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Michael Fehling
Unzureichende Kompetenzen des Senats

im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-

Wiirttemberg? — Anmerkungen zum Urteil des
VerfGH BW vom 14. November 2016*

I. Einfiihrung

Auf die Verfassungsbeschwerde eines Hochschullehrers
hat der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-
Wiirttemberg (VerfGH BW) zentrale Regelungen im
dortigen Landeshochschulgesetz (LHG BW) iiber die
Kompetenzen von Rektorat, Hochschulrat und Senat fiir
verfassungswidrig erklart:

,Eine Gesamtabwagung der Befugnisse des Rektorats
und des Senats [lasst] ein starkes kompetenzrechtliches
Ubergewicht des Rektorats erkennen, das ohne ausglei-
chende Kreations- und Abberufungsbefugnisse der ge-
wahlten Vertreter der Hochschullehrer im Senat zu einer
strukturellen Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit
[fihrt]”

Dieses Diktum ist umso bemerkenswerter, als es sich
auf eine Gesetzesnovelle von 2014 bezieht, mit der die
damalige griin-rote Mehrheit in Stuttgart die Kompeten-
zen des Senats zu Lasten vor allem des Hochschulrates
gerade etwas erweitert hatte.” Nach Auffassung des Ver-
fassungsgerichtshofs ging diese Erhéhung des Partizipa-
tionsniveaus® gegentiiber der konservativ-liberalen Vor-
gangerversion jedenfalls fir die Hochschullehrer noch
nicht weit genug.

Am Anfang der materiell-rechtlichen Ausfithrungen
steht ein recht knapp gehaltener Maf3stébeteil,* bei dem

Fiir wertvolle Hinweise und Recherche zur Organisationspsy-
chologie danke ich meiner studentischen Hilfskraft Johannes
Brinkschmidt, bei den Nachweisen auflerdem meinem wiss. Mit.
Nico Schréter und meiner studentischen Hilfskraft Philine Duwe.
1 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn.
163; auch abrufbar auf der Homepage des Gerichts (https://
verfgh.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-stgh/
dateien/161114_1VB16-15_Urteil.pdf) sowie unter BeckRS 2016,
54632 (mit anderer Randnummernzihlung).
2 Begriindung des Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein
drittes Gesetz zur Anderung hochschulrechtlicher Vorschriften
(Drittes Hochschulrechtsdnderungsgesetz — 3. HRAG), LT-Drs.
BW 15/4684 S. 188 (Zu § 19, Zu Absatz 1, Zu Satz 2, Zu Nummer
3); Wiirtenberger, Zur Verfassungsméfiigkeit der Regelungen der
Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirt-
temberg, OdW 2016, S. 1.

wie im gesamten Urteil der hinreichende Einfluss der
Hochschullehrer auf die wissenschaftsrelevanten Ent-
scheidungen ganz im Vordergrund steht, andere (Parti-
zipations-) Aspekte sogar vollstindig in den Hintergrund
drangend. Im Anschluss setzt sich der Verfassungsge-
richtshof detailliert mit den einzelnen Kompetenzen des
Rektorats und den jeweils korrespondierenden Rechten
des Senats und dabei wiederum zentral der dortigen
Hochschullehrergruppe auseinander.® Den ,.erheblichen
Rektorats
[stiinden] keine hinreichenden prozessualen® - gemeint:

wissenschaftsrelevanten Befugnissen des

prozeduralen — ,,Mitwirkungs- oder Sachentscheidungs-
befugnisse des Senats gegeniiber“® Auch die kollegiale
Zusammensetzung des Rektorats konne die Wissen-
schaftsaddquanz seiner Entscheidungen nicht hinrei-
chend schiitzen.” Diese Einzelanalyse bereitet eine Wiir-
digung des Gesamtgefiiges der Kompetenzverteilung
vor, in die das Gericht auch die Zustidndigkeiten des
Hochschulrats mit einbezieht® und einen sehr knappen
Seitenblick auf die dezentrale (Fakultits-)Ebene wirft.”
Da insoweit noch kein hinreichendes Niveau der Partizi-
pation fur die Wissenschaftler und im Besonderen die
Hochschullehrer erreicht werde, komme es entschei-
dend darauf an, ob die starke Stellung des Rektorats
durch hinreichende Kreations- und Abberufungsrechte
des Senats und der dort vertretenen Hochschullehrer
kompensiert wird, was der Verfassungsgerichtshof je-
doch verneint.*

3 Zu diesem Maf3stab BVerfG, Beschluss v. 20.7.2010, 1 BvR
749/06, E 127, 87, 117; zuriickgehend auf Fehling, Neue Her-
ausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und
Wissenschaft, Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 403 f; siche
auch Bumke, Universititen im Wettbewerb, VVDStRL 69 (2010),
S. 407, 444 f.

4 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 83-92.

VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 93-125.

6  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 126, im Einzelnen sodann Rn. 127-
135.

7 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 136, im Einzelnen sodann Rn. 137-
140.

8  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 141-152.

9  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 153.

10 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 154-162.

w
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Obwohl formal das Landesverfassungsrecht den
Maf3stab bildete und die Bindungswirkung auf Baden-
Wiirttemberg begrenzt bleibt, ist die Argumentation des
Gerichts doch bundesweit von Interesse. Denn Art. 2
Abs. 1 LV BW inkorporiert die Bundesgrundrechte ein-
schlief3lich Art 5 Abs. 3 GG; jedenfalls rhetorisch hat sich
das Landesverfassungsgericht denn auch die abstrakten
Mafistibe des BVerfG explizit zu Eigen gemacht.!* Bei
niherem Hinsehen wird sich allerdings zeigen, dass der
VerfGH BW an entscheidenden Stellen die Akzente doch
etwas anders setzt, als dies das BVerfG besonders in sei-
nen jiingeren Leitentscheidungen zum Hamburger
Hochschulgesetz'? und zur Medizinischen Hochschule
Hannover"® getan hat.

In manchen Details legt das Urteil durchaus tiberzeu-
gend dar, dass die Kompetenzen des Senats immer noch
problematisch gering bleiben, doch leidet schon die Ein-
zelanalyse in zentralen Punkten an methodischen Defi-
ziten (sogleich IL.). Daritiber hinaus verdient die Ent-
scheidung insgesamt sowohl bei einigen verfassungs-
dogmatischen Eckpunkten (III.) als auch aus tibergrei-
fender Perspektive (IV.) Kritik. Als Konsequenz des
Urteils muss der Landesgesetzgeber bei den Kompeten-
zen des Senats und dem Einfluss der dort vertretenen
Hochschullehrer nun nachbessern, behalt dafiir aber
verschiedene Optionen (V.).

II. Zu einzelnen Kompetenzen

1. Uberzeugende Analyse einzelner Kompetenzdefizite
des Senats

In zwei Punkten legt das Urteil tiberzeugend dar, dass
hier, isoliert betrachtet, der Senat keinen hinreichenden
Einfluss besitzt. Nachvollziehbar erscheint ferner die
Skepsis, ob die kollegiale Struktur des Rektorats wirklich
Partizipationsdefizite des Senats kompensieren kann,'*

11 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 82, wonach ,,[d]ie Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts zum hochschulorganisatorischen
Bedeutungsgehalt der Wissenschaftsfreiheit vom Verfassungsge-
richtshof bereits in seiner bisherigen Rechtsprechung tibernom-
men [wurden]; allerdings klingt eine gewisse Relativierung in
der folgenden Formulierung an, die in Art. 20 LV garantierte
Wissenschaftsfreiheit sei ,,im Lichte der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auszulegen®.

12 BVerfGE 127, 87 ff.

13 BVerfG, Beschluss v. 24.6.2014, 1 BvR 3217/07, E 136, 338 ff.

14 So allgemein auch Grofs, Kollegialprinzip und Hochschulselbst-
verwaltung, DOV 2016, S. 449, 451.

15 Darauf fiir seine Gegenauffassung hinweisend Wiirtenberger
(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 7 £; vgl. allgemeiner auch Krausnick,
Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 449 f.

16 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 136 f.

17 Besonders deutlich BVerfGE 136, 338, Rn. 71, darauf nimmt
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denn dafiir bleibt die Mitgliederzahl des Rektorats wohl
regelmiflig — trotz Moglichkeit der personellen Aufsto-
ckung mittels Bestimmung in der Grundordnung (§ 16
Abs. 1 Satz 3 LHG)"® - zu schmal.’®

a) Haushaltsaufstellung und finanzwirksame
Zielvereinbarungen

Bei der Aufstellung des Entwurfs des Haushaltsvoran-
schlags bzw. des Wirtschaftsplans sowie bei finanzie-
rungsrelevanten Zielvereinbarungen und Hochschul-
vertrigen besitzt der Senat nur ein formal sehr schwa-
ches Recht zur Stellungnahme (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
bzw. 5 LHG BW), obwohl Finanzierungs- und insbe-
sondere Finanzverteilungsfragen als in hohem Mafe
wissenschaftsrelevant anerkannt sind."”

Verfassungsrechtlich sind sie im Kooperationsbe-
reich von Staat und Hochschule angesiedelt.*® Auf der
einen Seite rechtfertigt die demokratische Budgetver-
antwortung hier einen hohen Staatseinfluss: Frither
mittels direkter Steuerung {iber den Haushalt des Lan-
des nebst Fachaufsicht und heute im Paradigma des
Neuen Steuerungsmodells bei Globalhaushalten der
Hochschule (vgl. § 13 Abs. 3 LHG BW) in erster Linie
mittels Ziel- und Leistungsvereinbarungen sowie
durch die Staatsvertreter im Hochschulrat.'” Auf der
anderen Seite bedarf es aber auch substantieller Mit-
wirkungsrechte der Wissenschaftler, um strukturelle
Gefdhrdungen ihrer Freiheit durch den ,goldenen
Zigel“ auszuschlieflen.?® Tendenziell muss der staatli-
che Einfluss umso grofler sein, je mehr es um das Fi-
nanzierungsvolumen als solches und um grundlegen-
de Hochschulstrukturfragen geht; dagegen muss der
Einfluss der Wissenschaftler auf finanzwirksame Ent-
scheidungen in dem Mafle wachsen, in dem die kon-
krete wissenschaftliche Betdtigung des einzelnen Wis-
senschaftlers betroffen ist.

VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 92 ausdriicklich Bezug; aber auch
schon BVerfGE 127, 87, 124; BVerfG, Urteil v. 29.5.1973, 1 BVvR
424/71 u. 325/72, E 35,79, 123. Weniger klar BayVerfGH, Ent-
scheidung v. 7.5.2008, VEVII-06, NVwZ 2009, S. 177, 179.

18 Statt vieler Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG, 110. Lfg.
Mirz 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 228, 236,
237; Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl.
2013, Art. 5 IIIT (Wissenschaft) Rn. 75; Mager, Die Universitat
im Zeichen von Okonomisierung und Internationalisierung,
VVDStRL 65 (2006), S. 274, 283.

19 Zu diesem Wandel zusammenfassend Fehling, Hochschule, in:
Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 17 Rn. 47,

60 ff., 82; eingehend Sieweke, Managementstrukturen und output-
orientierte Finanzierungsstrukturen im Hochschulbereich, 2010,
S. 24 ff.; Krausnick (Fn. 15), insb. S. 70 ff. u. 458 ff.

20 Statt vieler Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 418;

vgl. auch Grof$ (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 553.



Fehling - Anmerkung zu VerfGH BW, Urteil v. 14.11. 2016, 1 VB 16/15

Vor diesem Hintergrund erscheint die blofle Befug-
nis zur Stellungnahme, isoliert betrachtet,”* sehr wenig.
Die Mitwirkung von Hochschulvertretern im Hoch-
schulrat, der den Entwurf des Haushalts- bzw. Wirt-
schaftsplans beschlief3t (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 LHG BW)
und den vom Rektorat mit dem Ministerium abgeschlos-
senen Zielvereinbarungen und Hochschulvertragen zu-
stimmt (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 LHG BW), vermag die
schwache Stellung des Senats nur in geringem Mafle zu
kompensieren, weil die Hochschulseite und erst recht
die Hochschullehrer dort nur in einer Minderheit durch
interne (Senats-)Mitglieder vertreten sind (vgl. § 20
Abs. 5 LHG BW).

Allerdings hat dies nicht automatisch die Verfassungs-
widrigkeit zur Folge. Vielmehr miissen, wie auch das Urteil
betont, die Einwirkungsmdoglichkeiten des Senats im Ge-
samtgeflige bewertet werden. Dies fithrt insbesondere zu
der unten (2.) ndher zu betrachtenden Frage nach der Steu-
erungskraft der Struktur- und Entwicklungsplanung.

b) Moglichkeit der Abwahl der hauptamtlichen
Rektoratsmitglieder

In der Logik des neuen Steuerungsmodells lassen sich ver-
minderte eigene Entscheidungskompetenzen der Kollegial-
organe in gewissem Umfang durch vermehrte Kontroll-
rechte kompensieren.”” Mit Blick auf das Partizipationsni-
veau, das — in Parallele zum Legitimationsniveau — nur in
einer Gesamtbetrachtung ermittelt werden kann, ist dies
durchaus konsequent. Allerdings bleiben Kontrollrechte,

21 Beildufig statuiert, wohl als gebotene verfassungskonforme Hand-
habung gemeint, allerdings Sandberger, Landeshochschulgesetz
Baden-Wirttemberg, 2. Aufl. 2015, § 19 Rn. 3 a.E., der Hoch-
schulrat diirfe sich bei Entscheidungen, die ,den Kernbereich der
Wissenschaftsfreiheit betreffen, zu denen [...] Grundsitze der
Mittelverwendung zéhlen, [...] nicht iber begriindete Einwénde
des Senats hinwegsetzen®

22 Anerkannt seit BVerfG, Beschluss v. 26.10.2004, 1 BVR 911, 927,
928/00, E 111, 333, 356; besonders deutlich BVerfGE 136, 338,
Rn. 60; vgl. schon Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002),

S. 399, 418.

23 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 161.

24 BVerfGE 127, 87, 130 £., dort freilich auf die wissenschaftsnihe-
re Fakultitsebene (Abwahl des Dekans) bezogen, in BVerfGE
136, 338, Rn. 95 ist insoweit nicht mehr von Hochschullehrern,
sondern allgemeiner von ,Wissenschaftlern und Wissenschaftle-
rinnen” die Rede. Siehe dazu auch unten III. 1. mit Fn. 45-49.

25 Konkret auf das 2/3-Quorum im LHG BW bezogen Wiirtenberger
(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 15; vgl. auch ders./Krohn, Abwahl des
Rektors einer Hochschule — Beschluss des VGH Baden-Wiirttem-
berg vom 26.2.2016, OdW 2016, S. 203, 204 f.

26 BVerfGE 111, 333, 363 (,,jedenfalls mittelbar); zustimmend Kahl,
Hochschulrite - Demokratieprinzip — Selbstverwaltung, A6R 130
(2005), S. 225, 257 f.

27 Die Verfassungsrechtsprechung hatte einen besonderen Wissen-
schaftsbezug der Rektorwahl zunichst verneint (BVerfGE 35,
79,141, zur Zustandigkeit des Konzils fiir die Rektorwahl 87),
ist dann angesichts des Ausbaus der Befugnisse der Hochschul-

65

vor allem indirekt tiber Personalentscheidungen, in ihrer
Steuerungskraft und -genauigkeit typischerweise hinter
(Sach-)Entscheidungsbefugnissen zuriick, so dass keine
Verrechung 1:1 erfolgen darf.

Die indirekte Kontrolle des Rektorats durch die Mog-
lichkeit der Abwahl erachtet der Verfassungsgerichtshof
schon deshalb als unzureichend, weil die Hochschulleh-
rergruppe im Senat auch bei Einbeziehung der Dekane
(dazu unten III.) die erforderliche 2/3-Mehrheit (§ 18
Abs. 5 Satz 4 LHG BW) allein nicht erreichen kann, son-

dern dafiir auf Allianzen mit Vertretern anderer Grup-

t23

pen angewiesen ist.** Diese Sichtweise kann sich auf ei-

nige - freilich keineswegs klare — Andeutungen in der
Rechtsprechung des BVerfG** und Stellungnahmen im
Schrifttum® stiitzen. Doch betrifft die Abwahl der Hoch-
schulleitung nicht derart unmittelbar - sondern nur hochst
mittelbar®® - Fragen von Forschung und Lehre, als dass da-
fur im Senat unter allen Umstinden die Stimmen der
Hochschullehrer allein ausreichen miissten.””

Zu Recht moniert das Gericht jedoch, dass das Ge-
setz weitere hohe Hiirden fiir die Abwahl eines haupt-
amtlichen Rektoratsmitglieds errichtet, die auch im
Rechtsvergleich der Bundeslinder einzigartig sind:*®
Eine Abwahl kann nur im Zusammenwirken von Se-
nat, Hochschulrat und Wissenschaftsministerium er-
folgen (§ 18 Abs. 5 Satz 1 LHG BW). Selbstverstandlich
ist eine direkte oder indirekte Mitwirkung des Staates
an der Abberufung wie auch der Bestellung eines Mit-
glieds der Hochschulleitung verfassungsrechtlich un-

leitung allerdings vorsichtiger geworden (BVerfG, Beschluss v.
20.10.1982, 1 BvR 1470/80, E 61, 260, 283 bzw. 285), hat aber
sogar noch im Kammerbeschluss zum schleswig-holsteinischen
Hochschulgesetz (BVerfG, Beschluss v. 7.5.2001, 2 BvR 2206/00,
DVBL. 2001, 1137, 1138 £.) festgestellt: ,,Hinsichtlich der Rekto-
ratswahl ergibt sich ein weitgehender Einfluss der Gruppe der
Hochschullehrer im Konsistorium bereits daraus, dass die Mit-
glieder des Rektorats simtlich auf Vorschlag des Senats gewihlt
werden [...]. Hierdurch kénnen die Hochschullehrer sicherstellen,
dass nur Personen vorgeschlagen werden, welche die fiir das Amt
aus der Sicht der Hochschullehrer erforderliche Qualifikation
aufweisen. Die Wissenschaftsfreiheit verlangt nicht, dass die
Hochschullehrer auch bei der weiteren Auswahl im Konsistorium
entscheidenden Einfluss haben; die weitere Auswahl muss sich
nicht allein an wissenschaftsrelevanten Qualifikationsunterschie-
den orientieren. Der Einfluss der Gruppe der Hochschullehrer im
Senat auf die Bildung des Senatsvorschlags ist auch ausreichend.
Zwar haben die Hochschullehrer aufgrund der fiir die meisten
Rektoratsmitglieder erforderlichen Zweidrittelmehrheit lediglich
eine Sperrminoritit. Dadurch entsteht in der Tat ein Druck zur
Verstindigung mit anderen Senatsmitgliedern. In den jiingeren
Entscheidungen (vgl. vorige Fn.) findet sich keine derart ausfiihr-
liche Erérterung der Problematik mehr.

28 Dargelegt von Wiirtenberger/Krohn (Fn. 25), OdW 2016, S. 203 f.
Demgegeniiber begriif$t Sandberger (Fn. 21), Einl. Rn. 14 u. § 19
Rn. 2, die Neuregelung zur Wahl und zur Abwahl der Hochschul-
leitung als eine Stirkung des Senats.
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bedenklich,* weil die Hochschulleitung nicht allein
Selbstverwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat.*®
Doch begniigen sich alle anderen Bundeslander mit der
Beteiligung hochstens eines weiteren Gremiums (typi-
scherweise des auch mit Staatsvertretern besetzen Hoch-
schulrats) an der Abwahl. Die zusitzliche Beteiligung ei-
ner dritten Stelle schon am Abwahlverfahren marginali-
siert in einer Gesamtwiirdigung die Einwirkungsmog-
lichkeiten der Hochschullehrer noch einmal zusétzlich.

Auch diese Regelung darf indes nicht in isolierter Be-
trachtung vorschnell als verfassungswidrig gebrand-
markt werden. Auch sie muss im Gesamtgefiige der
Machtverteilung zwischen Senat und Hochschulleitung
gewiirdigt werden. Je geringer die Mitwirkungsbefugnis-
se des Senats bei Einzelentscheidungen sind, umso mehr
muss kompensatorisch seine Rolle bei Kreation und Ab-
wahl der Rektoratsmitglieder gestarkt werden, damit in
der Summe ein hinreichendes Niveau der Partizipation
der Hochschulmitglieder und besonders der Hochschul-
lehrer erreicht wird.

2. Methodische Defizite besonders bei Wiirdigung der
Struktur- und Entwicklungsplanung: Wortlautfixierung
und Entkontextualisierung

Bei der Einzelanalyse der Kompetenzverteilung bleibt
das Gericht ganz auf den Gesetzeswortlaut fixiert. Damit
ldsst es zum einen traditionelle akademische Brauche in
der Verfahrensweise von Hochschulgremien und -orga-
nen bei der Interpretation entgegen dem Pladoyer von
Wiirtenberger®® aufler Betracht. Dies erscheint indes
dadurch gerechtfertigt, dass sich solche konsentierten
Usancen wohl allenfalls in den traditionellen Universita-
ten nachweisen lassen und bei der heutigen Heterogeni-
tit des Hochschulsektors®* auch in Baden-Wiirttemberg
nicht ohne weiteres verallgemeinerungsfahig erschei-
nen. Zum anderen vernachlédssigt die Entscheidung in

29 Deutlich BVerfGE 136, 338, Rn. 60: ,,Aus der Wissenschaftsfrei-
heit ergibt sich dabei zwar kein Recht, die Personen zur Leitung
einer wissenschaftlichen Einrichtung ausschliefilich selbst zu
bestimmen (vgl. BVerfGE 111, 333 [365]). Doch it das Recht ei-
nes plural zusammengesetzten Vertretungsorgans zur Bestellung
und auch zu Abberufung von Leitungspersonen ein zentrales und
effektives Einfluss- und Kontrollinstrument der wissenschaftlich
Tétigen auf die Organisation. Je hoher Ausmaf3 und Gewicht
der den Leitungspersonen zustehenden Befugnisse sind, desto
eher muss die Moglichkeit gegeben sein, sich selbstbestimmt
von diesen zu trennen (vgl. BVerfGE 127, 87 [130 £.])“ Diese
Differenzierungen vernachléssigt VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn.
161 in der Formulierung, ,,die in ein Selbstverwaltungsorgan ge-
wihlten Vertreter der Hochschullehrer [miissen sich] von einem
mit starken wissenschaftsrelevanten Befugnissen ausgestatteten
Leitungsorgan, das ihr Vertrauen nicht mehr geniefit, trennen
konnen, [...] ohne auf die Zustimmung eines weiteren Organs
oder des Staats angewiesen zu sein‘.
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ihrer Wortlaut- und Begriffsfixierung an wichtigen Stel-
len den teleologischen Kontext. Einzelne Steuerungsins-
trumente miissen in ihrer Bedeutung fiir das gesamte
Steuerungsmodell gewiirdigt und entsprechend ausge-
legt werden.

Dies zeigt sich besonders bei der Analyse der Steue-
rungsmoglichkeiten, die der Senat im Rahmen der
Struktur- und Entwicklungsplanung besitzt. Das Gericht
sieht sehr wohl, dass der Senat insoweit wegen des neu
eingefithrten®® Erfordernisses seiner Zustimmung (§ 19
Abs. 1Nr. 3 LHG BW) tiber eine ,Veto-Position [verfiigt],
die ihn zwar nicht befihigt, selbst Anderungen zu be-
schlieflen, die ihm jedoch gleichwohl einen Einfluss auf
einzelne Inhalte der Rektoratsvorlage geben kann“** Er-
wihnung findet dabei auch der von den Fakultiten aus-
gehende ,,bottom-up-Prozess®, wobei die dortige Pla-
nung der Zustimmung des Fakultétsrats bedarf (§ 25
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LHG BW). Diese zweifache Mitwir-
kung der Wissenschaftler soll jedoch nicht ausreichen,
um ,,die wesentliche Tétigkeit des Rektorats zu steuern’,
weil der Verfassungsgerichtshof von einer sehr geringen
Verbindlichkeit der Planung ausgeht. Allein auf den Ge-
setzeswortlaut ,,Festlegungen® fixiert hélt das Gericht
den Struktur- und Entwicklungsplan gemafl § 7 Abs. 1
Satz 2 LHG BW nur fiir die Verwendung der kiinftig frei
werdenden Professorenstellen fiir ,relativ verbindlich®
Im Ubrigen habe die Planung, von einigen Verfahrenser-
leichterungen bei deren Umsetzung abgesehen, nur eine
»sehr theoretische Bindungswirkung®, zumal ,,Sanktio-
nen fiir eine Abweichung [...] nicht vorgesehen" seien.*

Dies wird der Bedeutung der Struktur- und Entwick-
lungsplanung im gesetzlichen Steuerungskonzept in
mehrfacher Hinsicht nicht gerecht: Erstens sind Planun-
gen auch unterhalb vollumfanglicher strikter Bindungen
prozedurale Beriicksichtigungspflichten immanent; sie
schaffen bei der Konkretisierung mindestens Darle-

30 Wiirtenberger (Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 15; Fehling, in: BK-GG
(Fn. 18), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 213.

31 Wiirtenberger (Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 6 (dort zur Meinungsbil-
dung im Fakultétsrat nach Unterrichtung durch den Dekan) u. S.
10 (dort zum Charakter der Zustimmung des Senats zu planeri-
schen Vorlagen der Hochschulleitung).

32 Uberblick zur Ausdifferenzierung bei Epping, Typisierung von
Hochschulen, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht, 3.
Aufl. 2017, Kap. 2 Rn. 4 ff.

33 LT-Drs. BW 15/4684 S. 188 (Zu § 19, Zu Absatz 1, Zu Satz 2, Zu
Nummer 3).

34 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 100.

35 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 98-99; insoweit in Anlehnung an
Haug, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), Beckscher Online-Kommen-
tar zum LHG BW), Stand: 1.11.2016, § 19 LHG Rn. 7.
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gungs- und Begriindungslasten.*®

Verstofle dagegen
konnen auch ohne gesetzliche Sanktionsregelungen die
entsprechenden Entscheidungen rechtswidrig machen.
Im Ubrigen sind Rektorat und Senat auf eine dauerhaft
funktionierende Zusammenarbeit angewiesen; das Rek-
torat wird daher unabhéngig von der Androhung férm-
licher Sanktionen schon aus Eigeninteresse typischer-
weise — von bereits génzlich zerriitteten Verhiltnissen
abgesehen - keinen derart schweren Vertrauensbruch
wagen, wie er im Negieren der gemeinsam beschlosse-
nen Struktur- und Entwicklungsplanung ldge. Zweitens
entfaltet ein Struktur- und Entwicklungsplan iiber die
darin konkret geregelten Gegenstande hinaus (finanziel-
le) Folgewirkungen, welche die Bindungen der Planung
verstirken. Konkret ziehen vor allem die ,,Festlegungen®
zur kiinftigen Verwendung freiwerdender Professoren-
stellen finanzielle Verpflichtungen zur (Mindest-)Aus-
stattung nach sich, die bis in die bauliche Entwicklung
hinein reichen konnen. Drittens schliefflich muss, wie
Wiirtenberger uberzeugend dargelegt hat,>” der Struk-
tur- und Entwicklungsplan seinem Sinn und Zweck ent-
sprechend als Herzstiick der strategischen Hochschul-
steuerung verstanden werden. Damit er diesem Anspruch
geniigen kann, ist auch seine Bindungswirkung teleologisch
tendenziell weit auszulegen. Ergdnzt durch Zielvereinba-
rungen und Hochschulvertrige (bei denen die Zielsetzun-
gen aus den Struktur- und Entwicklungsplédnen zu beach-
ten sind, § 13 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG?®), bildet diese
Planung im neuen Steuerungsmodell das zentrale Instru-
ment, um die tibergeordneten (Landes- und Hochschul-)
Interessen sowie die Bediirfnisse der einzelnen Facher und
Einrichtungen wissenschaftsadidquat auszugleichen.®® Auf
diese zentrale strategische Bedeutung deutet nicht zuletzt
auch die Stellung von § 7 LHG BW bei den allgemeinen
Vorschriften hin.

Da die Wissenschaftler sowohl auf Fakultits- als auch
auf zentraler Ebene in die Planung eingebunden sind,
hitte dies bei der Gesamtwiirdigung des Partizipations-
niveaus zentrale Bedeutung gewinnen miissen.

36 Zur gesteigerten Begriindungslast bei Abweichungen im Vollzug
insbesondere Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme politischer
Planung, 1979, S. 636; Coing, Begriff und Institut des Plans, in:
Kaiser (Hrsg.), Planung, Band 2, 1966, S. 222; speziell zur For-
schungsplanung der Hochschulen Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
1994, S. 506.

