf der anderen Seite werden so Sachgrundbefristun-

gen, insbesondere Drittmittelbefristungen zusätzlich Be-

deutung erlangen.

III. Sachgrundlose Befristungen

1. Höchstquote

a. „ Arbeitgeber“ als Adressat

aa. Arbeitgeberbegrif

„Arbeitgeber“ ist nach der allgemeinen arbeitsrechtli-

chen Terminologie, wie sie heute insbesondere in § 611a 

Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1 BGB zum Ausdruck 

kommt, der Partner der Arbeitsverträge mit den Arbeit-

nehmern.10 Auch das TzBfG geht, wen es wie in § 14 

Abs. 2 und § 8 Abs. 7 von „demselben Arbeitgeber“ 

spricht, von dieser Begrifsbestimmung aus.11 Dass der 

Koalitionsvertrag den Begrif anders verstehen will, ist 

nicht ersichtlich.
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12  Allgemein zu den Shwellenwerten siehe Wertheimer, in: Lö-
wish/Spinner/Wertheimer, KShG, 10. Aul. 2013, § 17 Rn. 23; 
zu § 23 KShG siehe Löwish, ebenda, § 23, Rn. 21.

13  Arnold/Romero, NZA 2018, 329, 330.
14  Zur Rehtslage in Nordrhein-Wetfalen ausführlih Preis/Ulber, 

WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 1 Rn 167.
15  BAG 18.1.1990, 2 AZR 355/89, BB 1990, 2192.

16  BAG 25.4.2001, 7 AZR 376/00, DB 2001, 2152 zum früheren § 1 
BeshFG.

17  Krausnik, BekOK Hohshulreht Baden-Württemberg, von 

Coelln/Haug, 7. Edition, Stand: 1.11.2017, § 41 Rn. 18.

Dementsprechend stellt der Vorschlag für die Be-

rechnung der Höchstquote nicht auf die Größe der Be-

triebsbelegschat ab, wie das nach § 17 KSchG auf die 

Anzeigeplicht bei Massenentlassungen und in den vom 

BAG gezogenen Grenzen nach § 23 KSchG auf den Gel-

tungsbereich des individuellen Kündigungsschutzes zu-

trit.12 Vielmehr soll maßgeblich sein, mit wie vielen Ar-

beitnehmern eine natürliche oder juristische Person Ar-

beitsverträge geschlossen hat.13 Ob sie diese in einem 

Betrieb oder in einer Dienststelle oder in mehreren be-

schätigt, spielt danach keine Rolle.

bb. Land als Arbeitgeber

Werden wie in den meisten Bundesländern die 

Arbeitsverträge der bei den Hochschulen Beschäftig-

ten mit dem Bundesland abgeschlossen, zu dem die 

Hochschulen gehören, ist für die Höchstquote auf alle 

Arbeitnehmer des betreffenden Bundeslandes abzu-

stellen. Besondere Quoten für einzelne Dienststellen 

und Betriebe und damit auch für die einzelnen Hoch-

schulen gibt es nicht.

cc. Hochschule als Arbeitgeber

Sind, wie etwa in Nordrhein-Westfalen,14 Partner der 

Arbeitsverträge die Hochschulen selbst, bezieht sich die 

Höchstquote auf die jeweilige Hochschule. Eine Zusam-

menrechnung der Beschätigten mehrerer Hochschulen 

eines Landes indet nicht statt.

dd. Universitätsklinikum als Arbeitgeber

Soweit Universitätsklinika rechtlich selbständig sind und 

als solche die Arbeitsverträge mit ihren Beschätigten 

abschließen, ist die Zahl dieser Beschätigten maßge-

bend. Ist das Universitätsklinikum Partner nur der 

Arbeitsverträge des Plege- und Verwaltungspersonals, 

während Ärzte und Wissenschatler Angestellte des 

betrefenden Bundeslandes sind, kommt es für die Quo-

te nur auf die ersteren an.

ee. Forschungseinrichtung als Arbeitgeber

Auch für Forschungseinrichtungen ist maßgebend, wer 

Partner der Arbeitsverträge ist. Bei der Max-Planck-

Gesellschat und der Fraunhofer Gesellschat sind das 

nicht deren Institute, sondern diese selbst.

f. Selbständige Serviceeinrichtung als Arbeitgeber

Sind bei Hochschulen, Universitätsklinika oder For-

schungseinrichtungen bestimmte Dienstleistungen auf 

selbständige Serviceeinrichtungen ausgelagert, bezieht 

sich die Höchstquote auf diese.

Eine Zusammenrechnung mit den Arbeitnehmern der 

Hochschule, des Universitätsklinikums oder der For-

schungseinrichtung unter dem Gesichtspunkt des 

gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen, wie sie 

für die den persönlichen Geltungsbereich des Allgemei-

nen Kündigungsschutzes regelnden § 23 KSchG ange-

nommen wird15, kommt nicht in Betracht, weil der Vor-

schlag anders als § 23 KSchG nicht auf den Betrieb, son-

dern auf den Arbeitgeber als Partner der Arbeitsverträge 

abstellt. Es liegt nicht anders als bei der Zuvor-Regelung 

des § 14 Abs. 2 TzBfG: Vorbeschätigung bei „demselben 

Arbeitgeber“ liegt auch bei Beschätigung in einem 

gemeinsamen Betrieb nur vor, wenn dieselbe Person 

Partner des früheren Arbeitsvertrags und Partner des 

neuen Arbeitsvertrags ist.16 Solange für sie wirtschatli-

che Gründe maßgeblich sind, liegt in einer solchen 

Gestaltung auch kein Rechtsmissbrauch.

gg. Hochschullehrer als Arbeitgeber

Nach einer Reihe von Landeshochschulgesetzen können 

Hochschullehrer unter bestimmten Voraussetzungen 

wissenschatliche Mitarbeiter bei sich selbst anstellen. So 

bestimmt etwa § 41 Abs. 3 Satz 2 LHG Baden-Württem-

berg, dass das Mitglied der Hochschule in begründeten 

Fällen mit den aus Drittmitteln bezahlten wissenschatli-

chen Mitarbeitern die Arbeitsverträge abschließen kann, 

sofern dies mit den Bedingungen des jeweiligen Geldge-

bers vereinbar ist. Für diese Mitarbeiter gilt zwar in der 

Regel das WissZeitVG.17 Soweit das aber nicht der Fall 

ist, etwa weil der Mitarbeiter kein Qualiikationsziel ver-

folgt oder weil der sich aus § 2 WissZeitVG ergebende 

Zwöljahreszeitraum überschritten ist, gälte die Rege-

lung ebenfalls. Die Höchstquote richtete sich dann nach 

der Zahl der bei dem betrefenden Hochschullehrer 

angestellten wissenschatlichen Mitarbeiter. Ob an dem 

jeweiligen Forschungsvorhaben auch noch bei der Hoch-

schule oder beim Land angestellte Arbeitnehmer mit-

wirken, spielt keine Rolle.
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18  KR- Lipke, 11. Aul. 2016, § 14 TzBfG Rn 80; Arnold/Gräl/Ram-

bah aaO § 14 TzBfG Rn 6.
19  Arnold/Gräl/Vossen, § 8 TzBfG Rn 178.
20  Arnold/Romero, NZA 2018, 329, 330.

b. 75 Beschätigte als Voraussetzung

aa. Beschätigtenbegrif

Der Vorschlag des Koalitionsvertrags zielt auf eine Modi-

ikation der Vorschrit des § 14 Abs. 2 TzBfG über die 

sachgrundlose Befristung von „Arbeitsverträgen“. Dem-

entsprechend meint er mit „Beschätigten“ die Personen, 

die auf Grund eines Arbeitsvertrags als Arbeitnehmer bei 

dem betrefenden Arbeitgeber beschätigt sind. Dass 

anders als etwa in § 8 Abs. 7 TzBfG, § 622 Abs. 5 Satz 1 

Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 6 BGB oder § 15 Abs. 7 Satz 

1 Nr. 1 BEEG nicht ausdrücklich von „beschätigten 

Arbeitnehmern“ die Rede ist, kann keinen Unterschied 

machen.

Von vornherein nicht mit zu zählen sind mithin Be-

amte und selbständig Tätige.

Nicht mitzuzählen sind aber auch Leiharbeitnehmer. 

Dies folgt zusätzlich aus dem Vorschlag über Kettenbe-

fristungen: Wenn für diese ausdrücklich gesagt wird, 

dass Entleihungen mit gezählt werden sollen, heißt das 

im Gegenschluss, dass im Vorschlag über sachgrundlose 

Befristungen diese unberücksichtigt bleiben sollen.

Nicht mitzuzählen sind auch Auszubildende. Wegen 

der Besonderheiten des Berufsausbildungsverhältnisses 

sind auf diese die Vorschriten des § 14 TzBfG nicht an-

zuwenden.18 Dem entspricht es, sie auch bei der Bestim-

mung des Geltungsbereichs der Vorschrit über sach-

grundlose Befristungen nicht mit zu zählen.

bb. Volleinrechnung von Teilzeitbeschätigten

Anders als § 23 KSchG für den Geltungsbereich des 

KSchG sieht der Vorschlag für die Bestimmung des Gel-

tungsbereichs des § 14 Abs. 2 TzBfG keine Einschrän-

kung der Anrechnung von Teilzeitbeschätigten vor. Es 

soll insoweit küntig nicht anders liegen als bei 

§ 8 Abs. 7 TzBfG, der bei der für den Anspruch auf Ver-

ringerung der Arbeitszeit maßgebenden Beschätigten-

größe Teilzeitbeschätigte schon bisher voll berücksich-

tigt.

c. Belegschat als Bezugspunkt

Da der Vorschlag, wie unter a. aa. ausgeführt, auf den 

Arbeitgeber als Partner der Arbeitsverträge abhebt, muss 

es für die Höchstquote auch auf die Gesamtzahl der bei 

ihm beschätigten Arbeitnehmer ankommen.

Dabei kann auch nicht zwischen unbefristet und be-

fristet Beschätigten unterschieden werden. Für die Grö-

ße der Belegschat eines Arbeitgebers kommt es nicht 

darauf an, welcher Art die bei ihm bestehenden Arbeits-

verhältnisse sind. Dementsprechend sind auch die nach 

dem WissZeitVG oder dem ÄrzteBefrG befristeten Ar-

beitsverhältnisse mit zu zählen.

Bei einem Unternehmen mit mehreren Betrieben 

oder Dienststellen ist nicht deren Belegschat maßge-

bend, sondern die Gesamtbelegschat aller Betriebe und 

Dienststellen. Es liegt auch hier nicht anders als bei 

§ 8 Abs. 7 TzBfG, wo ebenfalls die Gesamtbelegschat 

maßgebend ist.19

d. 2,5 Prozent als Quote

aa. Letzte Einstellung ohne Sachgrund als Ausgangs-

punkt der Berechnung

Nach dem Vorschlag soll die Quote „jeweils auf den Zeit-

punkt der letzten Einstellung ohne Sachgrund zu bezie-

hen sein“. Gemeint ist mit dieser nicht leicht verständli-

chen Formulierung wohl, dass eine Neueinstellung ohne 

Sachgrund nur zulässig sein soll, wenn diese zusammen 

mit den schon bestehenden ohne Sachgrund befristeten 

Arbeitsverhältnissen die 2,5 Prozent als Quote nicht 

überschreitet.20 Dieses Verständnis führt zu lexiblen 

und zugleich dem Zweck des Vorhabens entsprechenden 

Ergebnissen: Die Beendigung bestehender sachgrundlos 

befristeter Arbeitsverhältnisse eröfnet dann die Mög-

lichkeit neuer solcher Arbeitsverhältnisse, bis die Quote 

von 2,5 Prozent wieder erreicht ist.

Indem der Vorschlag auf die sachgrundlos befriste-

ten „Einstellungen“ abstellt, bringt er zum Ausdruck, 

dass es allein auf den Abschluss entsprechender Arbeits-

verträge ankommen soll, nicht aber auf die Frage, ob die 

vorgenommenen Befristungen wirksam sind oder nicht. 

Das ist folgerichtig. Die Unwirksamkeit von Befristun-

gen kann nur im Wege der Befristungskontrollklage 

nach § 17 TzBfG geltend gemacht werden

bb. Auf- oder Abrundung

Die Quote von 2,5 Prozent führt vielfach zu unrunden 

Zahlen. So ergeben etwa 2,5 Prozent von 75 eine Zahl 

von 1,875. Das wirt die Frage von Auf- oder Abrundung 

auf: Sind im gebildeten Beispiel zwei oder nur ein sach-

grundlos befristetes Arbeitsverhältnis zulässig?

Der Gesetzgeber könnte diese Frage entscheiden. 

Etwa könnte er nach dem Vorbild des § 5 Abs. 2 BUrlG 

bestimmen, dass Bruchteile von mindestens der Hälte 

der vollen Zahl auf die volle Zahl aufzurunden sind. Im 

gebildeten Beispiel wären dann zwei sachgrundlos be-

fristete Arbeitsverhältnisse zulässig.
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21  BVerfG 29.5.1973, 1 BvR 424/712 und 1 BvR 325/72, BVerfGE 35, 
79, 95f; Sholz, Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 81. EL 
September 2017, Art. 5, Rn. 116.

22  Löwish, Forshung und Vergabereht, OdW 2016, 143, 154.

23  Ständige Rehtprehung, etwa BAG 9.9.2015, 7 AZR 190/14, Rn. 
21; BAG 18.3.2015, 7 AZR 272/13, Rn. 45; BAG 16.1.2008, 7 AZR 
603/06, Rn. 7 = BAGE 125, S. 248; BAG 12.8.2009, 7 AZR 270/08, 
Rn. 19.

Trit der Gesetzgeber eine solche Entscheidung nicht, 

bliebe nur die Abrundung, weil die Aufrundung zur Über-

schreitung der Quote führte.

cc. Kriterien interner Verteilung

Dass der Vorschlag die Höchstquote, wie unter a. dargelegt, 

auf den Arbeitgeber bezieht, wirt bei Arbeitgebern, die 

Arbeitnehmer in unterschiedlichen Betrieben oder Dienst-

stellen beschätigen, die Frage auf wie die begrenzte Zahl 

zulässiger sachgrundloser Befristungen intern verteilt wer-

den soll. So ist dort, wo Arbeitgeber der Beschätigten der 

Hochschulen das Land ist, zu entscheiden, ob diese eine der 

Zahl ihrer Beschätigten entsprechende Quote zugeteilt 

erhalten, ob diese zu Lasten anderer Dienststellen des Lan-

des erhöht oder ob sie zu deren Gunsten vermindert wird. 

Auch muss eine entsprechende Entscheidung unter den 

verschiedenen Hochschulen getrofen werden.

Der Vorschlag enthält keine Regelung dieser Frage. 

Man muss deshalb davon ausgehen, dass es grundsätz-

lich Sache des Arbeitgebers ist, zu entscheiden, für wel-

che Einrichtungen er die begrenzte Zahl zulässiger sach-

grundloser Befristungen einsetzt. Grenzen ziehen ihm 

insoweit nur die Diskriminierungsverbote des AGG: 

Nur Schwerbehinderte sachgrundlos zu befristen, ließe 

sich mit dem Verbot der Diskriminierung wegen einer 

Behinderung nicht vereinbaren.

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG verplichtet den Staat im Inte-

resse der Plege der Wissenschat, seinen Hochschulen 

und Forschungseinrichtungen im notwendigen Umfang 

personelle, organisatorische und inanzieller Mittel zur 

Verfügung zu stellen.21 Dazu zählt auch die Verplich-

tung, den Hochschulen und Forschungseinrichtungen 

Zugang zu den Mitteln zu gewähren, über die er ver-

fügt.22 Dieser Verplichtung entspricht es, den Hoch-

schulen und Forschungseinrichtungen den Zugang zu 

sachgrundlosen Befristungen nicht ohne besonderen 

Grund vorzuenthalten. Dementsprechend darf ein Land 

als Arbeitgeber seine Hochschulen und Forschungsein-

richtungen jedenfalls nicht generell von der Zuteilung 

zulässiger sachgrundloser Befristungen ausschließen.

2. Höchstdauer und Verlängerungen

a. 18 Monate als Höchstdauer

Nach dem Vorschlag sollen sachgrundlos befristete 

Arbeitsverhältnisse küntig nicht mehr zwei Jahre, son-

dern nur 18 Monate dauern dürfen.

Für die Berechnung dieser Zeit gilt § 188 Abs. 2 BGB: 

Soll, wie in der Regel, ein Arbeitsverhältnis von einem 

bestimmten Tag an laufen, wird dieser nach 

§ 187 Abs. 2 BGB bei der Berechnung mit gerechnet. So 

ist die Befristung eines am 1.April 2018 beginnenden Ar-

beitsverhältnisses bis zum 30.9.2019 zulässig. Beginnt 

das Arbeitsverhältnis erst im Laufe eines Tages, zählt 

dieser Tag nach § 187 Abs. 2 BGB bei der Berechnung 

nicht mit. Im Beispielsfall ist dann eine Befristung bis 

zum 1. 10. 2019 zulässig.

b. Einmalige Verlängerung

Nach dem Vorschlag soll die Verlängerung eines auf kür-

zere Zeit als 18 Monate abgeschlossenen sachgrundlos 

befristeten Arbeitsvertrags küntig nur noch einmal 

zulässig sein.

Bei einer solchen Verlängerung ist, wie bisher bei den 

zulässigen drei Verlängerungen, zu beachten, dass eine 

Verlängerung nur vor Ablauf des Vertrages zulässig ist, 

während eine „Verlängerung“ nach Ablauf als Neuab-

schluss gewertet werden muss mit der Folge, dass die 

sachgrundlose Befristung an der in 

§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG getrofenen Zuvor-Regelung 

scheitert.23

Zu beachten ist nach wie vor auch § 30 Abs. 2 TV-L, 

nachdem der sachgrundlos befristete Arbeitsvertrag in 

der Regel zwölf Monate nicht unterschreiten und die 

Vertragsdauer mindestens sechs Monate betragen soll.

c. Tarifdispositivität (§ 14 Abs. 2 Sätze 3 und 4 TzBfG)

Dauer der Befristung und Zahl der Verlängerungen ste-

hen nach § 14 Abs. 2 Sätze 3 und 4 einer abweichenden 

tarilichen Regelung ofen, die dann auch von nicht tarif-

gebundenen Arbeitgebern übernommen werden kann. 

Diese Regelungen stellt der Vorschlag des Koalitionsver-

trags nicht in Frage, so dass wohl auch in Zukunt von 

solcher Tarifdispositivität ausgegangen werden kann. Sie 

im Interesse von Hochschulen und Forschungseinrich-

tungen durch eine weitere Sonderregelung in § 40 TV-L 

küntig zu nutzen, liegt nahe.

3. Weitergeltung bisheriger Vorschriten

a. Arbeitgeber mit bis zu 75 Beschätigten (§ 14 Abs. 2 

Satz 1 TzBfG)

Der Vorschlag äußert sich nicht zu der Frage, was künf-

tig für Arbeitgeber mit bis zu 75 Beschätigten gelten soll. 
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24  BAG 6.4.2011, 7 AZR 716/09, NZA 2011, 905; BAG 21.9.2011, 7 
AZR 375/10, AP Nr. 86 zu § 14 TzBfG.

25  BVerfG 6.6.2019, 1 BvL 7/14 und 1 BvL 13 75/14, Rn 76f.
26  BVerfG aaO, Rn 63.
27  So auh Arnold/Romero, NZA 2018, 329, 331; Neumann, GWR 

2018, 66f; Löwish, Anm. zu BVerfG aaO, SAE 2018, 4.

28  Vgl. BAG 9.9.2015, 7 AZR 190/14, EzA § 14 TzBfG Nr. 118, nah 
dem eine Einshränkung der durh § 14 Abs. 2 Satz1 TzBfG eröf-
neten Befritungsmöglihkeiten für öfentlihe Arbeitgeber weder 
nah dem Gesetzeszwek noh unionsrehtlih geboten it. Diese 
Erwägung gilt in gleiher Weise für § 14 Abs. 2a TzBfG.

Man kann annehmen, dass die Koalitionsparteien, ohne 

das näher zu relektieren, von einer Weitergeltung des 

§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG in der durch den Vorschlag modii-

zierten Form (Beschränkung auf 18 Monate, nur einmalige 

Verlängerung) ausgegangen sind.

Immerhin lassen sich in Bezug auf diese Arbeitgeber 

auch Gründe für eine weitergehende Zulassung sachgrund-

los befristeter Arbeitsverträge ins Feld führen: Einmal führt 

die ebenfalls vorgeschlagene, unter IV. erörterte Regelung 

der Kettenbefristungen dazu, dass sachgrundlose Befris-

tungen ohnehin ausgeschlossen sind, wenn mit demselben 

Arbeitgeber zuvor schon Arbeitsverhältnisse mit einer Ge-

samtdauer von fünf Jahren oder mehr bestanden haben. 

Das könnte man als ausreichend ansehen. Zum anderen lie-

ße sich für Arbeitgeber mit bis zu zehn Arbeitnehmern so 

ein Gleichklang mit § 23 KSchG herstellen, der solche 

Kleinarbeitgeber vom Kündigungsschutz ausnimmt.

b. Vorbeschätigungshindernis (§14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG)

In seiner geltenden Fassung bestimmt § 14 Abs. 2 Satz 2 

TzBfG, dass eine sachgrundlose Befristung nicht zulässig 

ist, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein 

befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhältnis bestan-

den hat.

Das BAG hat diese „Zuvor-Regelung“ dahin interpre-

tiert, dass Vorbeschätigungsverhältnisse den Abschluss 

eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags dann 

nicht hindern, wenn zwischen der Beendigung des frü-

heren Arbeitsverhältnisses und dem neuen Arbeitsver-

hältnis ein Zeitraum von mehr als drei Jahren liegt.24

Diese Rechtsprechung hat das BVerfG für verfas-

sungswidrig erklärt. Sie übergehe den klaren Willen des 

Gesetzgebers und ersetze diesen durch ein eigenes Rege-

lungsmodell. Das sei mit dem Rechtsstaatsprinzip un-

vereinbar.25 Bei diesem Verdikt ist das BVerfG aber nicht 

stehen geblieben. Weil das Vorbeschätigungsverbot in 

die Arbeitsvertragsfreiheit der Beschätigten und die 

Vertrags- und Dipositionsfreiheit des Arbeitgebers ein-

greife, müssten die Fachgerichte durch verfassungskon-

forme Auslegung den Anwendungsbereich der Vor-

schrit einschränken, was insbesondere in Betracht kom-

me, wenn eine Vorbeschätigung sehr lange zurück liegt, 

ganz anders geartet war oder von sehr kurzer Dauer ge-

wesen ist.26

Den Gesetzgeber sollte die aus der Entscheidung des 

BVerfG resultierende Rechtsunsicherheit zu einer aus-

drücklichen Regelung veranlassen.27 Praktisch könnte 

eine entsprechende Anwendung der im Rahmen der Re-

gelung von Kettenbefristungen ohnehin vorgesehenen 

Karenzzeit von drei Jahren angeordnet werden.

c. Sachgrundlose Befristungen (§ 14 Abs. 2 a und Abs. 3 

TzBfG)

§ 14 Abs. 2a TzBfG lässt bislang in den ersten vier Jahren 

nach der Gründung eines Unternehmens, zu denen im 

Zusammenhang der Vorschrit auch selbständige Hoch-

schulen und Forschungseinrichtungen gezählt werden 

müssen,28 die sachgrundlose Befristung eines Arbeits-

vertrags für die Dauer von vier Jahren zu. Nach § 14 Abs. 

3 TzBfG ist bislang bis zur Dauer von fünf Jahren die 

sachgrundlose Befristung des Arbeitsvertrags mit einem 

52jährigen Arbeitnehmer zulässig, der unmittelbar zuvor 

vier Monate beschätigungslos war.

Man kann wohl davon ausgehen, dass diese Son-

derfälle von der Neuregelung unberührt bleiben sol-

len. Unter dem Blickwinkel der Erleichterung von Un-

ternehmensgründungen machte keinen Sinn, die 

Möglichkeit sachgrundlos befristeter Arbeitsverhält-

nisse auf eine Quote von 2,5 Prozent der Belegschaft 

zu beschränken. Ebenso sinnwidrig wäre es, die be-

fristete Einstellung älterer, zuvor beschäftigungsloser 

Arbeitnehmer auf diese Quote zu beschränken.

Folgerichtig können sachgrundlose Befristungen 

nach diesen Vorschriften dann auch bei der Berech-

nung der Höchstquote für sachgrundlose Befristun-

gen nach § 14 Abs. 2 TzBfG nicht mit zählen. Sonst er-

wiese sich die Quotenregelung als praktisches Hin-

dernis für deren Gebrauch.

4. Arbeitsverhältnis auf unbestimmte Zeit als Rechts-

folge des Verstoßes

a. Außerhalb des persönlichen Geltungsbereichs des 

Wissenschatszeitvertragsgesetzes

Wird die Höchstdauer von 18 Monaten überschritten 

oder gegen das Verbot mehrmaliger Verlängerungen 

verstoßen, ist die Rechtsfolge eindeutig: Nach § 16 Satz 1 

TzBfG gilt der befristete Vertrag als auf unbestimmte 

Zeit geschlossen. Ist keine andere Kündigungsfrist ver-

einbart, kann er frühestens zum vereinbarten Ende und 

auch dann unter Wahrung der Schranken des KSchG 

gekündigt werden.
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Besteht der Verstoß im Überschreiten der Quote von 

2,5 Prozent, soll nach dem Vorschlag jedes weitere sach-

grundlos befristete Arbeitsverhältnis ebenfalls als unbe-

fristet zustande gekommen gelten. Wie unter III. 1. d. aa. 

ausgeführt, wird man das so verstehen müssen, dass die-

se Rechtsfolge nur solange eintritt wie die Quote über-

schritten ist. Wird die Quote wieder eingehalten, weil 

sich die Zahl sachgrundlos befristeter Arbeitsverhältnis-

se im Zeitverlauf durch Umwandlung sachgrundlos be-

fristeter in unbefristete Arbeitsverhältnisse oder durch 

Ausscheiden solcher Arbeitnehmer verringert hat, sind 

neue sachgrundlose Befristungen wieder zulässig. Glei-

ches gilt, wenn die Quote infolge der Neueinstellung un-

befristeter Arbeitnehmer wieder eingehalten ist.

Zu beachten ist, dass die Rechtsfolge des § 16 Satz 1 

TzBfG nicht eintritt, wenn für die Befristung ein Sach-

grund vorhanden ist. Ob dieser im Arbeitsvertrag aus-

drücklich genannt ist oder nicht, spielt außerhalb des 

Geltungsbereichs des WissZeitVG von vornherein keine 

Rolle.29

b. Im persönlichen Geltungsbereich des Wissenschats-

zeitvertragsgesetzes

Nach dem Wortlaut des Vorschlags tritt die Rechtsfolge 

des unbefristeten Arbeitsverhältnisses auch ein, wenn 

mit dem betrefenden Arbeitnehmer ein nach Maßgabe 

des WissZeitVG befristetes Arbeitsverhältnis abge-

schlossen werden konnte. Ob im Gesetzgebungsverfah-

ren statt dessen die Überführung in ein nach dem Wiss-

ZeitVG befristetes Arbeitsverhältnis vorgesehen oder 

ermöglicht wird, ist ofen. Eine entsprechende Bestim-

mung läge im Interesse der Hochschulen und For-

schungseinrichtungen.