37 Hierzu und zum Folgenden eingehend Wiirtenberger (Fn. 2),
OdW 2016,S. 1, 8 1.

38 Dies erwihnt auch VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87, hilt dies
jedoch, erneut unter Ausblendung des Kontextes, fiir zu ,,unklar®
und fiir einen ,,schwachen inhaltlichen Einfluss®.

39 So schon zur Gesetzesnovelle von 1999 LT-Drs. BW 12/4404,
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III. Einseitige Ausrichtung auf Legitimation der
Senatstitigkeit durch verkiirzt verstandene
Hochschullehrereprisentation

1. Verzerrte Rezeption der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Bei der Ermittlung des Partizipationsniveaus im LHG
BW legt der Verfassungsgerichtshof in zweifacher Hin-
sicht einen verengten Blickwinkel zugrunde.

Erstens berticksichtigt das Gericht ausschliefllich die
Gruppe der Hochschullehrer. Die wissenschaftlichen
Mitarbeiter werden nur einmal ganz am Rande als Tra-
ger der Wissenschaftsfreiheit genannt,* ohne dass dar-
aus irgendwelche Folgerungen gezogen wiirden. Die Stu-
dierenden finden gar keine Erwédhnung. Diese Hoch-
schullehrerfixierung wird durch das BVerfG nur inso-
weit gestiitzt, als in stindiger Rechtsprechung*' fiir
Entscheidungen, die unmittelbar die Forschung betref-
fen, ein ausschlaggebender (Mehrheit) und fiir Entschei-
dungen, welche unmittelbar die Lehre tangieren, ein
mafigeblicher Einfluss (mindestens Veto-Position) der
Vertreter der Hochschullehrer in den gruppenmifig zu-
sammengesetzten Kollegialorganen gefordert wird.*?
Daraus darf jedoch nicht im Umkehrschluss gefolgert
werden, die Vertreter der anderen Gruppen konnten zur
Sicherung des notwendigen Partizipationsniveaus (fast)
nichts beitragen. Dies stiinde im Widerspruch zu der im-
mer wieder bekraftigten Feststellung, das Organisations-
prinzip der Gruppenuniversitit und damit die Abkehr
von der Ordinarienuniversitit sei verfassungsgemaf3.**
Eine Gruppenreprasentation, in der der Vertretung an-
derer Gruppen aufler den Hochschullehrern - d.h. bei
forschungsbezogenen Entscheidungen der wissenschaft-
lichen Mitarbeiter, bei die Lehre betreffenden Entschei-
dungen auch der Studierenden - keine legitimatorische
Bedeutung beigemessen wird, wére ein Widerspruch in
sich.** Dementsprechend hat das BVerfG im Hamburger
Hochschulurteil beim ,,hinreichende[n] Niveau der Par-
tizipation® auch allgemein auf ,die Triger der Wissen-

S. 244 (zu Nummer 37 - § 36); aufgegriffen und betont von Sand-
berger, LHG BW (Fn. 21), § 7 Rn. 2.

40 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 86. Dies war schon in BVerfGE 35,
79, 125 als ,keiner ndheren Begriindung [bediirftig]“ anerkannt
worden.

41 Beginnend mit dem ersten Hochschulurteil BVerfGE 35, 79,

130 ff.

42 Aufgegriffen in VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87.

43  Erneut grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 ff.

44 Vgl. Groff (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 554: Wenn man allein auf
die Hochschullehreinnen und -lehrer abstellt, ,,blitzt wieder die
alte Ordinarienuniversitdt auf
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schaftsfreiheit® bzw. die ,in der Wissenschaft Tatigen®
abgestellt.*> Ahnlich ist im Beschluss zur Medizinischen

Hochschule Hannover von der Mitwirkung der ,Wissen-

46
n

schaftler und Wissenschaftlerinne und eben nicht al-

lein der Hochschullehrer und Hochschullehrerinnen die
Rede. Allein zur Abwahl des Dekans stellt das Hambur-
ger Hochschulurteil erganzend darauf ab, dass die erfor-
derliche %-Mehrheit fiir den Vorschlag auf Abberufung
des Dekans ,von den im Fakultitsrat vertretenen Hoch-
schullehrern allein nicht erreicht werden kann und des-
halb zur Einigung mit anderen im Fakultdtsrat vertrete-
nen Gruppen zwingt“*” Dies verwendet jedoch das
BVerfG dort nur als einen Wertungsgesichtspunkt unter
mehreren, denn erginzend wird sogleich die fehlende
Bindungswirkung des Abberufungsverlangens hervor-
gehoben. Schon zuvor war im Brandenburger Hoch-
schulgesetz ein 2/3-Abberufungsquorum unbeanstandet
geblieben,*® obwohl auch dort die Hochschullehrergrup-
pe allein nicht iiber eine solch qualifizierte Mehrheit ver-
tiigte. In der bislang letzten Entscheidung zur Medizini-
schen Hochschule Hannover hat das Gericht denn auch
wieder allgemeiner darauf abgestellt, dass das Quorum

,von den Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern al-
lein nicht erreicht werden kann®*’

Zweitens will der Verfassungsgerichtshof die Dekane
im Senat nicht als Vertreter der Hochschullehrer mitzih-

len. Dies wird nur duflerst knapp begriindet:

+Aufgrund des Reprasentationsprinzips kann in kollegia-
len Selbstverwaltungsgremien als Vertreter der Hoch-

45 BVerfGE 127, 87, 117; im Subsumtionsteil wird allerdings an eini-
gen Stellen explizit auf die ,,Hochschullehrer® oder ,,Professoren”
Bezug genommen, so bei Berufungsverfahren (S. 121 ff.) und der
Abwahl des Dekans (S. 130 f.).

46 BVerfGE 136, 338, Rn. 57, 58, 61 a.E. (allgemein) und Rn. 83, 84
(Findungskommission), Rn. 95 (Abberufung von Leitungsorga-
nen), vgl. auch Rn. 60: ,,den Grundrechtsberechtigten (zur Kom-
petenzverteilung zwischen Leitungs- und Kollegialorganen); Rn.
61: ,Mitwirkung der wissenschaftlich Tétigen", sodann allerdings
weniger klar ,,Grundrecht der medizinischen Hochschullehren-
den®.

47 BVerfGE 127, 87, 130 £,; aufgegriffen von VerfGH BW (Fn. 1),
juris Rn. 161.

48 BVerfGE 111, 333, 364.

49 BVerfGE 136, 338, Rn. 95. Diese unterschiedliche Wortwahl
negiert der VerfGH BW, indem er sich aaO. (Fn 47) fur seine
Formulierung auf beide BVerfG-Entscheidungen stiitzt.

50 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 88.

51 Wie der VerfGH fiir eine Legitimation der Senatsmitglieder
ausschliefSlich durch direkten Wahlakt Gdrditz, Hochschulorga-
nisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 496
f.; ohne Begriindung gegen eine Anrechnung der Dekane auf die
Hochschullehrerreprisentation im Senat von Coelln, Das Binnen-
recht der Hochschule, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschul-
recht, 3. Aufl. 2017, Kap. 7 Rn. 112.

52 BVerfG (Kammer), Beschluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR
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schullehrer nur gewertet werden, wer von diesen mit ei-
nem entsprechenden Reprasentationsmandat gewahlt
wurde. Mitglieder kraft Amtes sind dagegen grundsatz-
lich keine Vertreter der Hochschullehrer. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn das Amtsmitglied nicht allein von der
Gruppe der Hochschullehrer bestimmt wurde und wenn
seine amtliche Aufgabe jedenfalls nicht vorrangig in der

Reprasentation der Hochschullehrer besteht"*

Diese Auffassung wird im Schrifttum selten vertre-
ten®' und findet in der Judikatur des BVerfG keinerlei
Vorldufer; im Gegenteil deutet insbesondere eine Kam-
mer-Eilentscheidung in die andere Richtung.** Ein Stiick
weit wird dies dadurch verdeckt, dass der Verfassungsge-
richtshof sogleich einen weiteren wohl unstrittigen
Grundsatz hinzufiigt (keine Vertretung durch Personen,
die nicht Mitglieder der Hochschule sind) und diesen -
aber eben nur diesen - ausfiihrlich belegt.

2. Sicherung des Wissenschaftspluralismus und/oder
demokratieanaloge Legitimationsstrukturen?

Letztlich geht es der Dekane-Frage um das Strukturprin-
zip, das hinter Gruppenuniversitit einerseits und Hoch-
schullehrereinfluss andererseits steht. Der Verfassungs-
gerichtshof sieht insoweit mit den Schliisselbegriffen
»Reprisentationsprinzip“ und , Reprisentationsmandat®
eine enge Verbindung zur demokratischen Représentati-
on bei staatlichen Wahlen. Nur unter dieser Pramisse ist
die Ausklammerung der Dekane aus der Hochschulleh-
rergruppe aufgrund andersartiger Legitimation ihrer

37 (2004), S. 70, 72 f.: ,,Bei den Dekanen ist aufgrund des Wahl-
verfahrens sichergestellt, dass sie nicht nur ihre Fakultit vertreten,
sondern auch das Vertrauen der Hochschullehrer ihrer Fakultat
haben, da sie zur Wahl nicht nur eine Mehrheit im Fakultétsrat,
sondern auch einer Mehrheit der dem Fakultitsrat angehérenden
Hochschullehrer bediirfen.“ — An einem solchen Erfordernis der
doppelten Mehrheit fehlt es allerdings in § 24 Abs. 3 LHG BW.

- ,»Die Beschwerdefiihrer haben tiber ihre Mitwirkungsrechte in
der Fakultit Gelegenheit, Einfluss auf ihren Dekan zu nehmen;
auch hier tiberwiegt der Einfluss der Hochschullehrer den der
Fakultatsmitglieder anderer Gruppen [...]. Im {ibrigen gilt fiir alle
Senatoren kraft Amtes, dass sie zwar die Gruppe der Hochschul-
lehrer nicht ausschliefilich repréasentieren, jedoch, indem sie selbst
Professoren sind, eine weit mehr dieser als den anderen Gruppen
entsprechende Interessenlage haben®; im Wesentlichen ebenso
zuvor OVG Sachsen, Beschluss v. 22.7.2003, 2 BS 176/03, juris Rn.
19 u. 22; so im Ergebnis (Anrechnung der Dekane auf die Pro-
fessorenmehrheit), wenngleich in der Begriindung eine indirekte
Reprisentation der Hochschullehrergruppe durch die Dekane
durch Wahl in der Fakultat ablehnend, auch die Vorinstanz

VG Dresden, Urteil v. 9.12.2002, 6 K 433/00, WissR 36 (2003),

S. 156, 161. Vgl. auflerdem BVerfGE 61, 260, 281, wonach die
Professoreneigenschaft des Rektors zur Wissenschaftsadiquanz
der Entscheidungen beitrage; daran zweifelnd allerdings Britz, in:
Dreier (Fn. 18), Art. 5 IIT (Wissenschaft) Rn. 101.
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Senatsmitgliedschaft wenigstens ansatzweise folgerich-
tig. Und nur bei prigender Analogie zum staatlich-poli-
tischen Bereich lief3e sich erwégen, die wissenschaftli-
chen Mitarbeiter gleichsam als ,,gegnerische Fraktion®
auszublenden. Das BVerfG hat demgegeniiber stets
einen anderen Aspekt™ in den Vordergrund gestellt,
namlich die Représentation von Sachverstand und wis-
senschaftlicher Pluralitit.** Dies trifft sich mit dem Leit-
bild der wissenschaftsaddquaten Organisationsstruktur
mit Ausschluss struktureller Gefihrdungen der Wissen-
schaftsfreiheit. Aus diesem Blickwinkel sind die Dekane
im Senat ein Pluralititsgewinn, denn sie reprasentieren
in besonderem Maf3e die fachspezifisch ausdifferenzierte
Sicht auf Grundsatzfragen von Forschung und Lehre.>
Wissenschaftliche Mitarbeiter steuern aufgrund ihrer
andersartigen Funktion im arbeitsteiligen Wissen-
schaftsbetrieb wiederum eine andere Perspektive bei.
Eine weitreichende Gleichsetzung der Reprisentati-
on in der Gruppenuniversitit mit staatlich-demokrati-
schen Strukturen vermag schon deshalb nicht zu tiber-
zeugen, weil aus diesem Blickwinkel das Gruppenmodell
als vordemokratisch-stindisch gebrandmarkt werden
miisste.® Der Unterschied zwischen den beiden Legiti-
mationsmodi deutet sich auch in der Forderung nach ei-
nem hinreichenden Niveau der Partizipation an, denn
Legitimation durch Partizipation wird im juristischen
Diskurs regelmaflig von demokratischer Legitimation
durch Wahl unterschieden.®” Freilich diirfen die Gegen-
sitze auch nicht tiberzeichnet werden. So ist in der Lite-
ratur zu gruppenplural zusammengesetzten Gremien

53 Der VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 90, bezieht sich auf Gdrditz,
Anmerkung zu BVerfG, 1. Senat, Beschluss vom 24.06.2014 - 1
BvR 3217/07 - Vb gegen organisatorische Hochschulausgestal-
tung erfolgreich, DVBL. 2014, 1127, 1134 f., doch dieser entwickelt
seine Betonung der Legitimation durch Reprisentation ausdriick-
lich in Kritik am BVerfG: ,,[Schutz vor wissenschaftsinaddquaten
Entscheidungen] erfasst das dahinter liegende Problem nur un-
vollstandig; tiberzeugend gegen Grditz insoweit Grofs (Fn. 14),
DOV 2016, S. 449, 454: ,,allenfalls [...] partielle Anndherung
an das Organisationsmodell Parlament - Regierung®; vgl. auch
Girditz, Hochschulorganisation (Fn. 51), S. 447 ff., insb. S. 460,
mit einer gegeniiber seiner Urteilsanmerkung differenzierteren
Analyse, die aber auch die Gemeinsamkeiten mit dem Demokra-
tieprinzip betont.

54 Besonders deutlich zuletzt BVerfGE 136, 338, Rn. 59: Vertretungs-
organe kénnen ,,vor wissenschaftsgefihrdenden Entscheidungen
schiitzen, sofern sie pluralistisch zusammengesetzt sind und es so
ermoglichen, die auch innerhalb der Wissenschaft bestehenden
Unterschiede in der Organisation sachverstindig einzubringen’,
»zum funktionalen Pluralismus“ wird sodann bereits auf BVerfGE
35,79, 126 ff. verwiesen. Vgl. auch BVerfGE 127, 87, 117: ,,durch ihre
Vertreter in Hochschulorganen [...] ihre fachliche Kompetenz zur
Verwirklichung der Wissenschaftsfreiheit in die Universitit einbrin-
gen kénnen'. Zusammenfassend statt vieler Britz, in: Dreier (Fn. 18),
Art. 5 IIT (Wissenschaft) Rn. 94.

55 So auch Hagmann, in: Beck'scher Online-Kommentar zum LHG
BW (Fn. 35), § 19 Rn. 27.1., vgl. ferner Rn. 32, 33. Allgemein
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weitgehend anerkannt, dass sich die Sicherung pluralen
Sachverstands und die Interessenvertretung, wie sie auch
demokratischen Wahlen eigen ist, oftmals tiberschnei-
den und nicht klar trennen lassen.”® Dementsprechend
bringt die Gruppenuniversitat auch die Interessen der
unterschiedlichen Statusgruppen zum Ausdruck.> Ver-
treter wissenschaftlicher Mitarbeiter werden wegen ihrer
arbeitsrechtlichen Abhéngigkeit und ihren - typischerweise
- Bediirfnissen nach wissenschaftlicher Weiterqualifikation
teilweise abweichende Interessen in wissenschaftsrelevan-
ten Angelegenheiten artikulieren als die Professoren; Stu-
dierendenvertreter werden ihr Ausbildungsinteresse in den
Vordergrund riicken. Diese Uberschneidungen éndern je-
doch nichts daran, dass in der Hochschulorganisation
das ,,Bauprinzip“ des Wissenschaftspluralismus, nicht
das der demokratischen Reprdsentation iiberwiegt.
Allerdings hat das BVerfG immer wieder deutlich ge-
macht, dass der hinreichende Professoreneinfluss in der
Gruppenuniversitit nur gesichert werden kann, wenn
die Professorengruppe hinreichend homogen zusam-
mengesetzt ist. Hier und nicht bei Analogien zur demo-
kratischen Wahl entscheidet sich, ob die Dekane im Se-
nat der Hochschullehrergruppe zugerechnet werden
konnen oder aufgrund anderer Interessenlage getrennt
einzuordnen sind. Insoweit erscheint, iiber die vom
BVerfG zur Beurteilung der Gruppenhomogenitit bis-
lang herangezogenen Aspekte der Qualifikation und der
Betroffenheit®® hinaus, ein Seitenblick auf die Organisa-
tionspsychologie hilfreich. Unter dem gleichen Gesichts-
punkt ist auch die Frage zu beantworten, ob die Hoch-

zur Bedeutung disziplindren Sachverstands im Senat Girditz,
Anmerkung, JZ 2011, S. 314, 316; vgl. auch ders., Hochschul-
organisation (Fn. 51), S. 478 ff,, dort allerdings ohne Bezug zur
Zusammensetzung des Senats; Britz, in: Dreier (Fn. 18), Art. 5 III
(Wissenschaft) Rn. 102, vgl. auch Rn. 100.

56 Besonders deutlich insoweit Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl.
2004, Rn. 618, 620.

57 Siehe insoweit nur Schmidt-Af§mann, Verwaltungslegitimation
als Rechtsbegriff, AGR 116 (1991), S. 329, 371 ff; fir pluralis-
tische Gremien Schreyer, Pluralistische Entscheidungsgremien
im Bereich sozialer und kultureller Staatsaufgaben, 1982, S. 113
ff.; die Gemeinsamkeiten stirker betonend Fisahn, Demokratie
und Offentlichkeitsbeteiligung, 2002, insb. S. 236 ff., 335 ff.; zur
historischen Entwicklung des Partizipationsdiskurses Kaiser, Die
Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 136 ff.

58 Fiir die Wissenschaft Trute, Die Forschung (Fn. 36), S. 319 f;;
allgemeiner zusammenfassend Fehling, Verwaltung zwischen
Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 413 ff.

59 Zu den Interessengegensitzen bereits BVerfGE 35, 79, 129 f.

60 Vgl BVerfGE 35, 79, 126 f.; BVerfG, Urteil v. 8.2.1977, 1 BVR
79/278, 282/70, E 43, 242, 268 u. 271 ff.; BVerfG, Beschluss v.
1.3.1978, 1 BVR 333/75 u, 174, 179, 191/71, E 47, 327, 388 ft.;
BVerfG, Beschluss v. 11.2.1981, 1 BvR 303/78, E 56, 192, 208 ff;
BVerfGE 61, 210, 239; zusammenfassend statt vieler Fehling, in:
BK-GG (Fn. 18), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaftsfreiheit), Rn.
198 ff.; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Abs. 3 Rn. 391.
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schullehrer im Hochschulrat als taugliche Reprisentan-
ten der Hochschullehrer in die Gesamtwiirdigung des Kom-
petenzgefiiges einbezogen werden kénnen und miissen.

3. Zur Rolle der Dekane und der in den Hochschulrat
gewihlten Hochschullehrer aus organisationspsycholo-
gischer Perspektive

Ganz allgemein lehrt uns die (Organisations-)Psycholo-
gie, dass die professionelle Problemwahrnehmung
wesentlich von der beruflichen Sozialisation sowie der
jeweiligen konkreten Rolle und Funktion geprigt wird.
Jedermann ist in der Wahrnehmung der Wirklichkeit in
betrachtlichem Umfang durch seine Umwelt und seinen
Erfahrungshorizont beeinflusst und so neigt auch ein
Amtstrager tendenziell dazu, Entscheidungsalternativen
aus seinem fach- und aufgabenspezifischen Blickwinkel
zu betrachten.®!

Dabei kann es allerdings zu Rollenkonflikten kom-
men, die das Entscheidungsverhalten auf komplexe Wei-
se beeinflussen. Solche Konflikte hat man unter anderem
bei Dekanen eingehend untersucht.®” Durch die berufli-
che Sozialisation als Hochschullehrer werden bestimmte
Personlichkeitsmerkmale verandert und gefestigt, Moti-
ve geformt und spezielle Einstellungen und Vorstellun-
gen entwickelt.®> Diese Effekte dauern an, auch wenn
sich mit der Berufung zum Dekan die Perspektive und
die Aufgaben innerhalb der Universitdt verdndern. We-
nig iiberraschend fiihlen sich Dekane daher mehrheit-
lich sowohl der administrativ gepridgten Hochschullei-
tung als auch weiterhin der Gruppe der Hochschullehrer
zugehorig.**

Gewiss hat sich das Aufgabenprofil der Dekane im
Zuge der Reformen ein Stiick weit in Richtung Wissen-
schaftsmanagement verschoben. Obwohl der Dekan sein
Amt mittlerweile als Hauptaufgabe wahrnimmt (§ 24
Abs. 3 Satz 5 LHG BW), bleibt er oder sie — sofern wie re-
gelmaflig Mitglied der Fakultit und nicht von auferhalb
kommend, was § 24 Abs. 3 Satz 1 LHG BW ,,in besonde-
ren Fillen® zuldsst - typischerweise in zeitlich einge-

61 Grundlegend Simon, Administrative Behavior, 4. Aufl. 2013.

62 Fiir einen Uberblick siehe Bliimel, Von der Hochschulverwaltung
zum Hochschulmanagement: Wandel der Hochschulorganisation
am Beispiel der Verwaltungsleitung, 2015, S. 54 f.

63 Dazu ndher Lempert, in: Handbuch der Berufsbildung, 2. Aufl.
2006, S. 416 ff.

64 Empirische Untersuchung von Wolverton/Wolverton/Gmelch,
The Impact of Role Conflict and Ambiguity on Academic Deans,
Journal of Higher Education, 1999, S. 80 ff; vgl. auch von Richt-
hofen, Einflussmdglichkeiten der Fachbereichsleitungen auf die
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schrinktem Umfang in Forschung und Lehre verwur-
zelt; auflerdem kehren Dekane dahin nach Ende ihrer
Amtszeit meist in vollem Umfang zuriick. Dies spricht
gegen eine weitreichende Entfremdung von der Hoch-
schullehrerperspektive. Zwar verdanken die Dekane in
Baden-Wiirttemberg ihr Amt nicht allein der Wahl
durch den Fakultitsrat, sondern zugleich einem entspre-
chenden Vorschlag des Rektors (§ 24 Abs. 3 Satz 1
LHG BW), so dass — gegebenenfalls auch im Hinblick
auf eine eventuelle Wiederwahl - eine gegentiber sonsti-
gen Hochschullehrern erhohte Loyalitit zum Rektor
nahe liegt. Deutlich intensiver diirften die Dekane je-
doch an ihre Fakultit und die dortigen Hochschullehrer
riickgebunden bleiben, weil der Fakultitsrat mit Hoch-
schullehrermehrheit die Dekanatsarbeit laufend kontrol-
liert.*> Die enge fachliche Zusammenarbeit mit dem
Rektorat macht ihre Kontrollaufgabe im Senat zwar ei-
nerseits komplexer, befihigt die Dekane andererseits
aber auch zu einer effektiveren Kontrolle.

Bleiben schon die Dekane ihrer Sozialisation und ih-
ren Abhéngigkeiten gemif$ im Kern Hochschullehrer, so
muss dies erst recht fiir die im Hochschulrat vertretenen
Professoren gelten. Denn der Hochschulrat tritt im Nor-
malfall nicht allzu oft zusammen (mindestens viermal
im Studienjahr, § 20 Abs. 6 Satz 7 LHG BW) und bean-
sprucht die ihm angehoérenden Hochschullehrer zeitlich
weitaus weniger als das Dekanat. Dementsprechend
wird durch die zusitzliche ehrenamtliche Titigkeit im
Hochschulrat typischerweise erst recht keine tiefgreifen-
de Entfremdung von der Hochschullehrerperspektive
einhergehen.

Damit wird selbstverstandlich nicht in Abrede gestellt,
dass die zusitzliche Funktion als Hochschulratsmitglied
und besonders als Dekan ein Stiick weit auch die Problem-
wahrnehmung und die Interessen dieser Hochschullehrer
beeinflusst. Doch erscheint dieser Einfluss nicht so massiv,
als dass er die Zurechnung zur Hochschullehrergruppe in
Frage stellen konnte. Die geforderte Homogenitit bedeutet
nicht Unterschiedslosigkeit.*®

Zielorientierung der Lehrenden zur Umsetzung von Studienre-
formen, 2004, S. 40 f.

65 Dies betont ausdriicklich auch BVerfG (Kammer), WissR 37
(2004), S. 70, 72 f (wortliches Zitat oben in Fn. 52).

66 Dass es ,diese Lager” - gemeint sind die Statusgruppen — ,,in
Reinform jedoch allenfalls in der Theorie gibt®, betont auch von
Coelln, in: Hartmer/Detmer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 57, verwendet
dies aber als Argument gegen die Organisationsform der Grup-
penuniversitat.
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IV. Problematische Verengung des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums bei der Hochschulorganisation

1. Hochschulorganisation im gesellschaftlich-politischen
Wandel

In der Hochschulorganisation spiegeln sich politische
Leitbilder. Thr Wandel hingt eng mit den allgemeinen
Veranderungen in Politik und Gesellschaft zusammen.*’
Die emanzipatorische Grundstimmung, wie sie im Zuge
der 1968er-Protestbewegung von den Hochschulen aus-
gehend weite Teile der Gesellschaft erfasste, fithrte in
den ersten Hochschulgesetzen zum Ubergang von der
Ordinarien- zur Gruppenuniversitit. Deregulierung und
Okonomisierung und schliefflich auch Internationalisie-
rung schlugen sich seit den 1990er Jahren im neuen Leit-
bild der Managementuniversitét nieder, in der gruppen-
plurale Entscheidungsprozesse zugunsten vermeintlich
effizienterer unternehmensahnlicher Leitungsstrukturen
zuriickgedringt wurden.®® In den letzten Jahren wieder-
um ist im gesellschaftlich-politischen Diskurs die Kritik
an neoliberalen Ubersteigerungen stirker geworden. Im
Hochschulrecht hat dies jedenfalls in einigen Bundesldn-
dern® wieder zu einer Stirkung der gruppenplural
zusammengesetzten Kollegialorgane gefiihrt. Allerdings
markiert dies keine vollstindige Riickkehr zur Gruppen-
universitat der 1970er Jahre. Im Verhaltnis zum Staat
vertraut man weiterhin auf das flexiblere ,,Neue Steue-
rungsmodell® mit Ziel- und Leistungsvereinbarungen
sowie Kooperation im Hochschulrat statt auf tiberkom-
mene Rechts- und partiell auch Fachaufsicht. Wie zuvor
halten die Gesetze im Lichte des internationalisierten
Wettbewerbs zwischen den Hochschulen steuerungs-

67 Besonders klar herausgearbeitet von von Coelln, in: Hartmer/Det-
mer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 42 ff.,, wobei er allerdings die jingsten
Korrekturen an der Managementuniversitit noch nicht aufgreift.

68 Einflussreich Miiller-Boling, Die entfesselte Hochschule, 2000,

S. 24 ff,, der vom Modell des ,,Dienstleistungsunternehmens
$pricht und diesem idealtypisch die ,,Gruppenhochschule® und
die ,Gelehrtenrepublik® (sowie zusdtzlich die Universitit als
»nachgeordnete Behorde®) gegentiberstellt. Zum Einfluss euro-
paischer und internationaler Vernetzung auf die Hochschulland-
schaft zuletzt Fraenkel-Hiberle, Die Universitit im Mehrebenen-
system, 2014, zusammenfassend S. 377 ff.

69 Neben Baden-Wiirttemberg ist vor allem das neue Hochschulge-
setz NRW vom 16.9.2014 als Teil des ,,Hochschulzukunftsgeset-
zes“ (GVBL NRW S. 547) zu nennen, dazu Schiitz, Zu den Ande-
rungen der Hochschulaufsicht in NRW - Der Hochschulrat und
seine Aufsichtsfunktionen nach dem ,,Hochschulzukunftsgesetz®,
NWYVBI 2015, S. 205 fF; ferner in Niedersachsen das - allerdings
teilweise von BVerfGE 136, 338 ff. erzwungene - ,Gesetz zur
Starkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hochschulen® vom
15.12.2015 (GVBL S. 384).

70 Das entsprechende Vorbringen der Landesregierung paraphra-
sierend VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 39; knapper LT-Drs. BW

71

machtige Leitungsstrukturen fiir unabdingbar. Es geht
um eine neue Balance zwischen flexibler Steuerung und
sachverstandiger Partizipation.

Genau dies bezweckte auch die streitgegenstandliche
Novelle des LHG BW. Man wollte ,das hierarchische
Modell der ,unternehmerischen Hochschule® durch eine,
an den Prinzipien der Wissenschaftsfreiheit, der Beteili-
gung der Hochschulmitglieder, der Chancengleichheit
und der Transparenz’ orientierte Hochschulorganisation
ablosen. [...]. Als Kompensation dafiir, dass das Rektorat
als Leitungsgremium iiber wissenschaftsrelevante Kom-
petenzen verfiig[t], sei die Stellung des Senats bei der
Wahl der hauptamtlichen Rektoratsmitglieder deutlich
aufgewertet worden. [...] Auch inhaltlich sei der Senat
gestarkt worden“”°

Der Verfassungsgerichtshof nimmt diese gesetzgebe-
rische Intention, von einer Zusammenfassung des Pro-
zessvorbingens der Landesregierung abgesehen, nur am
Rande bei einzelnen Vorschriften tiberhaupt zur Kennt-
nis.”* Folgerungen fiir die Gesetzesauslegung werden da-
raus nicht gezogen, obwohl gerade die historisch-geneti-
sche Perspektive statt einer reinen Wortlautfixierung
eine partizipationsfreundliche und damit zugleich ver-
fassungskonforme Interpretation nahe gelegt hitte. Dies
betrifftt im Besonderen die Steuerungswirkungen der
Struktur- und Entwicklungsplanung sowie die Riickbin-
dung der Dekane im Senat an das Meinungsbild im je-
weiligen Fakultitsrat.”> Stattdessen bleiben die Formu-
lierungen zur hochschulpolitischen Entwicklung im
Maf3stabe-Teil des Urteils ganzlich auf eine Starkung der
Leitungsorgane fixiert und deuten damit darauf hin, dass
das Gericht félschlicherweise noch von der nur in weni-

15/4684 S. 1 u. 164. Sandberger, LHG BW (Fn. 21), Einl. Rn. 14,
sieht allerdings fast nur begrifflich-kosmetische Anderungen.

71 So wird zum Entwurf des Struktur- und Entwicklungsplans

beildufig erwdhnt, dass dieser ,,seit dem hier gegenstindlichen 3.
HRAG der Zustimmung des Senats [bedarf], der bislang lediglich
Stellung nehmen konnte® (VerfGH BW - Fn. 1-, juris Rn. 17).
Zu den Informationsrechten und -pflichten heif3t es a.a.0. Rn.
131: ,,Mit dem 3. HRAG hat der Senat im Gesetz wverbriefte*
Auskunftsrechte gegeniiber dem Rektorat erhalten. Sie sollen die
Transparenz der Arbeit des Rektorats und die Partizipation des
Senats erhéhen (LT-Drs. 15/4684, S. 165 und 189 £.)“. Zum Hoch-
schulrat wird a.a.0. Rn. 150 bzw. 152 angemerkt: ,,Zwar kann der
Hochschulrat nicht (mehr) gegen den Willen des Senats bestellt
werden. Diese Anderung beruht auf dem 3. HRAG, das den
Hochschulmitgliedern eine ,doppelte Legitimation’ — vom Staat
und den Mitgliedern der Hochschule - verleihen wollte (vgl. LT-
Drs. 15/4684, S. 193)%. ,Die Moglichkeit der Abberufung von
Hochschulratsmitgliedern wurde durch das 3. HRAG eingefiihrt,
um ,Aufgaben und Zustindigkeiten klarer zuzuordnen und auch
Verantwortlichkeiten transparent zu machen' (LT-Drs. 15/4684,
S. 94).¢

72 Siehe oben II. 2. bzw. IIL. 1. u. IIL.
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gen nebensachlichen Details modifizierten Managemen-
tuniversitit ausgeht.”®

2. Gefihrdete Balance zwischen Entwicklungsoffenheit
und grundrechtsschiitzender Stabilitdt der hochschul-
verfassungsrechtlichen Leitlinien

Vor diesem Hintergrund befinden sich das Hochschul-
verfassungsrecht und seine (verfassungs-)gerichtlichen
Interpreten in einem Dilemma. Einerseits miissen die
aus der Wissenschaftsfreiheit abgeleiteten Maf3stibe hin-
reichend entwicklungsoffen bleiben, um Verdnderungen
im Realbereich verarbeiten zu kénnen’* und dem demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber die Moglichkeit zu
eroftnen, gesellschaftlich-politischen Wandel auch in der
Hochschulorganisation abzubilden. Deshalb hat die Ver-
fassungsrechtsprechung stets und seit dem Branden-
burg-Beschluss (wieder) in verstirktem MafSe betont,
dass der ,,Hochschulgesetzgeber nicht an iiberkommene
hochschulorganisatorische Strukturen gebunden [ist].
Er darf neue Modelle und Steuerungstechniken entwi-
ckeln und erproben und ist sogar verpflichtet, bisherige
Organisationsformen zu beobachten und zeitgemif3 zu
reformieren. IThm stehen dabei hinsichtlich der Eignung
neuer Organisationsformen ein Einschitzungs- und
Prognosespielraum zu“”® Anderseits konnen die Grund-
rechte und hier speziell die Wissenschaftsfreiheit ihre
Schutz- und Abwehrfunktion nur erfilllen, wenn dem
Gesetzgeber klare Grenzen gesetzt werden.”® Dement-
sprechend ziehen sich durch die Judikatur des BVerfG

73 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 89: ,[D]en Hochschulen [ist] in
den letzten 20 Jahren im Verhiltnis zum Staat im Vergleich zu
frither mehr Autonomie {ibertragen worden und der Staat [hat]
sich aus einer weitreichenden Detailsteuerung zuriickgezogen,
weil zugleich die Leistungsorgane der Hochschule im Verhiltnis
zu den Selbstverwaltungsorganen erheblich gestérkt wurden'.

74 Dazu aus methodologischer Sicht Hoffmann-Riem, in: Schmidt-
Afimann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, S. 9 (53 ff.); allgemein Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, insb.

S. 108 ff.

75 So besonders deutlich BVerfGE 127, 87, 116; dhnlich BVerfGE
111, 333, 355 £,; vgl. bereits BVerfGE 35, 79, 117; andeutungs-
weise auch BVerfGE 136, 338, Rn. 57. Im Schrifttum besonders
betont zuletzt von Grofs (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 455; gegen
eine zu weitreichende Konstitutionalisierung des Wissenschafts-
rechts auch Bumke (Fn. 2), VVDStRL 69 (2010), S. 407, 456;
zusammenfassend Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 60),
Art. 5 Abs. 3 Rn. 383.

76 Diesen Aspekt riicken Teile des hochschulrechtlichen Schrifttums
etwas (zu) einseitig in den Vordergrund, namentlich Gdrditz,
Hochschulorganisation (Fn. 51), S. 364 ff. (ohne jede Erwédhnung
der Entwicklungsoffenheit) und S. 626 ff. (vom ihm priferierte
»rechtstaatliche® versus ,,gewdhrleistungsstaatliche” Grundrechts-
dogmatik); dhnlich Krausnick (Fn. 15), S. 89 ff,, der der Eigenge-
setzlichkeit von Wissenschaft sehr enge Grenzen fiir die staatliche
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zur Hochschulorganisation einige Konstanten, beson-
ders den Hochschullehrereinfluss”” und die Bereiche des
legitimen Staatseinflusses betreffend. Wissenschaftliche
Betdtigung verdndert sich und die Mechanismen zu
Schutz und Pflege der Wissenschaft einschliefSlich der
organisatorischen Rahmenbedingungen miissen sich
mit dndern, doch die Schutzbediirftigkeit gegen struktu-
relle Gefahrdungen freier wissenschaftlicher Betatigung
bleibt als solche unverandert bestehen.

Das BVerfG hat diesen Zielkonflikt’® typischerweise
dahingehend aufgelost, dass es die grundsitzlichen
Strukturentscheidungen des Gesetzgebers, namentlich
den Ubergang zur Gruppenuniversitit’® und spiter zur
Managementuniversitat®® als solches gebilligt, bei der
Ausgestaltung im Detail aber immer wieder Korrekturen
zum Schutz der Wissenschaftsfreiheit verlangt hat. Wo
sich, wie namentlich bei der Ausgestaltung der Manage-
mentuniversitat, erst im Zuge der Entwicklung neue Ge-
fahrdungsszenarien hinreichend klar herauskristallisierten,
hat das Gericht auch die abstrakten Maf3stdbe zwecks Effek-
tivierung des Schutzes behutsam nachjustiert, insbesondere
mit der expliziten Forderung nach einem hinreichenden
Niveau der Partizipation der Wissenschaftler.*'

Der Verfassungsgerichtshof greift in seinem Maf3sta-
be-Teil die Aussagen des BVerfG zur Wandelbarkeit der
Hochschulorganisation mit keinem Wort auf, wihrend
er die grundrechtlichen Anforderungen zum Schutz ge-
gen strukturelle Gefahrdungen der Wissenschaftsfreiheit
ausfiihrlich und in wesentlichen Punkten sogar in Rich-

Ingtitutionalisierung im Rahmen von Gewahrleistungsmodellen
entnimmt; tendenziell auch Geis, Universititen im Wettbewerb,
VVDStRL 69, (2010), S. 364, 393 ff. Die Balance wahrend Kahl
(Fn. 26), A6R 130 (2005), S. 225, 246 fF.

77 Siehe oben III. 1. mit Fn. 42.

78 Der Zielkonflikt zwischen Stabilitit und Entwicklungsoffenheit
schldgt sich allgemein im Streit um eine wirklichkeitswissen-
schaftliche Verfassungsauslegung nieder, vgl. Starck, Maximen
der Verfassungsinterpretation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 271 Rn. 29; vgl. auch bereits
Bryde,Verfassungsentwicklung, 1982; speziell zur Grundrechts-
interpretation G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007;
die gegensitzlichen Positionen werden deutlich bei Hillgruber
bzw. Volkmann, Verfassung zwischen normativem Anspruch und
politischer Wirksamkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 ff. bzw. 58 ff.

79 Grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 ft.

80 Grundlegend BVerfGE 111, 333, 356 ff.

81 BVerfGE 127, 87, 117; insoweit in BVerfGE 111, 333, 355 f. noch
nicht enthalten. Diese Kurskorrektur hebt Gdrditz (Fn. 53), DVBL
2014, S. 1133, 1137 zu Recht hervor; sie wird wenig iiberzeugend
verneint von Krausnick (Fn. 15), S. 108 ff. Die gesamte Entwick-
lung wird eingehend beschrieben bei Lower, Hochschulmedi-
zinrecht nach der MHH-Entscheidung des Bundeverfassungsge-
richts, WissR 48 (2015), S. 193, 196 ff; vgl. auch Groff (Fn. 14),
DOV 2016, S. 449 f.
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tung Ordinarienuniversitit iibersteigernd und verzer-
rend® referiert. Auch in der weiteren Analyse wird der
gesetzgeberische Gestaltungsspielraum nur an zwei Stel-
len ganz beildufig erwahnt und dies an entscheidender
Stelle nur mit Blick auf dessen Grenzen.** Dies verfehlt
schon im Ansatz die gebotene Balance.

V. Fazit und Ausblick

Der baden-wiirttembergische Gesetzgeber wird nun
nachbessern miissen. Zur Stirkung des Senats verfiigt er
iber verschiedenste Optionen. Wenigstens insoweit hat
der Verfassungsgerichtshof die gesetzgeberische Gestal-
tungsfreiheit (noch) nicht verengt. Als , minimalinvasi-
ve“ Mafinahme kommt besonders eine Verdeutlichung
und Verschirfung der Bindungswirkung des Struktur-
und Entwicklungsplans fiir weitere wissenschaftsrele-
vante Entscheidungen des Rektorats, besonders, aber
nicht nur den Abschluss von Zielvereinbarungen, in
Betracht.®* Bei der Abwahl eines hauptamtlichen Rekto-
ratsmitglieds konnte die Zustimmung des Ministeriums
entfallen, so dass wie in den meisten anderen Bundeslan-
dern nur die Ubereinstimmung von Senat und Hoch-
schulrat erforderlich wire.

Weitaus schwieriger gestaltet sich die Starkung des
Hochschullehrereinflusses ohne Eingriff in die ,Rege-
lungsphilosophie®. Beim Hochschulrat liefle sich die
Zahl der aus dem Senat gewéhlten Hochschullehrer mo-
derat erhohen, was jedoch allein kaum ausreichen diirf-
te. Um die Dekane im Senat auf Hochschullehrerseite
mitzdhlen zu kénnen, wire im Lichte der zitierten Kam-
mer-Eilentscheidung des BVerfG®® zu erwigen, die De-
kanewahl im Fakultitsrat an eine doppelte Mehrheit -
d.h. iiber die Mehrheit im Gremium hinaus noch der

82 Siehe oben III. 1.

83 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 93, beim Gesamtergebnis, offener
aber ebenso kursorisch Rn. 133 zum Berufungsverfahren.

84 Vgl. Hartmann, Zur geplanten Anderung des Niederséchsischen
Hochschulgesetzes, NdsVBI 2015, S. 209, 211: Die Entwicklungs-
planung ,darf sich nicht auf wolkige Begriffslyrik® beschrianken,
sondern muss handfeste Festlegungen enthalten, welche die
Zielvereinbarung dann nur noch konkretisiert; dhnlich Frach/
Krdmer, Mitwirkungsrechte der Hochschulsenate an Struktur-
mafinahmen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, LKV 2015, S. 481, 486 f.

85 Siehe oben Fn. 52.
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dortigen Vertreter der Hochschullehrer - zu binden, um
die Riickbindung der Dekane an die Hochschullehrer ih-
rer Fakultit zu akzentuieren. Es bleibt jedoch zweifel-
haft, ob dies dem Verfassungsgerichtshof, der ja diesen
BVerfG-Kammerbeschluss gar nicht zur Kenntnis ge-
nommen zu haben scheint, bereits gentigen wiirde. Ge-
wiss konnte man die Hochschullehrerbank im Senat
zahlenmaflig starken, doch wiirde damit das Rad in
Richtung Ordinarienuniversitat zuriickgedreht. Ebenso
lielen sich die Dekane im Senat durch gewéhlte Hoch-
schullehrer ersetzen, doch gingen damit wesentliche
Vorteile fiir Wissenschaftspluralismus und Sachverstand
verloren. Dies wiirde immerhin abgemildert, wenn die
Dekane wenigstens ohne Stimmrecht im Senat verblie-
ben. Dagegen diirfte es kaum in Betracht kommen, die
dort vertretenen Dekane formlich an die Meinungsbil-
dung im Fakultitsrat zu binden und so noch deutlicher
an die dortige Hochschullehrermehrheit zu koppeln,
denn damit kime es zu einem system- und moglicher-
weise sogar verfassungswidrigen imperativen Mandat.

Das BVerfG hat sich derzeit im Rahmen einer Verfas-
sungsbeschwerde im Hinblick auf die duale Hochschule
Baden-Wiirttemberg ebenfalls mit dem LHG BW und
damit erstmals auch mit der neuesten ,,Reformgenerati-
on“ der Landeshochschulgesetze auseinanderzusetzen.
Es bleibt zu hoffen, dass hochstrichterlich die Entwick-
lungsoffenheit der Hochschulgesetzgebung wieder stér-
ker betont wird.

Michael Fehling ist Professor an der Bucerius Law
School Hamburg und Inhaber des Lehrstuhls fir
Offentliches Recht Ill: Offentliches Recht mit
Rechtsvergleichung.
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Georg Sandberger

Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens

Open Access und Wissenschaftsschranke

Anmerkungen zu den Kontroversen iiber die

Weiterentwicklung des Urheberrechts

I. Einleitung

Die Zukunft des wissenschaftlichen Publizierens und
dafiir notwendige Verdnderungen des Urheberrechts
spalten die Wissenschaftsgemeinschaft. Wissenschafts-
organisationen, KMK und Wissenschaftsférderorganisa-
tionen unter dem Dach der sog. Allianz haben auf der
Ebene des geltenden Rechts Konzepte zur Forderung des
freien Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen
(»Open-Access“) entwickelt und kimpfen nach der Ein-

1 Open Access in Deutschland- Die Strategie des Bundesministeri-
ums fir Bildung und Forschung, 2016. Dazu Allianz der Wissen-
schaftsorganisationen, Zur Open Access Strategie des Bundesmi-
nisteriums fiir Bildung und Forschung vom 13.10.2016, abrufbar
unter: https://www.leopoldina.org/fileadmin/redaktion/Publikati-
onen/Allianz/2016_10_13_Allianz_Stellungnahme_Open_Access.
pdf.

Zur Umsetzung vgl. Empfehlungen der Ad-hoc-AG Open-
Access-Gold im Rahmen der Schwerpunktinitiative ,,Digitale
Information® der Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisa-
tionen, 3.2016, abrufbar unter: http://goedoc.unigoettingen.de/
goescholar/bitstream/handle/1/12962/Empfehlungen%20zur%20
Open%20Access%20Transformation.pdf?sequence=1 .
Verfassungsrechtliche Fragen behandelt Michael Fehling, Verfas-
sungskonforme Ausgestaltung von DFG- Forderbedingungen zur
Open Access Publikation, OdW 2014, 179 ff.

Vorausgehende Stellungnahmen: Stellungnahme des Max-
Planck-Ingtituts fiir Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht zur
Anfrage des Bundesministeriums der Justiz vom 20.02.2013 zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer Regelung
zur Nutzung verwaister Werke und weiterer Anderungen des
Urheberrechtsgesetzes sowie des Urheberrechtswahrnehmungsge-
setz v. 20.2.2013, S. 4 ff; Allianz der Wissenschaftsorganisationen,
Neuregelung des Urheberrechts: Anregungen und Desiderate fiir
einen dritten Korb v. 9.7.2010, abrufbar unter http:// allianz initia-
tive.de: frither: Stellungnahme des Aktionsbiindnisses fiir Bildung
und Wissenschaft zum RegE 2.Korb vom 22.3.2006.Gemeinsame
Presseerkldarung der Allianz vom 28.6.2006, abrufbar unter der
Homepage des Wissenschaftsrates; Stellungnahme der KMK zum
RefE eines 2. Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft v. 27.9.2004. DFG, Publikationsstrategien
im Wandel, Ergebnisse einer Umfrage zum Publikations- und
Rezeptionsverhalten unter besonderer Beriicksichtigung von Open
Access, 2005; Grundlegend: Spindler, Gerald, Rechtliche Rahmen-
bedingungen von Open Access Publikationen, Géttinger Schriften
zur Internet-Forschung, Bd. 2, 2006.

Zum Zweitveroffentlichungsrecht vgl. die Aufsatzserie in ZUM
2013, Heft 6: Sprang, Christian, Zweitverdffentlichungsrecht - ein
Pladoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, S. 441; Georg Sandberger,
Zweit-verwertungsrecht- Anmerkungen zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Nutzung verwaister und vergriffener Werke und einer

fithrung des obligatorischen Zweitveroffentlichungs-
recht um die sog. Wissenschaftsschranke, d.h. die Ablo-
sung der derzeitigen Regelungen des §§ 52a UrhG (Intra-
net-Plattform fiir Forschung und Lehre), 5s2b UrhG
(Digitale Arbeitsplitze) und 53a UrhG (Elektronische
Dokumentenlieferung) durch eine Generalklausel, die
gegen angemessene Entschadigung der Urheber die digi-
tale Nutzung wissenschaftlicher Publikationen auf
rechtssicherer Grundlage fordern soll.' Die Einfithrung
einer Wissenschaftsschranke ist als Ziel auch im Koaliti-

weiteren Anderung des Urheberrechtsgesetzes, S. 466.

Zur sog. Bildungs- und Wissenschaftsschranke grundlegend:
Ohly, Ansgar, Urheberrecht in der digitalen Welt-Brauchen wir
neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung,
Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 74 ff;; de la
Durantaye, Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenschafts-
schranke, Miinster 2014, abrufbar unter: http://durantaye.rewi.
hu/doc/Wissenschaftsschranke.pdf; Aufsatzserie anlésslich der
Arbeitssitzung des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht am
8.4.2016 in Miinchen: Griinberger, Michael: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Ein angemessener Interessenausgleich?,
ZUM 2016, 473 - 474; de la Durantaye, Katharina: Die Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke - Warum kurz springen? Eine
Erwiderung auf Schack (ZUM 2016, 266). ZUM 2016, 475 - 481.
Jani, Ole: Die Bildungs- und Wissenschaftsschranke — Der Ge-
setzgeber muss erkldren, was das Ziel einer solchen Schranke sein
soll, ZUM 2016, 481 - 484. Pfliiger, Thomas: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Reflexionen und Uberlegungen aus Sicht
der Kultusministerkonferenz, ZUM 2016, 484-488. Steinhauer,
Eric W.: Angemessene Schranken fiir Bildung und Wissenschaft

- Praktische Probleme und Bediirfnisse fiir die wissenschaftliche
Informations-versorgung sowie das digitale kulturelle Gedécht-
nis, ZUM 2016, 489 - 495. Herrmann, Guido: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Stellungnahme aus Sicht eines deutschen
Wissenschaftsverlages, ZUM 2016, 496 - 498. Staats, Robert:
Schranken fiir Bildung und Wissenschaft — Drei Anmerkungen
aus Sicht der VG WORT, ZUM 2016, 499-502. Pech, Sebastian: Die
Bildungs- und Wissenschaftsschranke - Ein angemessener Interes-
senausgleich? Tagungsbericht zu der gleichnamigen Arbeitssitzung
des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht am 8. April 2016 in
Miinchen, ZUM 2016, 503 - 507. Kuhlen, Rainer: Der Heizer
sollte nicht auf der E-Lok bleiben - Die Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke ist notig und moglich. ZUM 2016, 507 —
513; Lauber-Ronsberg, Anne/Kempfert, Kamila: Das 6ffentliche
Zuganglichmachen von Sprachwerken in der Hochschullehre:
Rahmenbedingungen und aktuelle Entwicklungen, GRUR Prax
2016, 234 - 236; Schack, Haimo: Urheberrechtliche Schranken

fiir Bildung- und Wissenschaft, ZUM 2016, 266-284; Artur Arnd
Wandtke, Schrankenlose Bildung und Wissenschaft im Lichte des
Urheberrechts, GRUR 2015, 221.
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onsvertrag der gegenwirtigen Bundesregierung fest-
gehalten.” Hintergrund dieser Forderung ist die
Erfahrung, dass die bisherigen kasuistisch gefassten
Einzeltatbestinde trotz zwischenzeitlich erfolgter
Auslegung durch den EuGH und den BGH? weder auf
der Tatbestandsseite noch auf der Rechtsfolgenseite
ausreichende Rechtssicherheit iiber deren Tragweite
gebracht und sich damit als wenig praktikabel erwie-
sen haben.

Diese Entwicklungen stoflen auf der Seite der Ver-
legerorganisationen und teilweise auch bei wissen-
schaftlichen Autoren auf schirfsten Widerstand und
schadrfste Kritik.* Auch die FAZ zeigt im Feuilleton Sym-
pathie fiir diese Haltung.® Es wird das Ende des wissen-
schaftlichen Verlagswesens, vor allem der kleinen und
mittelstdndischen Verlage berufen, die vor allem im Be-
reich der Geistes- und Sozialwissenschaften bis heute
traditionell eine grof3e Rolle spielen.

Neue Bewegung gewinnt die seit Jahren gefiihrte
Diskussion zum einen durch die Ankiindigung des
EU- Rats ,Wettbewerbsfiahigkeit®, dass bis 2010 alle
mit EU- Mitteln finanzierten Forschungsvorhaben fi-
nanzierten wissenschaftlichen Publikationen im In-
ternet frei verfiigbar, also ,,Open-Access gestellt wer-
den sollen sowie die Ankiindigung der ,,Open-Access®
Auflage fir alle durch das BMBF geforderten For-
schungsprojekte durch ein Strategiepapier des BMBF
vom August 2016, das sich seinerseits auf ein von ihm
in Auftrag gegebenes Gutachten von Haucap und
Spindler zu den okonomischen Auswirkungen einer
Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheber-
recht vom August 2016 stiitzt.

Auf europiischer Ebene sollen dafiir mit dem Vor-
schlag der EU-Kommission fiir eine neue Urheber-
rechtsrichtlinie (COM(2016) 593 Final) die dafiir not-
wendigen, die nationalen Gesetzgeber bisher durch die

2 »Deutschlands Zukunft gestalten« — Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode,

S. 134, abrufbar unter: http://www.bundesregierung.de/Con-
tent/DE/_Anlagen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf?__
blob=publicationFile (Stand: 24.4.2016).

3 BGH, Urt. v. 28.11.2013, ZUM 2014, 524 - Meilensteine der
Psychologie: BGH v. 16.4.2015- Elektronische Lesepldtze II- BGH
ZUM 2015, 884.

4 Vgl. Eroffnungsrede des Vorstehers des Borsenvereins Frankfur-
ter Buchmesse v. 18.10.2017, in der die geplanten Mafinahmen
in einem Atemzug mit der Beschrankung der Meinungsfreiheit
in der Tiirkei genannt werden; moderater Georg Siebeck (Verlag
Mohr Siebeck Tiibingen , Die Verleger wurden gar nicht erst
gefragt, FAZ v. 10.9.2016. Friihere Auflerungen: Bérsenverein
des deutschen Buchhandels, Stellungnahme zum Gesamtkonzept
fiir die Informationsinfrastruktur in Deutschland (KII-Papier),
2001, abrufbar unter: http://www.boersenverein.de/sixcms/media.
php/976/Stellungnahme%20K11%2020111008.pdfStellungnahme
gemeinsame Resolution der deutschen Buchhindler, Verleger und
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sog. InfoSoc- Richtlinie 2001 begrenzenden Handlungs-
moglichkeiten er6ftnet werden.

Befiirworter und Gegner auf Wissenschaftsseite las-
sen sich in der Regel unterschiedlichen Facherkulturen
zuordnen. Zahlreiche Befiirworter der Open- Access-
Bewegung sind national und international organisato-
risch vernetzt. Ausgangspunkt ist die von der Buda-
pest Open Access Initiative (BOAI) am 14. Februar
2002 verabschiedete Erkldrung, das das Bethesda
Statement on Open Access Publishing vom 11. April
2003 und die Berliner Erkldrung tiber den offenen Zu-
gang zu wissenschaftlichem Wissen vom 22. Oktober
2003.° National war Vorreiter der Bewegung das Akti-
onsbiindnisses Urheberrecht fiir Bildung und Wissen-
schaft (2005) unter Leitung des Konstanzer Informati-
onswissenschaftlers Rainer Kuhlen. Im Ubrigen fin-
det sich die Mehrheit der Befiirworter unter den Fach-
vertretern der naturwissenschaftlichen, medizinischen
und ingenieurwissenschaftlichen Fachern (sog. SMT-
Facher),” wihrend sich die Gegner vor allem in den geis-
tes- und sozialwissenschaftlichen Fachern einschliefllich
eines Grofiteils rechtswissenschaftlicher Autoren grup-
pieren. Als Vorkdmpfer dieser Gruppe tritt in regelmaf3i-
gen Abstinden der Heidelberger Literaturwissenschaftler
Roland Reus im Feuilleton der FAZ auf.®

Eine weitere Zuspitzung hat die Diskussion durch die
Entscheidung der Deutschen Nationalbibliothek erfah-
ren, ihre Bestinde nicht mehr in Printform, sondern nur
noch digital zuganglich zu machen.’

II. Zugang zu Forschungsergebnissen- Konsens iiber
Ziele, Dissens iiber Wege

Fiir Wissenschaft, im Sinne von Karl Popper*® verstan-
den als Suche nach der Wahrheit in einem Prozess von
Versuch und Irrtum, im Sinne W. v. Humboldts als ,,etwas

Zwischenbuchhéndler vom 22.5.2006, Stellungnahme des Bor-
senvereins zu den Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrats
zum ,,2. Korb“(Drs. 257/1/06 ) v.11.05.2006, abrufbar unter: http://
www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Allianz-Stellung-
nahme_mit_Anmerkungen_BoeV_29_9_2010.pdf,
5 Adrian Lobe, Urheberrechtsdebatte- Lehrbiicher sind der Frau
Ministerin unbekannt, FAZ v. 23.8.2016.

6 Abrufbar unter: https://openaccess.mpg.de/Berliner-Erklaerung.

7 Z.B. Benedikt Fecher und Gerd G. Wagner, Open Access als Auto-
nomiegewinn fiir die Universitaten, FAZ, Forschung und Lehre,
S,Nv.19.10.2016.