Geschieht das nicht, ist die Frage, ob eine solche 

Überführung vorsorglich im sachgrundlos befristeten 

Arbeitsvertrag vereinbart werden kann. Maßgebend für 

die Entscheidung dieser Frage ist das Zitiergebot von 

§ 2 Abs. 4 Sätze 1 und 2 WissZeitVG. Danach ist im Ar-

beitsvertrag anzugeben, ob die Befristung auf dem Wiss-

ZeitVG beruht und kann ohne diese Angabe die Befris-

tung nicht auf das WissZeitVG gestützt werden.

Unseres Erachtens genügt die Angabe, die Befristung 

werde für den Fall auf das WissZeitVG gestützt, dass sich 

die in erster Linie beabsichtigte sachgrundlose Befris-

tung als unwirksam erweist, dem Zitiergebot. Das Zitier-

gebot soll dem Arbeitnehmer Klarheit darüber verschaf-

fen, dass er mit dem Ablauf der nach dem WissZeitVG 

zulässigen Befristungen mit dem Ende seines Arbeits-

verhältnisses bei der Hochschule oder Forschungsein-

richtung rechnen muss. Diesem Zweck ist auch genügt, 

wenn die Angabe unter die Bedingung gestellt wird, dass 

die in erster Linie beabsichtigte sachgrundlose Befris-

tung sich als unwirksam erweist. § 2 Abs. 2 WissZeitVG 

bestimmt ausdrücklich, dass wissenschatliches Personal 

auch in nach Maßgabe des TzBfG befristeten Arbeitsver-

hältnissen beschätigt werden kann. Dem entspricht es, 

dass befristete Arbeitsverhältnisse mit diesen Mitarbei-

tern von vorherein auch auf solche Befristungstatbestän-

de gestützt werden können.30 Das muss dann auch um-

gekehrt gelten.

c. Geltung der Dreiwochenklagfrist (§ 17 TzBfG)

Nach § 17 TzBfG muss die Rechtsunwirksamkeit einer 

Befristung innerhalb von drei Wochen gerichtlich gel-

tend gemacht werden. Das gilt auch hier. Der Vorschlag 

des Koalitionsvertrags will die Frage der Zulässigkeit 

sachgrundloser Befristungen im Rahmen des TzBfG neu 

regeln. Zu diesem zählt auch § 17 TzBfG.

5. Sachgrundbefristungen als Alternativen

a. Vertretungsbefristung (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG)

§ 14 Abs. 2 TzBfG dient heute vielfach zur Bewältigung 

von zeitlich begrenzter Vertretungssituationen, wie sich 

durch Krankheit oder Beurlaubung ergeben können. 

Auch die Vertretung in der Elternzeit wird so einfach 

geregelt. Dem zieht die Höchstdauer von 18 Monaten 

eine neue Grenze.

Über 18 Monate hinausreichende Vertretungsfälle 

müssen deshalb im Wege der Sachgrundbefristung nach 

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG und im Fall der Elternzeit 

nach § 21 BEEG gelöst werden. Das erfordert eine Prog-

nose des Arbeitgebers über den voraussichtlichen Weg-

fall des Vertretungsbedarfs, wobei die Anforderungen an 

die Prognose mit zunehmender Zahl der Befristungen 

steigen.31

a. Erprobungsbefristung (§14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG)

Sachgrundlos befristete Arbeitsverhältnisse werden bis-

lang auch als Probearbeitsverhältnisse genutzt. Auch das 

ist in Zukunt nur noch bis zur neuen Höchstdauer von 

18 Monaten möglich.

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG, der die Erprobung des 

Arbeitnehmers als Sachgrund für die Befristung wertet, 

eröfnet keinen weiteren Spielraum. Denn die Recht-

sprechung zieht solchen Sachgrundbefristungen zeitlich 

29  BAG 23.6.2004, 7 AZR 636/03, EzA § 14 TzBfG Nr. 10; Arnold/
Gräl/Gräl aaO § 14 Rn 377.

30  Arnold/Gräl/Rambah aaO § 2 WissZeitVG Rn 38.
31  BAG 29.4.2015, 7 AZR 310/13.
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32  BAG 2.6.2010, 7 AZR 85/09, NZA 2010, 1293.
33  BAG 15.3.1978, 5 AZR 831/76, AP Nr. 45 zu § 620 BGB Befrite-

ter Arbeitsvertrag.
34  BAG 14.2.2007, 7 AZR 193/06; Arnold/Gräl/Gräl aaO 

§ 14 Rn 230.

35  BAG 9.3.2011, 7 AZR 728/09; BAG 10.7.2013, 7 AZR 833/11; 
Arnold/Gräf/Gräl aaO § 14 Rn 240.

36  Zuletzt BAG 16.1.2018, 7 AZR 21/16, NZA 2018, 633; Arnold/
Gräl/Gräl aaO § 14 Rn 251f.

engere Grenzen: Im Regelfall sind dies sechs Monate,32 

bei wissenschatlich tätigem Personal 12 Monate.33

b. Haushaltsbefristung (§ 14 Abs.1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG)

Über 18 Monate hinausreichende Befristungen ermög-

licht § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG. Nach dieser Vor-

schrit stellt es einen Sachgrund dar, wenn der Arbeit-

nehmer aus Haushaltsmitteln vergütet wird, die haus-

haltsrechtlich für eine befristete Beschätigung bestimmt 

sind, und wenn er entsprechend beschätigt wird. Vor-

aussetzung ist, dass die Mittel haushaltsrechtlich mit 

nachvollziehbarer Zwecksetzung für bestimmte zeitlich 

begrenzte Aufgaben vorgesehen sind und die Beschäti-

gung nach Maßgabe dieser Zwecksetzung erfolgt. Dafür 

lässt die Rechtsprechung ausreichen, wenn im Umfang 

nicht in Anspruch genommener Planstellen befristete 

Arbeitsverhältnisse für Aushilfskräte vorgesehen sind.34

Allerdings greit die Vorschrit nur für haushalts-

rechtliche Regelungen des Bundes, der Länder und an-

derer demokratisch legitimierte Gebietskörperschaten, 

nicht aber für andere Selbstverwaltungskörperschaten 

des öfentlichen Rechts.35 Ist, wie etwa in Nordrhein-

Westfalen, die Hochschule selbst Arbeitgeber ihrer Be-

schätigten, scheidet diese Möglichkeit deshalb aus.

c. Drittmittelbefristung

In § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nicht ausdrücklich geregelt, 

aber gleichwohl als Sachgrund anerkannt ist die Finan-

zierung von Arbeitsverhältnissen aus Mitteln Dritter, die 

für eine befristete Beschätigung zur Verfügung gestellt 

werden. Voraussetzung ist, dass die Mittel für einen 

bestimmten Zeitraum zur Finanzierung eines Arbeits-

platzes im Rahmen eines von dem Dritten geförderten 

Projekts zur Verfügung gestellt werden und konkrete 

Anhaltspunkte dafür bestehen, dass die Drittmittel mit 

dem Ende des Bewilligungszeitraumes wegfallen.36

Praktisch sind solche Drittmittelbefristungen heute 

schon vielfach im Bereich der Forschungsförderung 

durch die DFG und andere öfentliche Fördereinrichtun-

gen. Sie ist aber nicht auf solchen Einrichtungen be-

schränkt, sondern kann auch durch Private, insbesonde-

re privatrechtliche Stitungen erfolgen.

Eine zeitliche Grenze zieht solchen Drittmittelbefris-

tungen die Sonderreglung Nr. 8 von § 40 TV-L. Danach 

sind kalendermäßig befristete Arbeitsverträge mit sach-

lichem Grund nur zulässig, wenn die Dauer des einzel-

nen Vertrags sieben Jahre nicht übersteigt.

IV. Kettenbefristung

1. Vorbeschätigung

a. Anknüpfung an denselben Arbeitgeber

Wie der Vorschlag zur Beschränkung sachgrundloser 

Befristungen knüpt der Vorschlag zur Beschränkung 

von Kettenbefristungen nicht an Betrieb oder Unterneh-

men, sondern an den Arbeitgeber als den Partner des 

Arbeitsvertrags mit dem Arbeitnehmer an.

Daraus folgt einerseits, dass es nicht darauf an-

kommt, in welcher Dienststelle oder welchem Betrieb 

des Arbeitgebers der Arbeitnehmer seine Arbeitsleis-

tung erbringt. Ist, wie in den meisten Bundesländern, 

Arbeitgeber das Land, sind Vorbeschätigungen bei ver-

schiedenen Hochschulen und Forschungseinrichtungen 

des Landes zusammen zu zählen. Auch Vorbeschäti-

gungen bei ganz anderen Dienststellen, etwa bei Schulen 

oder in der Justiz, rechnen mit.

Auf der anderen Seite scheidet damit eine Zusam-

menrechnung der Arbeitsverhältnisse bei verschiedenen 

Arbeitgebern aus. Sind Partner der Arbeitsverträge 

Hochschulen oder Forschungseinrichtungen selbst, kön-

nen auch nur die dort erreichten Vorbeschätigungszei-

ten berücksichtigt werden. Eine Anrechnungsvorschrit 

wie § 2 Abs. 3 Satz 1 WissZeitVG ist nicht vorgesehen. 

Grundsätzlich kann mit einem Arbeitnehmer in diesen 

Fällen also nach einer fünjährigen befristeten Beschäti-

gung bei einer Hochschule oder Forschungseinrichtung 

ein weiteres befristetes Arbeitsverhältnis bei einer ande-

ren Hochschule oder Forschungseinrichtung abge-

schlossen werden. Eine Grenze ziehen insoweit nur die 

Grundsätze über den institutionellen Rechtsmissbrauch: 

Leistet der Arbeitnehmer nach Abschluss des befristeten 

Arbeitsvertrags bei der anderen Hochschule seine Diens-

te nach wie vor bei der bisherigen, ohne dass dafür eine 

besonderer Grund, etwa die Notwendigkeit, ein Projekt 

abzuschließen, besteht, kann das rechtsmissbräuchlich 

sein.

b. Anrechnung von Arbeitsverhältnissen

Der Vorschlag beschränkt sich auf die Anrechnung von 

Arbeitsverhältnissen, macht unter diesen aber keinen 

Unterschied. Angerechnet werden unbefristete wie 

befristete Arbeitsverhältnisse. Ob letztere mit oder ohne 

Sachgrund befristet waren, spielt keine Rolle. Erfasst 

werden auch Arbeitsverhältnisse, die nach dem Wiss-
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ZeitVG oder dem ÄrzteBefrG befristet waren. Auch auf 

den Gegenstand der Beschätigungen in dem oder den 

vorangegangenen Arbeitsverhältnissen kommt es nicht 

an. Ein Arbeitnehmer, der nach einer Tätigkeit als wis-

senschatlicher Angestellter in eine Tätigkeit in der Ver-

waltung wechseln will, stößt auch auf das Befristungs-

verbot. Selbiges gilt auch für Arbeitnehmer, die die 

Regelaltersgrenze überschritten haben und im Anschluss 

hieran befristet weiterbeschätigt werden sollen.37

Auf der anderen Seite werden auch nur Arbeitsver-

hältnisse angerechnet. Die Anrechnung von Beamten-

verhältnissen scheidet damit aus. Wer etwa als Akademi-

scher Rat, wissenschatlicher Assistent oder auch Junior-

professor im Beamtenverhältnis gestanden hat, kann an-

schließend befristet als Arbeitnehmer eingestellt 

werden.

Auch die Anrechnung von Zeiten eines Berufsausbil-

dungsverhältnisses ist nicht vorgesehen. Auch wer eine 

dreijährige Berufsausbildung bei einer Hochschule oder 

Forschungseinrichtung absolviert hat, kann damit unter 

den allgemeinen Voraussetzungen weitere fünf Jahre bei 

dieser befristet beschätigt werden, ehe das Verbot weite-

rer befristeter Beschätigung greit.

c. Anrechnung von Leiharbeitsverhältnissen

Der Vorschlag sieht die Anrechnung von Entleihungen 

durch ein oder mehrere „Verleihunternehmen“ vor. 

Erfasst werden damit nur Unternehmen, deren 

Geschätszweck auf die Arbeitnehmerüberlassung 

gerichtet ist.

Auf Entleihungen unter juristischen Personen des öf-

fentlichen Rechts im Sinne von § 1 Abs. 3 Nr. c AÜG er-

streckt sich die Vorschrit von vornherein nicht. Stellt 

eine Hochschule einer anderen Hochschule Personal hat 

das keinen Einluss auf die Möglichkeit der letzteren, 

dieses Personal später befristet einzustellen. Vielmehr 

bewendet es insoweit bei der Grenze des institutionellen 

Rechtsmissbrauchs im Sinne des unter b. Gesagten.

d. Dauer

Nach dem Vorschlag soll eine Vorbeschätigungszeit von 

„fünf oder mehr Jahren“ gelten. Gemeint ist damit 

ersichtlich eine Höchstdauer von fünf Jahren oder mehr. 

Für deren Berechnung gelten auch hier die 

§§ 187, 188 BGB.38

Zusammengerechnet werden alle Arbeitsverhältnis-

se, die zuvor mit demselben Arbeitgeber bestanden ha-

ben. Ob diese unbefristet oder befristet waren, soll eben-

so wenig eine Rolle spielen wie die Art des 

Beschätigungsverhältnisses.

e. Karenzzeit

Der Vorschlag sieht eine Karenzzeit von drei Jahren vor: 

Nach Ablauf dieser Zeit soll auch wieder der Abschluss 

eines befristeten Arbeitsvertrags mit demselben Arbeit-

geber zulässig sein.

Der Begrif der „Karenzzeit“ ist im hier in Rede ste-

henden Zusammenhang als Zeit zu verstehen, die frei 

von Vorbeschätigungsverhältnissen sein muss. Dement-

sprechend führen auch neue unbefristete Arbeitsverhält-

nisse aus dieser Zeit dazu, dass erst wieder nach weiteren 

drei Jahren ein befristetes Arbeitsverhältnis wirksam ab-

geschlossen werden kann. Ob das unbefristete Arbeits-

verhältnis als solches abgeschlossen worden ist oder aus 

einem in dieser Zeit unzulässiger Weise befristet abge-

schlossenen Arbeitsverhältnis entstanden ist, spielt keine 

Rolle.

Dem Sinn des Vorschlags entspricht es, auch Entlei-

hungen durch denselben Arbeitgeber mit der Folge als 

karenzzeitschädlich anzusehen, dass der Arbeitgeber ei-

nen in der Karenzzeit entliehenen Arbeitnehmer erst 

nach drei Jahren befristet anstellen kann. Nicht ausge-

schlossen ist aber eine weitere Beschätigung als Leihar-

beitnehmer, soweit diese sich im Rahmen der – möglich-

weise tarifvertraglich modiizierten – Vorgaben des 

AÜG hält.39

In der Formulierung des Vorschlags bezieht sich die 

Karenzzeit auf den Zeitraum nach Ablauf der Höchst-

dauer von fünf Jahren. Ofen bleibt damit, ob auf diese 

Höchstdauer alle jemals zuvor mit demselben Arbeitge-

ber bestehenden Arbeitsverhältnisse und Leiharbeitsver-

hältnisse zusammengerechnet werden sollen oder ob die 

Berechnung auch der Höchstdauer nach einer Karenz-

zeit von drei Jahren neu beginnen soll. Für eine Regelung 

im letzteren Sinne spricht, dass das BAG die Zuvor-Re-

gelung des § 14 Abs. 2 TzBfG dahin verstanden hat, dass 

ein früheres Arbeitsverhältnis mit demselben Arbeitge-

ber einer Befristung nach dieser Vorschrit nicht entge-

gensteht, wenn die Beendigung des früheren Arbeitsver-

hältnisses mehr als drei Jahre zurückliegt.40 Der diese 

37  Zur allgemeinen Zulässigkeit der befriteten Weiterbeshätigung 
nah Erreihen der Regelaltersgrenze siehe EuGH 28.2.2018 – 
C-46/17 (Hubertus John/Freie Hansetadt Bremen).

38  Dazu oben unter II 2 a.

39  Hierzu Löwish, Kettenbefritungen: Unausgegorenes im Koaliti-
onsvertrag, DB-Rehtsboard vom 13. 3. 2018.

40  BAG 6.4.2011, 7 AZR 716/09, NZA 2011, 905 und BAG 28. 9. 
2011, 7 AZR 375/10, AP § 14 TzBfG Nr.86.
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Entscheidungen tragende Grund, dass ein zeitlich unbe-

schränktes Anschlussverbot zu einem die Berufsfreiheit 

des Arbeitnehmers unverhältnismäßig einschränkenden 

Einstellungshindernis führt, gilt auch hier.41

2. Ausnahmen

a. Befristungen wegen der Eigenart des Arbeitsverhält-

nisses (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG)

Der Vorschlag sieht eine Ausnahme für Befristungen 

wegen der Eigenart des Arbeitsverhältnisses vor. Wenn 

er dabei auch nur Künstler und Fußballer ausdrücklich 

nennt, ist er doch wohl dahin zu verstehen, dass er alle 

unter § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG fallende Arbeitsver-

hältnisse erfassen will. Das zeigt schon das Beispiel der 

Mitarbeiter von Parlamentsfraktionen, die sonst weithin 

nicht mehr befristet eingestellt werden könnten.

Unter § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG fallen insbeson-

dere Arbeitsverhältnisse, deren Befristung ihren Grund 

im Schutz der vom Arbeitgeber verfolgten verfassungs-

rechtlich relevanten Tendenz besteht. Zu denken ist im 

Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 GG insoweit an wissenschatli-

che Dienstleistungen und Lehrtätigkeiten außerhalb des 

Anwendungsbereichs des WissZeitVG. So wird die Be-

schätigung eines Wissenschatlers an einem länger dau-

ernden, aber zeitlich begrenzten Forschungsprojekt auch 

jenseits der Höchstgrenze von fünf Jahren zulässig sein. 

Erfolgt die Befristung des Arbeitsvertrags eines Lektors 

wegen des Erfordernisses aktualitätsbezogenen Spezial-

wissens, dient das der Verwirklichung der Lehrfreiheit 

der Hochschule, so dass die Befristung auch wegen der 

Eigenart des Arbeitsverhältnisses gerechtfertigt ist.42

Die in der Wissenschatsfreiheit von Art. 5 Abs. 3 GG 

gründende, die Befristung rechtfertigende Eigenart wird 

man auch den Arbeitsverhältnissen des Leitungsperso-

nals von Forschungseinrichtungen zusprechen müssen. 

Diese können nicht gehindert sein, auch nach Ablauf der 

– die Fünjahresfrist übersteigenden -sich aus § 5 in Ver-

bindung mit § 2 WissZeitVG ergebende Höchstfristen 

Leitungspersonal befristet einzustellen, um ihre Innova-

tionsfähigkeit langfristig zu sichern.

c. Notwendigkeit weiterer Ausnahmen

Es liegt auf der Hand, dass die isoliert an § 14 Abs. 1 Satz 

2 Nr. 4 TzBfG anknüpfende Ausnahmeregelung auch bei 

weiter Auslegung den Bedürfnissen von Wissenschat 

und Forschung nicht gerecht wird. Dies gilt vor allem für 

das wissenschatliche und künstlerische Personal. Des-

sen Befristung nach dem WissZeitVG „verbraucht“ 

regelmäßig den Fünjahreszeitraum, so dass danach eine 

befristete Anstellung nach den allgemeinen Regeln des 

TzBfG nicht mehr möglich wäre.

Praktisch würde dies dazu führen, dass wissenschat-

liche Mitarbeiter einer Hochschule oder Forschungsein-

richtung nach einer fünjährigen Tätigkeit dort keine be-

fristete Beschätigung außerhalb des Geltungsbereichs 

des WissZeitVG übernehmen könnten. Weder eine An-

schlussbeschätigung nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 TzBfG noch 

eine Vertretungsbeschätigung nach 

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG noch eine Probebeschäti-

gung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5, noch auch eine auf 

Wunsch des Arbeitnehmers erfolgende Überbrückungs-

beschätigung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG wären 

zulässig. Auch Ärzten in der Weiterbildung, etwa einer 

solchen zum Facharzt, wäre nach fünf Jahren eine solche 

befristeten Beschätigung verschlossen.

Vermeiden lassen sich diese Unzuträglichkeiten auf 

verschiedenen Wegen. Zu denken ist zuerst an eine Her-

ausnahme von Beschätigungen nach dem WissZeitVG 

und nach dem ÄrzteBefrG aus der anrechenbaren Vor-

beschätigungszeit von fünf Jahren. Dies würde den Be-

dürfnissen der Angehörigen des wissenschatlichen Per-

sonals und der Ärzte in der Weiterbildung weitgehend 

genügen.

Nicht Rechnung getragen wäre damit indes betriebli-

chen Bedürfnissen der Hochschulen und Forschungs-

einrichtungen hinsichtlich des nichtwissenschatlichen 

Personals und des Verwaltungspersonals und den Inter-

essen dieses Personals selbst. Insoweit könnte eine Er-

weiterung der vorgesehenen Ausnahmevorschrit auf 

weitere Nummern des Sachgrundkatalogs des 

§ 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG, insbesondere dessen Erstre-

ckung auf die Nrn. 1, 2, 5 und 6 ins Auge gefasst werden; 

auch Nr. 8 (Befristung aufgrund gerichtlichen Ver-

gleichs) müsste einbezogen werden.

Vorzuziehen wäre allerdings eine generelle Rege-

lung, welche auch nach Ablauf der Vorbeschäftigungs-

zeit den Abschluss befristeter Arbeitsverhältnisse aus 

besonderen Sachgründen zulässt. Das knüpfte auch 

an die bisherige Rechtsprechung des BAG an, die das 

Überschreiten der von ihm gezogenen zahlenmäßigen 

Begrenzung aneinander gereihter befristeter Arbeits-

verhältnisse bei Vorliegen besonderer Sachgründe zu-

lässt.43 Die Befugnis zu einer entsprechenden Rege-

lung könnte auch den Tarifvertragsparteien einge-

räumt werden.

41 Näher hierzu oben unter III 3 b.
42 Allgemein hierzu Gräl/Arnold/Gräl, TzBfG 4. Aul. 2016, 

§ 14 Rn 194.
43 Dazu im Einzelnen Löwish, DB-Rehtsboard vom 13.3.2018
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3. Rechtsfolgen

a. bei Einhaltung der Vorbeschätigungsgrenze

Wird die Vorbeschätigungsgrenze eingehalten, ist der 

Abschluss befristeter Arbeitsverträge nach den allgemei-

nen dafür geltenden Regeln zulässig. Sachgrundbefris-

tungen müssen die Voraussetzungen des § 14 Abs. TzBfG 

erfüllen und die sich aus Nr. 8 der Sonderregelung zu 

§ 30 TV-L ergebende Höchstfrist von sieben Jahren ein-

halten. Beim Abschluss von Folgeverträgen ist darauf zu 

achten, dass der erste befristete Vertrag in die Höchst-

dauer von fünf Jahren einzurechnen ist.

Sachgrundlose Befristungen scheitern regelmäßig an 

der Zuvor-Regelung des § 14 Abs. 2 TzBfG. In Betracht 

kommen aber Befristungen nach § 14 Abs. 3 TzBfG.

b. bei Überschreiten der Vorbeschätigungsgrenze

Wird die Vorbeschätigungszeitgrenze nicht eingehalten, 

führt das nach § 16 TzBfG zur Entstehung eines Arbeits-

verhältnisses auf unbestimmte Zeit, das, wenn nichts 

anderes vereinbart ist, auch erst zum vereinbarten Ende 

gekündigt werden kann.

Auch die Unwirksamkeit dieser Befristung muss 

nach § 17 Satz 1 TzBfG innerhalb der Drei-Wochen-Frist 

klageweise geltend gemacht werden. Geschieht das nicht, 

endet das Arbeitsverhältnis trotz Unwirksamkeit der Be-

fristung zum vereinbarten Zeitpunkt.

Manfred Löwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs- 

Universität Freiburg und Leiter der Forschungsstelle 

für Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. 

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an 

der Forschungsstelle für Hochschularbeitsrecht der 

Albert-Ludwigs-Universität Freiburg.
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I. Einleitung

Das Hochschulzulassungsrecht ist ein wichtiges Kapitel 

aus dem großen Buch der Mangelverwaltung.1 Insofern 

teilt das es das Schicksal etwa des Organtransplantati-

onsrechts. Während letzteres in einem rechtsstaatlich 

und grundrechtlich desaströsen Zustand ist – nach 20 

Jahren Transplantationsgesetz ist das Organtransplanta-

tionsrecht heute von grundrechtlichen und rechtsstaatli-

chen Mindeststandards weit entfernt2 – weist das Hoch-

schulzulassungsrecht dank der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts (BVerfG)3 und der 

Verwaltungsgerichte rechtsstaatlich und grundrechtlich 

annehmbare Konturen auf. Diese hat das BVerfG in sei-

ner jüngsten Entscheidung vom 19.12.20174 weitgehend 

bestätigt und konsolidiert. Auch wenn die Wissen-

schatsministerien der Länder, auf die nun eine Menge 

Umsetzungsarbeit zukommt, dies anders sehen mögen, 

so handelt es sich bei der Entscheidung des BVerfG um 

ein in der Sache doch eher unspektakuläres Urteil. Das 

Gericht enthält sich sowohl im dogmatischen Grundan-

satz als auch in den Konsequenzen grundlegender Ände-

rungen seiner bisherigen Rechtsprechung. Das System 

des Hochschulzulassungsrechts mit zentralen und 

dezentralen Elementen sowie Vorab- und Hauptquoten 

bleibt vom BVerfG unangetastet.5 Pointierte Optionen 

zur Lösung des Mangelproblems lässt es beiseite.

Für die Lösung eines Mangelproblems kommen drei 

Optionen in Betracht:

(1) Man kann erstens das knappe Gut, das es zu ver-

teilen gilt, vermehren. Diese Option steht freilich nicht 

stets zur Verfügung, wie ein Blick auf das Organtrans-

plantationsrecht zeigt. Im Hochschulzulassungsrecht 

wäre diese Lösung indes gangbar, denn die Erhöhung 

der Zahl der Studienplätze, also die Ausweitung der Ka-

pazität, ist weder denklogisch noch rechtlich unmöglich. 

Gleichwohl – und hier liegt die erste dogmatische Be-

deutung des Urteils – lehnt das Bundesverfassungsge-

richt eine Plicht des Staates zur Kapazitätserhöhung ab. 