8  Zuletzt Staatsautoritarismus, grof} geschrieben, FAZ Forschung
und Lehre Seite N 4 v. 28.9.2016.

9 Vgl. Thomas Thiel, Aufzeichnungen aus dem Kellerloch, FAZ v.
30.11. 2016 Nr. 280, S. 9.

10 Karl Popper, Logik der Forschung, 6. Auflage 1976 Rn. 85, vgl.
dazu auch Reinhold Zippelius: Grundbegriffe der Rechts- und
Staatssoziologie, § 3 (Versuchsweise Weltorientierung), 3. Aufl.,
Tibingen 2012.
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nicht ganz Gefundenes und nie ganz Aufzufindendes !

ist die Kommunikation der Forschungsergebnisse essen-
tiell. Sie dient der Vermeidung zeit- und sachaufwendi-
ger Forschung, vor allem aber der Kritik und Kontrolle
und dem Anstof3 nach neuen Wegen der Forschung und
Umsetzung in der Praxis. Wissenschaftliche Publikatio-
nen sind zugleich der Ausweis der Leistungsfdhigkeit der
Mitglieder einer wissenschaftlichen Einrichtung, Quali-
tatskriterium der Institution und Grundlage des Beru-
fungswesens.

Wissenschaftliche Forschungsergebnisse aus offent-
lich geforderter Forschung werden wegen des Beitrags
der offentlichen Hand zur Wertschopfungskette als Ge-
meingut bezeichnet, das der Allgemeinheit zur Verfii-
gung stehen muss.

Uber die Notwendigkeit des Zugangs zu Ergebnissen
wissenschaftlicher Forschung besteht im Prinzip kein
Streit. Gegenstand der Kontroversen ist nicht das ,,0b"
sondern das ,Wie® dieses Zugangs.

Diese Frage kann nicht von den Formen und Mog-
lichkeiten der Kommunikation wissenschaftlicher For-
schung im digitalen Zeitalter, den urheberrechtlichen,
dienstrechtlichen und férderungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen geldst werden. Angesichts der weltweiten
Vernetzung des Wissenschaftssystems und Publikations-
wesens ist dabei auch die internationale Entwicklung
von grundlegender Bedeutung.

1. Ausgangspunkt: Arbeitsteiliges System von Wissen-
schaftsverlagen und Wissenschaftsbibliotheken

Nach wie vor dominiert im wissenschaftlichen Publika-
tionswesen das als ,,Bezahlschranke® bezeichnete System
des Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen, in
dem die Autoren ihre urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte, insbesondere das Vervielfiltigungs- und Verbrei-
tungsrecht ausschliefSlich auf wissenschaftliche Verlage
auslizenzieren, die - in nach Fachdisziplinen unter-
schiedlichen Formen-eine Qualitatskontrolle, die Her-
stellung und den Vertrieb iibernehmen und dafiir von
den Abnehmern, vor allem den wissenschaftlichen Bib-
liotheken, Einzel- oder Abonnementpreise erhalten. Das
wissenschaftliche Publikationswesen verdankt neben
der Erfindung des Buchdrucks seine Existenz der Aner-
kennung eines Ausschliefilichkeitsrechts — zunéchst in
Form des sog. Privilegienwesens fiir die Verlage, seit
dem sog. Queen-Anne-Act von 1710 fiir die Autoren,
das einen Anreiz fir die Autoren zur Schépfung von
Werken und die Rahmenbedingungen fiir die Veroffent-
lichung und den Vertrieb literarischer, wissenschaftli-

11 Uber die innere und duflere Organisation der héheren wissen-
schaftlichen Lehranstalten in Berlin, abgedruckt in: Gelegentliche
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cher und kiinstlerischer Werke tiber den Markt schuf.
Diese Funktion des Urheberrechts kommt anschaulich
in Art. 1 Sect. 8 der US-Verfassung zum Ausdruck. Die
Anerkennung eines AusschliefSlichkeitsrechtes zunéachst
auf nationaler Ebene, beginnend ab dem 19. Jahrhundert
auf internationaler Ebene war konstitutiv fiir das Entste-
hen eines nationalen, spiter internationalen Buch- und
Zeitschriftenmarktes mit wettbewerblichen Strukturen.

Das System wissenschaftlicher Literaturversorgung
erwies sich auch in der Zeit wachsender Buch- und Zeit-
schriftenproduktion weitgehend als stabil. Von einer Bi-
bliotheks- oder Zeitschriftenkrise ist erst die Rede, seit-
dem die Erwerbungsetats und Speicherkapazitaten der
wissenschaftlichen Bibliotheken dem mit dem weltwei-
ten Wachstum wissenschaftlicher Veréffentlichungen
nicht mehr Schritt halten konnte.

Bereits vor der technischen Revolution durch neue
Vervielfiltigungstechniken bedurfte es deshalb einer
Abkehr vom Ziel der vollstindigen Verfiigbarkeit des
Bestandes wissenschaftlicher Literatur in wissenschaftli-
chen Bibliotheken, Absprachen tiber die Schwerpunkt-
bildung und der Einfithrung eines Fernleihsystems.

2. Auswirkungen neuer Technologien

Ein noch nachhaltiger Einschnitt war und ist mit der
Einfiihrung der Reprographie und schliefllich der Digi-
talisierung verbunden.

Beide Techniken, vor allem die Digitalisierung, er-
leichtern die Vervielfaltigung fiir die Nutzung und Spei-
cherung der fiir wissenschaftliche Forschung und Lehre
am Arbeitsplatz benotigten Literatur und eignen sich vor
allem fiir eine Literaturversorgung in einem arbeitsteili-
gen Bibliothekssystem. Gleichwohl bewirken sie nach-
haltige Anderungen sowohl fiir das wissenschaftliche
Verlagswesen als auch fiir die Strategie der Literarurver-
sorgung. Die klassischen Kernaufgaben der wissen-
schaftlichen Bibliotheken im Bereich der Erschlieflung,
Bereithaltung und Ausleihe erweitert sich um die Funk-
tion als ,Wissenschaftsintermedidre® fir digitale
Publikationen.

Die auf nationaler und internationaler Ebene fiir die
Reprographie und digitale Angebote gezogenen Schran-
kenregelungen zugunsten von Privatkopien und Kopien
fiir wissenschaftliche Zwecke stiefSen auf Seiten des Ver-
lagswesens wegen des von den Verlagen befiirchteten
Umsatzriickgangs trotz der vorgesehenen Kompensation
durch die sog. Kopiervergiitung auf massiven Wider-
stand, sowohl die kasuistisch gefassten Schrankentatbe-
stande als auch die in die Kopiervergiitung einzubezie-

Gedanken tiber Universitaten, Reclam Leipzig 1990, S. 273, 275,
zitiert in BVerfGE 35, 79, 113- niedersachsisches Hochschulurteil.
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henden Gerétehersteller und Betreiber waren Gegen-

stand zahlreicher hochstrichterlich  entschiedener
Rechtsstreitigkeiten.

Die Digitalisierung erdffnete fiir das wissenschaftli-
che Publikationswesen bei der Herstellung, der Produk-
tion und dem Vertrieb neue Méglichkeiten, Herausfor-
derungen, aber auch Gefahren fiir die im Print- Zeitalter

entwickelten Strukturen wissenschaftlichen Publizierens.

3. Neue Geschiftsmodelle- Forderung nach und Wege
zum Open-Access

»Aus der Verbindung zwischen bewahrter wissenschaft-
licher Praxis und neuen technischen Moglichkeiten hat
sich die Idee des Open-Access- des unentgeltlichen digi-
talen Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen-in
der Wissenschaft entwickelt.!?

Dieses Ziel wird seit der Budapester und Berliner Er-
klarung international und national auf verschiedenen
Wegen und in verschiedenen Modellen verfolgt:

Zum einen in der Weiterentwicklung der bisherigen
Geschiftsmodelle, d.h. der Umstellung der Bezahlmo-
delle vom entgeltlichen Vertrieb auf die entgeltliche Pro-
duktion und den kostenlosen Zugang zu wissenschaftli-
chen Publikationen (sog. Goldener Weg), Mischmodel-
le, die Einstellung in eine frei zugéngliche Datenbank
(sog. Repositorium), parallel mit der Publikation oder
nach Ablauf einer Embargofrist (sog. Griiner Weg).

Die Umstellung der Geschiftsmodelle auf der Ange-
botsseite, vor allem der sog. Goldene Weg wird heute
von einem Grofiteil der wissenschaftlichen Verlage im
In- und Ausland mitgetragen, zumal diese Umstellung
im Regelfall mit zusitzlichen Mitteln der Forschungsfor-
derorganisationen unterstiitzt wird.

Dabei handelt es sich aber um erste Ansitze. Fiir die
vollstandige oder weitgehende Umstellung fehlt wegen der
dafiir notwendigen Umschichtungen der Erwerbungsetats
der Bibliotheken und der fiir eine Ubergangszeit notwendi-
gen erheblichen Ressourcen eine Gesamtstrategie.

Wegen der Vielzahl von Entscheidungstragern auf
der Wissenschaftsseite und der Marktdominanz weniger
international agierender Wissenschaftsverlage ist dieser
Umstellungsvorgang mit hohen Hiirden verbunden.

Nach wie vor kontrovers wird dagegen der sog. Grii-
ne Weg beurteilt. Wahrend der Borsenverein im Griinen
Weg eine Behinderung des Goldenen Weges bezeich-
net,"? ergibt sich auf Seite der Wissenschaftsverlage eine
differenzierte Haltung und Praxis.

12 Open Access in Deutschland - Die Strategie des Bundesministe-
riums fiir Bildung und Forschung, 2016, S. 5.

13 Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung verwaister Werke
und zu weiteren Anderungen des Urheberrechtsgesetzes etc.
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Groflere Wissenschaftsverlage lassen die Einstellung
von Zeitschriftenpublikationen in unterschiedlichen
Formaten in sog. Fachrepositorien nach Ablauf einer

14 Gleichwohl bestehen sie darauf,

Embargofrist zu.
durch entsprechende Gestaltung der Verlagsvertrige die
Steuerung des ,,Griinen Weges“ bzw. den Zugang zu den
von ihnen verlegten Zeitschriften durch eine Verbin-
dung von entgeltlicher Publikation und freiem Bezug
bzw. entgeltlichem Erwerb (sog. Hybridmodelle) in der
Hand zu behalten.

Die von den Verlagen festgelegten Embargofristen
werden aber wegen des raschen Veraltens von For-
schungsergebnissen im Bereich der sog. SMT-Facher als
zu lang angesehen, um das Ziel des Open-Access zu er-
reichen. Soweit die Publikation in den Repositorien
nicht im Originalformat zugénglich gemacht wird, wird
dieser Weg selbst bei angemessener Embargofrist nicht
als zielfithrend angesehen.

4. Streitfall: Fakultatives oder obligatorisches Zweitver-
offentlichungsrecht- Zweitveroffentlichungspflicht

a. Um die Rahmenbedingungen fiir den griinen Weg zu
verbessern, wurde nach kontroverser Diskussion durch
die Urheberrechtsgesetznovelle v. 1. Oktober 2013 (BGBL
1, 3728) das bis dato fakultative und damit in die Hand
der Verlage gelegte Zweitverdftentlichungsrecht wissen-
schaftlicher Autoren in ein obligatorisches Zweitverof-
fentlichungsrecht fiir aus offentlicher Forschungsforde-
rung hervorgegangene Publikationen nach Ablauf einer
Embargofrist von 12 Monaten umgewandelt, wobei als
Format fir die Zweitveréffentlichung die vom Verlag
angenommene sog. Manuskriptversion festgelegt wurde
(S 38 Abs. 4 UrhG).

Der Gesetzgeber kam damit Forderungen der Wis-
senschafts- und Wissenschaftsférderorganisationen
entgegen.

Allerdings bleibt das Gesetz auf halbem Wege stehen,
weil es sich nur auf Publikationen aus Projektforschung
und nicht aus grundfinanzierter Forschung bezieht und
damit vor allem die universitire Forschung diskrimi-
niert, ohne dass dafiir eine einleuchtende Begriindung
gegeben wird. Kritisiert wird auch die einheitliche Em-
bargofrist von 12 Monaten, die vor allem in den SMT-
Fachern als zu lang angesehen wird. Zudem bestehen
zahlreiche weitere Unklarheiten der Gesetzesfassung, die
die Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen
veranlasste, ein FAQ zum Zweitveroffentlichungsrecht

vom 20.2.2013, http://www.boersenverein.de/de/portal/index.
html?meldung_id=598244.

14 Vgl. die Ubersicht der Verlagspolitik abrufbar unter http://www.
dini.de/projekte/sherparomeo/.
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zu verfassen.'® Viele der Unklarheiten im Gesetz kénnen
dort jedoch nur benannt, nicht aber gelost werden.

Nicht zuletzt bleibt ungeklért, ob die Regelung auch
gegeniiber Verlagen mit Sitz im Ausland durchgesetzt
werden kann.

Das Zweitveroffentlichungsrecht erdffnet bei einem
Verlagsvertrag mit ausschlieflichem Verwertungsrecht
des Verlegers die Befugnis des Autors, den Beitrag nach
Ablauf der Karenzfrist 6ffentlich zugénglich zu machen.
Es ist damit eine notwendige, aber nicht hinreichende
Voraussetzung fiir den Open-Access.

b. Bereits vor der Einfiihrung des obligatorischen
Zweitveroftentlichungsrecht wurden deshalb Vorschlige
erortert, fiir Autoren, deren Publikation aus 6ffentlicher
Forschungsfinanzierung entstanden ist, eine Zweitverof-
fentlichungspflicht einzufithren oder die Verwertungs-
rechte der Autoren durch besondere Schrankenregelun-
gen zugunsten Offentlichen Zugangs zu beschranken.

Rechtsystematisch sollte die Zweitveréffentlichungs-
pflicht durch eine Ergdnzung des Urheberdienstrechtes
in § 43 UrhG verankert werden, die als Alternative ge-
dachte Schrankenregelung durch Erginzung der
§$ 53ff. UrhG verankert werden.

Vor allem die in einigen Bundeslandern bereits hoch-
schulrechtlich umgesetzten Vorschlige, das Zweitverdf-
fentlichungsrecht fiir Hochschulmitglieder zugunsten
von Open-Access durch dienst- und arbeitsrechtliche
Regelungen zwingend einzufiithren und fiir 6ffentlich ge-
forderte Forschung in den Bewilligungsbestimmungen
der Forschungsforderorganisationen zu verankern wer-
den als Verstofy gegen die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
Abs. 3 GG) kritisiert und fiir rechtsunwirksam erklart.

c. In seinem Strategiepapier ,Open Access in
Deutschland® tritt das BMBF dem Vorwurf der Verfas-
sungswidrigkeit mit dem Argument entgegen, die Wis-
senschaftsfreiheit werde nicht eingeschriankt, denn die
Entscheidung der wissenschaftlichen Autoren, ob und
wann publiziert werde, ldge weiter bei diesen.*

Mit dieser Argumentation verkennt das BMBF den
vom Bundesverfassungsgericht, dem Bundesgerichtshof
und dem weit iiberwiegend in der Literatur vertretenen
Wirkbereich des Art. 5 Abs.3 GG, der auch die Entschei-

15 FAQ zum Zweitverdffentlichungsrecht, abrufbar unter: http://
www.allianzinitiative.de/de/handlungsfelder/rechtliche-rahmen-
bedingungen/faq-zvr.html.

16 Open Access in Deutschland- Die Strategie des Bundesministeri-
ums fiir Bildung und Forschung, 2016, S. 7.

17 BVerfG 29.5. 1973-1 BvR 4241- 71, BVerfGE 35. 79 ff,, 112.

18 BVerfG 14.2.1987 - 2 BvR 523/75 - E 47, 237 - Wahlwerbespot;
BVerfG 1.3.1978 — 1 BvR 333/75 - E 47, 383 — Hessisches Univer-
sitatsgesetz; BGH 27.9.1990 - I ZR 244/88 - GRUR 1991, 523 {

- Grabungsmaterialien; Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG,
110. Lfg, 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit),
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dung tiber das ,Wie“ der Publikation umfasst, da die
Wahl des Publikationsmediums wesentlich den Erfolg
einer Publikation bestimmt und die Publikation in
angesehenen die wissenschaftliche Fachzeitschriften
auch die wissenschaftliche Reputation beeinflusst.

d. Die Freiheit der Forschung als Teil der Wissen-
schaftsfreiheit schiitzt nicht nur die Freiheit der Frage-
stellung und Methodik, sondern auch die Bewertung der
Forschungsergebnisse und ihre Verbreitung.'” Dabei ist
der Forscher grundsatzlich frei, iiber Ort, Zeitpunkt und
Modalitdten seiner Publikation frei zu entscheiden.'®

Als Selbstverwaltungskorperschaften und staatliche
Einrichtungen unterliegen die staatlichen Hochschulen
nach Art. 1 Abs. 3 GG der Grundrechtsbindung.

Deshalb kann an staatlichen Hochschulen weder das
Tragerland als Dienstherr noch die Hochschule Publika-
tionsregungen treffen, die den Wirkbereich des Art. 5
Abs. 3 GG verletzen. Eine Open-Access-Publikations-
plicht greift in das Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 GG) ein und schafft dort entsprechende
Rechtfertigungslasten. das ,Wo“ der Publikation und da-
mit die positive Publikationsfreiheit.

Eine Verpflichtung zur Publikation auf dem golde-
nen Wege greift direkt in die Publikationsfreiheit ein.

Eine Verpflichtung zur Publikation auf dem griinen
Weg lasst vordergriindig die Entscheidung iiber die Erst-
publikation beim Autor, jedoch kann sie Riickwirkungen
auf die Erstpublikation haben, wenn der wissenschaftli-
che Verlag die Erstpublikation ablehnt, weil er dann das
obligatorische Zweitverdftentlichungsrecht akzeptieren
muss. Dieses Problem kann sich vor allem bei Publikati-
onen in auslindischen wissenschaftlichen Zeitschriften
stellen.

Soweit fiir die Zweitverdffentlichung zwingend eine
bestimmte Datenbank vorgeschrieben werden, kann
auch darin ein Eingrift in das ,Wie“ der Publikationsfrei-
heit® liegen, wenn diese in Fachkreisen nicht iiber einen
entsprechenden Bekanntheitsgrad oder wissenschaftli-
ches Ansehen verfiigt.

Dem steht kein verfassungsrechtlich geschiitztes Ver-
wertungsinteresse der Hochschule gegentiber. Selbst
wenn man die Hochschulen als Grundrechtstriger des

Rn 74; ders. DFG_ Forderbedingungen zur Open Accesspubli-
kation, OdW 2014, 173, 190 f,; Britz, in: Dreier, GG-Kommentar,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaft), Rn 26;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2001, Art. 5
GG, Rn. 122; Denninger, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 5 Abs. 3
GG, Rn. 25 u. Rn. 47; Kimminich, Das Veroftentlichungsrecht des
Wissenschaftlers, WissR 18 (1985), 116; G. Sandberger, Behindert
das Urheberrecht den Zugang zu wissenschaftlichen Fachpubli-
kationen, FS: fiir Volker Beuthien z. 70. Geburtstag, 2009, S. 583
ff., 586.
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Art. 5 Abs. 3 GG anerkennt,*® richtet sich der Wirkbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 GG zugunsten der Hochschulen
vorrangig als Abwehrrecht gegen den Staat oder als ob-
jektive Wertentscheidung gegen wissenschaftsinaddqua-
tes Organisationsrecht, nicht aber gegen das Individual-
grundrecht seiner Mitglieder im Kernbereich des Art.5
Abs. 3 GG. Der Wissens- und Technologietransfer als
Aufgabe der Hochschule stellt als solcher kein verfas-
sungsrechtlich geschiitztes Gut dar.*®

Als Legitimationsgrund kommt deshalb nur die Wis-
senschafts- und Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 5
i. V. mit Art. 5 Abs. 1 GG im Verstindnis dieser Grund-
rechte als objektive Garantie freier Wissenschaft in Fra-
ge, die immanente Grenzen gegeniiber der Publikations-
freiheit der Autoren setzt bzw. nach den Grundsitzen
der Verfassungskonkordanz In Einklang mit deren
Grundrechten gebracht werden muss.

Michael Fehling, der diese Fragestellung im Kontext
des Open Access untersucht hat, weist in griindlicher
Analyse zutreffend nach, dass bisher weder das Bundes-
verfassungsgericht noch die Staatsrechtslehre dem ob-
jektivrechtlichen Verstandnis des Art. 5 Abs. 3 GG eine
solche Tragweite als Begrenzung der individuellen Wis-
senschaftsfreiheit gegeben haben.

Auch in dem grundlegenden Hochschulurteil wer-
den Begrenzungen der individuellen Wissenschaftsfrei-
heit im Organisationsrecht der Hochschulen nur inso-
weit als legitimiert angesehen, als diese unter Beriick-
sichtigung der legitimen Aufgaben der Wissenschafts-
einrichtungen und der Grundrechte der verschiedenen
Beteiligten moglich ist und der der Kernbereich wissen-
schaftlicher Betitigung unangetastet bleibt.**

Eine Analogie zu den Begrenzungen der Hochschul-
organisation verbietet sich schon deshalb, weil die Scien-
tific Community weder organisatorisch verfasst ist noch
einer organisatorischen Verfassung bedarf.*?

Ebenso wenig tragfahig ist der Ansatz, aus der Infor-
mationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) eine verfassungs-
immanente Schranke der Publikationsfreiheit abzulei-
ten. Dies verbietet schon der Gehalt der Informations-
freiheit, der sich auf allgemein zugingliche Quellen be-
zieht und damit eine Offenlegungspflicht gegeniiber
Rechtsinhabern aus konkurrierenden Grundrechten wie
der Publikationsfreiheit ausschlief3t.**

Art. 5 Abs. 3 GG enthilt als verfassungsrechtliche
Schranke die Treue zur Verfassung, aber keinen allge-

19 BVerfGE 68, 193 ff.; 75, 192, 196.

20 So zu Recht J. Hiibner, WissR 2005, 34, 45 ff.

21 BVerfGE 35,79, 115.

22 So zutreffend Fehling, DFG Forderbedingungen zur
Open Accesspublikation, OdW 2014, 173, 193.
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meinen Gesetzesvorbehalt. Als ,,schrankenloses Grund-
recht® ist das Recht auf Wissenschaftsfreiheit deshalb
nur solchen Einschriankungen unterworfen, die sich aus
konkurrierenden Grundrechten oder anderer Rechtsgii-
ter von Verfassungsrang ergeben. “Allein die Tatsache,
dass man bestimmte Ziele als gewichtige Allgemeininte-
ressen einstufen kann, reicht fiir die Einschrdnkung des
Art. 5 Abs. 3 GG nicht aus.“**

Soweit nach den dargestellten Maf3stiaben eine ge-
setzliche oder auf eine Hochschulsatzung gestiitzte Open
Access Vorschrift Eingriffscharakter hat, ist sie verfas-
sungsrechtlich nicht legitimierbar und wegen Verstofles
gegen Art. 5 Abs. 3 GG unwirksam.

Betroffen sind deshalb alle Vorgaben fiir die Primar-
publikation. Ebenso sind zwingende Vorgaben fiir die
Ausiibung des Zweitverdffentlichungsrechts  verfas-
sungsrechtlich angreifbar, wenn sie die Moglichkeit der
Primérpublikation behindern oder wesentlich ein-
schranken. Gleiches gilt, wenn dem Autor die Wahl des
Mediums fiir die Zweitverdffentlichung genommen
wird.

Das Ziel eines Ubergangs zu Open-Access Publikati-
onen ist deshalb nicht durch Zwang, sondern nur durch
Anreize zu erreichen, die im Rahmen des bestehenden
Publikationssystems den Ubergang zu Open Access for-
dern. Dazu gehoéren Publikationszuschiisse in Online-
Zeitschriften im sog. Goldenen und Griinen Weg oder
der die
Zweitveroffentlichung.

Aufbau von Onlineplattformen fir

Auch offentlich geforderte aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen in privater Rechtsform wie die
Max-Planck-Gesellschaft, die Helmholtz-Institute oder
die Blaue Liste-Institute sind nach ganz tiberwiegender
Ansicht an die Grundrechte gebunden. Bund und Land
kénnen sich der Grundrechtsbindung nicht durch Wahl
der Rechtsform entziehen.?

Im Auftrag der DFG Micheal Fehling hat die Frage
verfassungsrechtlicher Zuléssigkeit von Open- Accessre-
gelungen im Kontext der von der DFG geplanten Ande-
rungen der Férderbedingungen zugunsten einer Zweit-
veroffentlichungspflicht der von der DFG geforderten
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler untersucht.*

Die Forderungstatigkeit der DFG ist ungeachtet jhrer
Selbstverwaltungsstrukturen insbesondere wegen der
staatlichen Finanzierung und auch der Beteiligung von
Vertretern des Bundes und der Lander im Hauptaus-

23 Fehling, S.198.

24 Fehling, S. 197.

25 Vgl. Fehling, aaO. S.193 m.w.N.

26 DFG Forderbedingungen zur Open Accesspublikation, OdW
2014, 173 ff.
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schuss der DFG gemafd Art. 1 Abs. 3 GG an die Grund-
rechte gebunden.””

Eine Eingriffswirkung kann nach Fehling nicht des-
halb verneint werden, weil es sich um reine Leistungs-
modalititen handelt, denen sich ein Wissenschaftler
durch Verzicht auf Forschungsférderung entziehen
kann.*®

Wie er zu Recht ausfiihrt, verkennt eine solche Sicht-
weise die Realititen heutiger Forschungsfinanzierung,
da nur in wenigen Fichern die Grundausstattung zur Fi-
nanzierung bedingungsfreier Forschung ausreicht.

Gleiche Uberlegungen miissen deshalb auch fiir For-
derbedingungen anderer 6ffentlicher Forschungsforde-
rungsorganisationen gelten.

Inwieweit Open Access Forderbedingungen Eingriff-
scharakter haben, ist von deren Ausgestaltung abhéngig.
Wegen ihres Leistungs- und Teilhabecharakters bedarf
die Forschungsforderung zwar grundsitzlich keiner ge-
setzlichen Ermachtigung. Nach bisherigem Verstindnis
und Praxis gilt dies auch dann, wenn Grundlagenfor-
schung ohne staatliche Drittmittelforderung nicht mehr
stattfinden kann.

Soweit dies der Fall ist, konnen fiir die Bestimmung
des Eingriftscharakters und seine Legitimation aber kei-
ne grundsatzlich anderen Kriterien gelten als fiir Open-
Access Regelungen staatlicher Hochschulen.

Fehling schldgt demgegeniiber eine Notwendigkeits-
und Verhiltnisméfligkeitspriifung der Open-Access Be-
dingungen vor, um den Konflikt zwischen der individu-
ellen Publikationsfreiheit und der objektivrechtlichen
Seite der Wissenschafts- und Informationsfreiheit im
Sinne der Konkordanz und des schonendsten Ausgleichs
zu 16sen, ohne allerdings den damit verbundenen Wi-
derspruch zu seinen vorausgegangenen grundsitzlichen
Ausfithrungen zur Relevanz des objektivrechtlichen Be-
deutung der Wissenschafts- und Informationsfreiheit
aufzukldren.”

Mit Hilfe dieser Kriterien entwickelt er inhaltliche
Anforderungen an die Eignung von Open-Access- Be-
dingungen fiir die Verwirklichung der Wissenschafts-
und Informationsfreiheit, vor allem aber fiir die Verhalt-
nisméfligkeit von Open-Access Forderbedingungen. Im
Ergebnis laufen sie darauf hinaus, dass Open-Access
Forderbedingungen geforderte Wissenschaftler nicht zu
einer Publikationsweise zwingen diirfen, welche ihre Re-
putation und den Zugang zu den bisherigen Publikati-
onsmoglichkeiten gefahrdet.

27 AaO.S.193.

28 AaO.S.193.

29 AaO.S. 200 ff. einerseits, S. 197 ff. andererseits.

30 Fehling, S. 206 ff.

31 Roland Reus, Staatsautoritarismus grofigeschrieben, FAZ v.
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Daraus leitet er ein Verbot eines obligatorischen gol-
denen Weges ab und verbindet dies mit der Verpflich-
tung, fiir den grilnen Weg Optionen aufzuzeigen bzw.
den Aufbau entsprechender Plattformen zu unterstiit-
zen.>® Dies schliefit fachspezifische Differenzierungen
und Ausnahmeregelungen in nachgewiesenen Hartefil-
len ein.

Der Untersuchung von Fehling ist eine umfassende
Analyse der verfassungsrechtlichen Aspekte von Open
Access Verpflichtungen durch Wissenschaftsforderorga-
nisationen zu verdanken.

Die individuelle Wissenschaftsfreiheit garantiert
nicht nur das ,,Ob‘, sondern auch das ,,Wie“ der Publika-
tion. Deshalb muss vor allem bei der Erstveroffentli-
chung die Entscheidung iiber die Wahl des Publikations-
organs beim Autor verbleiben. Eine obligatorische
Zweitveroffentlichung ist dann verfassungsrechtlich be-
denklich, wenn sie negative Riickwirkungen auf die
Moglichkeit der Erstveroffentlichung hat. Eine grund-
rechtskonforme Losung ist dann erreichbar, wenn dem
Autor entsprechende Optionen fiir die Wahl des Zweit-
veréffentlichungsmediums tiberlassen werden.

Wissenschaftseinrichtungen und Wissenschaftsfor-
Weg
Open-Access durch Anreize und organisatorische Un-

derungseinrichtungen  koénnen den zum

terstiitzung fordern, aber nicht erzwingen.

5. Open-Access als Autonomiegewinn fiir Wissenschaft-
seinrichtungen?- Entbehrlichkeit wissenschaftlicher
Verlage?

In der in der FAZ ausgetragenen Kontroverse werden die
Bestrebungen des BMBW und der Allianz zum Open
Access von der einen Seite als Weg in den Staatsautorita-
rismus, auf der anderen Seite als Chance fiir einen Auto-
nomiegewinn beschrieben.>

Gegeniiber solchen, teils mit mafllosen Formulierun-
gen verbundenen Urteilen ist bei der kiinftigen Gestal-
tung des wissenschaftlichen Publikationswesens Prag-
matismus angebracht. Wissenschaftliche Autoren miis-
sen aus verfassungsrechtlichen Griinden sowohl fiir die
Erstveroffentlichung als auch fir die Zweitveréoftentli-
chung die Entscheidungsfreiheit iiber die Publikations-
form und das Publikationsmedium behalten. Das Motiv
jedes seriosen wissenschaftlichen Autors, das Publikati-
onsmedium zu wihlen, das ein entsprechend hohes
fachliches Ansehen und eine optimale Verbreitung in
der wissenschaftlichen Fachwelt hat, dirfte sich mit den

28. September 2016, Nr.227 N 4- Forschung und Lehre; Benedikt
Fecher und Gerd G. Wagner, Open-Access als Autonomiegewinn
fiir die Universitéten, FAZ v.19.10.2016, Nr. 244 N 4- Forschung
und Lehre.



82

Zielen der Forschungspolitik, von Wissenschaftseinrich-
tungen und Wissenschaftsférdereinrichtungen decken.

In einer international vernetzten Wissenschaftsge-
meinschaft mit etablierten, nach Facherkulturen unter-
schiedlich international ausgerichteten Fachzeitschriften
ist der mit der Digitalisierung verbundene Umstellungs-
prozess nur mit und nicht gegen die etablierten Wissen-
schaftsverlage zu erreichen.

Ein Riickblick in die Geschichte von Universitétsver-
lagen und Verlagen von Fachgesellschaften sollte daran
erinnern, dass Universititsverlage bis auf wenige Aus-
nahmen wegen ihrer geringen finanziellen und perso-
nellen Leistungsfihigkeit gescheitert sind. Auch der
Grof3teil der Fachzeitschriften von Fachgesellschaften
wurde in den letzten Jahrzehnten auf professionelle Wis-
senschaftsverlage tibertragen, weil sich die ehrenamtlich
wissenschaftlichen Herausgeber mit den organisatori-
schen und finanziellen Anforderungen an das regelma-
Bige Erscheinen einer wissenschaftlichen Zeitschrift
tiberfordert sahen.

Die Digitalisierung verandert zwar Produktion und
Vertrieb und damit verbunden bestimmte Kostenstruk-
turen wissenschaftlichen Publizierens, nicht aber den fiir
Qualitatskontrolle, Formatierung und Produktion not-
wendigen Personaleinsatz. Es erscheint daher illuso-
risch, eine international anerkannte Fachzeitschrift im
Eigenbetrieb einzelner Hochschulen oder Wissenschaft-
seinrichtungen herauszubringen.

Ebenso erscheint es illusorisch, dass einzelne Univer-
sitdten von internationalen Spitzenuniversitaten abge-
sehen in der Fachwelt anerkannte und wahrgenom-
mene Repositorien fiir eine Zweitverdffentlichung
unterhalten.

Dabher sind allenfalls grofle Wissenschaftseinrichtun-
gen wie die Max-Planck-Gesellschaft oder die Blaue Lis-
te-Institute personell, finanziell und technisch in der
Lage, fiir einzelne in breiter Struktur angelegte Fachge-
biete international wahrgenommene Fachzeitschriften
anzubieten.

Auf dem Weg zum Open-Access darf die Wissen-
schaftsgemeinschaft nicht das Ziel aus dem Blick verlie-
ren, im Interesse des Wettbewerbs die Vielfalt des wis-
senschaftlichen Verlagswesens zu erhalten. Anderenfalls
setzt sich der von internationalen Grofiverlagen domi-
nierte Konzentrationsprozess auf dem nationalen und
internationalen Markt wissenschaftlicher Zeitschriften
fort, die bereits als Vorreiter des goldenen Weges unter-

32 Haimo Schack, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266. 281.
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wegs sind und ohne Erhaltung der fiir einen Wettbewerb
erforderlichen Vielfalt die Konditionen fir den Kom-
plettumstieg auf den Open Access bestimmen kénnen.

Eine realistische Einschétzung der Handlungsmog-
lichkeiten der Wissenschafts- und Wissenschafstférder-
einrichtungen sollte zur deshalb zur Erkenntnis fithren,
dass diese Umstellung nur in Kooperation mit den etab-
lierten Wissenschaftsverlagen erfolgen kann.

III. Notwendigkeit, Inhalt und rechtliche Zulassigkeit
einer urheberrechtlichen Wissenschaftsschranke?

Mit den Modellen einer obligatorischen Andienungs-
pflicht, alternativ einer Pflicht fiir eine Zweitverwertung
nach Ablauf einer Karenzzeit nach Erscheinen durch
den Verfasser wissenschaftlicher Publikationen aus
offentlich geforderter Forschung wird der Versuch unter-
nommen, auf der Angebotsseite die Rahmenbedingun-
gen fiir den Zugang zu wissenschaftlichen Fachpublika-
tionen durch sog. Self-Archiving oder durch Datenban-
ken wissenschaftlicher Fachgesellschaften oder der
Trager wissenschaftlicher Forschungseinrichtungen zu
schaffen.

Das Zweitveroffentlichungsrecht nach § 38 Abs. 4
UrhG ist dafiir eine notwendige Voraussetzung, jedoch
sind einem dienst- arbeits- oder férderungsrechtlichen
Zwang zur Open Access-Publikation die beschriebenen
verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzt.

Als Alternative bietet sich an, entsprechend der Sys-
tematik Schrankenbestimmungen der §$ 45 ff. UrhG die
Verwertungsrechte der Urheber wissenschaftlicher Pub-
likationen und aus der Lizenzierung an Verlage entstan-
denen Rechte zugunsten der Nutzung von Forschung
und Lehre einzuschrinken.

Dieser Weg wird erst entbehrlich, wenn der Weg zum
Open Access zum Erfolg gefiihrt hat.*?

Diesen Weg hat der Gesetzgeber mit Sonderregelun-
gen fiir das Kopie Privileg (§ 53 Abs.2 UrhG), Plattfor-
men fiir Forschung und Lehre (§ 52a UrhG), digitale Le-
seplatze (§ 52b UrhG) und Kopienversand (§ 53a UrhG )
bereits beschritten.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke setzt an Erfahrungen der Nutzerseite
mit diesen Regelungen in der Rechtspraxis an, die im
Kern darauf hinauslaufen, dass die kasuistisch angeleg-
ten Einzelregelungen mit unklaren Voraussetzungen
und Rechtsfolgen die mit der Digitalisierung verbunde-



Sandberger - Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens

nen Moglichkeiten im Bereich von Forschung und Lehre
behindern, geschweige denn sachgerecht erfassen.*® Als
Beleg dafiir wird das geringe Vergiitungsaufkommen fiir
die bisherigen Schrankenregelungen aufgefiihrt.** Als
Beleg anfiihren lassen sich in jedem Fall die zahlreichen,
bis zu Vorabentscheidungen des EuGH reichenden Aus-
legungsstreitgkeiten iiber die Schrankenregelungen.*

Die geforderte Bildungs- oder Wissenschaftsschran-
ke soll dieses Defizit durch ein umfassendes Nutzungs-
privileg zugunsten wissenschaftlicher Lehre und For-
schung beheben.

Die konkrete Ausgestaltung dieses Privilegs ist aller-
dings unter den Befiirwortern hochst kontrovers. Die
vorgeschlagenen Modelle unterscheiden sich in vielfa-
cher Hinsicht: nach Art und Umfang der in das Nut-
zungsprivileg einbezogenen geschiitzten Werke, nach
Art der Nutzung, die entweder generalklauselartig oder
in Kombination von exemplarischer Beschreibung und
Offnung fiir nicht genannte Nutzungen tatbestandlich
bestimmt wird, nach dem Verhiltnis von Schrankenre-
gelungen und vertraglichen Abmachungen zwischen
Organisationen der Verwerter- und Nutzerseite, schlief3-
lich nach der Bemessung und dem Zahlungsmodus der
fir die Einschrinkung der Verwertungsrechte zu zah-
lenden Kompensationen an die Urheber und Inhaber
sonstiger Rechte.

Die mit dem Begriff, den Voraussetzungen und
Rechtsfolgen verbundenen unscharfen Konturen der
sog. Bildungsschranke erinnern an frithere Diskussio-
nen iber die sog. Kulturflatrate,*® deren Modell darauf
hinauslief, die lizenzfreie Nutzung urhberrechtlich ge-
schiitzter Werke fiir nichtkommerzielle kulturelle Zwe-
cke gegen Zahlung einer Kulturflatrate zuzulassen, ohne
dass daftr klare Konzeptionen zum Erhebungsmodus,
zur Rechtsgrundlage Zahlungspflicht, zur Bemessung
und Verteilung des Aufkommens an die betroffenen
Rechtsinhaber gab.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke wird deshalb ungeachtet der Plausibili-

33 Vgl dazu die in Fn. 1 genannte Aufsatzserie sowie Ohly, Ansgar,
Urheberrecht in der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelun-
gen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung-, Gutachten F
zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 74 ff. ; de la Durantaye,
Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke,
Miinster 2014, abrufbar unter: http://durantaye.rewi.hu/doc/
Wissenschaftsschranke.pdf; Studie ,Okonomische Auswirkungen
einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht®,
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung
(BMBF) von Justus Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und
Susanne Thorwarth, 2016, abrufbar unter: https://www.econstor.
eu/bitstream/10419/144535/1/863760678.pdf, S.39 ff.

34 Vgl. die in voriger Fn. genannte Studie ,,Okonomische Auswir-
kungen einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheber-
recht®, S. 55 ff., 58 ff.
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tat ihrer rechtspolitischen Ziele solange erfolglos blei-
ben, solange nicht der Bedarf zwingend begriindet (dazu
unter 1.), ihre Voraussetzungen systemkonform formu-
liert und in das Schrankensystem des Urheberrechtsge-
setzes eingepasst ( dazu unter 2.), konventions-, richtli-
nien- und verfassungskonform konform gestaltet (dazu
unter 3) und die Entschadigung der Rechteinhaber ange-
messen geregelt wird (dazu unter 4).

1. Notwendigkeit

Auf den Priifstand zu stellen ist die Ausgangsfrage man-
gelnder Eignung der bestehenden Schranken fiir die
digitale Nutzung wissenschaftlicher Publikationen fiir
Zwecke von Lehre und Forschung.

a) Digitale Lehr- und Forschungsplattformen

Im Rahmen der Regelung des § s2a UrhG (Lehr- und
Forschungsplattformen) entziindete sich der Ausle-
gungsstreit iiber die Frage des zuldssigen Umfangs der
Einstellung von Teilen eines Werks in das Intranet zur
Veranschaulichung im Unterricht, der Zuléssigkeit der
Nutzung bei kommerziellen Angeboten, der Zulassigkeit
des Downloads und der Bemessung der Vergiitung.
Nach kontroversen Aussagen in den Vorinstanzen hat
der BGH entschieden, dass eine Universitit den Teilneh-
mern einer Lehrveranstaltung nur dann Teile eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Werkes auf einer elektroni-
schen Lernplattform zur Verfiigung stellen darf, wenn
diese Teile hochstens 12% des Gesamtwerks und nicht
mehr als 100 Seiten ausmachen und der Rechtsinhaber
der Universitét keine angemessene Lizenz fiir die Nut-
zung angeboten hat.*’

Fir die fiir die offentliche Zugénglichmachung ist
nach § 52a Abs. 4 UrhG eine angemessene Vergiitung zu
zahlen. Diese kann wie bei der Kopiervergiitung auch im
Rahmen sog. Gesamtvertrage mit Nutzervereinigungen,
im Hochschulbereich mit der KMK- nach § 12 UrhWG
a.F abgeschlossen werden. Diese Verfahren haben sich
bislang wegen der im Falle misslungener Einigung vor-

35 BGH, Urt. v. 28.11.2013 - I ZR 76/12 - Meilensteine der Psy-
chologie= NJW 2014, 2117, GRUR 2014, 549, ZUM 2014, 524;
OLG Stuttgart, Urt. v. 4.4.2012 - 4 U 171/11, ZUM 2012, 495;

LG Stuttgart, Urt. v. 27.9.2011 - 17 O 671/10, ZUM 2011, 946;
BGH, Urt. v. 20.3.2013 - I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hochschul-
Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59; BGH, Urt. v.
16.4.2015 - I ZR 69/11 - Elektronische Leseplitze II=GRUR 2015,
1101 ; EuGH, Urt. v. 11.9.2014 - C-117/13, GRUR 2014, 1078 =
WRP 2012, 1178 - TU Darmstadt/Ulmer; BGH, Beschluss vom
20. September 2012 - I ZR 69/11, GRUR 2013, 503 = WRP 2013,
511 - Elektronische Leseplitze I-.

36 Vgl dazu monographisch Zwengel, Wolfgang, Kulturflatrates,
Diss. Tiibingen 2012, Baden-Baden 2012 (Nomos).

37 BGH, Urt. v. 28.11.2013 - I ZR 76/12 - Meilensteine der Psycholo-
gie= NJW 2014, 2117, GRUR 2014, 549.
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gesehenen Schieds- und gerichtlichen Verfahren als
schwerfallig erwiesen. Zudem hat der BGH mit seiner
Entscheidung zum Gesamtvertrag der KMK mit der VG
Wort - ,Hochschulintranet®- mit der Anforderung, die
Vergiitung nicht nach dem Werk oder Werkteil und son-
dern nach der Zahl der Seiten des Druckwerks, nach der
Zahl der Teilnehmer der Veranstaltung sowie linearer
Bemessung nach Seiten wie bei der Kopiervergiitung,
d. h. 0,8 ct/ Seite dem Gesamtvertrag einen praxisfernen
von Nutzerseite zu Recht kritisierten Inhalt gegeben.*®

b) Elektronische Leseplitze

Noch weitergehende Kontroversen ergaben sich bei der
Exegese des § 52b UrhG (Elektronische Leseplitze).
Dazu trug die unklare legislatorische Zielsetzung bei:
Schonung der Bibliotheksbestinde, Heranfiihrung an
die digitale Nutzung und Vereinfachung der Geschifts-
abldufe.”® Limitierender Faktor ist neben der Limitie-
rung der Bildungseinrichtungen die Bindung der Lese-
plétze an die Bestandsexemplare, die Beschrankung auf
Bibliotheken und Archive ohne Erwerbszwecke und die
Beschriankung der Nutzung fiir Forschung und private
Studien. Die Auslegungskontroversen entstanden an der
weiteren Beschriankung des Nutzungsprivilegs aus der
Formulierung: “soweit keine vertraglichen Regelungen
entgegenstehen®

Auflerdem war streitig ob § 52b UrhG die sog. An-
nexkompetenzen, d.h. den Download der Bibliothek
und den analogen oder digitalen Download des Nut-
zers umfasst. Nach der Vorlageentscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs*® hat der BGH in der Ent-
scheidung ,Elektronische Lesepldtze II die Nutzung
von Werken ihrer Sammlungen an elektronischen Le-
seplatzen sowie das vorhergehende Digitalisieren ge-
stattet.*’ Zudem darf es Nutzern ermdglicht werden,
an diesen elektronischen Lesepldtzen Ausdrucke oder
digitale Kopien der dort wiedergegebenen Werke her-
zustellen. Zugleich hat der BGH dartiber entschieden,
dass das Lizenzvertragsangebot des Verlags keine
~vertragliche Regelung® i.S.v. § 52b UrhG darstelle
und daher dies einer Nutzung nach § 52b UrhG nicht
entgegenstiinde.

38 BGH, Urt. v. 20.3.2013 - I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hochschul-
Intranet=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59; zur Kritik: LRK
Baden- Wiirttemberg Pressemitteilungen Stuttgart, 2. November
2016: Digitale Lehre: Bayerische und baden-wiirttembergische
Universitdten lehnen Beitritt zur Rahmenvereinbarung der
VG Wort ab http://www.lrk-bw.de/index.php/pressemittei-
lungen. Der Gesamtvertrag ist abrufbar unter: http://www.
bibliotheksverband.de/fileadmin/user_upload/DBV/vereinba-
rungen/2016-10-05_Rahmenvertrag_zur_Verguetung_von_An-
$pruechen_nach___52a_UrhG.pdf.

39 BT- Drs.16/1828, S. 21.
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Zum Download der Bibliotheken fiithrt der BGH aus,
das Recht zur Wiedergabe von Werken an elektroni-
schen Leseplitzen wiirde ,.einen groflen Teil seines sach-
lichen Gehalts und sogar seiner praktischen Wirksam-
keit verlieren (...), wenn die Bibliotheken kein akzesso-
risches Recht zur Digitalisierung der betroffenen Werke
besiflen.“*?

Den Downloads der Nutzer in analoger oder digita-
ler Form hat der BGH unter Riickgrift auf § 53 Abs. 1und
2 UrhG bei Vorliegen der dort genannten Limitierungen
ebenfalls fiir zuldssig erkldrt. Rechte an den elektronisch
lesbaren Werken wiirden auch nicht dadurch verletzt,
wenn an den Lesepldtzen die Méglichkeit besteht, Kopi-
en auszudrucken oder digitale Kopien herzustellen. Von
unbefugten Nutzungen kénne nicht ohne Weiteres aus-
gegangen werden: ,,Ein Ausdrucken oder Abspeichern
von an elektronischen Leseplatzen bereitgestellten Wer-
ken kann in vielen Fillen als Vervielfiltigung zum priva-
ten oder sonstigen eigenen Gebrauch nach § 53 UrhG zu-
lassig sein“*?

Unklar bleibt in der Entscheidung, wie die angemes-
sene Vergiitung fiir die Zuganglichmachung an digitalen
Leseplitzen zu bemessen ist. Den Hinweis des EuGH,
dass die durch Art. 6 Abs. 3 n RL 2001/29 legitimierte Re-
gelung des § 52b UrhG eine angemessene Entschadi-
gung der Urheber voraussetze, hat der BGH nicht wei-
ter konkretisiert.**

¢) Kopienversand auf Bestellung

Demgegeniiber konnten die Auslegungsprobleme des
§ 53a UrhG (Kopienversand auf Bestellung) durch ein-
vernehmliche Praxis der Verlegerverbande, VG- Wort
und Nutzerseite gekldrt werden. Die Regelung ist der
Abschluss einer iiber ein Jahrzehnt in zahlreichen Ver-
fahren gefiithrten Kontroverse iiber die Zuldssigkeit des
Kopienversand nach § 53 UrhG.** Der Gesetzeswortlaut
geht auf einen im Gesetzgebungsverfahren akzeptierten
Kompromiss zuriick.*® Fiir die elektronische Dokumen-
tenlieferung legt § s53a UrhG allerdings weitgehende
Beschrankungen fest. Dies gilt zum einen fiir das Erforder-
nis der Einzelbestellung, fiir den Gegenstand der Ubermitt-
lung: einzelne in Zeitungen oder Zeitschriften erschienene

40 EuGH Urt. v.11.9.2014 Az.: C-117/13, GRUR 2014, 1078 = WRP
2012, 1178 - TU Darmstadt/Ulmer-.

41 BGH Urteil vom 20.3.2013 - I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hoch-
schul-Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59 ; BGH Urteil
vom 16.4.2015 - I ZR 69/11 - Elektronische Leseplatze II-=GRUR
2015, 1101 .

42 BGH, aaO., Rn. 38 ff.

43 BGH, aaO., Rn. 511T.

44 BGH, aaO., Rn. 63.

45 BGH, Urt. v. 25.2.1999, ZUM 1999, 566.

46 Vgl. dazu BT-Dr. 16/1828, S. 27.
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Beitrage sowie kleinere Teile eines erschienenen Werks, fiir
das Format der Ubermittlung als PAF- Datei, fiir den Zweck
der Nutzung zur Veranschaulichung des Unterrichts oder
fir Zwecke nicht kommerzieller wissenschaftlicher. Zum
anderen ist die Dokumentenlieferung nur zuléssig, wenn
der Zugang den Nutzern zu den Werken ,,nicht offensicht-
lich von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer ver-
traglichen Vereinbarung zu angemessenen Bedingungen
ermoglicht wird® In der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des Bundestages wurde formuliert,
dass ,jedenfalls* dann Offensichtlichkeit vorliegt, wenn
Publikation in einem zentralen, kooperativ gepflegten
Nachweisinstrument auffindbar ist.*”

Ein solcher Nachweis wird auf Basis der elektronischen
Zeitschriftendatenbank (EZB) in Regensburg aufgebaut.*®
Die Datenbank muss so vollstandig sein, dass durch eine
Priifung von dessen Inhalt alle ,,offensichtlichen® Angebote
enthalten sind. Der von den Rechteinhabern vermittelte
Zugrift muss pro Einzelaufsatz moglich sein.

Ebenso unklar ist das Merkmal ,,zu angemessenen
Bedingungen. Die Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses des Bundestages hat dazu auf die in ihrer Exe-
gese ebenfalls hochumstrittene Regelung des § 32 Abs. 2
S. 2 UrhG iiber die Autorenvergiitung verwiesen, darii-
ber hinaus aber Anforderungen an die Modalitaten des
Nutzungszugangs formuliert.*’

Die Maf3stabe erweisen sich in der Praxis aber nicht
als operational. Angesichts der Marktmacht der bedeu-
tendsten Wissenschaftsverlage vor allem im Bereich der
Ingenieur- Naturwissenschaften und Medizin konnen
die fiir Einzellieferungen vorgesehenen Preise nicht als
wettbewerbliche Marktpreise und damit als angemessen
angesehen werden. In jedem Fall sind Preise iiber
dem wettbewerblich bestimmten Marktpreisen nicht
angemessen.

Dem Kopienversand muss deshalb eine Einzelrecher-
che der Bibliothek vorausgegen.

Schon dieses Erfordernis, vor allem aber die Unklar-
heit tiber den Begrift der ,,angemessenen Bedingungen®
haben zur Folge, dass die praktische Bedeutung des
§ 53a UrhG gering geblieben ist.

Verleger, Bibliotheks- und Nutzerorganisationen
sind stattdessen dazu iibergegangen, im Rahmen sog.
Campuslizenzen Lizenzen fiir die elektronische Nutzung
und Dokumentenlieferung wissenschaftlicher Zeit-
schriften zu vereinbaren.

Fiir die Dokumentenlieferung wurde zwischen dem
Borsenverein fiir den deutschen Buchhandel, der Inter-

47 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages,
BT-Dr. 16/3959, S.45.

48 Http://rzblx1.uni-regensburg.de/ezeit/.

49 BT-Dr. 16/3959, S. 45.

85

national Association of Scientific Publishers und dem
Dokumentenlieferungsdienst Subito e.V., einer Gemein-
schaftseinrichtung deutscher, osterreichischer und
Schweizer Bibliotheken ein Rahmenvertrag vereinbart,
dem die einzelnen Verlage beitreten konnen.>® Erfasst
sind nach neuesten Angaben von Subito 1, 5 Millionen

Zeitschriften.

d) Verleih von E-Books

Im weiteren Kontext des digitalen Zugangs zu wissen-
schaftlichen Publikationen steht auch die Frage der
Zulassigkeit des Verleihs von E-Books. In zunehmen-
dem Mafle werden auch Lexika, Kommentare oder wis-
senschaftliche Monographien als E-Books veroffentlicht,
sei es neben der Printform oder als reine E-Books.
Betroffen ist zum einen die Frage, ob das Verbreitungs-
recht nach § 17 UrhG, Art. 4 Abs. 2 RL 2001/29/EG nach
Erwerb des E-Books erschopft ist, zum anderen, ob dafiir
eine Ausnahme vom Verleihrecht nach Art. 6 Abs. 1 RL
2006/115, § 17 Abs. 2 UrhG besteht. Um den Verleih dem
Verleih von Printexemplaren gleichzustellen und eine
mit dem Kopierprivileg des § 53 UrhG nicht vereinbare,
unkontrollierte Vervielfiltigung oder auch permanente
Speicherung beim Nutzer zu verhindern, bedarf es dazu
bestimmter technischer Sicherung.

Durch Urteil des EuGH vom 10. November 2016°" ist
diese Frage nun im Sinne eines verniinftigen Ausgleichs
der Interessen der Berechtigten und Nutzer geklart.

Nach dem Urteil des EuGH erfasst der Begriff ,\Ver-
leihen® das Verleihen einer digitalen Kopie eines Buchs,
wenn dieses Verleihen so erfolgt, dass die in Rede ste-
hende Kopie auf dem Server einer offentlichen Biblio-
thek abgelegt ist und es dem betreffenden Nutzer ermog-
licht wird, diese durch Herunterladen auf seinem eige-
nen Computer zu reproduzieren, wobei nur eine einzige
Kopie wihrend der Leihfrist heruntergeladen werden
kann und der Nutzer nach Ablauf dieser Frist die von
ihm heruntergeladene Kopie nicht mehr nutzen kann.

Unter der Voraussetzung, dass das E-Book aus einer
legalen Quelle stammt, konne die Gesetzgebung eines
Mitgliedstaates die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 RL
2006/115 mit der Bedingung zu verkniipfen, dass die von
der offentlichen Bibliothek zur Verfiigung gestellte digi-
tale Kopie eines Buchs durch einen Erstverkauf oder eine
andere erstmalige Eigentumsiibertragung dieser Kopie
in der Europdischen Union durch den Inhaber des
Rechts zur Verbreitung an die Offentlichkeit oder mit
dessen Zustimmung iSv Art. 4 Abs. 2 der RL 2001/29/EG

50 Abrufbar unter: https://www.subito-doc.de/media/files/Eckpunk-
te%20_deutsch.pdf.

51 EuGH (Dritte Kammer), Urt. v. 10.11.2016 — C-174/15 (Vereniging
Openbare Bibliotheken/Stichting Leenrecht), GRUR 2016, 1266.
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des Europidischen Parlaments und des Rates vom
22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft in den Verkehr gebracht wor-
den ist.

e) Fazit

Die bestehenden Vorschriften digitaler Nutzung enthal-
ten auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite zahlreiche
Unklarheiten, die z.T. auf die europarechtlichen Vorga-
ben der RL 2001/29, z.T. auf Kompromisse im deutschen
Gesetzgebungsverfahren zuriickzufiihren sind.

Auch wenn inzwischen eine gewisse Klarung durch
hochstrichterliche Rechtsprechung erreicht und damit
die Tragweite fiir die Nutzer verbessert werden konnte,
haben sie nicht dazu beigetragen, das mit der Digitalisie-
rung mogliche Nutzungspotential nachhaltig zu verbes-
sern. Dies wurde durch die Umfrage unter den Biblio-
theken und quantitativen Erhebungen der Studie von
Haucap und Spindler bestitigt.>>

Die Verbesserung des Zugangs zum digitalen Ange-
bot ist vielmehr neben vorhandenen Verlagsangeboten
mit Sonderkonditionen fiir Hochschulen vor allem der
Ausbreitung von Campuslizenzen und dem ebenfalls auf
einer Verlagslizenzierung beruhenden Dokumentenlie-
ferungsdienst Subito zurtickzufiihren.