Eine solche folge insbesondere nicht aus dem grund-

rechtlichen Teilhabeanspruch aus Art. 12 und Art. 3 des 

Grundgesetzes. In Randnummer 105 der Entscheidung 

schreibt das Gericht:6

„Das Teilhaberecht reicht nicht so weit, dass es einen 

individuellen Anspruch begründen könnte, Ausbildungs-

kapazitäten in einem Umfang zu schafen, welcher der je-

weiligen Nachfrage gerecht wird. Die Frage der Bemessung 

der Anzahl verfügbarer Ausbildungsplätze obliegt der Ent-

scheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, 

der bei seiner Haushaltswirtschat neben den Grundrech-

ten der Studienplatzbewerberinnen und -bewerber auch 

andere Gemeinwohlbelange berücksichtigt. Das Recht auf 

chancengleichen Zugang zum Hochschulstudium besteht 

damit nur in dem Rahmen, in dem der Staat tatsächlich 

Ausbildungskapazitäten zur Verfügung stellt.“

(2) Eine zweite Option bestünde darin, zwar nicht die 

Menge des zu verteilenden Gutes zu erhöhen, wohl aber 

die Anzahl der Nachfrager zu reduzieren. Dieser Weg 

bestünde entweder darin, die Zahl der Hochschulzu-

gangsberechtigten zu begrenzen, etwa Bewerber mit ei-

ner außerschulischen Hochschulzugangsberechtigung7 

auszuschließen, oder die materiellen Zugangs- also Qua-

liizierungsvoraussetzungen zu verschärfen. Dieser Weg 

wäre in der Tat ein spektakulärer und liefe dem hoch-

schulpolitischen Mainstream, die Zahl der Hochschul-

zugangsberechtigten immer weiter zu erhöhen, diamet-

ral entgegen. Man mag sich den Aufschrei vorstellen, 

wenn das BVerfG den Weg der Reduzierung der Nach-

frage beschritten hätte.

(3) Bleibt schließlich nur noch die dritte, eben un-

spektakuläre Option zum Umgang mit dem Mangelpro-

blem, nämlich die gleichheitskonforme Verteilung des 

knappen Gutes. Diesen Weg, den das BVerfG auch schon 

bisher beschritten hat, geht es auch im jüngsten Urteil. 

Dabei wird das im Hochschulrahmengesetz, im Staats-

vertrag und in den Hochschulzulassungsgesetzen der 

Josef Franz Lindner

Das NC-Urteil des BVerfG vom 19.12.2017 aus 

grundrechtsdogmatischer Sicht*

*  Shritlihe Fassung des Vortrags auf dem 13. Deutshen Hoh-
shulrehttag am 15.5.2018 in Erlangen.

1  Grundsätzlih F. Wollenshläger, Verteilungsverfahren, 2010.
2  S. dazu nur W. Höling, 20 Jahre Tranplantations(verhinderungs)

gesetz – eine kritishe Bilanz ZRP 2017, 233.
3  Beginnend mit dem erten NC-Urteil aus dem Jahr 1972: 

BVerfGE, 33, 303; zur weiteren Entwiklung der Rehtprehung 
des BVerfG und des Hohshulzulassungsreht insgesamt s. den 
Überblik bei J.F. Lindner, in: Hartmer/Detmer (Hg.), Hohshul-
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361.
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Länder angelegte Hochschulzulassungsrecht im System 

nicht angetastet. Zwar werden dem Gesetzgeber Ände-

rungen im Detail aufgegeben – insbesondere bei der 

Wartezeitquote und der Ausgestaltung des Auswahlver-

fahrens der Hochschulen, das System aus zentraler und 

dezentraler Auswahlentscheidung, aus der Bildung von 

Vorab- und Hauptquoten bleibt ebenso unberührt, wie 

der gesamte Bereich der Kapazitätsermittlung.

Gleichwohl hat die Entscheidung in der Öfentlich-

keit große Resonanz hervorgerufen. Dies mag an der 

Grundrechtssensibilität des hemas, der Zahl der Be-

trofenen und vor allem an der Fokussierung auf das in 

der bildungspolitischen Diskussion beliebte hema der 

Unvergleichbarkeit von Abiturabschlüssen liegen. Von 

daher verdient auch ein in der Sache eher unspektakulä-

res Urteil der wissenschatlichen Analyse. Im Folgenden 

soll zunächst auf die grundrechtsdogmatische Konstruk-

tion des Bundesverfassungsgerichts eingegangen werden 

(II.) und sodann ein Blick auf die Eignung als Paradigma 

gleichheitskonformer Vergabe gerichtet werden (III.). 

Schließlich sind einige Konsequenzen anzusprechen, die 

sich aus der Entscheidung ergeben oder ergeben 

können.

II. Die grundrechtsdogmatische Konstruktion des 

BVerfG

Zunächst zur grundrechtsdogmatischen Konstruktion, 

die das BVerfG seiner Entscheidung vom 19.12.2017 zu 

Grunde legt. Auch diese ist unspektakulär.

1. Das BVerfG legt seiner Entscheidung einen grund-

rechtlichen Teilhabeanspruch zugrunde, den es aus Art. 

12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG ableitet. Diese Konst-

ruktion besteht seit der ersten NC-Entscheidung aus 

dem Jahr 1972.8 Blickt man genauer hin, bleibt der exak-

te grundrechtsdogmatische Ansatz – wie so häuig, wenn 

das BVerfG sog. „in Verbindung mit“-Grundrechte etab-

liert – eher unklar. Handelt es sich nun um einen frei-

heitsrechtlichen, um einen gleichheitsrechtlichen oder 

um einen freiheits- und gleichheitsrechtlichen Anspruch 

oder um einen solchen Anspruch, der zwar ein freiheits-

rechtlicher ist, seine Anspruchsqualität aber nur über 

den Gleichheitssatz erlangt? Kurz: Handelt es sich um ei-

nen originären oder um einen derivativen Leistungsan-

spruch? Diese Frage ist keineswegs belanglos. Denn ent-

nimmt man dem Artikel 12 Abs. 1 GG einen originären 

Leistungs- oder Teilhabeanspruch, so könnte sich der 

Staat letztlich zur Rechtfertigung der Vorenthaltung 

nicht auf Kapazitätserwägungen berufen. Ebenso wie 

sich der Staat beim originären Leistungsanspruch auf ein 

(menschenwürdiges) Existenzminimum9 nicht auf 

Haushaltsknappheit berufen kann, könnte sich der Staat 

bei Verweigerung eines Studienplatzes auch nicht auf die 

Begrenzung der zur Verfügung stehenden Studienplätze 

berufen.

Einem solchen originären Leistungsanspruch, der 

letztlich auf einen Anspruch auf Kapazitätserweiterung 

hinausliefe, erteilt das Gericht wie bereits erwähnt eine 

deutliche Absage: Das Teilhaberecht reiche nicht so weit, 

dass es einen individuellen Anspruch begründen könn-

te, Ausbildungskapazitäten in einem Umfang zu schaf-

fen, der der jeweiligen Nachfrage gerecht werde. Das 

Recht auf chancengleichen Zugang zum Hochschulstu-

dium bestehe nur in dem Rahmen, in dem der Staat tat-

sächlich Ausbildungskapazitäten zur Verfügung stelle. In 

Rn. 106 betont das BVerfG ausdrücklich: „Es handelt sich 

hierbei um ein derivatives Teilhaberecht“. Die Bedeutung 

dieser Aussage ist in ihrer verfassungsrechtlichen Rele-

vanz und Brisanz kaum zu überschätzen. Denn nimmt 

man die Ausschließlichkeit des derivativen Ansatzes 

ernst, ließe sich auch gegen einen Abbau von Studien-

platzkapazitäten aus verfassungsrechtlicher, zumal 

grundrechtlicher Sicht, nichts einwenden.

Das Bundesverfassungsgericht scheint es also aus-

schließlich dem politischen Gestaltungsspielraum des 

Haushaltsgesetzgebers zu überantworten, in welchem 

Umfang er Studienplätze zur Verfügung stellt. Nicht aus-

geschlossen erschiene es bei einem derivativen Ansatz 

auch, dass der Staat sich aus der Finanzierung des Medi-

zinstudiums vollständig zurückzieht und die Ausbildung 

des medizinischen Nachwuchses dem Privatsektor oder 

Angeboten im Ausland überantwortet.

Insgesamt durchziehen die Entscheidung des Ge-

richts durchaus Sätze von bemerkenswerter Härte. Zwei 

davon seien nachfolgend zitiert:

(1) „Das Teilhabrecht reicht nicht so weit, dass jeder 

und jede Hochschulzugangsberechtigte beanspruchen 

könnte, die Zulassung zu dem gewählten Studium tatsäch-

lich eines Tages zu erhalten. In Fächern wie der Human-

medizin, in denen die Anzahl an Bewerbungen das Ange-

bot an Studienplätzen weit übersteigt, kann der Teilhabe-

anspruch die tatsächliche Studienleistung von vorneherein 

nicht garantieren. Die verfassungsrechtlich gebotene 

Chancenofenheit schließt das Risiko des Fehlschlags einer 

Bewerbung auf einen Studienplatz ein, da bei der Vergabe 

knapper unteilbarer Güter jedes Auswahlsystem – wie im-
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mer es ausgestaltet ist – nur einem Teil der Bewerberinnen 

und Bewerber reale Aussichten eröfnen kann, auch tat-

sächlichen Erfolg zu haben.“10

(2) Und ein zweites Zitat direkt im Zusammenhang 

mit den kritischen Ausführungen des Gerichts zur War-

tezeit: „Der Gesetzgeber kann im Rahmen seiner Gestal-

tungsbefugnis vielmehr auch ganz auf die Zulassung einer 

Wartezeit verzichten. Aus verfassungsrechtlicher Sicht 

muss nicht jeder grundsätzlich hochschulreife Bewerber 

den Anspruch auf Zulassung zu seinem Wunschstudium 

im Ergebnis tatsächlich realisieren können.“11

Letztlich löst das Bundesverfassungsgericht damit den 

Hochschulzulassungsanspruch maßgeblich von dessen 

freiheitsrechtlicher, in Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes ver-

ankerter Dimension und legt den Schwerpunkt eindeutig 

auf die gleichheitsrechtliche Dimension. Die zur Verfügung 

stehenden Plätze müssen gleichheitskonform verteilt wer-

den. Damit erfährt das Hochschulzulassungsrecht insge-

samt eine schwächere grundrechtsdogmatische Veranke-

rung, denn der Gleichheitssatz ist aus der Perspektive der 

Betrofenen ein schwächeres Grundrecht als ein Freiheits-

recht. Dies mag durch die dogmatisch teilweise vorgenom-

mene Annäherung der grundrechtsdogmatischen Prüfung 

von Freiheitseingrifen und Ungleichbehandlungen auch 

anders gesehen werden können. Jedoch erscheint eine Un-

gleichbehandlung stets leichter begründbar als eine 

Freiheitsbeschränkung.

2. Im Zusammenhang damit steht eine zweite grund-

rechtsdogmatische Erkenntnis des Urteils. Das Bundes-

verfassungsgericht geht – von seinem Ansatz her ganz 

konsequent – von einem teilhaberechtlichen, also letzt-

lich der leistungsrechtlichen Dimension der Grundrech-

te zuzuordnenden Konstellation aus. Es versucht aber 

nicht, dieser leistungsrechtlichen Dimension eigene 

dogmatische Konturen zu erschließen, so dass wir trotz 

Hundertausenden von Seiten grundrechtsdogmatischer 

Literatur und hundertvierzig Bänden Bundesverfas-

sungsgerichtsentscheidungen immer noch keine klare 

grundrechtsdogmatische Konturierung der leistungs-

rechtlichen Dimension12 der Grundrechte haben.

Das Verfahren hätte Gelegenheit gegeben, die leistungs-

rechtliche Dimension dogmatisch näher zu entfalten. 

Darauf konnte das BVerfG, leider möchte man sagen, 

verzichten, weil es die teilhaberechtliche Dimension des 

Art. 12 Abs. 1 GG ausschließlich über den gleichheits-

rechtlichen Gehalt, also über Art. 3 Abs. 1 GG konturiert. 

Aus der leistungsrechtlichen Dimension wird dadurch 

schlicht eine Gleichheitsprüfung.

Immerhin hätte es schon von der Betrofenheit der Ein-

zelnen, die keinen Studienplatz erhalten, nahe gelegen, 

die Vorenthaltung einer Leistung einem Grundrechts-

eingrif gleichzustellen. Denn macht es einen Unter-

schied, ob man einer Person die Ausübung eines 

bestimmten Berufes verbietet oder ob man ihr das zur 

Ausübung des Berufes notwendigen Studium bzw. der 

dafür erforderlichen Studienplatz vorenthalte? Die Vor-

enthaltung einer Leistung, also die Verwehrung des Stu-

dienplatzes, wird hier zum Eingrifsäquivalent.

Es hätte sich daher durchaus angeboten, das vorhan-

dene Regelungsinstrumentarium zur Vergabe von Studi-

enplätzen weniger über Art. 3 Abs. 1 GG als vielmehr 

über die eingrifsabwehrrechtliche Dimension der 

Grundrechte zu verarbeiten. Die Vorenthaltung eines 

Studienplatzes wäre dann ein Eingrif in Art. 12 Abs. 1 

GG, der sich nach dem üblichen eingrifsabwehrrechtli-

chen Prüfungsschema rechtfertigen lassen muss, an-

sonsten er sich als Grundrechtsverletzung erweist.

Ein solcher Ansatz hätte den Vorteil, dass insbeson-

dere mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ein grii-

geres Instrumentarium zur Verfügung steht als im Rah-

men des Art. 3 Abs. 1 GG, es sei denn, man wendet die 

Verhältnismäßigkeitsdogmatik eins zu eins auch beim 

Gleichheitsrecht an,13 was das BVerfG vorliegend aber 

nicht getan hat.

Nach einem streng freiheitsrechtlichen Ansatz lies-

sen sich die einzelnen Verteilungsregeln, die Vertei-

lungskriterien, der mittlerweile entstandene Wildwuchs 

an Vorabquoten und Sonderregelungen sich nicht mehr 

einfach über Art. 3 Abs. 1 GG oder das Sozialstaatsprin-

zip rechtfertigen, es müsste vielmehr nach den dahinter-

stehenden Zwecken und deren Legitimation gefragt wer-

den. Und diese Zwecke müssten ins Verhältnis zum frei-

heitsrechtlichen Kern des Art. 12 Abs. 1 GG gesetzt 

werden.

3. In grundrechtsdogmatischer Hinsicht ist drittens 

zu bemerken, dass das BVerfG den gleichheitsrechtlich 

fundierten Teilhabeanspruch erneut mit dem Sozial-

staatsprinzip verknüpt. Die Bedeutung dessen wird 

nicht ganz klar.

Sicher dürte sein, dass das BVerfG das Sozialstaats-

prinzip nicht zur Verstärkung der Anspruchsgrundlage 

heranzieht, sondern eher zur Ausgestaltung des Hoch-

schulzulassungsrechts insgesamt.

So formuliert das Gericht in Leitsatz 2: „Regeln für die 

Verteilung knapper Studienplätze haben sich grundsätz-

lich am Kriterium der Eignung zu orientieren. Daneben 
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berücksichtigt der Gesetzgeber Gemeinwohlbelange und 

trägt dem Sozialstaatsprinzip Rechnung.“14

Wirklich näher dogmatisch ausgeformt wird das im 

weiteren Verlauf des Urteils nicht. Dass das BVerfG das 

Sozialstaatsprinzip vor allem im Zusammenhang mit der 

Legitimation der sog. Vorabquoten heranzieht, zeigt, 

dass es ihm zur Rechtfertigung von Privilegierungen, die 

über den Bereich der Eignung hinausgehen, dient. Eine 

Anerkennung von Vorabquoten zur Verfolgung gewich-

tiger öfentlicher Interessen und aus sozialstaatlichen Er-

wägungen sei im Blick auf die dadurch bedingte Be-

schränkung der Zahl der in den Hauptquoten verfügba-

ren Studienplätze mit den Gleichheitsanforderungen 

grundsätzlich vereinbar.15

Gerade im Zusammenhang mit den Vorabquoten 

macht es sich das BVerfG aber doch ein wenig leicht. 

Blickt man auf die Vorabquoten und deren privilegierte 

Destinatäre, so hat man schon den Eindruck, dass inso-

weit durchaus – ähnlich wie im Steuerrecht – starke Inte-

ressengruppen am Werk sind. So indet sich etwa im 

bayerischen Hochschulzulassungsgesetz16 – freilich im 

Zusammenhang mit dem örtlichen Auswahlverfahren – 

eine Vorabquote für Angehörige von Sportkadern.

III. Die „Eignung“ als zentrales Vergabekriterium

Dass der freiheitsrechtliche Eingrifsabwehransatz der 

dogmatisch geeignetere wäre, zeigt sich auch am Umgang 

des BVerfG mit dem Kriterium der Eignung. Das Gericht 

sieht die Eignung als Kernkriterium, gewissermaßen als 

Paradigma einer gleichheitsgerechten Auswahlentschei-

dung an.

Die gesamten Ableitungen und Konsequenzen des 

Gerichts im Hinblick auf die Bedeutung der Abiturbes-

tenquote und der Vergleichbarkeit der Abiturzeugnisse, 

der zusätzlich geforderten Qualiizierungsmerkmale, 

der Einordnung der Wartezeit, etc., beruhen letztlich auf 

dem Kriterium der Eignung.

In Randnummer 109 formuliert das Gericht: „Aus 

dem Gebot der Gleichheitsgerechtigkeit folgt, dass sich die 

Regeln über die Vergabe von Studienplätzen grundsätzlich 

an dem Kriterium der Eignung orientieren müssen. Das 

kann die Ungleichbehandlung rechtfertigen, welche mit 

der Verteilung einer den Bedarf nicht deckenden Zahl von 

Studienplätzen zwangsläuig verbunden ist.“

Nun ist es zweifelsohne sachgerecht, auf die Eignung 

abzustellen. Allerdings erstaunt das Gericht insoweit 

nicht nur durch eine blumige Sprache, wenn es von 

„Gleichheitsgerechtigkeit“ spricht, es lässt vielmehr auch 

analytische Klarheit vermissen. Denn was soll Kriterium 

der Eignung eigentlich bedeuten? Hier hätte es nahegele-

gen, für die Grundlegung der weiteren Ableitungen zwi-

schen einem Eignungskonzept und den darauf zu bezie-

henden Eignungskriterien zu unterscheiden.

Es wäre also zu unterscheiden zwischen der Frage 

„Eignung in Bezug auf was“ und „Eignung wodurch“? 

Kurz: Wofür muss ein Studienplatzbewerber geeignet 

sein und wie lässt sich eine zuverlässige Prognose darü-

ber bilden, ob diese Eignung gegeben ist? Zwar tauchen 

an verschiedenen Stellen des Urteils verschiedene Eig-

nungskonzeptionen auf, insbesondere mit den Ausfüh-

rungen zum Erfordernis weiterer Eignungskriterien. 

Hier ist dann u.a. von kommunikativen und sozialen 

Kompetenzen und ähnlichem die Rede.17

Die Frage ist allerdings, wie sich diese Einzelaspekte 

zu einem grundsätzlichen Eignungskonzept verdichten 

lassen.

Nun mag man dagegenhalten, dass dies zu formulie-

ren Sache des Gesetzgebers sei. Im Hinblick auf den pa-

radigmatischen Charakter des Begrifs der Eignung hät-

te man aber schon erwartet, dass das Gericht hier eine 

stärkere analytische Klarheit walten lässt und auch eini-

ge nähere Hinweise zu einem verfassungskonformen 

Eignungskonzept gibt.

IV. Einige Konsequenzen

Abschließend seien noch einige Konsequenzen 

wenigstens kurz benannt, die sich aus dem Urteil 

ergeben.

1. Zunächst gibt das BVerfG dem Gesetzgeber auf, das 

Hochschulzugangsrecht bis Ende 2019 den Maßgaben 

des Gerichts anzupassen und grundrechtskonform aus-

zugestalten. Es hat dabei insbesondere den Landesge-

setzgeber im Auge, der das Hochschulzulassungsrecht 

im Staatsvertrag und in den Landeshochschulzulas-

sungsgesetzen regelt. Dementsprechend gelten die ledig-

lich für verfassungswidrig erklärten Vorschriten der 

Landeshochschulgesetze und des Hochschulrahmenge-

setzes bis zum 31.12.2019 weiter. Fraglich ist, was passiert, 

wenn die Länder diese Frist nicht einhalten können, sei 

es, dass eine Neuregelung erst nach dem genannten 

Stichtag politisch ins Werk gesetzt werden kann, sei es, 

dass ein entsprechender Staatsvertrag bereits vorher zu-

stande kommt, jedoch Bedarf für einen Übergangszeit-

raum besteht, insbesondere zur softwaretechnischen 

Umsetzung der neuen Regelungen. Da das BVerfG die 

übergangsweise Weitergeltung der bisherigen Rege-



Lindner · Das NC-Urteil aus grundrechtsdogmatischer Sicht 2 7 9

18  In Betraht käme allenfalls ein Vorgehen über § 35 BVerfGG in 
direkter oder analoger Anwendung.

19  BVerfG, aaO, Rn. 215 f.

20  BVerfGE, 43, 291; 59, 1.
21  BVerfG vom 19.12.2017, Rn. 173 f.

lungen ausdrücklich auf den 31.12.2019 befristet hat, 

wäre ein Reißen dieser Frist verheerend. Denn in diesem 

Fall würden die alten Regelungen nicht mehr oder nur 

noch im Umfang ihrer Verfassungsmäßigkeit gelten, 

neue wären indes noch nicht in Krat oder noch nicht 

anwendbar oder vollziehbar. Die Länder sollten nicht 

darauf vertrauen, dass das BVerfG diese Frist irgendwie 

verlängern würde – in welchem Verfahren auch?18 Es 

muss von den Ländern geleistet werden, dass der Staats-

vertrag so rechtzeitig in Krat tritt, dass bereits das Zulas-

sungsverfahren für das Sommersemester 2020 nach ver-

fassungskonformen Regelungen abläut. Denkbar wäre 

eine Übergangsphase, soweit diese ihrerseits verfas-

sungskonform ausgestaltet ist.

2. Fraglich ist, ob der Bund etwas regeln darf oder 

muss. Dürfen tut der Bund freilich. Er hat die Gesetzge-

bungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG für das 

Hochschulzulassungswesen in der gesamten Breite. Er 

könnte also ein Hochschulzulassungsgesetz erlassen. 

Von diesem freilich könnten die Länder wiederum im 

Rahmen der Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72 

Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 GG abweichen.

Fraglich ist, ob der Bund tätig werden muss? Diese 

Frage ist nicht so leicht zu beantworten, wie es den An-

schein hat. Natürlich folgt prima facie aus einer Gesetz-

gebungskompetenz noch keine Plicht, von dieser auch 

Gebrauch zu machen. Sollte sich jedoch herausstellen, 

dass die Länder ihrer Plicht zur Umsetzung der verfas-

sungsgerichtlichen Vorgaben nicht oder nicht rechtzeitig 

nachkommen wollen oder werden, könnte sich der poli-

tische Ermessensspielraum von einer Kompetenz auf 

eine Plicht verdichten, um das völlige Lahmlegen der 

Hochschulzulassung zu verhindern. Auch vor diesem 

Hintergrund sind die Länder gut beraten, in größtmög-

licher Konzentration ihre Umsetzungsplicht zu 

erfüllen.

3. Ein schwieriges, praktisch wichtiges Spezialprob-

lem stellt sich in Folge der notwendig werdenden Ände-

rungen im Bereich der Wartezeitquote. Zwar hat das 

BVerfG die Wartezeitquote, die im neuen (noch nicht in 

Krat getretenen) Staatsvertrag Bewerbungssemester-

quote heißt, nicht für verfassungsrechtlich unzulässig er-

klärt, jedoch die verfassungsrechtliche Notwendigkeit 

einer Begrenzung der Wartezeitdauer betont.19 Zudem 

dürfe der Gesetzgeber auch auf eine Wartezeitquote 

verzichten.

Würde dies in einem neuen Staatsvertrag umge-

setzt und würde die Wartezeitquote ganz abgeschafft 

oder würden in die Bewerbungssemesterquote dieje-

nigen, die schon länger als sieben Semester warten, 

nicht mehr einbezogen, stünde die Problematik von 

Übergangs- und Vertrauensschutzregelungen für sol-

che „Altwarter“ im Raum. Das BVerfG hat zwar vor 

langer Zeit schon einmal über den Vertrauensschutz 

von „Altwartern“ bei Änderungen im Wartezeitre-

gime entschieden.20 Diese Entscheidungen sind aber 

schon deswegen nicht ohne Weiteres auf die hiesige 

Konstellation übertragbar, weil es damals um Ände-

rungen des Gesetzgebers ging, die nicht auf einer Ver-

fassungswidrigerklärung der einschlägigen Vorschrif-

ten durch das BVerfG beruhten.

4. Das BVerfG hat mit deutlicher Klarheit festgestellt, 

dass die Abiturabschlüsse der Länder nach wie vor mitein-

ander nicht vergleichbar sind. Es hat zwar nicht die Abitur-

bestenquoten als solche für verfassungswidrig erklärt, je-

doch gefordert, die mangelnde Vergleichbarkeit zu kom-

pensieren. Hierbei hat es die im zentralen Vergabeverfah-

ren zu bildenden Landesquoten gebilligt, jedoch das 

Auswahlverfahren der Hochschulen, in dem die Abiturbes-

tenquote ebenfalls eine Rolle spielt, wegen des Fehlens von 

Kompensationsmechanismen beanstandet.21

Zwischen den Zeilen wird deutlich, dass das BVerfG 

den Bemühungen der Kultusministerkonferenz um eine 

stärkere Vergleichbarkeit der Abiturnoten äußerst skep-

tisch, um es vorsichtig auszudrücken, gegenübersteht. 

Gleichwohl lässt sich dem Urteil keine Plicht der Länder 

entnehmen, für eine stärkere Vergleichbarkeit der Abi-

turnoten zu sorgen. Weder aus Art. 12 GG noch aus Art. 

3 GG leitet das BVerfG eine Plicht der Länder zu ent-

sprechenden Bemühungen ab. Das Gericht scheint sich 

also mit der mangelnden Vergleichbarkeit der Abiturno-

ten abzuinden und sieht keinen verfassungsrechtlichen 

Hebel, dies zu ändern. Vielmehr überantwortet es die 

Frage der Herstellung der Vergleichbarkeit dem politi-

schen Handlungswillen der Länder. Solange diese dies-

bezüglich nicht oder nur unzureichend tätig werden, 

verbleibt es eben beim Erfordernis, die mangelnde Ver-

gleichbarkeit im Rahmen der Abiturbestenquoten durch 

Kompensationsregelungen zu lankieren.

Bildungspolitisch freilich ist das Urteil des BVerfG 

ein deutlicher Impuls nicht nur für den Hochschulzulas-

sungsgesetzgeber, sondern auch für den Schulgesetzge-

ber. Nicht von ungefähr, sind die Forderungen nach ei-

nem Schul- oder Bildungsstaatsvertrag der Länder gera-

de auch in der Folge des Urteils des BVerfG lauter 

geworden.

Wir werden es also in Zukunt nicht nur mit einem 

neuen Hochschulzulassungsstaatsvertrag zu tun haben, 
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sondern vielleicht auch mit einem Schul- oder 

Bildungsstaatsvertrag22.
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I. Einleitung

Warten passt nicht mehr in unser Gesellschatsmodell. 