Unter Hinweis auf diese Verbesserungen wenden
sich die Verlegerorganisationen, die im Gesetzgebungs-
verfahren fiir den 2. Korb und Musterprozessen die be-
stehenden Schranken zugunsten lizenzfreier wissen-
schaftlicher Nutzung bekdmpft haben, auch gegen die
zur Diskussion stehenden Uberlegungen zur Einfiih-
rung einer Wissenschaftsschranke.>®

Die Erfahrung hat aber gezeigt, dass ein Grof3teil
Wissenschaftsverlage die Umstellung auf die Digitalisie-
rung wissenschaftlicher Zeitschriften weitgehend abge-
schlossen haben, aber ohne Anderung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen nur zdgernd bereit sind, Ge-
schiftsmodelle zu entwickeln, die den digitalen Zugang
zu angemessenen Bedingungen gewéhrleisten oder den
freien Zugang férdern. Die Behauptung, die Zeitschrif-

52 ,Okonomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke im Urheberrecht®, die im Auftrag des Bundes-
ministeriums fiir Bildung und Forschung (BMBF) von Justus
Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und Susanne Thorwarth,
2016,5.45 ff.

53 Die Vorgeschichte schildert anschaulich Thomas Pfliiger, Minis-
terialrat im MWK Baden- Wiirttemberg und Beauftragter der
KMK in seinem Beitrag: Die Bildungs- und Wissenschaftsschran-
ke - Reflexionen und Uberlegungen aus Sicht der Kultusminister-
konferenz, ZUM 2016, 484.

54 So Schack, Haimo, ZUM 2016, 266, 271, 282 im fir den Borsen-
verein erstellten Gutachten.

55 So zutreftend Spindler et al., aaO. S. 78.
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tenkrise sei der Unterfinanzierung des Bibliothekssys-
tems zuzuschreiben® und nicht den Verlagen anzulas-
ten, ldsst sich angesichts der den marktbeherrschenden
Oligopolen zuzuschreibenden Preissteigerungen der
Zeitschriftenabonnemnts fithrender Wissenschaftsverla-
ge nicht halten.

Deshalb wird auch der Vorrang von Verlagsangebo-
ten gegeniiber gesetzlichen Nutzungsregelungen, wie die
Erfahrungen mit §§ 52a und s53a UrhG keine Losung
sein, wenn die Verlagsangebote nicht mit angemessenen
Bedingungen fiir die Dokumentenlieferung bzw. elekt-
ronische Nutzung verbunden sind.>

Als Stellschrauben werden in der Literatur sowohl
Einschrankungen des Inhalts der Verwertungsrechte der
Urheber, als auch und vorrangig Beschrankungen der
Verwertungsrechte fiir bestimmte Nutzungsarten und
Nutzergruppen genannt.

Der vor allem von Schack®® in die Diskussion ge-
brachte Vorschlag der Einschrankung von Verwertungs-
rechten ist jedoch wegen der damit verbundenen kon-
ventions- und unionsrechtlichen Konflikte und nicht ab-
sehbarer Tragweite verworfen worden.*”

Deshalb werden Uberlegungen zu einer Neufassung
der Schranken lizenzfreier Nutzung weiterverfolgt.

2. Bildungs- und Wissenschaftsschranke- Modelle und
Einpassung in das Schrankensystem

Der in der rechtspolitischen Diskussion verwendete
Begriff der Bildungs- und Wissenschaftsschranke hat
keinen institutionalisierten Inhalt, sondern ist ein Sam-
melbegriff fiir Modelle fiir Forderungen, den Zugang zu
urhberrechtlich geschiitzten Werken fiir Bildungs- und
Wissenschaftseinrichtungen lizenzfrei gegen eine Nut-
zungsentschadigung zu ermdoglichen.®

a) Legislatorisches Ziel

Als legislatorisches Ziel haben die Lander zuletzt mit
Beschluss des Bundesrats vom 18. Mérz 2016 gefordert,
noch fehlende Voraussetzungen fiir eine allgemeine Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke (ABWS) zu schaf-
fen.*® Dabei nimmt der Bundesrat auf seine Entschlie-

56 Schack, Heimo, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266 ff.

57 De la Durantaye, Katharina: Die Bildungs- und Wissenschafts-
schranke - Warum kurz springen, ZUM 2016, 475 ff. m.w. N.

58 Vgl. den zusammenfassenden Uberblich bei Kuhlen, Rainer, Die
Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, De Gruyter,
Information fiir Wissenschaft und Praxis 2016-67 (1), 1 ff,, 4 ff.

59 Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission an das Europi-
ische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Schritte zu
einem modernen, europdischeren Urheberrecht COM(2015) 626
final; Ratsdok. 15264/15, BR-Dr. 15/16.
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flung vom 20. September 2013 Bezug, in der er die Ein-
das
ersetzenden ABWS gefordert hat, allerdings ohne kon-

fihrung einer bisherige = Schrankenregime
kretere Zielvorgaben zu benennen. *°

Die dazu vorliegenden Vorschlige variieren, wie u.a.
die Studie von Katharina de la Durantaye, Justus Haucap,
Gerald Spindler Spindler et al. und die Aufsatzserie im
Heft 6 ZUM 2016 zeigen, von einer allgemeinen Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke ohne und mit Regel-
beispielen fiir erfasste Nutzer, Nutzungsarten und Nut-
zungszwecke, sog. mittleren Losungen mit exemplarisch
benannten Nutzungsarten und definierter Zweckbin-
dung, bis zu Einzelfallregelungen mit Auffangklauseln.
Ebenso variieren sie in der Frage des Verhéltnisses zu
kollektiven oder individuellen Verlagsangeboten und
der Vergiitungsmafistébe.

Exemplarisch fiir die erste Kategorie steht der Vorschlag
der KMK®', dhnlich der Vorschlag von Katharina de la Du-
rantaye®, fiir die mittlere Losung von Katharina Durantaye
in Betracht gezogene Optionen®, exemplarisch fir die 3.
Kategorie der Vorschlag von Haimo Schack.*

Es ist hier nicht der Raum, die im Detail stark variie-
renden Formulierungsvorschlage vorzustellen und einer
Einzelanalyse zu unterwerfen. ®®

Stattdessen sollen nur die Grundelemente der Vor-
schlige, also betroffene Werke, privilegierte Nutzer, Nut-
zungsarten, Nutzungshandlungen. Nutzungszwecke und
Nutzungsvergiitung untersucht werden.

Ausgeklammert werden die unter dem Stichwort Bil-
dungsschranke zusammengefassten Vorschlédge fiir eine
digitale Nutzung geschiitzter Werke im Schulunterricht
und allgemeinen Bildungseinrichtungen.

b) Begiinstigte Personen und Institutionen

Von den bestehenden Schrankenregelungen Begiinstigte,
d.h. zur Vornahme von Nutzungen Befugte sind bei der
Vervielféltigung nach § 53 Abs.1 und 2 UrhG natiirliche Per-
sonen zum privaten Gebrauch, zum eigenen wissenschaftli-
chen Gebrauch oder sonstigen eigenen Gebrauch, nach § 53

60 BR-Dr. 643/13, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Nutzung verwaister und vergriffener Werke und einer weiteren
Anderung des Urheberrechtsgesetzes.

61 Vgl. dazu Pfliiger, Thomas, Positionen der Kultusministerkonfe-
renz zum Dritten Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft - »Dritter Korb«, ZUM 2010, 938; ders. Die
Bildungs- und Wissenschaftsschranke - Reflexionen und Uberle-
gungen aus Sicht der Kultusministerkonferenz, ZUM 2016, 484 ff.

62 De la Durantaye, Katharina, Allgemeine Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke, 2014, S. 214.

63 Optionen 2 und 3 bei de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke, S. 200; vgl. auch Schack, Haimo, ZUM
2016, 266, 269 f.

64 Schack, Haimo Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266 ff., 282 ff.
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Abs. 3 UrhG auch Schulen, nichtkommerzielle Einrichtun-
gen der Aus- und Weiterbildung sowie Berufsbildung fiir
Zwecke der Veranschaulichung im Unterricht, Hochschu-
len einschlieflend auch fiir Zwecke der Durchfithrung von
Priifungen.

Die gleichen Einrichtungen sind Begiinstigte der Rege-
lung tber die 6ffentliche Zuginglichmachung fiir Unter-
richt und Forschung nach § 52a UrhG.

Dagegen wird die Wiedergabe an digitalen Leseplitzen
nach § 52b UrhG auf 6ffentliche Bibliotheken, Museen und
Archive, der Kopienversand auf Bestellung auf 6ffentliche
Bibliotheken beschrankt.

Die Vorschldge fiir eine Bildungs- Wissenschaftsschranke
lassen bei der Bestimmung des begilinstigten Adressatenkrei-
ses keine einheitliche Zielrichtung erkennen. Wéhrend Schack
sich fiir eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen
Adressatenkreis ausspricht, pladiert de la Durantaye fiir ge-
trennte Regelungen fiir Bibliotheken, Archive und Museen, fiir
die im Gegensatz zur allgemeinen Wissenschaftsschranke die
privilegierten Nutzungsrechte ohne eine weitere Nutzungen
erlaubende Generalklausel konkret beschrieben werden sol-
len.® Im Vorschlag der KMK werden als Privilegierte offentli-
che Einrichtungen, denen Aufgaben in Bildung, Wissenschaft
und Kultur tibertragen sind, benannt.”” Allerdings behalt der
Vorschlag der KMK daneben die bisherige Schranke des § 53
UrhG mit kleineren Modifikationen bei.*®

Eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen Ad-
ressatenkreis erscheint nur dann sinnvoll, wenn fiir diese
im Wesentlichen gleiche durch die Schrankenregelungen
privilegierte Nutzungshandlungen gelten. Dies ist aber, wie
de la Durantaye {iberzeugend dargelegt hat nicht der Fall.
Deshalb erscheint es sinnvoll, die allgemeine Bildungs-
schranke und die Sonderregelung fiir die
unter dem Sammelbegriff ,Infrastruktureinrichtungen®
zusammengefassten Institutionen zu trennen.*

Dies kann aber nicht bedeuten, dass die allgemeine Bil-
dungsschranke die Nutzung von urheberrechtlichen Wer-
ken zum Zwecke der Bildung und Wissenschaft durch je-

dermann regelt.”®

65 Eine Zusammenstellung der Losungsvorschlage findet sich bei
Haimo Schack, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft. ZUM 2016, 266 ft., sein eigener Losungsvorschlag
auf S. 282 ff.

66 Schack, ZUM 2016, ZUM 2016, 266, 273.; de la Durantaye, ZUM
2016, 475, 477.

67 Pfliiger, ZUM 2010, 938, 944.

68 Vgl. Pfliiger, ZUM 2010, 938, 940.

69 Vgl. de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschafts-
schranke, 2014, S. 214.

70  So die unklare Formulierung und der irrefithrende Hinweis auf
Schack bei de la Durantaye, ZUM 2016, 475, 477, Fn. 17; vgl. demge-
geniiber die eindeutigen Begrenzungen bei Schack, ZUM 2016, 266,
282.
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Vielmehr sollte das Nutzungsprivileg, wie bisher in
§ 53 Abs. 2 UrhG fiir natiirliche Personen nur fiir eigene,
nicht kommerzielle wissenschaftliche Forschung be-
schrankt bleiben. Privilegierte Institutionen sollten
Schulen, staatliche Hochschulen, offentlich geférderte
Forschungseinrichtungen und private Forschungs- und
Bildungseinrichtungen ohne Erwerbszweck sein.

Die Einbeziehung der Forschung erwerbswirtschaft-
licher Unternehmen wiirde dagegen den mit dem 6ffent-
lichen Interesse legitimierbaren Rahmen der Einschrén-
kungen der Verwertungsrechte der Urheber sprengen.

¢) Betroffene Werke

Schon das geltende Recht nimmt bei den Schrankenbe-
stimmungen fir die Vervielfiltigung zum eigenen
Gebrauch (§ 53 UrhG), fiir Lehr- und Forschungsplatt-
formen (§52a UrhG), digitale Leseplitze (§ 52bUrhG)
und fiir den Kopienversand eine Differenzierung nach
Werkkategorien und zuldssigem Umfang von Vervielfil-
tigung, Zuginglichmachung fiir Unterricht und For-
schung und Kopienversand vor. Im Rahmen des § 53
UrhG wird dabei auf die verschiedenen Nutzungszwecke
abgestellt. Ganze Werke konnen nur fiir den nicht kom-
merziellen privaten Gebrauch, mit Einschrankungen fiir
den eigenen wissenschaftlichen Gebrauch kopiert wer-
den, wihrend sich die Zulassigkeit des sonstigen eigenen
Gebrauchs auf kleinere Teile eines erschienen Werks
oder einzelne Beitrage in Zeitungen und Zeitschriften
beschrankt.

§ 52a UrhG lasst lediglich die Einstellung kleinerer
Teile eines Werkes oder von Einzelbeitrigen in Zeit-
schriften in eine Plattform zum Abruf fir einen be-
schriankten Personenkreis und zur Veranschaulichung in
konkreten Lehrveranstaltungen bzw. Nutzung fiir kon-
krete Forschungsprojekte zu. Dies schliefSt eine perma-
nente Speicherung auf einer Lehr- und Forschungsplatt-
form zum Abruf explizit aus.

§ 52b UrhG gestattet die Zuléssigkeit der Wiedergabe
ganzer Werke, bindet diese aber an die Voraussetzung, dass
die Digitalisierung der Werke aus dem Bestand, d.h. vor-
handener Printexemplare der Bibliothek, dem Archiv oder
dem Museum erfolgt und limitiert die zuldssigen Leseplét-
ze auf die Zahl der vorhandenen Bestandexemplare.

§ 53a UrhG beschréankt dagegen sowohl den analogen
als auch den digitalen Kopienversand auf kleinere Teile
eines Werkes oder auf Einzelbeitrage in Zeitungen und
Zeitschriften.

71 Art. 5 Abs. 3 RL 2001/29 EG, Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS.

72 De la Durantaye, Katharina, ZUM 2016, 475, 478, dies. , Allge-
meine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, 2014, S. 228 f.; Sch-
ack, Haimo, ZUM 2016, 266, 277, allerdings mit Einschrankungen
beim Kopienversand; Pfliiger, Thomas (MWK BW, KMK), ZUM

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 75-96

Mit dieser Differenzierung wird den konventions-
rechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben, der sog.
Dreischrankenklausel Rechnung getragen, die fordern,
dass Schranken nur in Sonderfillen angewandt werden,
in denen die normale Verwertung des Werkes, d.h. deren
Verkauf auf dem Markt, nicht beeintrichtigt werden.”*

In allen Schrankentatbestinden wird davon ausge-
gangen, dass das eingerdumte Nutzungsprivileg keine er-
heblichen Umsatzeinbuf3e des geschiitzten Werks zur
Folge hat, weil der privilegierte Nutzer das Werk oder die
einzelnen Beitrdge nicht entgeltlich erwerben wiirde
bzw. die privilegierte Einrichtung des Werk oder die
Zeitschrift bereits in einem oder mehreren Exemplaren
entgeltlich erworben hat und fiir den normalen Leihver-
kehr zur Verfiigung stellen wiirde.

Ungeachtet dessen wird in allen Entwiirfen fiir eine
Wissenschaftsschranke die Authebung der Limitierung
auf kleinere Teile eines Werkes aus Griinden der Rechts-
sicherheit verzichtet.”> Eine Ausnahme bilden Schul-
und Lehrbiicher und Datenbanken, deren Elemente mit-
hilfe elektronischer Mittel zugédnglich sind. 7

Schul- und Lehrbiicher wiren bei Zulassigkeit freier
Zuganglichmachung und Nutzung besonders im Absatz
betroften, fiir Lehrbiicher mit aufwendigem Herstellungs-
prozess wie anatomische Atlanten oder andere medizini-
sche Lehrbiicher bedeuten sie im Regelgefall das aus.

Die vollstandige Verwendung eines Werkes fiir digi-
tale Nutzungshandlungen bedarf daher aus unions-kon-
ventionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Griin-
den besonderer Rechtfertigung. Die Behauptung von
Kuhlen, der Begriff der normalen Verwertung miisse
von der analogen auf die digitale Welt {ibertragen wer-
den, wird dem Schutzzweck des sog. Dreistufentests
nicht gerecht und wiirde diesen ins Leere laufen lassen.

Die Auswirkungen freier digitaler Nutzung ganzer
Werke kénnen bei der Anwendung des Dreistufentests
daher nicht ausgeblendet werden. Viel spricht dafiir, die
bisherige Differenzierung betroffener Werke nach Nut-
zungshandlungen  (Vervielfiltigung, Zugénglichma-
chung, elektronischer Versand) wegen ihrer unterschied-
lichen Auswirkungen auf die Rechte der Urheber und
sonstiger Rechteinhaber beizubehalten.

d) Privilegierte Nutzungshandlungen und Nutzungs-
zwecke

Die Digitalisierung erméglicht neben der digitalen Ver-
vielfiltigung und Speicherung als Nutzungshandlungen

2010, 938, 944; Kuhlen, Rainer (Aktionsbiindnis Urheberrecht fiir
Bildung und Wissenschaft)) ZUM 2016, 507, 509.

73 Vgl. Schack, Haimo, ZUM 2016, 266, 282. Vorschlag zu
§ 52a Abs. 3 S.2 bzw. § 52a Abs. 2 S. 1.
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vor allem die 6ffentliche Zuganglichmachung und den
Abruf von Werken, aber auch die digitale Recherche und
das Zusammenfiihren von Daten und Texten.

Ein erheblicher Teil wird bereits in den bestehenden
Schrankenbestimmungen der §$ 52a und b, 53 und 53a UrhG
erfasst, aber mit den geschilderten zahlreichen Einschrankun-
gen sachlicher, zeitlicher personeller und auf bestimmte
Nutzungszwecke festgelegter Art verbunden.

Damit werden nach tiberwiegender Auffassung die mit
der Digitalisierung moglichen Potentiale der Nutzung wis-
senschaftlicher Werke fiir Zwecke von Forschung und Leh-
re nicht ausgeschopft und wegen der zahlreichen Unklar-
heiten der Tatbestdnde auch nicht genutzt.”

Als Konsequenz dessen wird in den einzelnen Vorschla-
gen entweder einer Generalklausel ein Katalog einzelner
Nutzungszwecke und Nutzungshandlungen exemplarisch
beigefiigt’”® oder einem Einzelkatalog von Nutzungszwe-
cken und Nutzungshandlungen eine generalklauselartig
formulierte Auffangklausel fiir nicht erfasste Nutzungszwe-
cke und Nutzungshandlungen angehéngt.”

Die Debatte iiber die bessere Regelungstechnik wird
tiberschitzt. Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit sind
vorrangig von der begrifflichen Klarheit des Inhalts, der
Nutzungszwecke und der Begrenzungen der Nutzungs-
handlungen abhingig, die zugleich die Auslegungskrite-
rien fiir die Generalklauseln sind.””

Unter diesem Aspekt eréffnet der Vorschlag des Ak-
tionsbiindnisses » Urheberrecht fiir Bildung und Wissen-
schaft« ”® wegen seiner nahezu unbegrenzten Nutzungs-
privilegierungen nicht kommerzieller Lehre und For-
schung zahlreiche Interpretationsspielrdume und trigt
damit nicht zu einer Verbesserung der bei den bisheri-
gen Regelungenvermissten Rechtssicherheit bei.

Gleiches gilt fiir den Vorschlag der KMK.”” Demge-
geniiber zeichnet sich der Vorschlag von Schack® durch
eine klare Beschreibung der privilegierten Nutzungs-
zwecke und Nutzungshandlungen aus.

Privilegierte Nutzungshandlungen sind nach dem
Vorschlag von Schack die nicht kommerzielle Nutzung
(Vervielfaltigung, Verbreitung und offentliche Wieder-
gabe gemaf3 §§ 19 Abs. 4, 194, 21, 22) von veréffentlichten
Werken in einem durch den jeweiligen Zweck gerecht-
fertigten Umfang, ausschlieSlich fiir einen bestimmt ab-
gegrenzten Kreis von Personen 1. zur Begleitung und
Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungseinrich-

74 So Kuhlen, Rainer, aaO.

75 Favorisiert von de la Durantaye, ZUM 2016, 475, 477.

76 Favorisiert von Schack, ZUM 2016, 266, 277.

77 Vgl. dazu auch Staats, Roberts, Schranken fiir Bildung und Wis-
senschaft - Drei Anmerkungen aus Sicht der VG WORT, ZUM
2016, 499, zu den Vorschlagen von de la Durantaye und Schack,
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tungen (Schulen, Hochschulen, Berufsschulen und Ein-
richtungen der frihkindlichen und Erwachsenenbil-
dung), einschliefllich des Fernunterrichts und der Prii-
fungen; 2. fiir deren eigene wissenschaftliche Forschung.
Mit Ausnahme von Schul- und Lehrbiichern zuldssig ist
die nicht kommerzielle Vervielfaltigung von Werken in
einem durch den jeweiligen Zweck gerechtfertigten Um-
fang auch 1. zu privaten Bildungs- und Studienzwecken;
2. zur Sicherung und Erschlieffung der Bestinde 6ffent-
lich zuganglicher Sammlungen (Bibliotheken, Museen,
Archive), die keinen kommerziellen Zweck verfolgen.

Zulassig ist auf Einzelbestellung die Vervielfiltigung
und Ubermittlung einzelner in Zeitungen und Zeit-
schriften erschienener Beitrége sowie kleiner Teile eines
erschienenen Werkes durch offentliche Bibliotheken, so-
fern die Nutzung durch den Besteller nach dieser Vor-
schrift oder nach § 53 zuldssig ist. Zur wissenschaftlichen
Forschung und zu privaten Bildungs- und Studienzwe-
cken diirfen Werke aus dem Bestand von offentlich zu-
ganglichen Sammlungen in deren Rdumlichkeiten an ei-
gens hierfiir eingerichteten Terminals zugénglich ge-
macht werden, solange dadurch den Nutzern keine digi-
talen Vervielfiltigungen ermdglicht werden.

Wesentlich ist, dass der zugelassene Download von
dem privilegierten Nutzer nicht fiir eine Weiterverbrei-
tung und offentliche Zuganglichmachung genutzt wer-
den diirfen.

Unter der Voraussetzung, dass die normale Verwer-
tung des Werkes nicht beeintrachtigt und die berechtig-
ten Interessen der Rechteinhaber nicht unzumutbar ver-
letzt werden, konnen nach dem Gesetzesvorschlag von
Schack zu den in Abs. 1 und 2 genannten Zwecken und
im dort genannten Umfang in besonderen Fillen auch
Werke in neuen Nutzungsarten und unter Beachtung
von § 12 auch unveréffentlichte Werke genutzt werden.

Der Vorschlag von de la Durantaye beinhaltet einen
Mittelweg zwischen den Vorschlagen der KMK und der
Allianz.

Gegenstand des Nutzungsprivilegs sind alle verof-
fentlichten Werke. In dem auf individuelle Personen aus-
gerichteten Vorschlag werden die Normadressaten nicht
genannt. Zuldssige Nutzungshandlungen sind ,,die Ver-
vielfaltigung und offentliche Zuganglichmachung eines
veroffentlichten Werkes zur Veranschaulichung des Un-
terrichts an Bildungseinrichtungen oder fiir Zwecke der

aA. de la Durantaye, ZUM 2016, 475, 477, die eine Generalklausel
mit Regelbeispielen vorzieht.

78 Kuhlen, Rainer (Aktionsbiindnis Urheberrecht fiir Bildung und
Wissenschaft)) ZUM 2016, 507, 509.

79 Pfliiger, Thomas (MWK BW, KMK), ZUM 2010, 938, 944.

80 ZUM 2016, 266, 282.
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wissenschaftlichen Forschung, wenn und soweit die
Nutzung in ihrem Umfang durch den jeweiligen Zweck
geboten ist und keinen kommerziellen Zwecken
dient.“ Exemplarisch dafiir werden genannt: ,,1. durch
den Unterrichtenden zur Vor- und Nachbereitung des
Unterrichts, 2. Prifungen, 3. als Element einer Samm-
lung, die Werke einer grofleren Anzahl von Urhebern
vereinigt und die nach ihrer Beschaffenheit nur zur
Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungsein-
richtungen bestimmt ist, 4. Die eigene Unterrichtung
tiber den Stand der wissenschaftlichen Forschung und
5. die automatisierten Analyse des Informationsge-
halts auch ganzer, bereits in elektronischer Form be-
findlicher Werke, wenn die Vervielfiltigung einen in-
tegralen und wesentlichen Teil des Verfahrens
darstellt.“**

Zum Zweck der wissenschaftlichen Forschung soll
auch die Vervielfiltigung unveroffentlichter Werke zu-
ldssig sein. §§ 12 bis 14 bleiben unberiihrt. Das bedeutet
aber, dass dafiir eine Zustimmung des Urhebers erfor-
derlich ist.

Die Vorschlédge stellen eine erhebliche Erweiterung
der bisherigen Schranken dar. Z.B. wird die Nutzung
elektronischer Lehrplattformen auf den Zweck der
Nachbereitung des Unterrichts erweitert und damit
eine zeitlich unbegrenzte Speicherung zum Abruf
ermoglicht.

Die digitale Vervielfiltigung ganzer Werke fiir wis-
senschaftliche Zwecke geht tiber den Rahmen des § 53
Abs. 2 und 3 UrhG geltender Fassung hinaus. Die Digita-
lisierung und Zuginglichmachung von Bibliotheksbe-
standen wird wie bisher auf Lesepldtze in der Bibliothek
beschrinkt, aber nicht an die Zahl der Bestandsexempla-
re gebunden.

e) Neuerungen gegeniiber den bisherigen Schrankenre-
gelungen

Alle vorliegenden Vorschldge fiir eine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke greifen auf Begrifflichkeit, For-
mulierung der Tatbestinde, Nutzungszweck, berechtig-
ter Personenkreis, Nutzungshandlungen und Beschrén-
kungen der bisherigen Schrankenregelungen zuriick.
Die Neuerungen bestehen vor allem in der Zusam-
menfassung und Weiterentwicklung in einer, nur im Fal-
le des Vorschlags von de la Durantaye in zwei Schran-
kenbestimmungen fiir Bildungs- Wissenschafts- und
wissenschaftliche Infrastruktureinrichtungen.

81 § XX Abs. 1.

82 Wiedergegeben bei Schack, ZUM 2016, 266, 267.
83 Wiedergegeben bei Schack, ZUM 2016, 266, 267.
84 Wiedergegeben bei Schack, ZUM 2016, 266, 267.
85 Wiedergegeben bei Schack, ZUM 2016, 266.
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Der Vorschlag des Aktionsbiindnisses fiir Bildung
und Wissenschatft,** der Vorschlags der KMK,** der Alli-
anz **und von la Durantaye® stellt gegeniiber den beste-
henden Regelungen eine erhebliche Erweiterung der
Nutzungsprivilegierung fiir nicht kommerzielle Bil-
dungs- und Wissenschaftseinrichtungen dar. Dies gilt
sowohl fir die Erstreckung auf ganze Werke, als auch
Nutzungszwecke neue Nutzungszwecke wie das Date-
Mining und die an die Regelung des § 46 Abs. 1 UrhG
angelehnte, auch auf Hochschulen ausgedehnte Aufnah-
me geschiitzter Werke in Sammlungen, die Werke einer
grofSeren Anzahl von Urhebern vereinigt und die nach
ihrer Beschaffenheit nur zur Veranschaulichung des Un-
terrichts an Bildungseinrichtungen bestimmt ist. Be-
grenzendes Merkmal ist bei diesen Vorschldgen nur das
»Gebotensein® fiir den jeweiligen Nutzungszweck.

Demgegeniiber zeichnet sich der Vorschlag von Sch-
ack durch eine an den bisherigen Regelungen orientierte
Beschreibung der Nutzungshandlungen und Nutzungs-
zwecke aus.

Die generalklauselartig formulierten Vorschldge sind
mit erheblichen Interpretationsspielraumen und deshalb
auch mit erhohter Rechtsunsicherheit verbunden.

f) Konventions- unionsrechtliche und verfassungsrecht-
liche Legitimation

Die Ausweitung der Handlungsspielraume fiir den Wis-
senschaftsbetrieb zu Lasten der Urheber stellt einen Ein-
griff dar, der auf dem Priifstand sowohl des Konven-
tions- und Unionsrechts als auch des Verfassungsrechts
unter dem Gesichtspunkt des Bestimmbheitsgebots und
der Vereinbarkeit mit Art.14 GG Bestand haben muss.
Die Legitimation des Eingriffs ist dabei von der Frage
der Entschddigung zu trennen.

Im Konventionsrecht und Unionsrecht sehen die
meisten Autoren keine Hindernisse fiir die Einfithrung
einer generalklauselartig gefassten Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke. Teilweise wird sogar behauptet,
Art. 5 der RL 2001/29 ermichtige die Mitgliedstaaten
dazu.*® Damit wird die Funktion des sog. Dreistufentests
verkannt, der fiir die Ausgestaltung der in Art. 5 Abs.1-4
der Richtlinie genannter Schrankenregelungen eingren-
zende Voraussetzungen eines angemessenen von Urhe-
berinteressen und Interessen der Allgemeinheit enthalt,
der auch eine wirtschaftliche Entschadigung fiir den
Eingriff umfasst.®” Sie widerspricht zudem stindiger
Rechtsprechung des EuGH.**

86 So Haucap- Spindler et al., S. 80.

87 So auch Haucap- Spindler et al., aaO.

88 EuGH, Urt. v. 10.6.2016 - Rs. C 470/14 - Egeda-; Urt. v.
12.11.2015 - Rs. C-572/13 - Reprobel-.
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Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG stellen
das Urheberrecht und die mit ihm verbundenen Nut-
zungsrechte Eigentum i.S. von Art. 14 Abs. 1 GG dar.*’
Der Urheber hat nach dem Inhalt der verfassungsrecht-
lichen Garantie des geistigen Eigentums einen grund-
satzlichen Anspruch auf Zuordnung des wirtschaftli-
chen Nutzens seiner geistig-schopferischen Leistung.”

Dabei ist es nach dem Leitsatz des Beschlusses des
BVerfG in Sachen Schulbuchverlag vom 7. Juli 1971 Auf-
gabe des Gesetzgebers, ,,im Rahmen der inhaltlichen
Ausprigung des Urheberrechts sachgerechte Mafistibe
festzulegen, die eine der Natur und sozialen Bedeutung
des Urheberrechts entsprechende Nutzung und ange-
messene Verwertung sicherstellen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG). Das Interesse der Allgemeinheit an einem unge-
hinderten Zugang zu den Kulturgiitern rechtfertigt es,
dass geschiitzte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zu-
stimmung des Urhebers in Sammlungen fiir den Kir-
chen-, Schul- und Unterrichtsgebrauch aufgenommen
werden diirfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk
hierfiir verglitungsfrei zur Verfiigung stellen muss
(§ 46 UrhG).

Bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Schranke
habe der Gesetzgeber nicht nur Individualbelange zu si-
chern, sondern er muss ,, den Bereich des Einzelnen und
der Belange der Allgemeinheit in einen gerechten Aus-
gleich bringen.

»Das Interesse der Allgemeinheit an einem ungehin-
derten Zugang zu den Kulturgiitern rechtfertigt es, dass
geschiitzte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zustim-
mung des Urhebers in Sammlungen aufgenommen wer-
den diirfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk hier-
fir vergiitungsfrei
(§ 46 UrhG).*

zur Verfiigung stellen muss

g) Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Zu den Kernelementen des Urheberschutzes gehort nach
§ 11 S. 2 UrhG eine angemessene Vergiitung des Urheber
und sonstigen Rechteinhabers fiir die Nutzung seines
Werks. Dies gilt als Vorgabe sowohl fiir das Urheberver-
tragsrecht als auch fiir die erlaubnisfreie Nutzung um
Rahmen von Schrankenregelungen. Dieses Prinzip ist
im Konventionsrecht (Art. 9 Abs. 2 RBU). Unionsrecht
(Art. 5 Abs.3 RL 2011/29 EU verankert, letztlich aber

89 Vgl BVerfGE 31, 229 [239] = NJW 1971, 2163; BVerfGE 49, 382
[392] = NJW 1979, 2029; BVerfGE 77, 263 [270] = NJW 1988,
1371; BVerfGE 79, 29 [40f.] = NJW 1992, 1307; BVerfGE 81, 12
[16] = NJW 1990, 896.

90 Vgl. BVerfGE 49, 382 [400] = NJW 1979, 2029.

91 BVerfGE 31, 229 ff., 242 ff. - 1 BvR 765/66 -.

92 BVerfG aaO., 243.

93 BVerfG, Urteil v.31. Mai 2016, - 1 BvR 1585/13 - ,,Sampling“-
Rn.79 ff.
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Ausfluss des Eigentumsschutzes nach Art. 14 GG,
Art. 17 RCh. In seiner Schulbuchentscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, dass die mit der
Schranke verbundene Beeintrachtigung des wirtschaftli-
chen Werts der geschiitzten Leistung zu einer wesentli-
chen Beeintrachtigung fithre, ,wenn die Mdglichkeit der
freien Honorarvereinbarung nicht durch einen gesetzli-
chen Vergiitungsanspruch ersetzt wird. Daher konne der
Ausschluss des Vergiitungsanspruchs nicht durch jede
Gemeinwohlerwagung gerechtfertigt werden, insbeson-
dere reicht das Interesse der Allgemeinheit an einem
ungehinderten Zugang zu urhberrechtlich geschiitzten
Werken nicht aus.”? Ein Ermessen des Gesetzgerbers,
eine Vergitungspflicht auszuschlieflen, besteht nur in
einem engen Rahmen, z.B. in Fillen nicht messbarer
oder geringer Beeintrichtigung der wirtschaftlichen
Verwertungsmoglichkeiten.”?

Die von Kuhlen®* und dem Aktionsbiindnis Wissen-
schaft erhobene Forderung einer Vergiitungsfreien Wis-
senschaftsschranke ist daher unionsrechts- und verfas-
sungswidrig. Dass wissenschaftliche Autoren im Regel-
fall in offentlich geforderten Wissenschaftseinrichtun-
gen titig sind, Rechtfertigt keine Freistellung von der
Vergiitungspflicht, da aufgrund der Wissenschaftsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 3 GG) aus dem Dienst- oder Arbeitsver-
hiltnis keine gesetzliche Lizenz zur Nutzung ihrer Wer-
ke abgeleitet werden kann.

Dem gleichen Einwand sind Vorschldge ausgesetzt,
die eine Vergiitungspflicht nur auf bestimmte Nutzungs-
handlungen wie die Offentliche Zuginglichmachung,
Aufnahme von Sammlungen und deren Verbreitung be-
schrinken wollen.”

Fiir die Mehrzahl der Nutzungshandlungen sehen al-
lerdings die Vorschlage von de la Durantaye, der KMK,
der Allianz und Schack, wie die bisherigen Schrankenbe-
stimmungen, eine angemessene Vergiitung fiir den Ur-
heber vor, die nur durch eine Verwertungsgesellschaft
geltend gemacht werden kann.’® Schack und die KMK
schlagen dafiir als Bemessungsmafistab eine werk- und
benutzungsbezogene, an den wirtschaftlichen Auswir-
kungen fiir die Rechteinhaber orientierte Regelung vor.””
Das Ausmafl der Entschddigung ist damit vom Umfang
der Beeintrichtigung der Verwertung der betroffenen
Werke auf dem Markt abhingig.

94 Die Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, De Gruy-
ter, Information fiir Wissenschaft und Praxis 2016-67 (1). 1 ff., 7
sowie deren Vorschlag zu § 45b Abs. 2 UrhG.

95 So der Vorschlag von de la Durantaye, §§ XX Abs. 4.

96 De la Durantaye, §$ XX, Abs. 4; KMK, § 52a Abs. 4, Allianz, § 45
b Abs. 4 UrhG, Schack, § 52a Abs. 6 UrhG.

97 KMK § 52a Abs. 4 UrhG, Schack, § 52 a Abs. 6 UrhG.
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Wie die Erfahrungen mit den Kopiervergiitungen,
vor allem fiir die Vergiitungen fiir elektronische Plattfor-
men und digitale Leseplétze gezeigt haben, stoflen diese
Kriterien an die Grenze der Praktikabilitat. Mit den Ge-
rateabgaben und an Seitenzahlen bemessenen Kopier-
vergiitungen werden Hilfsgroflen eingefiihrt, die zwar
einen Zusammenhang zum Nutzungsumfang, aber nicht
zu den schwer einzuschitzenden Absatzeinbuflen her-
stellen. Auf diese Hilfsgroflen wurde deshalb auch bei
den Gesamtvertrigen zu §§ s52a und b UrhG Bezug
genommen.

Erhebliche Missverstindnisse und scharfe Kritik hat
die Feststellung der Studie von Haucap und Spindler
ausgelost, die Einfithrung einer allgemeinen Wissen-
schaftsschranke fithre nicht zu 6konomischen Einbuflen
fiir Verlage und Urheber, weil die Verlage die Absatzein-
buflen durch Preiserhéhungen oder Verlagerungen auf
den Zugang zu Datenbanken oder einmaligen Content-
Angeboten kompensieren konnten.’® Diese These wurde
zu Recht als realitatsfremd kritisiert, da allenfalls Verlage
mit einer marktbeherrschenden Position unter Voraus-
setzung geringer Angebots- und Nachfragesubstituier-
barkeit eine Preiserhéhung durchsetzen kénnen.”

h) Subsidiaritit gegeniiber Verlagsangeboten bzw. ver-
traglichen Vereinbarungen

Die Frage der Subsidiaritit einer gesetzlichen Wissen-
schaftsschranke gegeniiber Verlagsangeboten oder vertrag-
lichen Vereinbarungen zwischen Verlegern, Verlegerverei-
nigungen, Wissenschaftseinrichtungen oder deren Vereini-
gungen wird nach den Erfahrungen mit den bestehenden
Schrankenregelungen, die zu langwierigen Rechtsstreitig-
keit gefithrt haben,' kontrovers beurteilt.***

Fiir eine Losung spricht vordergriindig, dass eine pri-
vatautonome Regelung einer gesetzlichen Regelung vorzu-
ziehen ist, weil sie — Gleichheit der Verhandlungsposition
der Vertragsparteien vorausgesetzt — zu einem Interessen-
ausgleich fithrt. Dagegen spricht allerdings, dass keine der
Parteien ohne flankierende gesetzliche Regelungen wie den
Bestimmungen {iber Wahrnehmungsvertrige zwischen
Verwertungsgesellschaften und Nutzervereinigungen zu ei-
nem Vertragsschluss gezwungen werden konnen.

Die Subsidiaritit einer Wissenschaftsschranke ge-
geniiber Vertragsangeboten von Verlagen hitte zur Fol-
ge, dass die Nutzerseite ohne das Erfordernis angemesse-

98 Haucap- Spindler et al. S. 122 ff,, 133.

99  Siebeck, Georg, Die Verleger wurden gar nicht erst gefragt, FAZ v.
10.9.2016.

100 Vgl. BGH GRUR 2013, 503- Elektronische Leseplatze I.

101 Vgl. dazu insbesondere Ohly, Ansgar, Gutachten fiir den DJT
2014, F 79 ff.
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ner Vertragskonditionen dem Diktat der Verlage ausge-
setzt wire. Wie die Erfahrungen mit der Regelung der
§§ 52a und b sowie § 53a UrhG gezeigt hat, ist die Ange-
messenheit fiir den Nutzer mangels Vergleichsbasis ent-
weder schwer zu beurteilen oder wird kontrovers beur-
teilt. Eine Regelung dieses Inhalts fithrt entweder dazu,
dass eine Nutzung unterbleibt oder jahrelange Rechts-
streitigkeiten zur Folge hat.

Das spricht dafiir, in einer Wissenschaftsschranke
von der Subsidiaritit von Verlagsangeboten Abstand zu
nehmen.'%?

Eine gesetzliche Wissenschaftsschranke sollte aber
kein Hindernis sein, fiir die Nutzerseite gegentiber der
gesetzlichen Regelung giinstigere Nutzungsregelungen
abzuschliefSen.

IV. Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums
eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an
die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesell-
schaft.'®®

Der am 13. Januar 2017 vorgelegte Referentenentwurf
folgt der hier vorgeschlagenen Linie, die Nutzung
urhberrechtlich geschiitzter Werke in Bildungs- und
Wissenschaftseinrichtungen, nach Nutzungsberechtig-
ten, Nutzungsgegenstand und Nutzungsarten zu regeln.
Dieses Vorgehen wird zutreffend mit einer sorgfalti-
gen Analyse der bestehenden konventions- und unions-
rechtlichen Vorgaben fiir gesetzlich erlaubte Nutzungen
begriindet.'®* Im Hinblick auf die noch nicht absehbare
Revision der unionsrechtlichen Bestimmungen zu er-
laubnisfreien Nutzungen durch den Vorschlag der Kom-
mission fiir eine Richtlinie {iber das Urheberrecht im Di-
gitalen Binnenmarkt vom 14. September 2016 hat das
Bundesjustizministerium entschieden, die Reform der
Vorschriften iiber gesetzliche Erlaubnisse auf Grundlage
des derzeit geltenden Unionsrechts durchzufiihren.'®®
Im Kern enthélt der Referentenentwurf eine systemati-
sche Neuordnung der derzeit auf eine Vielzahl gesetzlich
erlaubter Nutzungen zugunsten von Unterricht und Wis-
senschaft verstreuter Einzeltatbestande der §§ 44a UrhG.
Soweit nach derzeitigem Unionsrecht zuldssig, erweitert
der Entwurf zugleich die Erlaubnistatbestinde, um insbe-
sondere die Potenziale von Digitalisierung und Vernetzung
fir Unterricht und Wissenschaft besser zu erschlief3en. Zu-

102 So zutreffend Ohly, Gutachten F 80.

103 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz-
gebungsverfahren/Dokumente/RefE_UrhWissG.pdf?__
blob=publicationFile&v=1.

104 Referentenentwurf unter IV, S. 20 ff.

105 Referentenentwurf unter IV 2 g, S. 24.
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gleich werden die Nutzungstatbestinde auf weitere Werks-
kategorien und verwandte Schutzrechte erweitert.

1. Ubersicht!®®

Die §§ 60a bis 60h UrhG in der Entwurfsfassung (UrhG-
E) umfassen die Vorschriften fir Unterricht und Lehre
(§ 60a), Unterrichts- und Lehrmedien (§ 6ob), Wissen-
schaftliche Forschung (§ 6oc), eine neue Vorschrift fiir
das sog. Text und Data Mining, (§ 6od) und Institutio-
nen wie Bibliotheken (§ 6oe) und Archive (§ 60of).

Jede Anwendergruppe findet also kiinftig einen eige-
nen Tatbestand mit konkreten Angaben zu Art und Um-
fang der gesetzlich erlaubten Nutzungen vor. Gleichzei-
tig entfallen diverse, bislang fiir sie bestehende Bestim-
mungen entweder vollstandig (§$ 47, 52a, 52b, 53a UrhG)
oder teilweise (z. B. in § 46 UrhG sowie in der ,,Privatko-
pieschranke des § 53 UrhG). Viele Begrenzungen aus
dem fritheren Recht entfallen, z.B. das Tatbestandsmerk-
mal der ,,Gebotenheit“ in § 5s2a UrhG.

a) Unterricht und Lehre (§ 6oa UrhG-E)

Die Erlaubnis fiir die Vervielfiltigungen (bisher § 53 Abs. 2
Nr.1 UrhG) und fiir die Nutzung iiber das Intranet fiir den
Unterricht (§ 52a UrhG) wird fiir alle Bildungseinrichtun-
gen — also Schulen und Hochschulen - in einer Norm
zusammengefasst. Die Vorschrift bestimmt, dass 25 Prozent
eines Werkes genutzt werden diirfen. Diese Grenze orien-
tiert sich an bisherigen Gesamtvertragen fiir die 6ffentliche
Zuganglichmachung. Begrenzungen aus dem bislang gel-
tenden Recht entfallen, z. B. das Verbot, vervielfiltigte
Materialien 6ffentlich wiederzugeben.

b) Unterrichts- und Lehrmedien (§ 6ob UrhG-E)

Fur die Hersteller von Unterrichts- und Lehrmedien, wie
z. B. Schulbticher, entfallen diverse Formvorschriften
wie § 46 Abs.1 UrhG derzeitiger Fassung.

¢) Wissenschaftliche Forschung (§ 6oc UrhG-E)

Es wird im Vergleich zu § 52a UrhG derzeitiger Fassung
eine separate Erlaubnis fiir die Herstellung von Kopien,
deren Verteilung und die Online-Nutzung fiir die nicht-
kommerzielle wissenschaftliche Forschung eingefiihrt;
bis zu 25 Prozent eines Werkes diirfen hierbei grundsitz-
lich genutzt werden. In einigen Fllen sind dariiber hin-
ausgehende Nutzungen zuldssig.

d) Text und Data Mining (§ 6od UrhG-E)

Der Entwurf regelt erstmals das Text und Data Mining,
bei dem eine Vielzahl von Texten, Daten, Bildern und

106 Vgl. Referentenentwurf, unter III 2, S. 19 ff,, Einzelexegese Refe-
rentenentwurf unter B 4, S. 34 ff.
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sonstigen Materialien ausgewertet werden, um so neue
Erkenntnisse zu gewinnen. Die Vorschrift erlaubt insbe-
sondere die mit dieser Methode einhergehenden Ver-
vielfaltigungen, sofern diese in urheberrechtlich relevan-
ter Weise das Vervielfiltigungsrecht beriihren, sowie die
Aufbewahrung der ausgewerteten Materialien, insbe-
sondere zur nachtriglichen Uberpriifung der Einhal-
tung wissenschaftlicher Standards.

e) Bibliotheken (§ 60oe UrhG-E)

Fir Bibliotheken wird ein eigener umfangreicher Erlaub-
niskatalog eingefiihrt, der ihnen fiir bestimmte Falle
erlaubt, Kopien herzustellen und diese im Zusammenhang
mit Restaurierungen auch zu verbreiten und zu verleihen.
Ausstellungsinformationen und Bestandsdokumentatio-
nen von Kunstwerken diirfen weitergegeben werden. Die
tiberarbeitete Vorschrift zur Nutzung von Bestdnden der
Bibliothek an Terminals enthalt auch eine Regelung zu den
erlaubten Anschlusskopien. Zudem reformiert die Norm
den Kopienversand technologieneutral und ohne Vorrang
von Verlagsangeboten. Damit entfillt die bisher notwendi-
ge Recherche der Bibliotheken.

f) Archive, Museen und Bildungseinrichtungen
(§ 60f UrhG-E)

Auch anderen Einrichtungen, die bedeutsam sind fiir
das kulturelle Erbe und die Bewahrung und Vermittlung
von Wissen, ndmlich den nicht-kommerziellen Archi-
ven sowie den nicht-kommerziellen 6ffentlich zugéngli-
chen Museen und Bildungseinrichtungen, werden im
Wesentlichen die gleichen Nutzungen erlaubt wie den
Bibliotheken. Lediglich der Kopienversand bleibt allein
den Bibliotheken vorbehalten.

Die genannten Erlaubnistatbestande stehen nicht zur
Disposition durch vertragliche Vereinbarungen, son-
dern sind nach § 6of E als zwingende Einschrankungen
der Ausschliefllichkeitsrechte der Urheber oder Inhaber

verwandter Schutzrechte ausgestaltet.'®”

2. Vergiitungsreglungen

Zum Ausgleich fir Nutzungen im Bereich der gesetzli-
chen Schranken erhilt der Urheber nach § 6oh UrhG-E
grundsitzlich eine angemessene Vergiitung, und zwar
auch dort, wo das Unionsrecht eine Vergiitung nicht
zwingend verlangt. In Abweichung zum bisherigen
§ 54a UrhG ist vorgesehen, dass eine pauschale Festle-
gung der Vergiitung auf Basis von Stichproben {iiber die
Werknutzung geniigt, um eine angemessene Vergiitung
zu ermitteln. Damit versucht der Gesetzgeber den Erfah-

107 Referentenentwurf unter III 5, S. 20.
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rungen mit der bisherigen Vergiitungsregelung, insbe-
sondere den Schwierigkeiten einer Abrechnung auf der

Basis der Einzelerfassung Rechnung zu tragen.'*®

3. Bewertung

Der Entwurf stellt gegeniiber der bisherigen Rechtslage
einen erheblichen Fortschritt dar. Das legislatorische
Ziel: Nutzerfreundliche, moglichst konkrete Tatbestdn-
de, Verzicht auf Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriftfe wird erreicht. Die an Nutzern und Nut-
zungshandlungen orientierten Tatbestinde verbessern
die Transparenz erlaubter Nutzungshandlungen. Die am
geltenden Konventionsrecht und Unionsrecht orientier-
te vorsichtige Erweiterung der Nutzungstatbestinde
bewegt sich innerhalb des gebotenen Rahmens eines fai-
ren Interessenausgleichs zwischen Urhebern, Inhaber
verwandter Schutzrechte, Verleger und Nutzer.

Die vorgesehene Vergiitungsregelung kommt den
Nutzerinteressen entgegen. Sie muss bei der Ausgestal-
tung den Grundsitzen des Bundesverfassungsgerichts
zur Bemessung der Vergiitungssitze geniigen. Das Bun-
desverfassungsgericht hat zwar betont, dass die Festle-
gung der Vergiitungssitze im Einzelnen ein Akt werten-
der Entscheidung ist.

»Richtlinien, aus denen ,,das“ angemessene Gesamtauf-
kommen nach Art einer Berechnung pfenniggenau abgelei-
tet werden konnte und die allein schon wegen der Verldss-
lichkeit ihrer Pramissen eine angemessene Zuordnung der
privaten Werknutzung garantieren wiirden, gibt es nicht.”
Gleichwohl fordert das Bundesverfassungsgericht fiir eine
Verfassungskonforme Gestaltung eine Vergiitung, ,.die der

Nutzung in etwa angemessen ist“'*

V. Fazit

Der Zugang zu verdffentlichten Ergebnissen wissen-
schaftlicher Forschung ist essentiell fiir den Fortschritt
und die Selbstkontrolle der Wissenschaft.

Die Digitalisierung hat die gesamte arbeitsteilige
Wertschopfungskette wissenschaftlicher Forschung von
der Entstehung bis zur Publikation ihrer Ergebnisse
nachhaltig verandert.

Sie eroffnet fir das wissenschaftliche Publikations-
wesen neue Chancen und erfordert eine Anpassung der
Herstellung und ihres Vertriebs von Publikationen.

Ungeachtet weitreichender Umstellungen auf der
Seite der wissenschaftlichen Autoren, der wissenschaftli-
chen Verlage und der Bibliotheken werden die Potentia-
le der Digitalisierung fiir den Zugang zu den Ergebnis-

108 Begriindung unter III 5. S.20.
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sen wissenschaftlicher Forschung fiir Zwecke von For-
schung und Lehre nicht ausgeschopft.

1. Als Hindernis wird vor allem das Geschiftsmodell
des entgeltlichen Vertriebs von Zeitschriften angesehen
(sog. Bezahlschranke), das aufgrund exponentieller
Preissteigerungen fithrender marktmachtiger Wissen-
schaftsverlage die traditionelle Literaturversorgung
durch wissenschaftliche Bibliotheken iiberfordert.

Die weltweit organisierte Open-Access-Bewegung
fordert deshalb eine Umstellung der bisherigen Ge-
schiftsmodelle mit dem Ziel eines freien Zugangs.

Es besteht Einigkeit iiber die Ziele, aber erhebliche
Uneinigkeit iiber die Wege.

Eine realistische Einschitzung der Handlungsmog-
lichkeiten der Wissenschafts- und Wissenschafstférder-
einrichtungen sollte zur Erkenntnis fithren, dass diese
Umstellung nur in Kooperation mit den etablierten Wis-
senschaftsverlagen erfolgen kann.

Dies gilt fiir den sog. goldenen Weg, d.h. die Publika-
tion in elektronischen Zeitschriften mit freiem Zugang,
die statt der Vertriebsentgelte durch Publikationsentgel-
te bezahlt werden.

Dies gilt auch fiir den in einer lingeren Ubergangs-
phase erforderlichen griinen Weg, bei dem der Verzicht
auf Vertriebsentgelte moglich ist, wenn die Autoren oder
Wissenschaftseinrichtungen Publikationsentgelte an den
Verlag entrichten.

Wie die Erfahrungen mit Universititsverlagen zei-
gen, sind einzelne Universititen mit der Aufgabe eines
wissenschaftlichen Verlages personell und finanziell
tberfordert.

Dies trifft im Grundsatz auch fiir wissenschaftliche
Fachgesellschaften zu, die sich aus gleichen Griinden aus
dem Betrieb eigener Verlage zuriickgezogen, ihre Rechte
auf kommerzielle Verlage tibertragen haben und nur
noch als Herausgeber fungieren.

Eine Verbesserung des Open-Access ist auch durch die
sog. Zweitveroffentlichung in einer 6ffentlich oder fiir nicht
kommerzielle Wissenschaftseinrichtungen erreichbar.

Die Verankerung eines obligatorischen Zweitverof-
fentlichungsrecht zugunsten wissenschaftlicher Autoren
nach § 38 Abs. 4 UrhG ist dafiir eine notwendige, aber
keine hinreichende Bedingung. Adressatenkreis und Ge-
genstand des Zweitveréftentlichungsrechts bediirfen ei-
ner Anderung, die die Diskriminierung der Wissen-
schaft und Wissenschaftler wissenschaftlicher Hoch-
schulen beseitigt.

Eine gesetzlich angeordnete oder in Forderbedin-
gungen Offentlich finanzierter Forschungsfordereinrich-

109 BVerfGE 79, 1, 25.
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tungen zwingend vorgeschriebene Zweitverdffentli-
chungspflicht ist verfassungsrechtlich nicht zuléssig. Die
individuelle Wissenschaftsfreiheit umfasst nach der Ju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts auch die Ent-
scheidung des Autors iiber das Publikationsorgan, da
von dessen Ansehen und Reichweite der Erfolg wissen-
schaftlicher Arbeit abhingt.

Wegen ihrer Riickwirkung auf die Erstveroffentlichung
gilt dies auch fiir die Modalititen Zweitverdftentlichung.

Die grundsitzlich anzustrebende Zweitveréftentli-
chung ist daher nur im Konsens mit dem Autor méglich,
der aber durch geeignete Anreize, vor allem durch Ein-
richtung entsprechender Datenbanken mit wissenschaft-
licher Qualitit und wissenschaftlichem Ansehen gef6r-
dert werden kann.

2. Open-Access und Wissenschaftsschranke stehen
in einer Wechselbeziehung. Mit dem Fortschritt der
Open- Accessmodelle wird eine Wissenschaftsschranke
entbehrlich.

Die in der Koalitionsvereinbarung vereinbarte, vom
Bundesrat schon in der vergangenen Legislaturperiode
geforderte Einfithrung einer Bildungs- und Wissen-

95

schaftsschranke ist als rechtspolitisches Anliegen ange-
sichts der aufgezeigten Defizite der bisherigen Schran-
kenregelungen der §$ s52a und b, 53, 53a UrhG zwar
grundsitzlich berechtigt. Die Inhalte der dazu vorliegen-
den Vorschldge weisen auch in die richtige Richtung, be-
diirfen aber eines weiteren Abgleichs, um eine angemes-
sene Balance der Verlegerinteressen und Nutzerinteres-
sen zu erreichen. Vorzuziehen ist ein Regelungsmodell,
in dem die Nutzungshandlungen auf der Basis der bishe-
rigen Regelungen konkret beschrieben werden und das
eine Offnungsklausel fiir unbekannte Nutzungen
enthalt.

Eine angemessene, am zu erwartenden Nutzungsum-
fang orientierte Vergiitung ist aus unions- und verfas-
sungsrechtlichen Griinden unabdingbar.

Die gesetzliche Regelung darf nur durch fiir die Nut-
zerseite giinstigere Vertragsregelungen ersetzt werden.