Die Wartehallen auf den Bahnhöfen – wo es sie denn 

noch gibt – heißen DB-Lounge und als Kunde hat nur 

Zugang, wer ein Ticket 1. Klasse hat. In den Wartezim-

mern niedergelassener Ärzte trit sich Tag für Tag halb 

Deutschland – kein Land der Welt hat so viele Arztkon-

takte wie wir –, aber keiner will mehr warten, weshalb 

Gesundheitsminister Spahn jetzt die Sprechzeiten per 

Gesetz ausweiten lassen will. Es bleibt abzuwarten, was 

daraus wird.

‚Wartezeit‘ gilt als sinnlos verbrachte Lebenszeit. 

‚Warten auf Godot‘, das existenzialistische heaterstück 

von Samuel Beckett, 1953 in Paris uraufgeführt - das den 

Zwang zu langem, sinnlosem und vergeblichem Warten 

als Lebensmetapher hat – wird auf unseren Bühnen 

kaum mehr gespielt. 

Daher war es nur folgerichtig, dass auch die Warte-

zeit als Teil der Zulassungsregeln für Medizin und Zahn-

medizin in den Fokus der Rechtsprechung umso intensi-

ver geriet, je länger sie dauerte. Das VG Gelsenkirchen 

war zu der Überzeugung gekommen, dass die immer 

länger dauernde Wartezeit auf einen Studienplatz nicht 

mehr verfassungskonform sei und hatte dies im April 

2012 dem Bundesverfassungsgericht als Vorlagebe-

schluss vorgelegt. Dieses wies den Vorlagebeschluss als 

unzulässig ab – mit einer wenig überzeugenden Begrün-

dung, wie sie der ansonsten hohen Qualität seiner Urtei-

le nicht entspricht.2 Die Wartezeit ging weiter, das VG 

Gelsenkirchen legte 2014 erneut – und nochmals umfas-

send begründet – einen Vorlagebeschluss vor,3 der vom 

Verfassungsgericht nun auch ernst genommen und be-

reits 3 ½ Jahre später entschieden wurden. Insgesamt 

dauerte es 5 Jahre und 8 Monate – also keine 14 Semester, 

bis es zum wegweisenden Urteil vom 19.12.20174 kam – 

auch eine schöne Wartezeit!5

II. Blick in die Geschichte – Zulassungsfragen als 

Dauerthema für die Medizinischen Fakultäten

Für die Medizinischen Fakultäten in Deutschland und 

ihre Dachorganisation, den Medizinischen Fakultäten-

tag (MFT), sind Diskussionen über die Zugangsregelun-

gen zum Studium ein Dauerthema. Der Numerus clau-

sus – allerdings für ausländische Bewerber – stand 

bereits auf der Gründungsversammlung des MFT im 

Jahre 1913 auf der Tagesordnung. Über Abiturnoten als 

Zulassungsbeschränkung hat der MFT bereits 1928 und 

1931 diskutiert, über ein Punktesystem bei der Zulassung 

in den Jahren 1948 und 1963, über Mehrfachbewerbun-

gen wurde erstmals 1962 beraten, der Losentscheid bei 

Zulassungen zum Studium war erstmals 1962 und 1963 

hema. Ein zentrales Zulassungsbüro wurde bereits 1962 

gefordert. Der Numerus clausus war hema in den Jah-

ren 1927 und 1931, nach dem 2. Weltkrieg ab 1948 wurde 

immer wieder darüber diskutiert, ob die Auswahlverfah-

ren vernüntig und gerecht sind, ob sie im Hinblick auf 

die küntige ärztliche Tätigkeit die Richtigen auswählen.6 

Auch den ärztlichen Standesorganisationen war das 

Auswahlverfahren immer ein wichtiges Anliegen. Se-

wering – der spätere Präsident der Bundesärztekammer 

– hat den seinerzeitigen Diskussionsstand trefend 

zusammengefasst:

„Es gibt manche Stimmen und Vorschläge für ein 

Auswahlverfahren. Es wird von Beurteilung durch die 

Schule, von Eignungsprüfungen, von Charakter- und In-

telligenz-Tests, von Interviews gesprochen. Aber alle 

sind sich letzten Endes darüber klar, wie viele Schwä-

chen solche Methoden haben. Wer will bei einem jungen 

Abiturienten mit genügender Sicherheit schon über die 
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Eignung zum Arzt entscheiden können, ohne die hohe, 

kaum tragbare Verantwortung der häuigen Fehlent-

scheidungen auf sich zu nehmen?“7

Seither sind 60 Jahre ins Land gegangen – und man 

hat nicht den Eindruck, dass wir in allen Aspekten des 

Zulassungswesens grundlegend an Sicherheit, an wis-

senschatlicher Evidenz gewonnen haben. 

III. Gemeinsames Modell der Studierendenauswahl 

von MFT und bvmd

Eine neue Qualität hat diese Diskussion in den letzten 

Jahren gewonnen: Der MFT hat in enger Kooperation 

mit der Bundesvertretung der Medizinstudierenden in 

Deutschland (bvmd) ein neues, verfassungskonformes 

Modell der Studierendenauswahl entwickelt. Eine 

gemeinsame Arbeitsgruppe hatte in einem sehr konst-

ruktiven Prozess das neue Konzept erarbeitet. Das 

Ergebnis ist ein gutes Beispiel dafür, was erreicht werden 

kann, wenn die Vertretungen der Fakultäten und der 

Studierenden gemeinsam einen Vorschlag ausarbeiten 

und in die politische Debatte geben. Dieses gemeinsam 

erarbeitete Modell wird nachfolgend vorgestellt.8

Die Fakultäten und die Studierenden halten das der-

zeitige Zulassungssystem für reformbedürtig. Bei den 

über die Wartezeit zugelassenen Studierenden ist die Ab-

brecherquote, meist in den ersten Semestern, deutlich 

höher als bei den anderen Quoten. Ein Problem ist auch 

die Abiturbestenquote. Selbst eine 1,0 reicht nicht mehr, 

um sicher einen Studienplatz zu erhalten. Durch den 

deutlichen Anstieg bei den sehr guten Abiturnoten ist es 

kaum mehr möglich, die Bewerber im obersten Noten-

bereich zu diferenzieren. Es ist politischer Wille, die im 

Auswahlverfahren der Hochschulen bereits berücksich-

tigten Kriterien (Studierfähigkeitstests, Assessment Cen-

ter, Interviews, freiwilliges Engagement und berufsprak-

tische Erfahrungen) auch auf breiterer Basis stärker ein-

zubeziehen.9 Daher hatten bvmd und MFT bereits im 

Mai 2017 einen Vorschlag für ein reformiertes Zulas-

sungsverfahren vorgelegt, der bereits viele Vorgaben des 

Bundesverfassungsgerichts erfüllt. Nachfolgend wird 

der aktualisierte Vorschlag, der das Urteil des BVerfG 

vom 19.1.2017 aufnimmt, vorgestellt.

1. Ziele

Folgende Ziele werden formuliert:

1. Wartezeitquote und Abiturbestenquote entfallen 

küntig.

2. Die Abiturnote bleibt wesentliches Auswahlkriteri-

um, wird aber durch weitere, eignungsrelevante Aus-

wahlkriterien für alle Bewerber an allen Hochschulen 

ergänzt.

3. Das Auswahlverfahren soll deutschlandweit ein-

heitlich, strukturiert, standardisiert und validiert sein. 

4. Entsprechend der Proilbildung der Universitäten 

muss ein AdH-Verfahren mit zusätzlichen, von den 

Standorten aus einem gesetzlichen Katalog selbst zu 

wählenden Auswahlkriterien möglich sein. Auch sie 

müssen strukturiert, standardisiert und validiert sein.

5. Die Ortspräferenzen der Bewerber sollen als nach-

rangiges Kriterium nach Ermittlung der Studieneignung 

für die Zuteilung zu einem Studienort berücksichtigt 

werden.

6. Die Umsetzung muss rechtssicher, mit vertretba-

ren Ressourcen und entsprechendem zeitlichen Auf-

wand realisierbar sein.

7. Die Überlegungen zur Studierendenauswahl im 

Masterplan Medizinstudium 2020 sollen aufgegrifen 

werden.

8. Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in 

seinem Urteil vom 19.12.2017 sollen zeitnah umgesetzt 

werden.

2. Modell

Darauf aubauend wird folgendes Modell vorgeschlagen:

Vorabquote

Die jetzige Vorabquote (Härtefälle, Nicht-EU-Auslän-

der, Sanitätsoiziersanwärter usw.) bleibt erhalten. 

Sofern zusätzlich eine sogenannte Landarztquote einge-

führt wird, wäre diese als Vorabquote abzubilden.

Auswahlquote

Aus drei bisher separaten Quoten (Abiturbeste, AdH 

und Wartezeit) wird küntig eine einzige Quote mit 

beliebig vielen Ortspräferenzen.

Zunächst erfolgt für alle Bewerber eine zentrale 

deutschlandweite Auswahlstufe über die Stitung für 

Hochschulzulassung unter Zugrundelegung folgender 

Kriterien:

1. Abiturnote (max. 40 Punkte): Das Notenspektrum 

des Abiturs wird nach Ausgleich der Unterschiede zwi-
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schen den verschiedenen Bundesländern über eine 

Punkteskala von 40 Punkten abgebildet.

2. Medizinspeziischer Studierfähigkeitstest (max. 40 

Punkte): Der Test soll durch die Abiturnote nur unzurei-

chend abgebildete Fähigkeiten prüfen. Dies kann durch 

Weiterentwicklung der etablierten Tests TMS (Test für 

Medizinische Studiengänge) und HAM-Nat (Hambur-

ger Naturwissenschatstest) erfolgen. Auf der Skala von 

40 Punkten erlaubt dies eine Diferenzierung vor allem 

im Bereich der sehr guten Testleistungen. 

3. Berufspraktische Erfahrung in einem medizinnah-

en Bereich oder ein staatlich anerkannter Freiwilligen-

dienst (max. 10 Punkte): Maximal 10 Punkte werden für 

eine Tätigkeit von 12 Monaten vergeben. Längere Zeiten 

sollten nicht zusätzlich berücksichtigt werden, um Kon-

kurrenz mit Ausbildungsberufen zu vermeiden. Die an-

zuerkennende Tätigkeit muss eignungsrelevant für das 

Medizinstudium sein und einheitlich geregelt werden.

4. Situational Judgement Test (SJT) (max. 10 Punkte): 

In einem validierten schritlichen bzw. computergestütz-

ten Verfahren soll das soziale Urteilsvermögen anhand 

konkreter Situationen aus dem Studien- und Berufskon-

text getestet werden. Der Test sollte deutschlandweit ein-

heitlich, strukturiert und transparent sein, er könnte zu-

sammen mit dem Studierfähigkeitstest durchgeführt 

werden.

Es wird eine Punktesumme gebildet, sie ist die 

Grundlage für eine bundesweite Rangliste. 50% der ins-

gesamt zu vergebenden Studienplätze werden auf Basis 

der Rangliste vergeben:

„Hierbei wird beginnend mit dem Bewerber mit der 

höchsten Punktsumme jeder Bewerber dem Studienort 

zugeteilt, an dem noch nicht 50% der lokal verfügbaren 

Plätze vergeben sind und den er mit höchster Präferenz 

gewählt hat.

Die übrigen 50% der Plätze eines jeden Standorts 

werden im Rahmen eines standortspeziischen Aus-

wahlverfahrens vergeben. Jeder Bewerber kann hierbei 

an Verfahren an mehreren Orten teilnehmen. Bei auf-

wändigen Auswahlverfahren können die Fakultäten die 

Anzahl der Teilnehmer einschränken und nur solche 

Teilnehmer berücksichtigen, die die Fakultät mit einer 

vorgegebenen Ortspräferenz genannt haben. Die Vor-

auswahl erfolgt dann entsprechend der bundesweiten 

Rangliste.“10

Die Fakultäten können ggf. weitere eignungsrelevan-

te Kriterien aus einem gesetzlich festgelegten Katalog 

wie strukturierte Interviewverfahren zur Ermittlung 

kommunikativer und sozialer Kompetenzen oder der 

Motivation in ihr Auswahlverfahren aufnehmen. Diese 

müssen zielorientiert, transparent, strukturiert und dis-

kriminierungsfrei gestaltet werden. Die fakultären Aus-

wahlkriterien können allein oder in Kombination mit 

zentral erhobenen Kriterien für die Auswahlentschei-

dung eingesetzt werden. 

Die Fakultäten können auch auf ein aufwändiges 

standortspeziisches Verfahren verzichten und ihre wei-

teren Studienplätze gemäß der Rangliste aus dem zentra-

len Verfahren besetzen oder dabei die bereits zentral er-

fassten Kriterien anders gewichten. Eine Vorauswahl 

nach Ortspräferenz darf dann nicht erfolgen.

Die erste Auswahlstufe mit den oben genannten Kri-

terien sollte bei Einführung einer Landarztquote – die 

von MFT und bvmd im Übrigen abgelehnt wird – auch 

für die Bewerber innerhalb dieser Quote gelten – ebenso 

für die Quote der Nicht-EU-Ausländer. Hierfür müsste 

ein geeignetes Verfahren gefunden werden. Die Anwen-

dung für weitere Gruppen der Vorabquote wäre zu 

prüfen.

3. Umsetzung

MFT und bvmd fordern eine zügige Umsetzung die-

ses Vorschlags durch Bund und Länder, um innerhalb 

der vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Frist bis 

zum 31.12.2019 ein validiertes, praktikables und verfas-

sungskonformes Zulassungsverfahren zu etablieren.

In einem Verbundantrag auf die vom Bundesministe-

rium für Bildung und Forschung ausgeschriebene Be-

gleitförderung der Forschung zur Studierendenauswahl 

im Rahmen des Masterplans Medizinstudium 202011 ha-

ben 18 medizinische Fakultäten zusammen mit weiteren 

Kooperationspartnern Projekte beantragt, die auf dem 

hier vorgestellten Vorschlag zur Studierendenauswahl 

aubauen: 

„Dabei sollen

- die in Deutschland bereits bestehenden und 

 erprobten Studierfähigkeitstests zusammenge

 führt und weiterentwickelt werden,

- ein Situational Judgement Test entwickelt und 

 validiert werden,

- die Fakultäten beim Einsatz strukturierter 

 Interviews zur Messung psychosozialer und 

 kommunikativer Kompetenzen im AdH unter

 stützt werden,

- andere Auswahlkriterien wie z.B. Berufserfah

 rung validiert werden,

- eine zentrale Servicestelle im Autrag der Hoch

 schulen zur Unterstützung bei der Entwicklung 
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 von AdH-Verfahren und der Durchführung   

 bundesweiter Auswahltests aufgebaut werden.

MFT, bvmd und der Forschungsverbund stehen be-

reit für eine konstruktive Zusammenarbeit bei der Neu-

gestaltung des Hochschulauswahlrechts“.12

Der MFT hat das MFT/bvmd-Modell im Hinblick 

darauf prüfen lassen, ob es den Vorgaben des Urteils 

vom 19. Dezember 2017 gerecht wird.13

Die Prüfung kommt zu dem Ergebnis, dass das Mo-

dell die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts erfüllt. 

Vorteile sind die

- erwünschte Relativierung der Abiturnote, 

- erwünschte Einbeziehung von sot skills, 

- Gewährleistung fakultärer Freiräume,

- Beschränkung der Ortspräferenz in der Vor

 auswahl auf und 

- hohe Transparenz durch Beschränkung auf 5 

 Kriterien.

Im Vergleich zu der von Sewering Ende der 50er Jah-

re konstatierten Situation haben wir heute eine viel grö-

ßere Evidenz in etlichen Bereichen, etwa beim Abitur 

oder beim TMS. Wir haben – weltweit betrachtet – eine 

Vielzahl von Daten und Publikationen zur Rolle des In-

terviews beim Studienzugang, allerdings mit mäßiger 

Überzeugungskrat. Wir haben wenig überzeugende Er-

gebnisse zu Auswahlverfahren, die auf soziale oder kom-

munikative Kompetenzen ausgerichtet sind.14 Insofern 

ist es wichtig, dass der Verbundantrag jetzt gefördert 

wird – hofentlich mit langem Atem. Es wird nämlich 

dauern, bis wirklich belastbare – und justiziable – Daten 

etwa zur späteren berulichen Orientierung von Absol-

venten vorliegen.

Jetzt hat das Warten wohl bald ein Ende. Das Bun-

desverfassungsgericht hat am 17.12.2017 festgestellt, dass 

eine Wartezeitquote verfassungsrechtlich nicht geboten 

sei.15 Eine richtige und überfällige Entscheidung. Die 

Wartezeit aller Beteiligten hätte durchaus verkürzt wer-

den können. Die neuen Konzepte für die Studienplatz-

vergabe kommen denn auch ohne Wartezeit aus. 

Je nachdem, wie die Länder den neuen Staatsvertrag 

entwerfen, könnte sich allerdings für einen Teil der Alt-

bewerber das Warten durchaus als ‚Warten auf Godot‘ 

herausstellen, nämlich dann, wenn es keine umfängliche 

Übergangsregelung geben sollte. Auch die Bundesregie-

rung – zieht man den Koalitionsvertrag vom 12. März 

2018 zu Rate16 – will sich engagieren: 

„Der Bund wird die Länder bei der Novellierung der 

Hochschulzulassung zum Medizinstudium begleiten, 

die im Zuge des Bundesverfassungsgerichtsurteils not-

wendig geworden ist.“

Und weiter hinten im Vertrag wird hinzugefügt:  

„Den Masterplan Medizinstudium 2020 wollen wir ins-

besondere im Hinblick auf die Neuregelung des Studien-

zugangs (…) zügig umsetzen. Dazu gehören auch mehr 

Medizinstudienplätze.“17

IV. Fazit

Was ist aus Sicht der Fakultäten besonders wichtig, was 

muss das neue Verfahren gewährleisten?

1. Es darf nicht – nach einer Phase der hochschul-

rechtlichen Deregulierung und Gewährung von Gestal-

tungsräumen für die Universitäten - zu einem Rollback 

mit restriktiven Vorgaben von staatlicher Seite kommen. 

Das neue Verfahren muss weiterhin erhebliche Gestal-

tungsspielräume für die Fakultäten ermöglichen. Proil-

bildung und Vielfalt müssen erhalten werden. 

2. Die Neuregelung muss so ausgestaltet werden, 

dass sie rechtssicher ist und eine hohe Akzeptanz indet; 

wie auch immer sie ausfällt, sie wird weiterhin ein attrak-

tives juristisches Betätigungsfeld bieten. 

3. Die Neuregelung der Zulassungswege wird die 

Diskussion über den rechten Weg ins Medizinstudium 

und in den Arztberuf nicht beenden. Neue Regeln wer-

den neue Auswirkungen und Diskussionen nach sich 

ziehen. Solange das Medizinstudium seine hohe Attrak-

tivität behält – und es spricht nichts dafür, dass sich dies 

in absehbarer Zeit ändern wird –, werden wesentlich 

mehr Bewerber um die nach wie vor begrenzten Plätze 

konkurrieren und die Kritik an neuen Auswahlverfahren 

wird uns weiterhin begleiten.

Josef Pfeilschifter ist Dekan des Fachbereichs Medizin 

der Goethe-Universität, 1. Vizepräsident des Deut-

schen Hochschulverbands; er war bis Ende Juni 2018 
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Fakultätentages. 



I. Einleitung

Am 1. März 2018 ist das Gesetz zur Angleichung des 

Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wis-

sensgesellschaft in Kraft getreten.1 Es enthält eine 

Reihe neuer oder jedenfalls modifizierter Schranken-

bestimmungen, mit denen geregelt wird, welche Nut-

zungshandlungen im Bereich Bildung und Wissenschat 

gesetzlich gestattet sind, ohne dass es einer Zustimmung 

des Urhebers bedarf. Hierzu gehört auch die Schranken-

regelung zugunsten des sogenannten Text und Data 

Minings. Dieser Begrif umschreibt einen mehrstuigen 

Prozess, bei dem große Text- und Datenmengen in digi-

taler Form gesammelt, aubereitet und automatisiert 

nach bestimmten Merkmalen durchsucht und ausgewer-

tet werden.2 Technisch erfordert dies (nicht zwingend 

aber in der Regel) einen Vervielfältigungsvorgang und 

damit die Vornahme einer im Grundsatz ausschließlich 

dem Urheber zugewiesenen Handlung (§ 16 UrhG). Die 

Monopolisierung der für Zwecke des Text und Data 

Minings erforderlichen Nutzungshandlungen in der 

Hand des Urhebers erscheint aber aufgrund der erhebli-

chen Bedeutung für Wissenschat und Forschung nicht 

angemessen. Denn das Urheberrecht dient nicht allein 

dem Schutz des Urhebers, sondern soll einen angemes-

senen Ausgleich u.a. zwischen den Interessen von Urhe-

bern und der Allgemeinheit herbeiführen. § 60d UrhG 

soll zu diesem angemessenen Ausgleich führen.

Der hier vorliegende Beitrag stellt die Neuregelung 

im Anschluss an eine kurze Einführung in die techni-

schen Vorgänge des Text und Data Minings und die 

Rechtslage vor Einführung des § 60d UrhG vor (II.), er-

läutert seinen Anwendungsbereich sowie sein Verhältnis 

zu vertraglichen Regelungen (III.), identiiziert ungelös-

te Fragen (IV.) und gibt einen Ausblick auf mögliche 

unionsrechtliche Lösungen (V.). Der Beitrag schließt mit 

einer Zusammenfassung der Ergebnisse (VI.).

II. Technischer Ablauf des Text und Data Minings

Das Ursprungsmaterial des Text- und Data Minings 

kann aus verschiedenen Quellen stammen, z.B. von aus 

Texten verschiedener Verlage. Z.T. wurde die Auswer-

tung dieses Materials mittels Text- und Data Minings in 

der Vergangenheit von den Rechteinhabern am 

Ursprungsmaterial explizit verboten. Urheberrechtlich 

relevant sind v.a. die technisch vor und nach dem eigent-

lichen Auswertungsvorgang erforderlichen Handlungen. 

Denn technisch erfordert das Text und Data Mining 

neben der urheberrechtlich relevanten Vervielfältigung 

des Ursprungsmaterials (sogenanntes Extrahieren: 

Schritt 1), die Überführung in ein maschinenlesbares 

Format (Schritt 2), die Analyse des Datenmaterials und 

ihre Anreicherung des Datenmaterials mit Meta-Infor-

mationen (Schritt 3) sowie ggf. die anschließende Veröf-

fentlichung des durch die Schritte 1 – 3 erstellten Korpus 

sowie eines Analysereports (Schritt 4).

Bislang war es zwar umstritten, ob das Text- und 

Data Mining einer Erlaubnis des Urhebers bedarf, denn 

die Analyse selbst als Kern des Text und Data Minings ist 

urheberrechtlich nicht relevant und auch die Überfüh-

rung in ein maschinenlesbares Format sowie die Anrei-

cherung mit Metadaten ist keine Bearbeitung i.S.d. 23 

UrhG.3 Dies stellt § 23 S. 3 UrhG nun explizit klar.

Auch existieren durchaus Formen des Text und Data 

Minings, die ohne eine Vervielfältigungshandlung des 

Ursprungsmaterials auskommen. Die Regel ist dies aller-

dings nicht. Werden urheberrechtlich oder leistungs-

schutzrechtlich geschützte Texte (z.B. wissenschatliche 

Publikationen) oder Datenbanken bzw. Datenbankwer-

ke4 zu Zwecken des Text- und Data Minings vervielfäl-

tigt, bedurte es hierzu bislang der Erlaubnis des Urhe-

bers. Zwar existierte bereits vor Einführung des § 60d 

UrhG eine Schrankenregelung für kurzzeitige Zwischen-

speicherungen (§ 44a UrhG) ohne eigene wirtschatliche 

Louisa Specht
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1  Vgl. hierzu eingehend: Berger, GRUR 2017, 953.
2  BT-Drs. 18/12329, S. 40.
3  Spindler, GRUR 2016, 1112, 1114; Ernt in Hoeren/Sieber/Holzna-

gel, Hdb. MultimediaR, 46. EL 2017, Teil 7.1. Rn. 51; Loewenheim 
in Shriker/Loewenheim, § 23 Rn. 7; Bakhaus in Gounalakis, 
RehtshdB. Eletronic Business, 2003, § 23 Rn. 23; Spindler, GRUR 
2016, 1112, 1113 f.

4  Das europäishe Urheberreht kennt sowohl einen Shutz shöp-
ferisher Datenbanken gem. § 4 UrhG, als auh einen Leitungs-
shutz niht shöpferisher Datenbanken gem. § 87a UrhG.
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Bedeutung. Die Speicherung der Daten zu Zwecken des 

Text- und Data Minings erfolgt jedoch dauerhat und 

dürte darüber hinaus auch nicht unerhebliche eigene 

wirtschatliche Bedeutung haben, was eine Anwendbar-

keit des § 44a UrhG ausschließt.5 Die Schrankenrege-

lung der Privatkopie, § 53 UrhG, ist ebenfalls im Kontext 

des Text und Data Minings untauglich, da sie allein na-

türliche, nicht aber juristische Personen privilegiert. Das 

Zitatrecht, § 51 UrhG, kommt nicht in Betracht, da im 

Falle des Text- und Data Minings keine Auseinanderset-

zung mit dem Werk stattindet. Auch die Entnahme von 

wesentlichen Teilen geschützter Datenbanken bedurte 

vor Einführung des § 60d UrhG der Erlaubnis des Urhe-

bers des Analysematerials, ebenso wie eine wiederholte 

und systematische Entnahme unwesentlicher Teile einer 

Datenbank.

III. Die Neuregelung des § 60d UrhG

§ 60d UrhG erlaubt es nunmehr, zu Zwecken der auto-

matisierten Auswertung einer Vielzahl von Werken die-

se auch automatisiert und systematisch zu vervielfälti-

gen, um daraus insbesondere durch Normalisierung, 

Strukturierung und Kategorisierung ein auszuwertendes 

Korpus zu erstellen, und das Korpus einem bestimmt 

abgegrenzten Kreis von Personen für die gemeinsame 

wissenschatliche Forschung sowie einzelnen Dritten zur 

Überprüfung der Qualität wissenschatlicher Forschung 

öfentlich zugänglich zu machen. Die Nutzung ist aller-

dings auf nicht-kommerzielle Zwecke begrenzt. Für 

schöpferische Datenbankwerke gilt, dass eine Nutzung 

nach dieser Maßgabe zulässig nach Maßgabe des § 55a 

UrhG (übliche Benutzung) ist und für nicht-schöpferi-

sche Datenbanken enthält § 60d Abs. 2 S. 2 UrhG die 

Vorgabe, dass jedenfalls die Nutzung unwesentlicher 

Teile im dargestellten Umfang nach Maßgabe von §§ 87b 

Abs. 1 S. 2, 87e UrhG zulässig ist.

Das Korpus und die Vervielfältigungen des Ur-

sprungsmaterials sind nach Abschluss der Forschungs-

arbeiten allerdings zu löschen, die öfentliche Zugäng-

lichmachung ist zu beenden. Zulässig ist es allein, das 

Korpus und die Vervielfältigungen des Ursprungsmate-

rials den im § 60e (Bibliotheken) und §60f (Archive, 

Museen und Bildungseinrichtungen) genannten Institu-

tionen zur dauerhaten Aubewahrung zu übermitteln. 

Unabhängig vom konkreten Forschungszweck ist eine 

Speicherung nur nach Maßgabe des § 60c UrhG zuläs-

sig.6 Nutzungshandlungen nach § 60d UrhG sind nach § 

60h UrhG zu vergüten.

1. Erfasste Werkarten und Nutzungshandlungen

Die Neuregelung des § 60d UrhG gilt für alle Werkarten7 

und umfasst im Wege des Erst-Recht-Schlusses auch die 

automatisierte Auswertung eines einzelnen Werkes, z.B. 

eines Werkes der Literatur.8 Das Merkmal „automati-

siert“ bestimmt, dass die Inhalte nicht nur manuell ver-

arbeitet werden dürfen.9 Die erlaubnisfreien Handlun-

gen sind abschließend aufgezählt (Vervielfältigung des 

Ursprungsmaterials und öfentliche Zugänglichma-

chung des Korpus). Auf die grundsätzlich nach § 63 Abs. 

1 S. 1 UrhG erforderliche Quellenangebe wird man in 

richtlinienkonformer Auslegung verzichten können, 

weil sie unmöglich i.S.d. Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-Richt-

linie ist.10 Ein entgegenstehender Gesetzeswortlaut ist 

mit der Argumentation des EuGH in der Rechtssache 

Quelle11 (entgegenstehender Gesetzeswortlaut nicht 

maßgeblich, wenn der Gesetzgeber die europäische 

Richtlinie insgesamt richtlinienkonform umsetzen woll-

te, denn hieraus ergibt sich eine planwidrige Unvollstän-

digkeit des nationalen Gesetzes, die im Wege der teleolo-

gischen Reduktion zu schließen ist) nicht maßgeblich.12 

Auch die Digitalisierung dem Nutzer analog zugängli-

cher Materialien ist von § 60d UrhG erfasst.13 Der 

Zugang zum betrefenden Werk wird allerdings voraus-

gesetzt und kann über § 60d UrhG nicht etwa begehrt 

werden.14 Dieser Zugang des Nutzers muss rechtmäßig 

erfolgen, nicht aber ist es erheblich, ob das Werk mit 

oder ohne Zustimmung des Rechteinhabers zugänglich 

gemacht wurde. Es kommt also auf die Rechtmäßigkeit 

des Zugangs, nicht auf die Rechtmäßigkeit der Zugäng-

lichmachung an.15 Technische Schutzmechanismen dür-

fen vom Nutzer nicht umgangen werden, um seine 

Befugnisse nach § 60d UrhG auszuüben, der Nutzer 

kann allenfalls und im Rahmen online zugänglicher 

Inhalte durch § 95b Abs. 3 UrhG wesentlich begrenzt, 

vom Rechtsinhaber verlangen, dass dieser ihm Mittel zur 

Verfügung stellt, um seine Befugnisse nach § 60d UrhG 

auszuüben. Dieses Missverhältnis zwischen technischen 

Befugnissen des Rechteinhabers und den Schrankenbe-

fugnissen des Nutzers (Vorrang technischer Schranken-

bestimmungen) kann aufgrund der Vorgabe des Art. 6 

InfoSoc-Richtlinie allein der europäische Gesetzgeber 
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korrigieren.

Die öfentliche Zugänglichmachung der Ergebnisse 

für einen unbestimmten Personenkreis ist von § 60d 

UrhG explizit nicht erfasst. Ob es sich bei einer solchen 

öfentlichen Zugänglichmachung um eine urheberrecht-

lich relevante Handlung handelt, hängt davon ab, ob das 

öfentlich zugänglich gemachte Material schutzfähige 

Bestandteile des analysierten Materials beinhalten. Wird 

der Korpus selbst veröfentlicht, wird dies der Fall sein, 

wird lediglich ein Analysereport veröfentlicht, sind die 

Einzelfallumstände entscheidend. Insbesondere bei 

Schritwerken ist zu beachten, dass bereits die öfentliche 

Zugänglichmachung von elf Worten ausreichen kann, 

um eine Rechtsverletzung zu begründen.16

2. Reichweite der Zweckbestimmung

§ 60d UrhG wirt vor allem zwei Fragen auf: Erstens, 

wann wird das Text- und Data Mining zu einem kommer-

ziellen Zweck vorgenommen, sodass § 60d UrhG nicht ein-

greit und die für das Text und Data Mining erforderlichen 

Vervielfältigungshandlungen daher grundsätzlich der Zus-

timmung des Urhebers bedürfen? Und zweitens, kann 

§ 60d UrhG durch vertragliche Vereinbarung abbedungen 

werden?

§ 60d UrhG unterliegt den Vorgaben der InfoSoc-

Richtlinie.17 Nach Art. 5 Abs. 1 lit. a InfoSoc-Richtlinie 

darf der nationale Gesetzgeber Schrankenbestimmun-

gen allein für nicht-kommerzielle Zwecke der wissen-

schatlichen Forschung vorsehen. Das der InfoSoc-

Richtlinie zugrundeliegende Verständnis wissenschatli-

cher Forschung einerseits sowie des nicht-kommerziel-

len Zwecks andererseits ist bei unionsrechtskonformer 

Auslegung auch der nationalen Regelung immanent. 

Art. 13 GrCh deiniert Forschung als jede methodische 

und systematische Tätigkeit mit dem Ziel, in nachprüf-

barer Weise Erkenntnisse zu gewinnen. Die private For-

schung ist dabei ebenso umfasst, wie die Forschung für 

Qualiikationstätigkeiten, z.B. Promotions- oder Semi-

nararbeiten.18

Kommerziell ist eine Forschung nicht bereits dann, 

wenn die Forschungsinstitution von Privaten inanziert 

wird, auch privat inanzierte Drittmittelforschung kann 

daher einen nicht-kommerziellen Zweck verfolgen.19 

Auch der Umstand, dass der Autor eine Vergütung für 

seine Tätigkeit erhält, begründet allein noch keinen 

kommerziellen Zweck.20 Forschung, die ein Unterneh-

men betreibt, um Waren oder Dienstleistungen zu ent-

wickeln und diese dann zu vermarkten, dient allerdings 

kommerziellen Zwecken.21 Die Forschung selbst muss 

insofern nicht-gewinnorientiert erfolgen.22

3. Verhältnis zu vertraglichen Regelungen

Das Verhältnis von gesetzlichen Schrankenregelungen 

und Vertrag ist seit jeher umstritten. Erfasst das jeweili-

ge Ausschließlichkeitsrecht in seinem Schutzbereich 

zunächst grundsätzlich auch den von der Schrankenbe-

stimmung abgedeckten Bereich, so kann der Rechtsin-

haber vorbehaltlich anderslautender gesetzlicher Rege-

lungen im Grundsatz auch mit dinglicher Wirkung über 

diesen Bereich disponieren, die Schrankenregelungen 

also abbedingen und einschränken. Wird die Schran-

kenregelung indes so verstanden, dass sie das Ausschließ-

lichkeitsrecht beschränkt, ist dem Rechtsinhaber eine Dis-

position über den Bereich der Schrankenregelung jeden-

falls mit dinglicher Wirkung entzogen.23 Daran an schließt 

sich die Frage der Dispositionsbefugnis über den Vergü-

tungsanspruch für erlaubnisfreie Nutzungen nach § 60h 

UrhG. Auch über ihn kann der Rechtsinhaber nur dispo-

nieren, wenn der Bereich der Schrankenregelung vom Aus-

schließlichkeitsrecht mitumfasst ist.

Art. 5 Abs. 2 und 3 InfoSoc-Richtlinie nennt für die 

Ausgestaltung des Verhältnisses von Schrankenbestim-

mungen und Vertrag die Möglichkeit, die Schrankenbe-

stimmungen als Ausnahme zum Ausschließlichkeits-

recht auszugestalten, oder aber als Beschränkung.24 Der 

nationale Gesetzgeber kann also entscheiden, im materi-

ellen Geltungsbereich einer Schrankenbestimmung jede 

Befugnis der Rechtsinhaber zur Genehmigung der Ver-

vielfältigung ihrer Werke oder sonstigen Schutzgegen-

stände auszuschließen. In diesem Fall bestimmt die 

Schrankenbestimmung die Reichweite des Ausschließ-

lichkeitsrechts („Ausnahme“). Zweitens kann er regeln, 

dass die Befugnis der Rechtsinhaber, die jeweilige Nut-

zungshandlung zu genehmigen, nicht völlig ausgeschlos-

sen, sondern lediglich beschränkt ist. In diesem Fall 

muss der Gesetzgeber entscheiden, ob das Ausschließ-

lichkeitsrecht dabei aufrecht erhalten bleibt oder durch 

die Schrankenregelung in seiner Reichweite begrenzt 

wird.25 Der deutsche Gesetzgeber wollte zunächst von 

letztbenanntem Modell Gebrauch machen, hat sich dann 
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aber unter teils massiver Kritik der Verlage dafür ent-

schieden, das Ausschließlichkeitsrecht aufrecht zu erhal-

ten und die Befugnisse des Rechtsinhabers lediglich zu 

beschränken.26 § 60g UrhG bestimmt dann zwar, dass 

sich der Rechtsinhaber auf Vereinbarungen, die erlaubte 

Nutzungen nach den §§ 60a bis 60f UrhG zum Nachteil 

der Nutzungsberechtigten beschränken oder untersa-

gen, nicht berufen kann (dies allerdings allein für Ver-

träge, die ab dem 01.03.2018 geschlossen wurden, § 137o 

UrhG). Der Unterschied zwischen dem zunächst vorge-

sehenen und dem dann gewählten Modell liegt aber da-

rin, dass die Vergütungsansprüche auch für solche Nut-

zungen, die gesetzlich gestattet sind, der Höhe nach von 

den Vertragsparteien festgelegt und an den Vertrags-

partner (und nicht an die Verwertungsgesellschat) aus-

geschüttet werden, sofern der Vertrag dies vorsieht.27

Ökonomisch betrachtet, ist die Grundausrichtung 

des gewählten Modells falsch. Bedenkt man, dass das 

Urheberrecht einen Interessenausgleich v.a. zwischen 

den Rechteinhabern und der Allgemeinheit vornimmt 

und insofern – auf ökonomischen Modellannahmen be-

ruhend – exakt so zugeschnitten ist, dass es weder zu ei-

ner Unter- noch einer Übernutzung des geschützten 

Werkes führt, geht jede Verschiebung im Sinne einer 

vertraglichen Erweiterung der Monopolstellung des 

Rechtsinhabers zulasten der Nachahmungsfreiheit und 

bedeutet daher einen ungerechtfertigten Wohlfahrtsver-

lust.28 Vor diesem Hintergrund kann es allein überzei-

gen, das Urheberrecht als Insel von Exklusivität in einem 

Meer von Freiheit zu erachten,29 die Schrankenregelun-

gen als Rechtstechnik zur Bestimmung seines Inhalts 

und seiner Grenzen.30 Der Regelungsbereich der Schran-

kenbestimmungen und damit auch der Vergütungsan-

spruch für erlaubnisfreie Nutzungen muss insofern (bei 

Ermangelung einer explizit gegenteiligen gesetzlichen 

Regelung, die die Schrankenregelung abdingbar ausge-

staltet) von vornherein vom Schutzbereich des Aus-

schließlichkeitsrechts exkludiert sein.31 Dogmatisch 

wäre es freilich dennoch möglich, eine Schrankenrege-

lung vergütungsplichtig auszugestalten und die Vergü-

tung für diese eigentlich freigestellte Nutzung durch ent-

sprechende gesetzliche Regelung zur Disposition der 

Vertragsparteien zu stellen. Der Efekt wäre derselbe, 

rechtstechnisch aber würde dies eine sehr viel sauberere 

Lösung bedeuten.

IV. Ungelöste Fragen und Ausblick auf unionsrechtli-

che Lösungen

Wird die kommerzielle Forschung vom Anwendungsbe-

reich des § 60d UrhG nicht erfasst, droht das Potential 

des Text- und Data Minings in diesem Bereich nicht 

abgerufen werden zu können.32 Die vorerst auf europäi-

scher Ebene gescheiterte Richtlinie für den digitalen 

Binnenmarkt wollte daher zumindest auch solche Nut-

zungen im Rahmen des Text- und Data Minings gestat-

ten, die Forschungseinrichtungen in Partnerschat mit 

der Privatwirtschat vornehmen.33

Nicht unionsrechtlich erforderlich ist die Vergü-

tungsplicht nach § 60h UrhG. Der vorerst gescheiterte 

Richtlinienvorschlag sah daher auch keine solche Vergü-

tung vor.34 Die Handlungen des Text- und Data Minings 

sind einerseits zwar schwer aufzudecken, sie verursa-

chen andererseits aber auch keine erhebliche Beein-

trächtigung des Rechtsinhabers, weil sie den Zugang 

zum Werk bereits voraussetzen und diesen nicht erst 

konstituieren.35 Auf europäischer Ebene sollte daher ins-

besondere auch weiterhin auf eine Vergütungsfreiheit 

hingewirkt werden.36
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Im Gegensatz zum Urheberrecht hält das Daten-

schutzrecht für das Text- und Data Mining keine explizi-

te Regelung vor. Kommt es zur Analyse personenbezoge-

ner Daten mit den dargestellten Nutzungshandlungen 

(Vervielfältigung, öfentliche Zugänglichmachung etc.) 

richtet sich die Rechtmäßigkeit dieser Datenverarbei-

tungsvorgänge vielmehr nach einer Interessenabwägung 

im Einzelfall, Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO. Die hierdurch 

entstehende Rechtsunsicherheit dürte erheblich wie-

gen.37 Die langfristige Aubewahrung von Korpus und 

Vervielfältigungen des Ursprungsmaterials dürte daten-

schutzrechtlich nur schwerlich mit dem Grundsatz der 

Speicherbegrenzung vereinbar sein.

VI. Fazit

Die Schrankenbestimmung des Text- und Data Minings 

ist insgesamt eine begrüßenswerte Neuregelung für die 

wissenschatliche Forschung, auf die sich zwar nur beru-

fen kann, wer nicht-kommerzielle Zwecke verfolgt. In 

Anbetracht der Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie38 kann 

der nationale Gesetzgeber die kommerziellen Zwecke 

aber keiner erweiterten Schrankenregelung für das Text- 

und Data Mining zuführen.

Auch die Vergütungsplicht für das Text und Data 

Mining ist kritisch zu betrachten und die Ausgestaltung 

des § 60d UrhG als Beschränkung des und nicht als Aus-

nahme vom Ausschließlichkeitsrecht ist ökonomisch 

und rechtstechnisch fraglich. Dies darf aber den Blick 

darauf nicht verstellen, dass § 60d UrhG in einem tech-

nisch nicht leicht zu fassenden Umfeld in vielerlei Hin-

sicht Rechtsklarheit mit sich bringt und inhaltlich einen 

durchaus angemessenen Interessenausgleich zwischen 

den beteiligten Akteuren herbeiführt. Das Datenschutz-

recht sollte hier gleichziehen.

Die Verfasserin ist Inhaberin des Lehrstuhls für Bürger-

liches Recht, Informations- und Datenrecht an der 

Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn und 

Direktorin des Instituts für Handels- und Wirtschafts-

recht.
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Die Forderung nach Transparenz von Entscheidungen in 

der Wissenschat ist kein neues Phänomen, sondern hat 

schon in der Vergangenheit zu kontroversen Diskussio-

nen geführt, seien es die Entscheidungen von Beru-

fungs- oder Evaluierungskommissionen oder von För-

derentscheidungen wissenschatlicher Organisationen. 

Soweit sich diese auf Gutachten stützen, wird das Inter-

esse an einer Ofenlegung dieser Gutachten oder auch 

nur an deren Autoren regelmäßig mit Verweis auf die 

Gewährleistung einer unabhängigen und unbefangenen 

Begutachtung zurückgewiesen. In dem nachfolgenden 

Beitrag sollen die sich damit stellenden rechtlichen Fra-

gen nach der Zulässigkeit eines wissenschatlichen Son-

derrechts im Lichte einer Entscheidung des Bundesver-

waltungsgerichts aus dem Jahre 2017 nachgezeichnet 

werden. Ob diese Grundsatzentscheidung darüber hin-

aus auch den Bereich der Forschungsförderung durch 

Mittlerorganisationen, wie die Deutsche Forschungsge-

meinschat, betrit, soll daran anschließend betrachtet 

werden.

I. Ausgangslage

Das Recht auf Akteneinsicht ist eine der verfassungs-

rechtlichen Säulen des Rechtsstaates, mit dem eine efek-

tive Gewährung des Rechtsschutzes gewährleistet und 

rechtliches Gehör verwirklicht werden. Nicht zuletzt 

dient es der öfentlichen Kontrolle der Verwaltung und 

ist damit auch Ausdruck des demokratischen Rechts-

staatsprinzips.1 Das Recht auf Einsicht in die das Verfah-

ren betrefenden Akten ist daher jedem zu gewähren, 

soweit deren Kenntnis zur Geltendmachung oder Vertei-

digung seiner rechtlichen Interessen erforderlich ist 

( § 29 Abs. 1 Satz 1 VwVfG). Abgelehnt werden kann dies 

nur, soweit durch die Akteneinsicht die ordnungsgemä-

ße Erfüllung der Aufgaben der Behörde beeinträchtigt, 

das Bekanntwerden des Inhalts der Akten dem Wohl des 

Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten würde oder 

soweit die Vorgänge nach einem Gesetz oder ihrem 

Wesen nach, namentlich wegen der berechtigten Interes-

sen der Beteiligten oder dritter Personen, geheim gehal-

ten werden müssen (§ 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO).

Trotz dieser verfassungsrechtlichen Garantie ist es 

umso erstaunlicher, dass sich dieses Recht gerade bei den 

Hochschulen und in der Wissenschat mit Verweis auf 

die Besonderheiten des Hochschulbereichs und tradierte 

Rechtsverständnisse, als unvollkommen erweist und 

dies insbesondere in den Berufungsverfahren, von de-

nen jährlich bundesweit immerhin ungefähr 1.500 statt-

inden. Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch in 

den Verwaltungsgesetzen der Länder gerade in Bezug 

auf das Einsichtsrecht in Berufungsverfahren ein hetero-

genes Bild. Während die Mehrzahl der Gesetze trotz ein-

geschränkter Anwendbarkeit im Hochschulbereich das 

Akteneinsichtsrecht davon wiederum ausnehmen, so 

dass es uneingeschränkt gilt,2 nehmen einige Länder die 

Berufungsverfahren insgesamt aus der Anwendbarkeit 

des gesamten Gesetzes heraus, so in Hessen (§ 2 Abs. 2 

Nr. 6 HessVwVfG) und hüringen (§ 2 Abs. 2 Nr. 6 hür-

VwVfG). In Hamburg (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 HmbVwVfG) und 

Baden-Württemberg (§ 2 Abs. 4 Satz 2 VwVfG BW) sind 

die Berufungsverfahren dagegen nur vom Aktenein-

sichtsrecht ausgenommen oder – so in Niedersachsen 

und Bremen – zumindest die Gutachten (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 

NdsVwVfG, § 2 Abs. 3 Nr. 4 BremVwVfG). Darüber hin-

aus inden sich im Nordrhein-Westfälischen Hochschul-

gesetz (§ 38 Abs. 5)3 sowie im hüringer Hochschulge-

setz (§ 85 Abs. 10)4 spezialgesetzlich geregelte Ausnah-

men, mit denen in Berufungsverfahren das Recht auf 

Akteneinsicht in die Gutachten selbst oder soweit diese 

ganz oder teilweise wiedergeben werden, ausgeschlossen 

ist, im Hochschulgesetz von Mecklenburg-Vorpommern 

betrit der Ausschluss sogar die gesamte Berufungsakte 

und insbesondere die Gutachten (§ 59 Abs. 5 Satz 4).5 

Stefan Danz

Zur Ofenlegung von Gutachternamen im 

Wissenschatsbereich

1  Kopp/Ramsauer, VwVfG, 18. Aulage 2017, § 29 Rdnr. 2, 3.
2  Nahweise bei Wolf/Stemmer, Das Akteneinsihtsreht gem. § 29 

VwVfG, WissR 47 (2014), S. 361 (362).
3  Nah der Begründung des Gesetzes über die wissenshatlihen 

Hohshulen des Landes Nordrhein-Wetfalen (WissHG) aus 
dem Jahre 1978 soll die Vorshrit das Vertrauen des Gutahters 
auf die vertraulihe Behandlung seines Gutahtens shützen, 
um eine bessere Würdigung der Bewerber zu erhalten (LT-Drs. 
8/3880, S. 177), betätigend VG Düsseldorf, Beshluss v. 18.2.1998 
– 2 L 5476/97, FuL 1999, S. 150. Zu den verfassungsrehtlihen 
Bedenken Pernice-Warnke, Gerihtlihe Kontrolldihte und 
Bedeutung des Verfahrens, WissR 47 (2014), S. 371 (388 f.) sowie 

dies., in: von Coelln/Shemmer (Hrsg.), BekOK Hohshulreht 
Nordrhein-Wetfalen, 6. Ed. (Stand: 1.1.2018), § 38 HG Rdnr. 46 f.

4  Der hüringer Landesgesetzgeber mit der am 27. April 2018 
beshlossenen und am 24. Mai 2018 in Krat Novelle des hü-
ringer Hohshulgesetzes („hüringer Gesetz zur Stärkung der 
Mitbetimmung an Hohshulen sowie zur Änderung weiterer 
hohshulrehtliher Vorshriten“ vom 10. Mai 2018, GVBl. 149) 
die Vorgängerreglung in § 78 Abs. 11 unverändert übernommen.

5  Kritish zu den gesetzlihen Einshränkungen Beaucamp/Seifert, 
Rehtsshutz von Kandidatinnen und Kandidaten in Promotions-, 
Habilitations- und Berufungsverfahren, WissR 44 (2011), S. 24 
(29).

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  4  ( 2 0 1 8 ) ,  2 9 1 – 3 0 02 9 2

6  BVerwG, Urteil v. 30.6.1983 – 2 C 76.81, DVBl 1984, 53; Urteil v. 
16.3.1994 – 6 C 1.93, BVerwGE 95, 237; Kopp/Ramsauer (Fn 1) § 
29 Rdnr. 5; Wolf/Stemmer (Fn. 2) S. 362; Beaucamp/Seifert (Fn. 
5) S. 27.

7  So bpw. § 48 Abs. 3 Satz 4 BW LHG. Nah § 26 Abs. 5 Satz 3 
NdsHG kann jedoh auf Gutahten auswärtiger sahvertändiger 
Personen verzihtet werden, wenn der Berufungskommission 
mindetens drei externe Mitglieder angehören.

8  Jaburek in: Coelln/Lindner (Hrsg.), BekOK Hohshulreht 
Bayern, 8. Ed. (Stand: 1.2.2018), Art. 18 BayHShPG, Rdnr. 32.

9  Mehde, Externe in Berufungsverfahren, WissR 50 (2017), 28 (32).
10  Epping/Nölle, in: Epping (Hrsg.), Niedersähsishes Hohshulge-

setz, § 26 Rdnr. 79.
11  Wissenshatsrat, Empfehlungen zur Ausgetaltung von Beru-

fungsverfahren, Jena 2005 (https://www.wissenshatsrat.de/
downloads/arhiv/6709-05.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]), 
S. 31, 50 f. Ausführlih zur Beteiligung von Externen in Beru-
fungsverfahren Mehde (Fn. 9).

12  Beshluss v. 20.7.2010 – 1 BvR 748/06, BVerfGE 127, 87 (123). 
Zur Beteiligung Externer in Universitätsgremien wie dem Hoh-
shulrat siehe Bayerisher Verfassungsgerihtshof, Entsheidung 
v. 7.5.2008 – Vf. 19-VII-06, NVwZ 2009, 177 (180), der zudem 
die Rükkoppelung an die hohshulinterne Willensbildung 

betont, da im Kernbereih der akademishen Angelegenheiten 
zur Vermeidung einer trukturellen Gefährdung der Wissen-
shatsfreiheit die Hohshullehrermehrheit gewährleitet sein 
muss. Dazu auh Burgi/Gräf, Das (Verwaltungs-)organisations-
reht der Hohshulen im Spiegel der neueren Gesetzgebung und 
Verfassungsrehtprehung, DVBl. 2010, S. 1125 (1131); Wendel, 
Der Hohshulrat, 2016, S. 84 f.

13  Wolf/Stemmer (Fn. 2) S. 365 f.; Pernice-Warnke (Fn. 3) S. 388. 
Dass die Identität der auswärtigen Gutahter den Bewerbern übli-
herweise unbekannt it, legt auh der Wissenshatsrat (Fn. 11) 
S. 31, zu Grunde.

14  VGH Kassel, Beshluss v. 21.7.1983 – 1 TE 14/83, NJW 1985, 216; 
OVG Hamburg, Beshluss v. 8.7.1986 – Bs III 432/86, WissR 20 
(1987), 180; a. A. VG Düsseldorf (Fn. 3).

15  OVG Hamburg (Fn. 14) S. 183 f. Anders in dem vom VG Düs-
seldorf (Fn. 3) entshiedenen Verfahren, in dem eine Pliht zur 
Vorlage der Gutahten mit Verweis auf die bereits damals bete-
hende Regelung im Landeshohshulgesetz abgelehnt wurde, da 
das Geriht eine gesetzlihe Geheimhaltungpliht annahm. Zur 
Verfassungsmäßigkeit der Regelung Brehm/Zimmerling, Die Ent-
wiklung der Rehtprehung zum Hohshullehrerreht, WissR 
34 (2001), S. 329 (342); kritish bereits Kehler, in: Denninger 
(Hrsg.), HRG, § 45, Rdnr. 34.

diesem einfachrechtlichen Befund hat die Rechtspre-

chung jedoch schon in der Vergangenheit ein höherran-

giges, verfassungsrechtlich gebotenes Einsichtsrecht an-

genommen, sofern die Betrofenen hierfür ein berechtig-

tes Interesse nachgewiesen haben.6

Mit den Gutachten im Berufungsverfahren wird die 

wissenschatliche Qualität der Leistungen oder die fach-

liche Eignung einer oder eines in die engere Auswahl 

einbezogenen Bewerberin oder Bewerbers bewertet. Ge-

setzlich vorgeschrieben ist in der Regel zudem, dass sie 

von auswärtigen Wissenschatlern zu erstellen sind.7 Die 

Beteiligung von Externen, insbesondere in Berufungs-

verfahren, ist dabei weitestgehend anerkannt, da sie als 

unabhängiges und unvoreingenommenes Korrektiv in 

einem selbstreferentiellen System, wie dem der Wissen-

schat, für Objektivität sorgen,8 das Misstrauen in die 

hochschulinternen Entscheidungen verhindern9 und 

nicht zuletzt die Qualität der Verfahren insgesamt stei-

gern sollen.10 Mit der gesetzlichen Intention, durch die 

Beteiligung externer Wissenschatler sachgerechte und 

transparente (Berufungs-)Verfahren zu gewährleisten, 

werden nicht zuletzt Forderungen des Wissenschatsrats 

aufgegrifen, der den damit verbundenen Gewinn an 

Transparenz für unabdingbar hält.11 Die verfassungs-

rechtliche Zulässigkeit der Beteiligung Externer an den 

Berufungsverfahren – sowohl als Mitglieder der Kom-

mission als auch Gutachter – mit dem Ziel, „die wissen-

schatliche Pluralität der Entscheidungsträger und die 

Qualität der Auswahlentscheidungen zu verbessern“, hat 

nicht zuletzt das Bundesverfassungsgericht in seiner 

Entscheidung zum Hamburgischen Hochschulgesetz 

ausdrücklich anerkannt und bestätigt.12 Die Transpa-

renz reicht jedoch nicht so weit, dass Gutachten oder zu-

mindest die Namen der Gutachter ofenbart werden. Als 

besonders wichtig wird diese Geheimhaltung daher vor 

allem im Rahmen von Berufungsverfahren angesehen, 

in dem nach dem Prinzip der Bestenauslese der geeig-

netste Bewerber auszuwählen ist. Um eine unabhängige 

sowie ofene und ungeschönte Einschätzung der Bewer-

ber zu erhalten, wird den Gutachtern daher regelmäßig 

die Vertraulichkeit ihrer Namen zugesichert oder diese 

unausgesprochen vorausgesetzt.13

Mit diesem Widerspruch zwischen rechtsstaatlichen 

Garantien und einem angeblichen wissenschatsspezii-

schen Sonderrecht hatte sich bereits in der Vergangen-

heit die Rechtsprechung befasst, die einen so weitgehen-

den Geheimnisschutz für ein verwaltungsgerichtliches 

Konkurrentenverfahren um eine Professorenstelle über-

wiegend abgelehnt haben.14 So entscheid das Hamburgi-

sche Oberverwaltungsgericht 1986 zu einem Berufungs-

verfahren, in dem durch die Behörde die Vorlage von 

Gutachten mit Verweis auf deren Geheimhaltung ver-

wehrt wurde, dass es weder eine gesetzliche Plicht zur 

Geheimhaltung gebe, auch nicht aus der fehlenden Gel-

tung des Einsichtsrechts nach dem Landesverwaltungs-

verfahrensgesetz (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 HmbVwVfG), noch 

diese Gutachten ihrem Wesen nach geheim gehalten 

werden müssen.15 Vielmehr erfordern die rechtsstaatlich 

gebotenen Ansprüche auf rechtliches Gehör und efekti-

ven Rechtsschutz zwingend deren Vorlage, da anderen-

falls eine umfassende Sachverhaltsauklärung nicht 

möglich ist. Da selbst eine zugesicherte Vertraulichkeit 

dies nicht begründen könne, muss eine Behörde ent-

scheiden, ob sie entweder die Vertraulichkeit breche 

oder – da eine Vorlage gerichtlich auch nicht erzwungen 

werden könne – die negativen prozessualen Konsequen-
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16  OVG Hamburg (Fn. 14) S.184 f.
17  VGH Kassel (Fn. 14), S. 217. Siehe bereits OVG Münter, Be-

shluss v. 12.9.1972 – V B 138/71, NJW 1972, 2243, zur Vorlage 
von Gutahten und Voten in einem Habilitationsverfahren.

18  Beshluss v. 10.1.2017 – 20 F 3.16, juris; Kugele, jurisPR-BVerwG 
5/2017 Anm. 3.

19  OVG Hamburg (Fn. 14) S.182.
20  Gesetz zur Fusion der Universität Lüneburg und der Fahhoh-

shule Nordotniedersahsen und über die Änderung der Stitung 
Universität Lüneburg vom 16. September 2004 (Nds. GVBl. S. 
352), geändert durh Artikel 8 Abs. 2 Nr. 4 des Gesetzes zur 
Änderung des Niedersähsishen Hohshulgesetzes und anderer 
Gesetze vom 21. November 2006 (Nds. GVBl. S. 538).

21  Beshluss v. 8.2.2016 – 14 PS 6/15, NordÖR 2016, 327.
22  Anders noh OVG Lüneburg, Beshluss v. 24.8.1982 – 2 OVG B 

34/82 (zitiert nah Kehler [Fn. 15]).

zen hinnehme.16 In diesem Sinne hatte bereits zuvor der 

Hessische Verwaltungsgerichtshof entschieden. Eine 

Dozentin hatte in dem Verfahren ihre Übernahme als 

Professorin auf Lebenszeit angestrebt und begehrte die 

Vorlage der auswärtigen Gutachten über ihre wissen-

schatliche Qualiikation. Da die gerichtliche Überprü-

fung nur auf die Feststellung von Verfahrensmängeln be-

schränkt ist und damit letztlich nur die Sachlichkeit des 

Verfahrens überprüt und der Eindruck von Unregelmä-

ßigkeiten vermieden werde, werde die Unabhängigkeit 

und Unvoreingenommenheit der Gutachter hierdurch, 

so der Gerichtshof, nicht beeinträchtigt.17

II. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts 

vom 10. Januar 2017

Anfang 2017 hatte schließlich das Bundesverwaltungsge-

richt über einen vergleichbaren Sachverhalt zu entschei-

den.18 Wie in den vorangegangenen Rechtsstreiten war 

auch hier der konkrete Anlass ein Zwischenverfahren 

gemäß § 99 Abs. 2 VwGO, in dem über die Rechtmäßig-

keit von Sperrvermerken gemäß § 99 Abs. 1 VwGO zu 

entscheiden war. In einem solchen Verfahren geht es 

nicht um die Erheblichkeit des Inhaltes der Akten für die 

Entscheidung des Ausgangsverfahrens, dies bleibt allein 

dem Hauptsacheverfahren vorbehalten, sondern allein 

die Frage, ob glaubhat Gründe geltend gemacht werden, 

dass in Abweichung von der gesetzlichen Vorlageplicht 

diese verwehrt werden kann.19

Dem vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen 

Zwischenstreit ging ein Verwaltungsstreit in Nieder-

sachsen voraus, der seinen Ursprung in der 2005 vollzo-

genen Fusion der Universität Lüneburg mit der Fach-

hochschule Nordostniedersachsen,20 aus der die jetzige 

Stitung Leuphana Universität Lüneburg hervorgegan-

gen ist, hatte. Nach § 5 des Fusionsgesetzes war es mög-

lich, die Art und den Umfang der Dienstaufgaben der 

nach § 2 Abs. 4 Fusionsgesetzes (von der Fachhochschu-

le) übernommenen Professorinnen und Professoren de-

nen von Universitätsprofessorinnen und Universitäts-

professoren anzugleichen, wenn im Einzelfall die von ih-

nen erbrachten wissenschatlichen Leistungen in der an-

wendungsbezogenen Forschung dies rechtfertigen. Ist 

dies der Fall, so sind den ehemaligen Fachhochschulpro-

fessoren auf Antrag das Amt einer Universitätsprofesso-

rin oder eines Universitätsprofessors zu übertragen. Die 

Entscheidung hierüber oblag dem Präsidium der Uni-

versität auf der Grundlage des Berichtes einer internen 

Evaluierungskommission sowie eines externen Gutach-

tens. Der Kläger des Ausgangsverfahrens, ein beamteter 

Professor der Fachhochschule Nordostniedersachsen, 

hatte eine solchen Antrag gestellt, der nach Durchfüh-

rung der Evaluation abgelehnt wurde. In dem verwal-

tungsgerichtlichen Verfahren legte die beklagte Univer-

sität die Verwaltungsvorgänge einschließlich des aus-

wärtigen Fachgutachtens vor, die Namen des Gutachters 

wie auch der Mitglieder der Kommission wurden jedoch 

unkenntlich gemacht. Nachdem das Verwaltungsgericht 

die Universität zur Ofenlegung auforderte, erließ das 

zuständige Landesministerium eine Sperrerklärung 

nach § 99 Abs. 1 VwGO mit der Begründung, dass die 

Namen ihrem Wesen nach geheim zu halten seien. Auf 

den darauhin gemäß § 99 Abs. 2 Satz 1 VwGO gestellten 

Antrag des Klägers stellte das zuständige OVG Lüneburg 

die Rechtswidrigkeit der Sperrerklärung fest.21 Diese 

Entscheidung wurde dann gemäß § 99 Abs. 2 Satz 13 und 

14 VwGO mit Beschwerde der Beklagten zum Bundes-

verwaltungsgericht angefochten.

Mit seinem Beschluss vom 10. Januar 2017 bestätigte 

der zuständige Senat des Bundesverwaltungsgerichts die 

Entscheidung des OVG Lüneburg, dass die Gutachterna-

men ofenzulegen sind,22 und damit, dass es bei dem 

Grundsatz des § 99 Abs. 1 Satz 1 VwGO bleibt, wonach 

eine Behörde grundsätzlich zur Vorlage der vollständi-

gen Akten verplichtet ist. Eine solche könnte zwar nach 

Satz 2 verweigert werden, wenn das Bekanntwerden des 

Inhalts der Akten dem Wohl des Bundes oder des Lan-

des Nachteile bereiten würde oder wenn die Vorgänge 

nach einem Gesetz oder ihrem Wesen nach geheim ge-

halten werden müssen. Auf diese Weigerungsgründe 

kann sich die Hochschule nach Aufassung des Bundes-

verwaltungsgerichts jedoch nicht berufen, um in diesem 

Fall eine Ofenlegung der Namen zu verweigern. Weder 

ist das Wohl des Landes betrofen, noch besteht eine ge-

setzliche Plicht zur Geheimhaltung und vor allem sind 

die Namen der Gutachter- und Kommissionsmitglieder 

nicht ihrem Wesen nach geheim zu halten. Damit erging 

die Sperrerklärung nicht rechtmäßig und die beklagte 

Universität ist zu verplichten, die Namen der Kommis-

sionsmitglieder und der externen Fachgutachter ofen-
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23  An die Fettellung der Entsheidungserheblihkeit sind die 
gemäß § 99 Abs. 2 VwGO zur Entsheidung berufenen Gerihte 
grundsätzlih auh gebunden (BVerwG, Beshluss v. 28.3.2006 – 
20 F 1.05, DVBl 2006, 851).

24  BVerwG, Beshluss v. 19.6.2013 – 20 F 10.12, ZIP 2014, 442.
25  Wolf/Stemmer (Fn. 2) S. 367 f.
26  Bull, Geheimhaltung für Gutahten?, WissR 20 (1987), S. 111 

(118), verweit auh auf eigene Motive der Gutahter, wie 
Einlussnahme auf Auswahlentsheidungen und „Freundshats-
diente“.

27  So bereits OVG Münter (Fn. 17); BVerfG, Kammerbeshluss v. 
4.11.2010 – 1 BvR 3389/08, BVerfGK 18, 158 (174 f.); BVerwG 
(Fn. 6).

28  OVG Münter (Fn. 17).

zulegen, so dass das Gericht der Hauptsache in die Lage 

versetzt werden kann, den Einwänden des Klägers gegen 

die (fachliche) Zusammensetzung und die Auswahl des 

externen Gutachters nachzugehen. Dies ist auch ent-

scheidungserheblich, denn bei der personellen Beset-

zung von Kommissionen sowie der Entscheidung über 

die auswärtigen Gutachter sind sowohl deren fachliche 

Kompetenz zu beachten als auch (persönliche) Befan-

genheitsgründe auszuschließen. Anderenfalls würden 

Verfahrensfehler vorliegen, die zugleich die Rechtswid-

rigkeit der angefochtenen Entscheidung der Kommissi-

on indizieren könnten. Eine solche Feststellung kann da-

her durch das prüfende Gericht nur getrofen werden, 

wenn die Namen bekannt sind.23

Hatten Land und Universität die Geheimhaltung mit 

einem (öfentlichen) Interesse an der Sicherstellung der 

Handlungsfähigkeit der Hochschulen begründet und 

geltend gemacht, dass ohne die Wahrung der Vertrau-

lichkeit die Gefahr bestehe, dass die beautragten Perso-

nen sich nicht mehr oder zumindest nicht mehr so ofen 

über Bewerber äußerten und daher deren Unabhängig-

keit nicht mehr ausreichend gewährleistet sei, Hoch-

schulen jedoch auf Auskünte und Einschätzung durch 

Fachkollegen angewiesen seien, hat das Bundesverwal-

tungsgericht darin keinen durchgreifenden Geheimhal-

tungsgrund gesehen. An die „wesensmäßige“ Geheim-

haltungsbedürtigkeit ist vielmehr, so der Fachsenat, ein 

strenger Maßstab anzulegen, der insbesondere durch 

grundrechtlich geschützte Interessen markiert ist und 

vor allem personenbezogene Daten Dritter, die ein durch 

die informationelle Selbstbestimmung gesichertes Inter-

esse an Geheimhaltung besitzen, umfasst. Gemessen an 

den hohen verfassungsrechtlichen Gütern eines umfas-

senden Rechtsschutzes sowie einer efektiven gerichtli-

chen Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen, der in 

der Regel (nur) durch vollständige und ungeschwärzte 

Aktenvorlage verwirklicht werden kann, bedarf das gel-

tend gemachte individuelle Geheimhaltungsinteresse ei-

ner besonderen Rechtfertigung.24

Eine tradierte „akademische Regel“, die die Anony-

mität von Gutachtern voraussetze, genügt diesen hohen 

Rechtfertigungsanforderungen nicht, wobei das Bundes-

verwaltungsgericht bereits Zweifel hat, ob es sich hierbei 

(noch) um einen gewohnheitsrechtlichen Rechtsatz han-

delt, wenn es ihn denn überhaupt je gab. Die verwal-

tungsgerichtliche Praxis in den Konkurrentenstreitigkei-

ten zeige vielmehr, dass die Vorlage von Gutachten ein-

schließlich der Ofenlegung der Gutachternamen eher 

die Regel als die Ausnahme ist.25 Vor allem lässt sich die 

Geheimhaltung nicht mit dem Aspekt der Qualitätssi-

cherung begründen, denn von einem Gutachter, so das 

Gericht, müsse man erwarten dürfen, dass er in der Lage 

ist, die wissenschatliche Leistung des zu Begutachten-

den nach nachvollziehbaren Kriterien diferenziert zu 

bewerten sowie zu seiner Meinung ofen zu stehen und 

diese zu verteidigen. Eine solche fachliche Auseinander-

setzung und die kritische Würdigung fachlicher Ansich-

ten ist nicht zuletzt der Inbegrif des wissenschatlichen 

Diskurses. Zwar ist eine wertende Gesamtschau des wis-

senschatlichen OEuvre mehr als die Auseinanderset-

zung mit einer einzeln wissenschatlichen Veröfentli-

chung, nicht zuletzt da hieran unter Umständen das wei-

tere akademische Fortkommen des zu Begutachteten 

hängt und damit eine kritische Würdigung ein weitaus 

größere Auswirkung auf dieses habe könne, es sei aber – 

so die Annahme des Bundesverwaltungsgerichts – auch 

nicht erkennbar, dass die Ofenlegung des Namens ge-

eignet wäre, Gutachter davon abzuhalten, Gutachten zu 

übernehmen oder dass ihnen aus einer kritischen Begut-

achtung und Bewertung Nachteile für deren beruliche 

Tätigkeit erwachsen würden.26 Selbst wenn (auch) der 

Wissenschatsbetrieb nicht frei von persönlichen Emp-

indlichkeiten sei und Belastungen in der Zusammenar-

beit von Personen, die die wissenschatliche Kompetenz 

unterschiedlich bewerten, nicht auszuschließen seien, 

folgt daraus dennoch kein akademisch konnotiertes 

Geheimhaltungsinteresse.

Vergleichen ließe sich diese Bewertungssituation 

nicht zuletzt mit dem Habilitationsverfahren, in dem die 

Qualiizierungsschrit ebenso gutachterlich zu bewerten 

ist und hier die Plicht zur Ofenlegung schon seit Länge-

rem, auch verfassungsgerichtlich anerkannt ist.27 Durch 

die Ofenlegung von Gutachten und Gutachternamen im 

Verwaltungsstreitverfahren wird – so die einhellige Mei-

nung – die für die sachgerechte Beurteilung derartiger 

Schriten erforderliche Unabhängigkeit und Unvorein-

genommenheit der Gutachter nicht beeinträchtigt. So 

hatte das Oberverwaltungsgericht für Nordrhein-West-

falen bereits 1972 festgehalten, dass „die Qualiikation ei-

nes Prüfers – insbesondere eines Hochschullehrers – 
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29  Detmer, Konkurrententreit und Rehtsshutz im Berufungsver-
fahren, WissR 28 (1995) 1 (22).

30  BVerwG, Urteil v. 19.8.1986 – 1 C 7.85, NJW 1987, 202 (205); 
Kopp/Shenke, VwGO, 23. Aulage 2017, § 99 Rdnr. 10; Rudisile, 
in: Shoh/Shneider/Bier (Hrsg.), Verwaltungsgerihtsord-
nung, 33. EL (Juni 2017), § 99 Rdnr. 16; Posser, in: Posser/Wolf, 
BekOK VwGO, 44. Ed. (Stand: 1.7.2016), § 99 Rdnr. 20.1.

31  So hat das Bundesverwaltungsgeriht (Beshluss v. 30.11.2015 

– 20 F 7.15, juris; dazu Kugele, jurisPR-BVerwG 5/2016, Anm. 
6) Nahteile für das Wohl des Bundes angenommen, wenn die 
geheim zu haltenden Informationen genutzt werden könnten, 
um in unlauterer Weise auf Verwaltungsverfahren einzuwirken, 
die zahlenmäßig und in ihren Folgewirkungen von bedeutendem 
Gewiht sind.

32  So im Ergebnis auh Beaucamp/Seifert (Fn. 5) S. 29.

notwendig voraussetzt, wissenschatliche Beurteilungen 

fremder Leistungen unbeeinlusst von der Möglichkeit 

späterer Kritik abzugeben.“ Von einem Gutachter müsse 

daher „erwartet werden, dass er sein Votum auch dann 

mit der nötigen Unvoreingenommenheit abgibt, wenn 

seine Beurteilung dem Gericht und dem Habilitanden 

im Streitfall vorzulegen ist.“28 Daher spricht auch vieles 

dafür, dass dieser Grundsatz auch in einem „Quasi-Prü-

fungsverfahren“29 gilt. Dem ist zwar entgegenzuhalten, 

dass es statt einer fachlichen Gesamteinschätzung in einem 

Habilitationsverfahren vorrangig um eine überprübare, 

singuläre Prüfungsbewertung geht und der Vergleich daher 

etwas kurz greit. Im Ergebnis ist dies dennoch folgerichtig 

und daher zuzustimmen. Eine Gutachterin oder ein Gut-

achter, die ihre Expertise in den Dienst der Wissenschats-

verwaltung stellen, können nicht erwarten, dass eine im 

Verwaltungsverfahren gegebenenfalls gewährte Anonymi-

tät im verwaltungsgerichtlichen Verfahren fortwirkt.

Wenn die Funktion des Verfahrens durch eine Ofen-

legung nicht gefährdet werden kann, ist schließlich für 

das Bundesverwaltungsgericht auch nicht erkennbar, 

dass das Wohl des Landes (oder des Bundes) als weiterer 

Hinderungsgrund für eine Ofenlegung betrofen sein 

könnte. Um eine solche Gefährdung oder Beeinträchti-

gung der Interessen annehmen zu können, müsste die 

Bekanntgabe des fraglichen Inhalts – neben der hier 

nicht relevanten Gefährdung von Leben, Gesundheit 

oder Freiheit von Personen – die küntige staatliche Auf-

gabenerfüllung erschweren.30 Dies wäre nur dann der 

Fall, wenn der Bestand oder die Funktionsfähigkeit des 

Staates oder seiner wesentlichen Einrichtungen beein-

trächtigt oder gefährdet wären.31 Jedoch erfahren weder 

das Bildungswesen insgesamt noch die Funktionsfähig-

keit der Hochschulen durch die Bekanntgabe der Namen 

eine Beeinträchtigung, die in Ausmaß und Bedeutung 

der – hierfür erforderlichen – Gefährdung der Funkti-

onsfähigkeit des Landes und der Bedrohung der inneren 

Sicherheit nahekäme.

Im Ergebnis sind danach auch für das Bundesverwal-

tungsgericht keine sich aus § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO er-

gebenden Gründe erkennbar, aufgrund derer die Ofen-

legung der Namen in diesem Fall hätte abgelehnt werden 

können. Damit bleibt es bei der Plicht zur umfassenden 

Vorlage aller Dokumente und entscheidungserheblichen 

Tatsachen.

III. Bewertung der Entscheidung und Folgen für die 

Praxis

Nachdem die (höchstrichterliche) Rechtsprechung 

schon seit Längerem der Ofenlegung von Gutachten 

und Gutachternamen den Vorrang einräumte, hat damit 

nun auch das Bundesverwaltungsgericht diese Aufas-

sung höchstrichterlich bestätigt, womit diese Rechtsfra-

ge weitestgehend geklärt sein dürte. Die klare Entschei-

dung des Gerichts bezieht sich zwar nur auf das streitge-

genständliche Evaluierungsverfahren, innerhalb dessen 

die Namen der Mitglieder einer Entscheidungskommis-

sion und eines Fachgutachters nicht im Sinne von § 99 

Abs. 2 Satz 2 Alt. 3 VwGO ihrem Wesen nach geheim zu 

halten sind, einer in der Praxis eher selten autretenden 

Konstellation. Gleichwohl gehen die vom Gericht aufge-

stellten Grundsätze über diesen Einzelfall hinaus, denn 

der Evaluierung vergleichbare Beurteilungssituationen 

gibt es im Wissenschatsbereich vielfach, namentlich in 

den Berufungsverfahren, aber auch andere gutachterli-

che Verfahren rücken damit in den Fokus. Damit kommt 

der Entscheidung eine weit über den konkreten Fall hin-

ausgehende Bedeutung für die akademische Selbstver-

waltung insgesamt zu, so dass sie zuküntig regelmäßig 

zitiert werden wird. Einschränkend ist jedoch ebenso 

festzuhalten, wie der Senat ausdrücklich betont, dass 

diese Ofenlegungsplicht nur das gerichtliche Verfahren 

betrit, nicht dagegen die (vorangehenden) Verwal-

tungsverfahren, so dass auch die einschränkenden 

gesetzlichen Regelungen in den Hochschulgesetzen in 

Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen und 

hüringen der Entscheidung nicht entgegenstehen, son-

dern vielmehr in diesem Sinne verfassungskonform aus-

zulegen und anzuwenden sind.32 Können daher im Ver-

waltungsverfahren (noch) keine rechtlichen Ansprüche 

geltend gemacht werden, sind (spätestens) im Verwaltungs-

prozess die Namen von Gutachtern ofenzulegen. Insofern 

ist derjenige, der eine rechtliche Überprüfung anstrebt, bei 

entgegenstehender einfachgesetzlicher Rechtslage oder 

mangelnder Bereitschat der Hochschulen zur Ofenlegung 

immer auch gehalten, den Rechtsweg zu beschreiten, was – 

auch hier aus Sorge um das akademische Fortkommen – 

durchaus eine psychologische Hürde bedeuten dürte.

Gleichwohl schat die höchstrichterliche Entschei-

dung auch die nötige Rechtssicherheit, denn auch wenn 
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33  Sieweke, Die Rehte der Antragteller in den Förderverfahren der 
DFG, KritV 2010, S. 49 (52); Dittrih, Bundeshaushaltsordnung, 
Kommentar, 52. AL (Stand: Januar 2017), § 44 Rdnr. 79 f.

34  Möller, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hohshulreht, 3. Aul. 
2017, S. 897. Zur aktuellen Exzellenztrategie siehe https://www.
gwk-bonn.de/ileadmin/Redaktion/Dokumente/Papers/Verwal-
tungsvereinbarung-Exzellenztrategie-2016.pdf (zuletzt abge-
rufen am 1.6.2018) sowie zur Diskussion um die Verfassungs-
mäßigkeit der Exzellenzinitiative Sieweke, Verfassungsrehtlihe 
Anforderungen an die Fortsetzung der Exzellenzinitiative, DÖV 

2009, S. 946; ders., Die Verfassungswidrigkeit der Exzellenziniti-
ative des Bundes und der Länder, DÖV 2011, S. 435; Wagner, Die 
Verfassungsmäßigkeit der Exzellenzinitiative des Bundes und der 
Länder, DÖV 2011, S. 427.

35  http://www.dfg.de/dfg_proil/aufgaben/was_it_die_dfg/index.
html (zuletzt abgerufen am 1.6.2018).

36  Dittrih. (Fn. 33) § 44 Rdnr. 80.2; Trute, Die Forshung zwishen 
grundrehtliher Freiheit und taatliher Intitutionalisierung, 
1994, S. 661 f.

sich die akademische Welt gelegentlich in einem rechts-

freieren Raum wähnt, hat das Bundesverwaltungsgericht 

dem Grenzen gesetzt und seine gefestigten Abwägungs-

kriterien zur Verweigerung einer Aktenvorlage konse-

quent auf den Wissenschatsbereich übertragen. Danach 

überwiegt auch hier das verfassungsrechtlich geschützte 

Rechtsschutzinteresse des Einzelnen und das öfentliche 

Interesse an efektiver gerichtlicher Kontrolle gegenüber 

überkommenen akademischen Traditionen und Sorgen. 

Soweit daher in der Vergangenheit Gutachtern die voll-

ständige Anonymität zugesichert wurde, gilt dies zu-

küntig nicht mehr im Hinblick auf mögliche Rechts-

schutzverfahren. Ob dies dazu führt, dass die Bereit-

schat zur Übernahme von Gutachten nachlässt, bleibt 

abzuwarten, wahrscheinlich ist sie nicht, jedenfalls nicht 

aus diesem Grund, da die Nachfrage nach gutachterli-

chen Bewertung in Zeiten von Exzellenz, Akkreditie-

rung und Drittmittelanträgen insgesamt spürbar zuge-

nommen haben.

IV. Recht auf Akteneinsicht und Ofenlegung der 

Gutachternamen in den Auswahl- und Begutach-

tungsverfahren der Forschungsförderung

Während von einer uneingeschränkten Übertragung der 

Grundsätze aus der Entscheidung des Bundesverwal-

tungsgerichtes vor allem auf Berufungsverfahren auszu-

gehen ist, stellt sich jedoch die Frage, ob damit auch in 

Bereichen außerhalb von Berufungen mehr Transparenz 

möglich ist und beispielsweise Rechtsansprüche auf Ein-

sichtnahmen und die Ofenlegung der Gutachternamen 

in der Begutachtung von Forschungsanträgen, nament-

lich durch die Deutsche Forschungsgemeinschat (DFG), 

bestehen. Auf den ersten Blick scheint dies nahezuliegen, 

geht doch das Bundesverwaltungsgericht von einem 

umfassenden Rechtsschutz aus und die Argumente, die 

aus der Sicht der Gerichte für eine Ofenlegung bei der 

wissenschatlichen Begutachtung von Personen spre-

chen oder dieser nicht entgegenstehen, könnten in glei-

cher Weise auch auf die Bewertung von Forschungsan-

trägen entsprechend herangezogen werden. Dies gilt 

jedenfalls, wenn es sich bei den Fördermittelgebern um 

öfentlich-rechtliche Einrichtungen handelt, die Verwal-

tungsakte erlassen und damit die Verwaltungsverfah-

rensgesetze des Bundes und der Länder Anwendung in-

den oder wenn es sich zumindest – so wie dies bei den 

Projektträgern der Fall ist – um Beliehene handelt, die 

damit in diesem Umfang hoheitliche Aufgaben wahr-

nehmen.33 Eng verbunden mit der Forschungsförderung 

für die Hochschulen ist jedoch vor allem die DFG, bei 

der es sich aber gerade nicht um eine (staatliche) Behör-

de handelt und sie auch den Status als Beliehener nicht 

innehat, der Umfang der Forschungsförderung jedoch 

besonders hoch ist, sei es im Rahmen der Normalverfah-

ren und der koordinierten Programme oder nicht zuletzt 

in der derzeit erneut laufenden Exzellenzinitiative, mit 

der Förderungen in Millionenhöhe für Exzellenzcluster 

und Exzellenzhochschulen über viele Jahre verteilt wer-

den.34

Diese nichtstaatliche Stellung der DFG als der 

„Selbstverwaltungsorganisation der Wissenschat“35 soll 

in erster Linie die notwendige Unabhängigkeit vom 

Staat, der lediglich die inanziellen Rahmenbedingungen 

schat, sichern, damit allein auf wissenschatlichen Qua-

litätskriterien von Fachkollegien und Fachgutachtern die 

Förderentscheidungen getrofen werden und damit letzt-

lich im Gemeinwohlinteresse liegende Aufgaben wirk-

sam erfüllt werden.36 Handelt jedoch keine Behörde, 

können auch die Verwaltungsverfahrensgesetze keine 

unmittelbare Anwendung inden und damit grundsätz-

lich auch keine einklagbaren Akteneinsichtsrechte beste-

hen. Soweit daher Wissenschatler in der Vergangenheit 

versucht hatten, eine Einsichtnahme in die Gutachten zu 

Förderentscheidungen gerichtlich zu erstreiten, sind sie 

damit an einer verwaltungsgerichtlichen wie zivilge-

richtlichen Rechtsprechung gescheitert, die jedwede An-

sprüche strikt ablehnt.

So ist für die Verwaltungsgericht bereits der Verwal-

tungsrechtsrechtsweg für einen Anspruch aus § 29 VwV-

fG nicht eröfnet, da es sich bei der DFG um eine privat-

rechtliche Organisation handelt und selbst wenn sie ihre 

Aufgaben mit öfentlichen Mitteln erfüllt, sind ihr den-

noch keine hoheitlichen Befugnisse durch oder auf-

grund eines Gesetzes übertragen worden und sie ist mit-
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37  VG Köln, Beshluss v. 8.3.2004 – 16 K 9090/03, WissR 2004, 178 
(Leitsatz); Beshluss v. 8.6.2005 – 27 K 1413/05, n.v.; LG Bonn, 
Beshluss v. 23.9.2008 – 5 S 118/08, juris; Dittrih (Fn. 33) Rdnr. 
80.2 mit Verweis auf OVG Münter, Beshluss v. 14.12.1981 – 1 B 
1514/81, n.v.

38  AG Bonn, Urteil v. 21.12.2005 – Az. 9 C 390/05, juris. Kläger in 
dem Verfahren war der Chemie-Professor Harro Lentz, dessen 
Fall auh eine mediale Aufmerksamkeit erlangte (so u.a. Spiegel-
Online vom 17. Januar 2006, „Das geheime Milliardenpiel“, 
http://www.piegel.de/wissenshat/mensh/forshungsfoer-
derung-das-geheime-milliardenpiel-a-394373.html [zuletzt 
abgerufen am 1.6.2018]).

39  Zur Drittwirkung der Grundrehte im Zivilreht Zippelius/Wür-

tenberger, Deutshes Staatsreht, 32. Aul. 2008, § 18 Rdnr.14 f. 
(S. 190 f.), insb. Rdnr. 22 (S. 192).

40  LG Bonn, Beshluss v. 23.9.2008 – 5 S 118/08, juris.
41  2010 in „Ombudsmann für die Wissenshat“ umbenannt, siehe 

hierzu http://www.dfg.de/foerderung/grundlagen_rahmenbedin-
gungen/gwp/ombudsman/ (zuletzt abgerufen am 1.6.2018).

42  LG Bonn, Urteil v. 3.7.2001– 18 O 25/01, NJW 2002, 3260.
43  So bereits ohne nähere Begründung BGH, Urteil v. 8.4.1981 – 

VIII ZR 98/80, NJW 1981, 1733.
44  LG Bonn (Fn. 40). So auh Sieweke (Fn. 33) S. 58 f., wonah sih 

der Informationszugang gegen die hinter der DFG tehende 
inanzierende Behörde rihtet. Ablehnend Groß/Karaalp, Über-

tragbarkeit verwaltungsrehtliher Verfahrensgrundsätze auf 
DFG-Verfahren, DVBl. 2010, S. 1135 (1142).

45  Zippelius/Würtenberger (Fn. 39) § 18 Rdnr. 8 (S. 189).
46  BGH, Urteil v. 17.6.2003 – XI ZR 195/02, NJW 2003, 2451; Siewe-

ke (Fn. 33) S. 53 f., 57; Trute (Fn. 36) S. 689; Kopp/Ramsauer (Fn. 
1) § 29 Rdnr. 5.

47  Gärditz, in: Isensee/Kirhhof (Hrsg.), Handbuh des Staatsrehts 
der Bundesrepublik Deutshland, 3. Aul. 2011, Band IX, § 189, 
Rdnr. 61; Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1139 f.; Sieweke (Fn. 33) S. 57.

48  Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1139. Sieweke (Fn. 33) S. 55 f., diferen-
ziert bezüglih des taatlihen Entsheidungseinlusses zwishen 
den Normalverfahren, bei dem aufgrund der Mehrheitsverhält-
nisse keine taatlihe gelenkte Entsheidung möglih it, und den 
koordinierten Programmen, bei denen die taatlihen Vertreter 
zumindet eine Sperrminorität hätten, so dass gegen sie keine 
Entsheidung möglih und damit ein ausreihender taatliher 
Einluss zu bejahen sei.

49  Dies würde aufgrund der in der Bund-Länder-Vereinbarung vom 
19. Oktober 2016 (https://www.gwk-bonn.de/ileadmin/Redak-
tion/Dokumente/Papers/Verwaltungsvereinbarung-Exzellenz-
trategie-2016.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]) fetgelegten 
Zwekbindung der Fördermittel damit im Ergebnis auh für die 
aktuelle Exzellenztrategie, die der Exzellenzinitiative nahfolgte, 
gelten.

hin keine Beliehene.37 Aber selbst wenn die Tätigkeit der 

DFG damit grundsätzlich der Zuständigkeit der ordent-

lichen Gerichte unterfällt, fehlt es für die Durchsetzung 

einer Akteneinsicht an einer zivilrechtlichen Anspruchs-

grundlage.38 In Betracht käme zwar – neben einem An-

spruch aus Treu und Glauben gemäß § 242 BGB, durch 

den die Grundrechte, namentlich die Wissenschatsfrei-

heit aus Art. 5 Abs. 3 GG, auch ins Zivilrecht ausstrah-

len39 – vor allem ein dem Akteneinsichtsrecht vergleich-

barer Anspruch auf Einsichtnahme in Urkunden aus § 

810 BGB, ein hierfür notwendiges rechtliches Interesse 

wird aber regelmäßig von den Zivilgerichten verneint.40 

So hatte bereits das Landgericht Bonn in einer Entschei-

dung aus dem Jahr 2001 einen aus den Grundrechten ab-

geleiteten zivilrechtlichen Anspruch auf Akteneinsicht 

in die Unterlagen des Ombudsman der DFG41 abge-

lehnt, da der Ombudsmann gerade nicht im staatlichen 

Autrag tätig werde. Auch wenn die grundgesetzlich ga-

rantierten Rechte des Einzelnen auf die Beziehungen der 

Bürger untereinander ausstrahlen, genügt dies nicht, um 

ein rechtliches Interesse im Sinne von § 810 BGB zu be-

gründen.42 Zudem lehnen die Zivilgerichte nicht nur die 

unmittelbare, sondern auch die analoge Anwendung von 

§ 29 VwVfG ab. Selbst wenn staatliche Aufgaben in pri-

vatrechtlicher Form erbracht werden, hat der Gesetzge-

ber dennoch die verfahrensrechtlichen Regelungen ganz 

auf die Tätigkeit der hoheitlich agierenden Behörden zu-

geschnitten.43 Nicht zuletzt wird mit Verweis auf das seit 

2005 bestehende Informationsfreiheitsgesetz bereits eine 

planwidrige Regelungslücke abgelehnt, da danach auch 

gegen Behörden, die sich einer juristischen Person des 

Privatrechts zur Erfüllung ihrer öfentlich-rechtlichen 

Aufgaben bedienen (§ 1 Abs. 1 S. 3 i.V.m. § 7 Abs. 1 S. 2 

IFG) einklagbare Rechte bestehen.44

Aufgrund dieser rechtsdogmatisch konsequenten, 

aber dennoch als unbefriedigend empfundene Recht-

sprechung wird daher in der Literatur versucht, basie-

rend auf der Idee des Verwaltungsprivatrechts,45 verwal-

tungsverfahrensrechtliche Ansprüche jenseits einer un-

mittelbaren oder entsprechenden Anwendung der Ver-

waltungsverfahrensgesetze zu begründen, da in diesen 

einzelnen Ansprüchen allgemeingültige Rechtsgedan-

ken und Rechtsgrundsätze zum Ausdruck kämen.46 

Trotz ihrer Privatrechtssubjektivität erfüllt die DFG, 

ohne Verwaltungshelfer oder Beliehene zu sein, unbe-

stritten eine im öfentlichen Interesse liegende Aufgabe, 

so dass sie insofern (auch) einer Grundrechtsbindung 

unterliege.47 Diese ergebe sich aus einer tatsächlichen 

Staatsnähe, die sich neben der fast ausschließlichen 

staatlichen Finanzierung vor allem aus dem staatlichen 

Einluss bei den (Förder-)Entscheidungen und damit ei-

ner organisationsrechtlichen Beherrschung zeige, denn 

nicht nur staatliche Vertreter sitzen in den zur Entschei-

dung berufenen Gremien, auch (staatliche) Hochschu-

len und öfentlich-rechtliche Forschungseinrichtungen 

selbst sind darin Mitglieder.48 Insofern sei die DFG der 

staatlichen Sphäre zuzuordnen, so dass deren Tätigkeit 

eine Form der Ausübung von Staatsgewalt darstelle.49 

Daraus resultieren wiederum öfentlich-rechtliche Bin-

dungen und die ohnehin bestehenden privatrechtlichen 

Regelungen werden nicht nur durch öfentlich-rechtli-

che Regelungen ergänzt oder auch überlagert und modi-
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iziert,50 sondern diese „Halbstaatlichkeit“51 führt zu-

gleich zu einer Grundrechtsbindung, was nicht zuletzt 

mit dem die Flucht ins Privatrecht ausschließenden 

Grundsatz kontrastiert wird.52 Selbst wenn die Verfah-

rensgesetze (des Bundes oder der Länder) weder unmit-

telbar noch analog angewendet werden, da sich an der 

privatrechtlichen Natur der DFG nichts ändert, sollen 

zumindest wesentliche Verfahrensrechte und -grundsät-

ze bei den Auswahlentscheidungen Anwendung in-

den.53 Neben Anhörungs- und Begründungsplichten, 

dem Grundsatz der Unparteilichkeit und einer Rechts-

schutzgewährung betrit dies vor allem den ungehin-

derten und vollständigen Zugang zu Informationen und 

Ofenlegung der Gutachternamen im Rahmen einer 

Akteneinsicht.54

Mit der Statuierung solcher wesentlichen Verfah-

rensrechte soll nicht zuletzt dem Verdacht von Willkür 

und Missbrauch entgegengewirkt werden, die aufgrund 

fehlender Transparenz gelegentlich unterstellt werden.55 

Mit Verweis auf internationale Standards und einer brei-

ten Akzeptanz des Verfahrens unter den Wissenschat-

lern widerspricht dem die DFG zwar regelmäßig und 

verweist hierzu auf bestehende (interne) Kontrollmecha-

nismen, die die fachliche Gutachterauswahl betrefen 

und zudem die Beachtung von Befangenheitsregelungen 

sowohl für die Gutachter wie auch den Mitgliedern der 

Fachkollegien (in den Normalverfahren) und der Bewil-

ligungsausschüsse (in den koordinierten Programmen) 

zwingend vorschreibt.56 Nicht zuletzt werden die schrit-

lichen Gutachten im Falle einer Ablehnung in der Regel 

vollständig, wenn auch anonymisiert wiedergegeben.57 

An der Nichtofenlegung von Gutachternamen hält die 

DFG jedoch unbeirrt fest und verplichtet auch die Gut-

achter selbst zur Vertraulichkeit.58 Dieses Verfahrens-

weise wird mit der Annahme begründet, dass Gutachter 

nur dann zur Begutachtung bereit seien und eine objek-

tives Votum abgeben könnten, wenn ihnen Vertraulich-

keit zugesichert wird und sie dadurch unabhängig und 

unvoreingenommen Förderanträge beurteilen können. 

Insofern ist die mangelhate Transparenz dem Gegen-

stand der Begutachtung geschuldet und damit systembe-

dingt und systemrelevant, denn während in einem Beru-

fungs-, oder Evaluierungsverfahren das bisherige wis-

senschatliche Werk oder in einem Habilitationsverfah-

ren die Qualiizierungsschrit des zu Begutachtenden 

bewertet wird und mit dem Bundesverwaltungsgericht 

auch erwartet werden kann, dass man sich der wissen-

schatlichen Auseinandersetzung stellt, geht es bei För-

deranträgen zunächst nur um eine Prognoseentschei-

dung zur wissenschatlichen Relevanz eines Projektes 

und damit um ein in der Zukunt liegendes Ergebnis. 

Vor allem aber, und da zeigt sich in besonderer Weise 

der Unterschied zum Berufungsverfahren, können die-

jenigen, die Förderanträge Dritter begutachten, auch 

selbst Antragsteller (im Normalverfahren) oder an An-

trägen als Principal Investigators (PI) in koordinierten 

Programmen beteiligt sein und damit dann selbst begut-

achtet werden. Eine Namenstransparenz kann daher – 

nachvollziehbar – einen Verhaltens- und Erwartungs-

druck verursachen, der eine ofene, distanzierte und kri-

tische Befassung mit Forschungsanträgen wiederum na-

hezu unmöglich macht.59 Damit würde aber letztlich die 

Funktionsfähigkeit des gesamten Begutachtungssystems 

gefährdet werden. Dagegen birgt die Anonymität den 

unverkennbaren Vorteil, dass sie nicht nur vor Rück-

sichtnahme gegenüber Freunden und den einlussrei-

50  Wolf/Bahof/Stober/Kluth, Verwaltungsreht I, 13. Aul. 2017, § 
23 Rdnr. 62.

51  Trute (Fn. 36) S. 661.
52  Kopp/Ramsauer (Fn. 1) Einführung I, Rdnr. 51; siehe auh Groß/

Karaalp (Fn. 44) S. 1140, die umgekehrt auh konsequent eine 
Grundrehtsberehtigung der DFG ablehnen.

53  Kopp/Ramsauer (Fn. 1) Einführung I, Rdnr. 51a.
54  Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1141 f.; Sieweke (Fn. 33) S. 58 f.
55  Siehe hierzu insbesondere die Kontroverse zwishen dem Hei-

delberger Literaturprofessor Roland Reuß, untertützt durh den 
Münhner Rehtswissenshatler Volker Rieble, u.a. Reuß/Rieble, 
Die freie Wissenshat it bedroht, FAZ vom 19. Oktober 2011 
(http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/forshung-und-lehre/kri-
tik-an-der-dfg-die-freie-wissenshat-it-bedroht-11497511.html 
[zuletzt abgerufen am 1.6.2018]) und der DFG, Stellungnahme 
zum Beitrag „Die Freiheit der Wissenshat it bedroht“ von 
Roland Reuß und Volker Rieble (http://www.dfg.de/download/
pdf/dfg_im_proil/reden_tellungnahmen/2011/tellungnah-
me_zu_faz_artikel _111027.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]).

56  Hinweise für die shritlihe Begutahtung, DFG-Vordruk 
10.20 – 02/16, Punkt IV Zif. 3 (https://www.dfg.de/formu-
lare/10_20/10_20_de.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]); 
Rahmengeshätsordnung (RahmenGO) für Fahkollegien, 

DFG-Vordruk 70.02 – 03/16, Zif. 10 (https://www.dfg.de/
formulare/70_02/70_02.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]), mit 
Verweis auf die Hinweise der DFG zu Fragen der Befangenheit, 
DFG-Vordruk 10.201 – 04/10 (https://www.dfg.de/formula-
re/10_201/10_201_de.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]); § 4 
der Geshätsordnung der Bewilligungsausshüsse für die Gra-
duiertenkollegs und Sonderforshungsbereihe der DFG (http://
www.dfg.de/download/pdf/dfg_im_proil/gremien/hauptaus-
shuss/sb_ausshuss/geshaetsordnung_grk_sb_ausshuss.pdf 
[zuletzt abgerufen am 1.6.2018]); Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1137.

57  Dies betrit sowohl die Normalverfahren wie auh die koordi-
nierten Verfahren, auh wenn in den koordinierten Programmen 
die Begutahtungsgruppe selbt bei der Begehung der antragtel-
lenden Einrihtung insgesamt anwesend und damit namentlih 
bekannt it.

58  Siehe Hinweise für die shritlihe Begutahtung, DFG-Vordruk 
10.20 – 02/16, Punkt III, IV Zif. 1 (https://www.dfg.de/formula-
re/10_20/10_20_de.pdf [zuletzt abgerufen am 1.6.2018]) sowie 
Hinweise zur Begutahtung von Anträgen im Programm Sonder-
forshungsbereihe, DFG-Vordruk 60.14 – 0/16, Punkt II Zif. 1.

59  Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1142 mit Verweis auf Hornbotel/Ol-

breht, Peer Rewiew in der DFG: Die Fahkollegiaten, ifQ-Wor-
king Paper No. 2 (November 2007), S. 50 f., 81.
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chen Protagonisten des Fachbereichs schützt, sondern 

auch jenseits des wissenschatlichen Mainstreams kreati-

ven und originellen Projektanträgen eher eine Chance 

gegeben würde.60 Für den Erfolg des durch die DFG re-

präsentierten Wissenschatssystem ist daher ein hohes 

Maß an Autonomie und Distanz zu staatlichen Steue-

rungsinteressen, die ihren Ausdruck in der Vertraulich-

keit der Gutachternamen indet, daher unerlässlich. Die 

Nachteile einer völligen Ofenheit sind auch nicht von 

der Hand zu weisen, so dass sich die in der Verwaltungs-

rechtsprechung entwickelten Grundsätze nicht nur aus 

formalen Gründen nicht auf das Privatrechtssubjekt 

DFG übertragen lassen können, sondern auch inhaltli-

che Aspekte gegen eine vollständige Ofenlegung spre-

chen. Da jedes in gewisser Weise intransparente Verfah-

ren auch Gefährdungen unterliegt und eine fehlende 

Kontrolle Missbrauchs- und Fehlentscheidungen beför-

dern könnte, nicht zuletzt da bei ablehnenden Entschei-

dungen über eine Förderung die Wissenschatsfreiheit 

aus Art. 5 Abs. 3 GG berührt wird,61 sind somit ausrei-

chende Kontrollmechanismen innerhalb der DFG vor-

zusehen, beispielsweise durch ein Ombuds- und Be-

schwerdegremium, das bei tatsächlichen und begründe-

ten Anhaltspunkten für eine nicht wissenschatsadäqua-

te Förderentscheidung eine Begutachtung durch weitere 

Gutachter veranlasst, wobei eine Ofenlegung der Na-

men in diesem Fall nicht zwingend geboten wäre.62

Eine darüber hinausgehende „Lückenfüllung“ durch 

die Übertragung von Verfahrensrechten scheidet dage-

gen (noch) aus, da es hierfür an einer gesetzlichen 

Grundlage fehlt, auch und gerade im Vergleich zu ande-

ren europäischen Ländern63 oder der europäischen Uni-

on im Rahmen des European Research Council. Ofen-

heit und Transparenz kann insofern nur de lege ferenda 

erreicht werden und dem parlamentarischen Gesetzge-

ber wurde bereits eine „bedenkliche“64 Untätigkeit hin-

sichtlich dieser deizitären Situation vorgeworfen sowie 

eine Plicht zugewiesen, zum Schutz der Grundrechte 

der betrofenen Wissenschatler Verfahrensrechte zu er-

lassen.65 Dem Gesetzgeber wäre es hier auch ohne weite-

res möglich, gesetzgeberisch tätig zu werden, allein es 

fehlen dafür die Anzeichen. Jedoch müssten auch diese 

Regelungen das sensible System der Vertraulichkeit zu 

wahren versuchen und so neben einem fairen und chan-

cengleichen Verfahren auch das Vertrauen in die Unab-

hängigkeit der Entscheidungen für deren Akzeptanz in 

der wissenschatlichen Gemeinschat berücksichtigen.

V. Fazit

„Es ist zu hofen, daß sich küntig auch in diesem Bereich 

staatlichen Handelns die Tendenz zu größerer Ofenheit 

gegenüber den Betrofenen durchsetzen wird“, 66 so das 

programmatische Resümee Hans Peter Bulls in seiner 

Besprechung zum Beschluss des Hamburgischen Oberver-

waltungsgericht aus dem Jahre 1986, in dem das Gericht 

schon seinerzeit keinen Verweigerungsgrund sah, Gutach-

ten in Berufungsverfahren geheim zu halten.67 Das Bun-

desverwaltungsgericht hat mit seiner Entscheidung drei 

Jahrzehnte später nicht nur diese Aufassung nunmehr 

nachdrücklich bestätigt, sondern damit einen allgemeinen 

Rechtssatz formuliert, dass Gutachten, die die wissenschat-

liche Leistung einer Person betrefen, weder nach einem 

Gesetz noch ihrem Wesen nach geheimhaltungsbedürtig 

sind. In gerichtlichen Auseinandersetzungen sollte dies 

daher zuküntig keiner weiteren Diskussion bedürfen. Für 

die Verwaltungs- und insbesondere Widerspruchsverfah-

ren gilt dies dagegen nicht unmittelbar, die Entscheidung 

könnte dem Gesetzgeber wie den Hochschulen jedoch 

Anlass geben, auch hier zu mehr Transparenz zu gelangen, 

um dem Wunsch Bulls auch da Wirklichkeit werden zu las-

sen. Was schließlich die Begutachtungsverfahren in Wis-

senschatsorganisationen wie die DFG anbelangt, stehen 

einer völligen Ofenlegung und Transparenz nicht nur 

rechtsdogmatische Gründe entgegen, aufgrund der die 

Rechtsprechung nicht anders entscheiden kann, sondern 

auch Gründe der Sicherung der damit verbundenen wis-

senschatsadäquaten Ziele. Möchte man unabhängige Ent-

scheidungen zur Forschungsförderung, wird man nicht 

umhinkommen, Gutachter zu schützen und diesen Schutz 

in der vorzunehmenden Abwägung der Interessen auch 

höher zu gewichten. Die notwendige Missbrauchs- und 

Willkürkontrolle kann mangels einer rechtlichen Grundla-

ge nur durch entsprechende Verfahren innerhalb der DFG 

gewährleistet werden.

Stefan Danz ist Leiter des Rechtsamtes und Justiziar 

der Friedrich-Schiller-Universität Jena. Der Beitrag gibt 

seine persönliche Aufassung wieder.

60  Neidhardt, Fehlerquellen und Fehlerkontrollen in den Begutah-
tungssytemen der Wissenshat, in: Hornbotel/Simon (Hrsg.), 
Wie viel (In-)Tranparenz it notwendig, ifQ-Working Paper No. 
1 (Dezember 2006), S. 7 (8).

61  Sieweke (Fn. 33) S. 59 f.
62  Wilden, Die Erforderlihkeit gesetzliher Regelungen für die 

außeruniversitäre Forshung und die Forshungsförderung, 2009, 
S. 105.

63  Zu nennen sind hier der Danish Researh Council (siehe Horn-

botel/Olbreht [Fn. 59] S. 50), in Frankreih die Agence Nationale 
de la reherhe sowie die Öterreihishe Forshungsförderungs-
gesellshat.

64  Sieweke (Fn. 33) S. 63.
65  Gärditz (Fn. 47) Rdnr. 62; Groß/Karaalp (Fn. 44) S. 1140; Wilden 

(Fn. 62) S. 105 f.
66  Bull (Fn. 25) S. 119.
67  OVG Hamburg (Fn. 14).
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Die Vergabe von Forschungszulagen hat sich in Baden-

Württemberg zu einem brisanten hema entwickelt, 

zwei Hochschulen sind wegen angeblich unberechtigter 

Zahlungen an Wissenschatler in den Focus des Wissen-

schatsministeriums, z.T. auch der Staatsanwaltschat 

geraten. Der Landtag hat gar einen Untersuchungsaus-

schuss eingesetzt, der die „Zulagenafäre“1 auklären soll. 

Auch der Landesrechnungshof hat sich mit dem hema 

befasst und hierzu einen Beitrag in der Denkschrit 2018 

verfasst.2 Der Rechnungshof hat 2017 Forschungszula-

gen und Sonderzahlungen aus Drittmitteln an den 

Hochschulen für angewandte Wissenschaten geprüt. 

Einbezogen waren nur die Hochschulen, die zum 

Geschätsbereich des Wissenschatsministeriums gehö-

ren. Untersucht wurden Forschungszulagen und Son-

derzahlungen, die im Zeitraum 2013 – August 2017 

gewährt worden waren. Fehlerquellen bei der Gewäh-

rung von Forschungszulagen sieht der Rechnungshof 

diverse. Diese erstrecken sich z.B. von der Frage, ob die 

Zulage tatsächlich für ein Forschungsvorhaben gewährt 

wurde, über die Problematik einer ausreichenden Kos-

tendeckung, die Beschränkung auf private Drittmittel-

einnahmen bis hin zu der Frage, wer innerhalb der 

Hochschule für deren Gewährung überhaupt zuständig 

ist. Diesem letzten Punkt geht der Beitrag nach.

I. Ausgangslage

Aus der baden-württembergischen Hochschulpraxis 

sind zwei Vorgehensweisen bei der Vergabe von For-

schungszulagen an Hochschullehrer und Hochschulleh-

rerinnen ersichtlich. Entweder entscheidet das Rektorat 

als Kollegialgremium oder delegiert dieses die Entschei-

dung per Beschluss auf eines oder mehrere Rektorats-

mitglieder. Dabei kommt es sowohl vor, dass Rektor 

sowie ein Prorektor über die Vergabe entscheiden oder 

dass die Entscheidung von Rektor und Kanzler getrofen 

wird. Grundlage derartiger Entscheidungsstrukturen 

sind von den Hochschulen erlassene Richtlinien über 

das Verfahren und die Vergabe von Leistungsbezügen 

für Hochschullehrer gem. § 9 Abs. 1 der Leistungsbezü-

geverordnung (LBVO).3

Im Rahmen seiner Prüfung der Hochschulen für an-

gewandte Wissenschaten vertrat der Rechnungshof die 

Aufassung, die Vergabe einer Forschungszulage bedürfe 

einer Rektoratsentscheidung, d.h. einer Entscheidung 

des Kollegialorgans. Konkret führt der Rechnungshof 

unter Zif. 5 seines Denkschritbeitrages4 aus: „Die Zu-

ständigkeit des Rektorats als Kollegium für die Vergabe der 

Forschungszulagen ist in § 8 Abs. 3 Leistungsbezügever-

ordnung abschließend geregelt. Diese Regelung ist ange-

sichts der inanziellen Bedeutung der Zulagengewährung 

auch sachgerecht. § 9 der Leistungsbezügeverordnung re-

gelt nicht die Zuständigkeit, sondern das vom Rektorat als 

Gremium zu praktizierende Verfahren“. Eine Delegation 

der Vergabe auf einzelne Rektoratsmitglieder hält der 

Rechnungshof nicht für zulässig, sie führe zur formellen 

Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung. Gleichwohl 

könne dieser formelle Fehler durch eine nachträgliche 

Entscheidung des Rektorats geheilt werden, wenn die 

materiellen Voraussetzungen für die Gewährung der 

Forschungszulage gegeben sind.5

II. Sedes materiae

Ob für die Vergabe einer Forschungszulage eine Ent-

scheidung des kollegialen Rektoratsgremiums erforder-

lich ist oder dieses die Entscheidung auf einzelne Rekto-

ratsmitglieder übertragen kann, ist auf Grundlage der 

bestehenden gesetzlichen Regelungen in Baden-Würt-

temberg zu bestimmen.

1. Nach § 16 Abs. 3 S. 2 Nr. 14 LHG BW ist das Rekto-

rat zuständig für die Festsetzung von Forschungs- und 

Lehrzulagen nach § 60 LBesG BW.6 Diese Vorschrit re-

Frank Wertheimer

Forschungszulagen für Hochschullehrer – 

wer entscheidet?

1  Vgl. hierzu etwa „Miniterin will Aufsiht über Zulagen“ in Badi-
she Zeitung v. 11.07.2018, www.badishe-zeitung.de/suedwet-1/
miniterin-will-aufsiht-ueber-zulagen--154507546.html.

2  Forshungszulagen und Sonderzahlungen aus Drittmitteln an 
Hohshulen für angewandte Wissenshaf-ten [Beitrag Nr. 23 ] in: 
Denkshrit des Rehnungshofs Baden-Württemberg v. 16.7.2018, 
abrubar unter www.rehnungshof.baden-wuerttemberg.de/de/
veroefentlihungen/denkshriten/320933.html.

3  Verordnung des Wissenshatsminiteriums, des Innenminite-

riums und des Jutizminiteriums über Leitungsbezüge sowie 
Forshungs- u. Lehrzulagen (für Professoren und Leiter von 
Leitungsgremien an Hohshulen) v. 14.1.2005 (GBl. 2005, 125), 
zuletzt geändert am 18.7.2017 (GBl. S. 334, 339).

4  Siehe hierzu oben Fn 2.
5  Vgl. Zif. 2.2.1 des Denkshritbeitrages, a.a.O.
6  Landesbesoldungsgesetz Baden-Württemberg v. 9.11.2010 (GBl. S. 

793) i.d.F. v. 17.7.2018.
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7  Vgl. insoweit Detmer, in: HShR-Praxishandbuh, 3. Aul., 2017, 
Kap. 4 Rn. 251.

8  Vgl. Zif. 5 des Denkshritbeitrags Nr. 23 v. 16.7.2018.

gelt allerdings nur die – grundsätzliche – Zuständigkeit 

des Rektorats in Abgrenzung zu anderen Gremien der 

Hochschule, insbesondere zum Senat sowie zum Hoch-

schulrat. Der Bestimmung lässt sich aber nicht entneh-

men, dass die Festsetzung einer Forschungszulage vom 

gesamten Rektoratskollegium beschlossen werden muss. 

Hinsichtlich der Auteilung der Kompetenzen innerhalb 

des Rektorates ist auf § 16 Abs. 2 LHG BW abzustellen. 

Daraus ergibt sich, dass das Rektorat bestimmte Ge-

schätsbereiche für seine Mitglieder festlegen kann, in 

denen sie die Geschäte der laufenden Verwaltung in ei-

gener Zuständigkeit erledigen. Damit ist einerseits ge-

sagt, dass Entscheidungen, die in den Zuständigkeitsbe-

reich des Rektorates fallen, nicht stets vom gesamten 

Gremium getrofen werden müssen, andererseits hilt 

§ 16 Abs. 2 S. 1 1. Hs hier nicht weiter, da es sich bei der 

Vergabe einer Forschungszulage nicht um ein Geschät 

der laufenden Verwaltung handelt. Eine strikte Vorgabe, 

Forschungszulagen ausschließlich durch Beschluss 

durch das (gesamte) Rektoratsgremium zu vergeben, 

lässt sich auch nicht den Grundordnungen der Hoch-

schulen entnehmen. Mit „Gremien“ im Sinne der jewei-

ligen Grundordnungen sind im Zusammenspiel mit 

§ 10 LHG BW die Gremien der Hochschule gemeint, in 

denen die einzelnen Mitgliedergruppen vertreten sind, 

insbesondere also der Senat und die Fakultätsräte, nicht 

aber das Rektorat als Leitungsorgan.

Ein Hinweis, dass eine Entscheidung über die Verga-

be einer Forschungszulage grundsätzlich delegationsfä-

hig ist, könnte sich aus § 16 Abs. 3 S. 5 LHG BW ergeben. 

Immerhin ist dort bestimmt, dass, soweit es um For-

schungszulagen in der Medizinischen Fakultät geht, die 

Entscheidung auf deren Dekan bzw. deren Dekanin 

übertragen werden kann. Dieser Gedanke ist gleichwohl 

nicht verallgemeinerungsfähig, weil diese Bestimmung 

dem Umstand Rechnung trägt, dass die Dekanin bzw der 

Dekan der Medizinischen Fakultät Beautragte(r) für 

den Haushalt ist (vgl. § 27 Abs. 2 LHG BW), da die Fa-

kultät nach § 27 Abs. 2 S. 1 wie ein Landesbetrieb gem. § 

26 Abs. 1 LHO BW geführt wird.

2. Die Grundlage dafür, dass Hochschullehrern aus 

Mitteln privater Dritter überhaupt Forschungs- und 

Lehrzulagen bewilligt werden können, bildet 

§   60  Abs. 1 LBesG BW. Die Vorschrit legt aber die Zu-

ständigkeit für die Vergabe einer Forschungszulage nicht 

fest, vielmehr enthält deren Abs. 3 eine Verordnungser-

mächtigung. Mit dieser kann das für die jeweilige Hoch-

schule zuständige Ministerium durch Rechtsverordnung 

das Nähere zur Gewährung von Forschungs- und Lehr-

zulagen regeln, insbesondere zum Vergabeverfahren, zur 

Zuständigkeit sowie zu den weiteren Voraussetzungen 

und Kriterien der Vergabe.

3. Die Beantwortung der Frage, ob es für die Vergabe 

einer Forschungszulage eines kollegialen Rektoratsbe-

schlusses bedarf, kann sich damit nur aus der Leistungs-

bezügeverordnung (LBVO) ergeben, die von Wissen-

schatsministerium, Innenministerium und Justizminis-

terium auf Grundlage des § 60 Abs. 3 LBesG BW erlas-

sen worden ist.

a) Ein Vergleich mit anderen Bundesländern zeigt 

zunächst, dass Entscheidungen zur Vergabe von For-

schungszulagen nicht zwingend von den Hochschullei-

tungen als Kollegialorgan getrofen werden müssen, 

auch wenn die Entscheidungskompetenz regelmäßig bei 

der Hochschulleitung verankert ist.7 So liegt etwa in Bay-

ern gem. § 6 Abs. 1 BayHLeistBV, die auf Grundlage des 

im Vergleich zu § 60 Abs. 3 LBesG BW nahezu inhalts-

gleichen Art. 74 BayBesG erlassen wurde, die Zuständig-

keit allein beim Präsidenten der Hochschule. Entspre-

chendes gilt nach § 8 Abs. 2 LBVO NRW, der 

auf § 39 HLeistBVO NRW basiert. Der Hinweis des ba-

den-württembergischen Rechnungshofes im Denk-

schritbeitrag,8 die Zuständigkeit des Rektorats als Kolle-

gium sei angesichts der inanziellen Bedeutung der Zula-

gengewährung sachgerecht, verfängt daher nicht.

b) Im Rahmen der LBVO BW kommt es auf das Ver-

ständnis der Regelungen in  §§  8 Abs. 3 sowie 9 Abs. 1 

an. Nach § 8 Abs. 3 LBVO BW entscheidet über die Fest-

setzung von Forschungs- und Lehrzulagen das Rektorat 

einer Hochschule nach Maßgabe der hochschulrechtli-

chen Bestimmungen. Diese Norm legt aber nicht fest, 

dass Entscheidungen über die Gewährungen einer For-

schungszulage nur vom kollegialen Rektoratsgremium 

getrofen werden können. Vielmehr nimmt 

§  8 Abs. 3   LBVO BW nur die allgemeine Zuständig-

keitsregelung, wie sie auch § 16 Abs. 3 S. 2 Nr. 14 LHG 

BW enthält, auf. Das ergibt sich aus dem systematischen 

Zusammenhang mit § 9 Abs. 1 LBVO BW. Mit dieser 

Norm eröfnet der Verordnungsgeber einen Gestal-

tungsspielraum für das Rektorat, was das Verfahren und 

die Vergabe von Forschungs- und Lehrzulagen nach § 8 

betrit. Zu Verfahren und Vergabe solcher Zulagen ge-

hört auch die Bestimmung der Zuständigkeit, die 

§ 60  Abs. 3 LBesG BW ausdrücklich dem Verordnungs-

geber, also u.a. dem Wissenschatsministerium, überlas-

sen hat.

4. Von dieser aus § 9 Abs. 1 LBVO BW folgenden Ge-

staltungsmöglichkeit kann eine Hochschule im Wege ei-
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ner Richtlinie zur Umsetzung von § 9 Abs. 1 LBVO BW 

Gebrauch machen. Das Rektorat kann somit die Gewäh-

rung von Forschungszulagen auf einzelne Rektoratsmit-

glieder delegieren.

Im Rahmen einer solchen Delegierung muss aber 

den Regelungen in § 16 Abs. 2 S. 4 und 5 LHG BW Rech-

nung getragen werden. Nach S. 4 können Beschlüsse in 

Haushaltsangelegenheiten nur mit Zustimmung der 

Rektorin oder des Rektors gefasst werden. S. 5 regelt das 

Vetorecht des Kanzlers bzw. der Kanzlerin gegen Maß-

nahmen, die für rechtswidrig oder mit dem Grundsatz 

der Wirtschatlichkeit nicht für vertretbar erachtet wer-

den mit der Folge, dass vom Rektor dann eine Entschei-

dung des Hochschulrates herbeizuführen ist. Beides in-

det Berücksichtigung, wenn das Rektorat die Vergabe ei-

ner Forschungs- oder Lehrzulage auf Rektor und Kanz-

ler delegiert und diese dann gemeinsam entscheiden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 

für die Vergabe einer Forschungszulage (gleiches gilt für 

die Vergabe von Lehrzulagen sowie die Festsetzung von 

Leistungsbezügen gem. § 38 LHG BW) eine Entschei-

dung des kollegialen Rektoratsgremiums nicht zwingend 

ist, dieses vielmehr die Entscheidung auf einzelne Rekto-

ratsmitglieder übertragen kann. Ein solches Delegieren 

auf Grundlage einer von einer Hochschule in Umset-

zung von § 9 Abs. 1 LHG BW erlassenen Richtlinie ist je-

denfalls dann unbedenklich, wenn Rektor und Kanzler 

an der Vergabeentscheidung beteiligt sind. Die Vergabe-

entscheidung bedarf im Übrigen gem. § 9 Abs. 2 LBVO 

BW der Schritform und ist aktenkundig zu machen.

Um für die Zukunt Rechtssicherheit in diesem Punkt 

zu schafen, wäre es hilfreich, wenn der Verordnungsge-

ber, ggf. durch eine Präzisierung von § 9 Abs. 1 LBVO 

BW, klarstellte, dass ein Delegieren der Zulagengewäh-

rung auf einzelne Rektoratsmitglieder möglich ist.
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I. Einleitung

Die potentiellen Auswirkungen des Brexit auf Forschung, 

Wissenschat und die akademische Ausbildung in der EU 

wurden bereits in OdW beleuchtet.1 Da die britische Regie-

rung am 12. Juli 2018 – mehr als zwei Jahre nach dem Brexit-

Referendum – ein Weißbuch mit dem Titel „he Future 

Relationship between the United Kingdom and the Euro-

pean Union“ (im Folgenden: das Weißbuch) vorgestellt hat, 

tut allerdings eine Neubewertung der Situation Not. Hier-

für sind zunächst allgemeine Erwägungen zu dem Weiß-

buch anzustellen (II). Sodann werden die von der briti-

schen Regierung unterbreiteten Vorschläge mit Relevanz 

für die hemenbereiche Forschung, Wissenschat sowie 

akademische Ausbildung präsentiert und analysiert (III.). 

Ein Fazit rundet den Bericht ab (IV.).

II. Allgemeines zum Weißbuch der britischen Regie-

rung

Das Weißbuch der britischen Regierung gehört zu der 

Kategorie der sogenannten Buntbücher. Hierbei handelt es 

sich um amtliche Veröfentlichungen einer Regierung zur 

auswärtigen Politik, die unregelmäßig, meist aus besonde-

rem politischen Anlass, herausgegeben werden.2 Das Weiß-

buch ist rechtlich unverbindlich und beinhaltet ein Bündel 

von Vorschlägen der britischen Regierung, das die bislang 

vagen Planungen für die Zeit nach Vollzug des Brexit kon-

kretisiert und eine Diskussionsgrundlage für die Verhand-

lungen mit den verbliebenen 27 Mitgliedstaaten der EU bil-

det.3

Das Weißbuch besteht aus vier Kapiteln, die von ei-

ner einleitenden „Executive Summary“ und einem ab-

schließenden Fazit lankiert werden.4 Während sich die 

ersten beiden Kapitel dem zuküntigen wirtschatlichen 

Verhältnis zwischen UK und EU („Economic partner-

ship“) sowie der Zusammenarbeit in Sicherheitsfragen 

(„Security partnership“) widmen, behandelt das dritte 

Kapitel („Cross-cutting and other cooperation“) sonstige 

hemenfelder, in denen Kooperationen – aus Sicht des 

UK – fruchtbar erscheinen. Das vierte Kapitel („Institu-

tional arrangements“) thematisiert schließlich institutio-

nelle Vereinbarungen, durch die die einzelnen Koopera-

tionen zwischen UK und EU rechtssicher verwirklicht 

werden sollen.

III. Forschung, Wissenschat und akademische 

Ausbildung

Für Forschung, Wissenschat und akademische Ausbildung 

ist insbesondere das dritte Kapitel relevant. Schon die 

Zusammenfassung des Kapitels im Rahmen der einleiten-

den „Executive Summary“ lässt erahnen, dass das UK auch 

nach dem Brexit ein signiikantes Interesse an Kooperatio-

nen auf diesen hemenfeldern hat. So erklärt die britische 

Regierung, dass sie es für sinnvoll erachtet, „cooperative 

accords [kooperative Vereinbarungen] for science and in-

novation, culture and education, development and interna-

tional action, defence research and development, and space” 

zu etablieren.5

1. Forschung und Wissenschat

Das bislang umfangreichste Forschungs- und Innovations-

programm der EU ist das Rahmenprogramm Horizont 

2020, in das Forschung und Wissenschat im UK stark 

involviert sind.6 Die Regierung des UK zielt vor allem auf 

eine Partizipation an diesem Programm, wenn sie eine 

Kooperation auf den Gebieten „science and innovation“ 

vorschlägt.7 Darüber hinaus strebt sie eine Zusammenar-

beit im Rahmen des Euratom Research and Training Pro-

gramme sowie der Projekte Joint European Torus und Inter-

national hermonuclear Experimental Reactor an.8 Schließ-

lich ist das UK daran interessiert, an Projekten der 

EU-Verteidigungsforschung teilzuhaben.9
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Das Programm Horizont 2020 ist grundsätzlich für 

Staaten außerhalb der EU zugänglich, wobei zwischen 

zwei Kategorien – assoziierten Staaten und Drittstaaten 

– unterschieden wird.10 Das UK favorisiert den Status ei-

nes assoziierten Staates, was den Zugang zu den Förder-

töpfen von Horizont 2020 erleichtern würde, und weist in 

diesem Zusammenhang auf die Assoziierung von im-

merhin 16 Staaten, die nicht der EU angehören, hin.11 

Mit Blick auf die Forschungsprogramme zur Nuklear-

energie verweist die britische Regierung auf ein Abkom-

men mit der Schweiz, das eine wissenschatliche und 

technische Kooperation mit Euratom ermöglicht.12

Die skizzierten Vorschläge im Weißbuch lassen insge-

samt einen starken Willen des UK erkennen, die europäi-

sche Forschung und Wissenschat auch nach dem Brexit 

voranzutreiben. Die britische Regierung bringt ihre grund-

sätzliche Wertschätzung für die bisherigen Arbeiten auf 

diesem Gebiet zum Ausdruck, wenn sie konstatiert: „Wor-

king in partnership has increased the impact of our scienti-

ic activity, leading to major breakthroughs, such as the de-

velopment of an Ebola vaccine and the discovery of graphe-

ne, the toughest material ever tested.“13

Die britischen Vorschläge werfen jedoch auch Fragen 

auf. Zwar erklärt sich UK bereit, „appropriate inancial con-

tributions“ für den Fall einer Kooperation in Angelegenhei-

ten der Forschung und Wissenschat zu leisten;14 Details ei-

nes solchen Finanzierungsmodells werden indes nicht an-

gekündigt. Schwerer wiegt jedoch die Frage nach der Mobi-

lität der an grenzüberschreitenden Forschungsprojekten 

beteiligten Wissenschatler. Der in Art. 179 AEUV veran-

kerte europäische Raum der Forschung sieht die Freizügig-

keit für Forscher vor. Nach Vollzug des Austritts besitzt die-

se Vorschrit für UK keine Gültigkeit mehr. Da die Begren-

zung der Freizügigkeit eines der zentralen Anliegen des Re-

ferendumsentscheids war, verwundert die klare 

diesbezügliche Positionierung der britischen Regierung im 

Weißbuch nicht: „Free movement of people will end as the 

UK leaves the EU.“15 Wenngleich das UK Bereitschat sig-

nalisiert, diese strikte Linie für einzelne Personengruppen 

aufzuweichen, und die Freizügigkeit als „key element of 

(…) scientiic cooperation“ identiiziert,16 ist damit zu rech-

nen, dass es zuküntig schwerer wird, zu Forschungszwe-

cken in das UK zu reisen.

2. Akademische Ausbildung

Im Bereich der grenzüberschreitenden akademischen Aus-

bildung spielt das am 15. Juni 1987 durch Beschluss des 

Rates ins Leben gerufene Erasmus-Programm,17 das 2014 

in Erasmus+ umbenannt und inhaltlich modiiziert wurde, 

eine tragende Rolle. Aus dem Weißbuch geht hervor, dass 

sich die britische Regierung der Bedeutung des Programms 

für die universitäre Ausbildung innerhalb Europas bewusst 

ist.18 So hebt sie hervor, dass „[t]he UK and the EU should 

continue to give young people and students the chance to 

beneit from each other’s world leading universities (…)“. 

Das Programm Erasmus+ kennt Programm- und Partner-

länder, wobei die beiden Qualiizierungen grundsätzlich 

unabhängig von der EU-Mitgliedschat sind.19 Das UK hät-

te daher die Möglichkeit, weiterhin an diesem Programm 

zu partizipieren. Das Weißbuch spricht jedoch nur vage von 

einer Teilnahme an einem nicht näher beschriebenen 

Nachfolgeprogramm („successor scheme“).20 

Es favorisiert ofenbar ein „youth mobility scheme“, 

wie es bereits heute zwischen dem UK und Australien 

oder Kanada existiert und das die Freizügigkeit von Stu-

dierenden gewährleistet.21

IV. Fazit

Die Bereitschat des UK, bestehende Kooperationen in 

Wissenschat, Forschung und akademischer Ausbildung 

fortzuführen, ist grundsätzlich positiv zu bewerten. Das 

Weißbuch stellt insofern eine gelungene Grundlage für die 

Verhandlungen zwischen EU und UK dar. Allerdings 

bedarf es bis März 2019 zwingend einer Konkretisierung 

der noch ofenen Fragen, insbesondere der Freizügigkeits-

problematik.
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Die mannichfachen Formen der gegenwärtigen beste-

henden Hochschulen lassen sich auf drei Grundtypen 

zurückführen: den englischen, den französichen und 

den deutschen Typus.

Der englische Typus, wie ihn die beiden altehrwürdi-

gen Universitäten Oxford und Cambridge darstellen, ist 

der älteste; in ihm ist die ursprüngliche Form der mittel-

alterlichen Universität am meisten erhalten, wie denn 

England überhaupt das konservativste, altes Herkom-

men am treuesten bewahrende Land in Europa ist. Von 

hier ist er nach Nordamerika übergegangen. Die Univer-

sität ist in diesen Ländern eine autonome Körperschat; 

sie regiert sich selbst und unterhält sich aus eigenem, auf 

Stitung beruhenden Vermögen; die Staatsregierung hat 

mit der regelmäßigen Verwaltung nichts zu thun. Die 

Lebensordnungen sind in den Grundzügen die der mit-

telalterlichen Universität, Lehrer und Scholaren wohnen 

in den colleges und halls in einer Art klösterlichen Ge-

meinschat beisammen. Auch der Unterricht gleicht 

nach Inhalt und Form dem Unterricht der alten Univer-

sität und ihrer Hauptfakultät, der facultas artium. Sein 

Ziel ist wesentlich eine erweiterte und vertiete allgemei-

ne Bildung, wie sie für einen Gentleman sich schickt; die 

eigentlich wissenschatliche Forschung liegt ebenso wie 

die fachwissenschatliche Vorbildung für den prakti-

schen Beruf ausserhalb der regelmäßigen Aufgabe. Un-

terrichtsgegenstände sind vor allem die allgemein bil-

denden Wissenschaten: Sprachen, Geschichte, Mathe-

matik, Naturwissenschaten, Philosophie.

Der französische Typus der Hochschule hat sich am 

weitesten von der alten Form entfernt. Die Revolution 

zog, wie über so viele andere historische Bildungen, so 

auch über die freilich längst altersschwachen Universitä-

ten einen Strich, um für einen großen Neubau nach geo-

metrischem Schema Raum zu gewinnen. Erst unter dem 

Kaisertum kam es zur Ausführung des Neubaus. An die 

Stelle der alten Universitäten traten isolierte staatliche 

Fachschulen für die einzelnen Berufe, die einer wissen-

schatlichen Vorbildung bedürfen, vor allem Rechtsfa-

kultäten und medizinische Schulen, neben denen die in 

zwei Hälten, faculté des lettres und des sciences, gespal-

tene philosophische Fakutät ein mehr als bescheidenes 

Dasein fristete. Die alte Zusammenfassung der Fakultä-

ten zur Einheit der Universität wurde aufgegeben; selbst 

der Name der Universität wäre verschwunden, wenn er 

nicht mit veränderter Bedeutung in der université de 

France erhalten geblieben wäre: er bedeutet hier die 

grosse, das ganze Land umfassende einheitliche Verwal-

tungskörperschat für das Unterrichtswesen, von der 

Elemtarschule bis zur fachwissenschatlichen Hochschu-

le. Die wissenschatliche Forschung und die allgemein-

wissenschatliche Ausbildung gehören nicht eigentlich 

zu ihrer Aufgabe, jene ist Sache der Akademie, diese der 

Vorbereitungsschule. Erst die dritte Republik hat sich die 

Wiedervereinigung der Fakultäten zu Universitäten, die 

mit gewissen korporativen Rechten und Funktionen 

ausgestattet sind, sowie die Belebung der theoretisch-

wissenschatlichen Studien an ihnen nicht ohne Erfolg 

angelegen sein lassen.

Der deutsche Typus steht, was die äussere Verfassung 

anlangt, in der Mitte zwischen dem englischen und dem 

französischen Typus. Er hat von der ursprünglichen 

Form mehr behalten als der französische, andererseits 

hat er den Forderungen der Neuzeit mehr nachgegeben 

als der englische. Die deutsche Universität ist, wie die 

französiche, Staatsanstalt, sie wird vom Staat errichtet 

und unterhalten und steht unter der Staatsverwaltung. 

Doch hat sie nicht unwichtige Stücke der alten korpora-

tiven Verfassung sich erhalten: sie besitzt ein gewisses 

Mass von Selbstverwaltung; sie wählt ihre Behörden, 

Rektor, Senat und Dekane selbst; sie übt endlich einen 

bedeutenden Einluss auf die Besetzung der Lehrstühle 

aus.

Fassst man das innere Wesen der Universität ins 

Auge, so tritt als ihr besonderer Charakter hervor, dass 

sie zugleich Werkstättte der wissenschatlichen For-

schung und Anstalt für den höchsten wissenschatlichen 

Unterricht, und zwar sowohl für den allgemein-wissen-

schatlichen als auch fach-wissenschatlichen und beruf-

lichen Unterricht ist. Wie die englischen Universitäten, 

bieten sie einen erweiterten und vertieten allgemein-

wissenschatlichen Unterricht. Wie die französichen fa-
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cultés, bietet sie den fachwissenschatlichen Unterricht 

für die gelehrten Berufe, nämlich des Geistlichen, des 

Richters und des höheren Verwaltungsbeamten, des 

Arztes und des Gymnasiallehrers. Sodann aber ist sie, 

was die englischen und französischen Hochschulen bei-

de nicht sind, der vornehme Sitz der wissenschatlichen 

Arbeit in Deutschland und zugleich die Planzschule der 

wissenschatlichen Forschung. Nach deutscher Aufas-

sung ist der Universitätsprofessor zugleich Lehrer und 

wissenschatlicher Forscher, und zwar steht letzteres in 

erster Linie, so dass man eigentlich sagen muss: in 

Deutschland sind die wissenschaltichen Forscher zu-

gleich die Lehrer der akademischen Jugend.