Georg Sandberger ist Honorarprofessor an der Juristi-
schen Fakultat und Kanzler a.D. der Eberhard Karls

Universitat Tbingen.
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Max-Emanuel Geis

Hochschul-Selbstverwaltung - Ein Impulsreferat’

I. Historisches: Die Sinus-Cosinus-Kurve der
akademischen Selbstverwaltung

Jedem im Hochschulbereich Tatigen sollte dieses Phano-
men bekannt sein: Dem Urteil zum Niedersachsisches
Vorschaltgesetz 1973 und der Hochschullehrer-Entschei-
dung folgte in den 1990er Jahren die Rechtsprechungs-
kaskade des Bundesverfassungsgerichts, beginnend mit
der Entscheidung zur Auflosung der Akademie der Wis-
senschaften der DDR tiber die zum ,,starken Dekan® bis
hin zu ,,Brandenburg I“ vom 26.10.2004. Letzteres Urteil
galt fiir viele als Exit der akademischen Selbstverwal-
tung. Seither hat das Pendel wundersamerweise — wenn-
gleich aus naturgesetzlicher Perspektive konsequent -
die Gegenrichtung eingeschlagen. In den Entscheidun-
gen zum Hamburgischen Hochschulgesetz, zur
Medizinischen Hochschule Hannover und zur BTUCS -
Brandenburg wurde wieder auf die stirkere Einbindung
der Professorenschaft rekurriert. Zwar hat der Hoch-
schulgesetzgeber nach wie vor einen weiten Gestaltung-
spielraum bei der Machtverteilung auf die Hochschulor-
gane und er kann auch das prisidiale Leitungsorgan mit
einer hohen Machtfiille ausstatten, die mit einer Kompe-
tenzbeschneidung des Kollektivorgans (Senat) einher-
geht. Letztere muss allerdings durch eine hohere Kom-
petenz kompensiert werden, eine vorzeitige Abwahl von
Mitgliedern eines als Kollegium verfassten prasidialen
Organs zu erwirken. Diese ,Reziprokformel® ist das
eigentlich Neue der Rechtsprechung. Einen ,sidekick®
hat diese Schubumkehr auch durch die Akkreditierungs-
entscheidung vom Februar 2016 erfahren: Hier ging es
zwar nicht um die Hochschulgovernance im engeren
Sinne, jedoch ganz zentral auch um die mafigebliche
Mitwirkung der Professorenschaft an der Erarbeitung
der Mafistibe der Bewertung und von geeigneten Ver-
fahrenselementen.

Den jiingsten ,Kracher® in dieser Richtung hat der
Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg geziindet.
Unter Berufung auf BVerfGE 35, 79 — die ,,Mutter® aller
Hochschulentscheidungen - weitet er die Stellung der
Hochschullehrer sogar noch aus:

1. Vertreter der Professorenschaft kann nur sein, wer
von diesen mit einem sog. Repréisentationsmandat ge-
wiahlt wurde. Mitglieder kraft Amtes (insb. Rektoren,

1 Gehalten am 8.12.2016 auf dem Symposium ,,Funktionale
Selbstverwaltung im 21. Jahrhundert® an der Akademie der

Prasidenten und Dekane) sind dagegen keine Vertreter
der Hochschullehrer.

2. Damit wird Zahlenspielen, wonach Prisidenten/
Rektoren, die der Professorenschaft entstammen, dieser
auch zugerechnet werden, der Boden entzogen.

3. Weiter liegt ein hinreichendes Mitwirkungsniveau
nur dann vor, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit
der Stimmenmehrheit der gewéhlten Vertreter der
Hochschullehrer die Wahl eines Leitungsorganmitglieds
verhindern kann. Eine Rektoren- bzw. Prisidentenwahl
gegen den Senat (also etwa nur durch den Hochschulrat)
ist damit nicht mehr moglich. Auch miissen sich die ge-
wihlten Mitglieder eines Selbstverwaltungsorgans von
einem Mitglied des Leitungsorgans, das ihr Vertrauen
nicht mehr genieft, trennen kénnen, ohne auf die Eini-
gung mit den Vertretern anderer Gruppen und ohne Zu-
stimmung eines weiteren Organs (namentlich des Hoch-
schulrats) oder des Staates (durch ein Vetorecht des Mi-
nisteriums) angewiesen zu sein.

4. Neu ist auch, dass sich die maf3gebliche Mitwir-
kung der Hochschullehrer nicht mehr auf einen zuvor
immer kleiner gewordenen Bereich der ,eigentlichen®
Wissenschaft beschriankt, sondern ganz extensiv ver-
standen wird. War die Kandidatenfindung und Beset-
zung von Leitungspositionen schon im Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts zur Medizinischen Hoch-
schule Hannover von 2014 als wissenschaftsrelevant ein-
gestuft worden, so werden im Urteil des Verfassungsge-
richtshofs auch die Struktur- und Entwicklungsplanung
sowie Entscheidungen iiber den Haushalts- oder Wirt-
schaftsplan definitiv als wissenschaftsrelevant bestitigt.
Man erinnere sich: Frither wére das als dem staatlichen
oder gemischt staatlich-universitiren Bereich nur
schwach oder gar nicht mit Mitwirkungsrechten durch-
setzt gewesen. Gemaf dem Leitbild der 6konomisierten
Hochschule, ,der Manager-Universitat® — das immer
noch in etlichen Bundeslandern und Kopfen vorherrscht
- wurden solche Mitwirkungsrechte geradezu als Sys-
temfehler betrachtet. Sogar der Bayerische Verfassungs-
gerichtshof hatte in seinem Hochschulurteil 2008 noch
den Einfluss der Hochschullehrer zuriickgedrangt.

5. Schliefilich spricht der Baden-Wiirttembergische
Verfassungsgerichtshof auch ein Grundproblem der
Willensbildung im Dreiersystem Hochschulleitung — Se-

Wissenschaften Leopoldina in Halle. Die Vortragsfassung wurde
beibehalten, auf Belege daher verzichtet.
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nat — Hochschulrat an. Es handelt sich hier zwar nach
dem Willen der Erfinder um eine Gewaltenteilungskon-
struktion (im untechnischen Sinne) im Sinne eines ,,sys-
tem of checks and balances®, das freilich in den Landern
sehr unterschiedlich konstruiert ist. Der Hochschulrat
tritt dabei in einigen Bundeslindern (z.B. Niedersach-
sen, Nordrhein-Westfalen) an die Stelle der fritheren mi-
nisteriellen Fachaufsicht; dieses behdlt nur die Rechts-
aufsicht als unverzichtbares Element demokratischer Le-
gitimation. In anderen Modellen stehen Hochschullei-
tung und Hochschulrat faktisch nicht selten in einem
engen gegenseitigen Verhiltnis: Im niederséchsischen
Stiftungsmodell bereitet die Hochschulleitung Sitzungen
des Rates vor und erarbeitet Beschlussvorlagen fiir die-
sen (§ 61 Abs. 1 NHG). Noch gravierender wirkt es sich
aus, dass die Hochschulleitung den Informationsfluss an
den Rat kanalisieren und steuern kann. Diese Unwucht
bedeutet einen Konstruktionsfehler, der nicht dadurch
behoben wird, dass er landauf-landab als innovatives
Governancemodell verkauft wird. Wenn dazu - wie an
nicht wenigen Hochschulen zu beobachten - die objekti-
ve Distanz zwischen den Organen durch die gemeinsa-
me Mitgliedschaft der Organwalter in Parallelgesell-
schaften (z.B. gesellschaftliche Zirkel aller Art) aufge-
weicht wird, verfliichtigt sich die aufsichtliche Kontrolle
in einem Netzwerk, wihrend die ministerielle Rechts-
aufsicht meist nicht wirklich wahrgenommen wird. Die
Forderung der Rechtsprechung nach einer ,kraftvollen
Rechtsaufsicht® durch das Ministerium als Korrelat der
Machtfiille verhallt so hdufig im Raum.

Die Reaktion der baden-wiirttembergischen Wissen-
schaftsministerin Theresia Bauer (und anderer) fiel
harsch aus: Das Urteil atme der Geist der 6oer Jahre. Das
ist natiirlich ein eher affirmatives Argument, da es pejo-
rativ suggeriert, dass das Vergangene immer iiberholt,
das Neue immer innovativ sei. Das ist allerdings ein
Trugschluss. Ob diese Bewertung auch inhaltlich stimmt,
erfordert einige weitere Reflektionen.

II. Die Diversitit der Selbstverwaltungsmodelle

Allen Selbstverwaltungsmodellen wohnt der Gedanke
der Betroffenenpartizipation inne. Dennoch ist Selbst-
verwaltung nicht gleich Selbstverwaltung. Die kommu-
nale Selbstverwaltung ist — grob gesagt — als Demokratie
vor Ort konstruiert. Dies erkldrt die Geltung der Wahl-
rechtsgrundsitze, insbesondere der Stimmengleichheit.

Die berufsstdndische Selbstverwaltung folgt dagegen
eher dem Prinzip der vereinigten Fachkundigen.

Die Hochschulselbstverwaltung schliefilich vereinigt
die Partizipation fachkundiger Betroffener mit der staat-
lichen Verpflichtung eines objektiven Grundrechts-
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schutzes, der den besagten Eigengesetzlichkeiten am
besten gerecht wird. Das ist der Grund, warum die
Selbstverwaltung auf denen aufbaut, die zur Erkenntnis
der Eigengesetzlichkeiten am besten ausgebildet und be-
fahigt sind und ihnen einen mafigeblichen Einfluss ver-
leiht. Mit einem demokratischen Ansatz hat dies nichts
zu tun, mit einem quasi-basisdemokratischen Ansatz
schon gar nichts. Deswegen sind die immer wieder par-
tei-ideologischen aufflammenden Konzepte einer Drit-
tel- oder gar Viertelparitat vollig fehl am Platze. Sie ver-
kennen auch die heterogene Mitgliederstruktur im
Hochschulbereich, im Gegensatz zur homogenen Struk-
tur etwa des Kammerwesens. Es gilt ganz klar:

Eigengesetzlichkeit ist keine demokratische Katego-
rie, der Erkenntnisprozess ist keine Frage der Mehrheits-
entscheidung. Beide konnen aber auch nicht quasi-dik-
tatorisch von oben verordnet werden. Im Grunde sind
das Selbstverstindlichkeiten, dennoch war es notwen-
dig, dass die erwdhnten neueren Judikate dies in zuneh-
mend deutlicherem Mafl konsequent herausgearbeitet
haben.

III. Autonomie und Freiheit - ein bewusstes
Missverstiandnis

Ein liebgewordenes Stereotyp der Hochschulpolitik lau-
tet, dass die Reformen der letzten knapp zwei Jahrzehnte
den Hochschulen eine grofiere Autonomie gebracht hat-
ten, die sie auch brauchten, um sich im Wettbewerb pro-
filieren zu konnen. Allerdings: ,Mehr Autonomie fiir die
Hochschulen® heif8t in Wirklichkeit ,,Mehr Freiheit fiir
die Hochschulleitungen® im Sinne des Leitbilds Manage-
mentuniversitat oder gar ,,unternehmerische Hochschu-
le“. Zum anderen beruht die These auf einer suggestiven,
etymologischen Begriffsvertauschung. Autonomie im
strengen staats- und verwaltungsrechtlichen Sinn bedeu-
tete die Befugnis von organisatorisch verselbstdndigten
Hoheitstragern zur eigenverantwortlichen Setzung
objektiven Rechts (Forsthoff, Ossenbiihl). Im Wissen-
schaftsbereich tritt jedoch der eigentliche Wortsinn von
Autonomie zutage: Autonomie ist nicht gleich bedeu-
tend mit Freiheit (weder individueller noch institutio-
neller), sie entspricht vielmehr dem deutschen Begrift
der Eigengesetzlichkeit. Und Eigengesetzlichkeit ist
geradezu das Wesen der Wissenschaft: Erkenntnisge-
winn erfolgt nach je eigenen Methoden, Gesetzen und
Verfahren, sich von Disziplin zu Disziplin dabei unter-
scheidend. Die Denkgesetze des empirischen Naturwis-
senschaftlers sind andere als die des wertorientierten
Philosophen, und wieder andere als die der normativen
Wissenschaften. Von da her ist es schon im Ansatz ver-
tehlt, den Effizienz- und Niitzlichkeitsgedanken zum all-
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gemeinen Signum guter Wissenschaft zu machen. Und
das ist auch der tiefere Sinn der akademischen Selbstver-
waltung: Es geht darum, der Eigengesetzlichkeit in opti-
maler Weise dadurch gerecht zu werden, dass eben die
Fachkundigsten an den Entscheidungen beteiligt wer-
den. Es ist dabei keinesfalls verboten, Elemente der Aus-
sensicht einzubauen (auch Hochschulrite), um einer
gerade infolge Fachkunde drohender Verengung der
Perspektive entgegenzuwirken. Als Kontrollinstanz der
gesellschaftlichen Relevanz bzw. Niitzlichkeit von For-
schung ist der Hochschulrat jedoch nicht berufen
(anders leider der Bayerische Verfassungsgerichtshof in
seinem Hochschulurteil von 2008). Freiheit und Auto-
nomie sind zwei unterschiedliche Kategorien, die Frei-
heit der Wissenschaft ist vielmehr zum Schutze der Eigen-
Gesetzlichkeiten durch die Partizipation abzusichern.

IV. Fazit

Meine Damen und Herren, als Fazit dieses Parforcerittes
mochte ich ziehen:

Die politische Idee, Hochschulen zu Einrichtungen
umzuformen, die nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sitzen ,gesteuert” werden sollen, muss denknotwendig
mit der Wissenschaftsfreiheit kollidieren, sei es mit der
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individuellen des einzelnen Hochschullehrers, sei es mit
der objektiven Grundrechtsgarantie. Da sich dieser An-
satz in einer schleichenden Aush6hlung der Freiheitsin-
halte manifestiert, nicht so sehr in einem konfrontativen
Eingriff, war der Rechtsverlust nicht richtig greitbar. Um
so wichtiger ist es, die akademischen Selbstverwaltung
dahingehend fortzuentwickeln, dass sie auch diesen
schleichenden Aushéhlungen entgegenwirken kann.
Das nun anerkannt zu haben, darin sehe ich das Positive
der neueren Rechtsprechung.

Und um das Verdikt von Frau Ministerin Theresia
Bauer nochmals aufzugreifen: Das Urteil des Baden-
Wiirttembergischen Verfassungsgerichtshofs als vorlédu-
fig jungste Manifestation dieser Schubumkehr atmet
nicht den Geist der 6oer Jahre, es atmet den Geist der
Wissenschaftsfreiheit, die auch einmal im Wortsinne
konservativ gegen den Zeitgeist zu verteidigen ist.

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

Fiihrung ausldandischer Ehrendoktorgrade
in Deutschland

I. Gesetzliche Regelungen

Die Hochschulgesetze der Linder enthalten heute im
Wesentlichen gleich lautende gesetzliche Bestimmungen
tber die Fihrung ausldndischer Hochschulgrade in
Deutschland. Die Bestimmungen unterscheiden zwi-
schen reguldren auslandischen Hochschulgraden und
auslandischen Ehrengraden.

Fir die Ersteren ist bestimmt, dass ein auslandischer
Hochschulgrad, der von einer nach dem Recht des Her-
kunftslandes anerkannten Hochschule, die zur Verlei-
hung dieses Grades berechtigt ist, aufgrund eines tat-
sachlich absolvierten und durch Priifung abgeschlosse-
nen Studiums ordnungsgemaf? verliehen worden ist, in
der verliehenen Form unter Angabe der verleihenden
Hochschule genehmigungsfrei gefithrt werden kann.
Dabei kann die verlichene Form gegebenenfalls in latei-
nische Schrift iibertragen und die im Herkunftsland zu-
gelassene oder nachweislich allgemein tbliche Abkiir-
zung gefiithrt sowie eine wortliche Ubersetzung in Klam-
mern hinzugefiigt werden.’

Auslindische Ehrengrade, die von einer nach dem
Recht des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigten
Hochschule oder anderen Stelle verliehen worden sind,
konnen nach Mafigabe der fiir die Verleihung geltenden
Rechtsvorschriften in der verlichenen Form unter Anga-
be der verleihenden Stelle gefithrt werden. Ausgeschlos-
sen von der Fithrung sind Ehrengrade, wenn die ausldn-
dische Institution kein Recht zur Vergabe des entspre-
chenden Grades besitzt. Auch fiir ausldndische Ehren-
grade gilt, dass die verlichene Form gegebenenfalls in
lateinische Schrift tibertragen und die im Herkunftsland
zugelassene oder nachweislich allgemein tibliche Abkiir-
zung gefiihrt sowie eine wortliche Ubersetzung in Klam-
mern hinzugefiigt werden kann.

In den meisten Bundeslidnder ist eine von den ge-
nannten Voraussetzungen abweichende Gradfiihrung
suntersagt® oder ,,unzuldssig“’ In Nordrhein-Westfalen

1§37 LHG BW, Art. 68 BayHSchG, § 34a BerlHG, § 30 BbgHG,
§ 64b Bremisches Hochschulgesetz, § 69 HmbHG, § 22 Hessisches
Hochschulgesetz, § 42 LHG M-V, § 10 NHG, § 69 HG NRW,
§ 31 HochSchG RP, § 68 SHSG, § 44 SichsHSFG, § 53 ThirHG,
§ 57 HSG Schleswig-Holstein, § 19 HSG LSA.

2 Beispiel fiir Ersteres ist § 37 Abs. 5 S. 1 LHG BW; Beisbiel fiir das
Letztere ist Art. 68 Abs. 5 BayHSchG.

3§69 Abs. 7 Satz 5 HG NRW.

kann eine solche abweichende Gradfithrung vom Minis-
terium oder von einer von ihm beauftragten Behérde
untersagt werden.?

Die gesetzlichen Bestimmungen gehen auf Grund-
satze zuriick, welche die Kultusministerkonferenz vom
14.4.2000 fiir die Regelung der Fithrung ausldndischer
Hochschulgrade im Sinne einer gesetzlichen Allgemein-
genehmigung durch einheitliche gesetzliche Bestim-
mungen beschlossen hat.* Die gesetzlichen Bestimmun-
gen iliber die Fithrung reguldrer Hochschulgrade stim-
men mit Nr. 1 dieser Grundsitze {iber ein. Die gesetzli-
chen Bestimmungen iber die Fithrung ausldndischer
Grade kntipfen an die Nr. 2 dieser Grundsitze an. Aller-
dings enthalten diese Grundsitze keine Bestimmungen
iiber die Ubertragung in die lateinische Schrift, die Fith-
rung der im Herkunftsland zugelassenen oder nachweis-
lich allgemein {iblichen Abkiirzung und die Méglichkeit
der Zufiigung einer wortlichen Ubersetzung in Klammern.
Diese Bestimmungen haben die Landesgesetze hinzugefiigt.

In Nr. 4 der Grundsitze ist bestimmt, dass Vereinba-
rungen und Abkommen der Bundesrepublik Deutsch-
land mit anderen Staaten {iber Gleichwertigkeiten im
Hochschulbereich und Vereinbarungen der Léander in
der Bundesrepublik Deutschland, welche die Inhaber
ausldndischer Grade abweichend von den Regelungen
der Grundsitze begiinstigen, nach Maf3gabe landes-
rechtlicher Umsetzung diesen Regelungen vorgehen.
Eine solche Vereinbarung haben die Lander durch Be-
schluss vom 21.9.2001 getroffen; sie gilt heute in der Fas-
sung vom 26.6.2015.% Sie bestimmt:

- Hochschulgrade aus Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union (EU) oder des Europdischen Wirtschafts-
raums (EWR) sowie Hochschulgrade des Europdischen
Hochschulinstituts Florenz und der Péapstlichen Hoch-
schulen konnen in der Originalform ohne Herkunftsbe-
zeichnung gefiithrt werden (Nr. 1 der Vereinbarung).

- Inhaber von in einem wissenschaftlichen Promoti-
onsverfahren erworbenen Doktorgraden, die in den in

4 Abrufbar auf der Seite der Kultusministerkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendischer-abschluesse/
veroeffentlichungen-und-beschluesse/fuehrung-auslaendischer-
hochschulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.

5 Abrufbar auf der Seite der Kultusministerkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendischer-abschluesse/
veroeffentlichungen-und-beschluesse/fuehrung-auslaendischer-
hochschulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.
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Nr. 1 bezeichneten Staaten oder Institutionen erworben
wurden, konnen anstelle der im Herkunftsland zugelas-
senen oder nachweislich allgemein {iblichen Abkiirzung
wahlweise die Abkiirzung ,,Dr.“ ohne fachlichen Zusatz
und ohne Herkunftsbezeichnung fithren (Nr. 2 der Ver-
einbarung).

- Inhaber des russischen Grades ,kandidat® be-
stimmter Fachrichtungen konnen anstelle der zugelasse-
nen oder nachweislich allgemein tiblichen Abkiirzung
ebenfalls die Abkiirzung ,,Dr.“ ohne fachlichen Zusatz,
jedoch mit Herkunftsbezeichnung fithren (Nr. 3 der Ver-
einbarung).

- Auch die Inhaber bestimmter Doktorgrade aus
Australien, Israel, Japan, Kanada und den USA konnen
anstelle der im Herkunftsland zugelassenen oder nach-
weislich allgemein iiblichen Abkiirzung die Abkiirzung
»Dr.“ jeweils ohne fachlichen Zusatz und Herkunftsbe-
zeichnung fithren (Nr. 4 der Vereinbarung).

Mit der Fithrung akademischer Grade befasst sich
auch das Europidische Abkommen tiber die Anerken-
nung von akademischen Graden und Hochschulzeug-
nissen vom 14.12.1959.° Es betrifft aber, wie aus seinem
Art. 1 folgt, nur die den Abschluss eines Studienab-
schnitts oder einer Studienzeit bestatigenden Grade und
bestimmt dementsprechend in seinem Art. 3, 2 lit. b nur
tir diese, dass der Inhaber auch eines im Ausland erwor-
benen Grades zur Fithrung des Titels unter Angabe der
Herkunft berechtigt ist.

II. Voraussetzungen im Einzelnen

1. Verliehene Form

Indem die Landesgesetze fiir die Fiihrung ausldndischer
Ehrengrade auf die nach Maf3gabe der geltenden Rechts-
vorschriften verliechene Form abstellen, tiberlassen sie es
der ausldndischen verleihenden Institution, die Form zu
wihlen, in der sie die Verleihung des Doktorgrades vor-
nimmt. Diese Form ist nicht an die Sprache des Her-
kunftslandes gebunden. Sofern die im Herkunftsland
geltenden Vorschriften das

zulassen, ist vielmehr auch hinzunehmen, wenn die aus-
landische Institution die Verleihung in einer anderen als
der eigenen Sprache vornimmt. So ist es moglich, Latein
als Sprache zu wihlen, wie das etwa die Russische Aka-
demie der Wissenschaften tut, indem sie auslandischen

6 Abrufbar unter: http://conventions.coe.int/Treaty/ger/Treaties/
Html/032.htm, abgerufen am 22.2.2017.

7 Beschluss des Prasidiums der Russischen Akademie der Wissen-
schaften vom 11. 12 2007 No 271.; abrufbar unter: http://www.ras.
ru/presidium/documents/directions.aspx?ID=1ffa6977-3a88- 4eaf-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 101-106

Wissenschaftlern den Grad eines Doktors honoris causa
(moxTopa honoris causa) verleiht.” Aus deutscher rechtli-
cher Sicht ist es auch nicht ausgeschlossen, die Verlei-
hung in der Sprache des Landes vorzunehmen, aus dem
der zu Ehrende kommt, also einen Ehrendoktorgrad an
einen Deutschen in deutscher Sprache zu verleihen.
Auch kann die verleihende Stelle, wenn das nach dem
fiir sie geltenden Recht zuldssig ist, die Verleihungsur-
kunde selbst zweisprachig, ndmlich in der eigenen und
in der Sprache des zu Ehrenden vornehmen mit der Fol-
ge, dass die Notwendigkeit einer Ubersetzung in Klam-
mern entfallt.

2. Angabe der verleihenden Stelle

Mit der weiter verlangten Angabe der verleihenden Stel-
le ist die Institution gemeint, die den Beschluss iiber die
Verleihung des Ehrengrades gefasst hat. Dies wird regel-
miflig eine Hochschule, kann aber auch eine Wissen-
schaftseinrichtung anderer Art, insbesondere eine Aka-
demie sein. Wie die Angabe der verleihenden Stelle aus-
zugestalten ist, regeln die Landesgesetze nicht. Aus dem
Gesetzeszweck folgt nur, dass die Identitét der verleihen-
den Stelle klar erkennbar sein muss. Das ldsst von vorn-
herein die Bezeichnung in deutscher Sprache und latei-
nischer Schrift zu. Auch geniigen Kurzbezeichnungen
und in Fillen, in denen in einer Stadt nur eine Hoch-
schule liegt, die Bezeichnung der Stadt.

3. Recht zur Vergabe des entsprechenden regularen
Grades

Nach den gesetzlichen Bestimmungen diirfen Ehrengra-
de nicht gefithrt werden, welche von ausldndischen Ins-
titutionen vergeben worden sind, welche kein Recht zur
Vergabe des entsprechenden reguldren Grades besitzen.
So kann etwa, wie in dem einschldgigen Merkblatt des
Ministeriums fiir Wissenschaft und Kunst Baden-Wiirt-
temberg festgehalten ist, ein von der ,,United States Sport
Academy in Alabama“ verliehene Ehrengrad ,,Doctor of
Philosophy Honoris Causa“ nicht gefithrt werden, da die
verleihende Bildungseinrichtung nicht berechtigt ist,
den Grad ,,Doctor of Philosophy* zu verleihen.® In Russ-
land ist eine Berechtigung zur Verleihung des Ehrendok-
torgrades nur anzunehmen, wenn die verleihende Hoch-
schule Aspiranturen durchfithren darf, weil erst aus die-
sen ein Doktorgrad resultieren kann.’

bg28-1d4d586beooD&print=1, abgerufen am 22.2.2017.

8 Merkblatt des Ministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und
Kunst zur Fiithrung auslédndischer Grade, Titel und Bezeichnun-
gen, Stand Mérz 2016, S. 13.

9 Merkblatt aaO. S. 13.



Léowisch/Lutz - Fithrung ausldndischer Hochschulgrade

4. Ubertragung in lateinische Schrift und wortliche
Ubersetzung in Klammern

Die gesetzlichen Bestimmungen lassen zu, dass die ver-
liehene Form gegebenenfalls in lateinische Schrift iiber-
tragen und eine wortliche Ubersetzung in Klammern
hinzugefiigt wird. Erforderlich ist das nur, soweit die
Verleihung im Herkunftsstaat nicht schon in deutscher
Sprache oder in einer anderen allgemein verstandlichen
Sprache, etwa in Latein, erfolgt ist, was wie ausgefiihrt
nach Maflgabe der Rechtsvorschriften des jeweiligen
ausldndischen Staates zuldssig sein kann.

5. Fithrung in der im Herkunftsland zugelassenen oder
nachweislich allgemein iiblichen Abkiirzung

Mit der Fithrung in der ,,zugelassenen® Abkiirzung mei-
nen die Gesetze Abkiirzungen, die staatlich positiv zuge-
lassen sind. Eine solche Abkiirzung ist dann ausschlief3-
lich mafigeblich. Hat die fiir die verleihende Stelle gel-
tende Rechtsordnung die Abkiirzung in bestimmter
Weise geregelt, kann nicht geltend gemacht werden, es
gebe auch eine andere Abkiirzung, die nachweislich all-
gemein {iiblich sei."®

Was die nachweislich ,,allgemeine Ublichkeit* einer
Abkiirzung angeht, ist nicht auf den allgemeinen Sprach-
gebrauch, sondern auf den Gebrauch der Abkiirzung im
Verkehrskreis der Wissenschaft abzustellen. Auch ist zu
beriicksichtigen, welcher Personenkreis im Herkunfts-
land iiberhaupt einen Doktorgrad innehat, so dass bei
ihm die Fithrung einer Abkiirzung in Betracht kommt.
So muss es fiir die allgemeine Ublichkeit der Abkiirzung
»Dr.“ in Russland geniigen, dass diese einerseits im Rus-
sischen Universalworterbuch als g-p (zéxtop) ausdriick-
lich aufgefithrt wird,"" und dass andererseits die Perso-
nenverzeichnisse der russischen Universititen in der
englischen Fassung bei den Professoren, die als Habili-
tierte Inhaber des Doktorgrades sind, die abgekiirzte Be-
zeichnung ,,Dr. of Sci.“ verwenden.'? Es wire ja auch wi-
dersinnig, wenn in Deutschland zwar, wie sich aus Nr. 3
der Vereinbarung vom 21.9.2001 ergibt, Inhaber des rus-
sischen Grades ,kandidat® (xampupd) die Abkiirzung
»Dr.“ fithren diirfen, die Inhaber eines russischen Ehren-
doktorgrades aber nicht.

Ist die Abkiirzung ,,Dr.“ im konkreten Fall positiv zu-
gelassen oder nachweislich allgemein iiblich, steht auch

10 VG Arnsberg 27.7.2011, 9 K 259/09, juris, Rn. 50ff, welches deshalb
fiir den Grad des ,,doktor prav* der Slowakischen Republik nur
die Fithrung der dort positiv zugelassenen Abkiirzung ,,JUDr.*
fiir rechtlich zuldssig ansieht.

11 Russisches Universalworterbuch (Online Version), http://russisch.
urz.uni-leipzig.de/online-woerterbuch/ruw.htm?ru=Dr; siche
auch unter http://de.bab.la/woerterbuch/deutsch-russich/dr.
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nichts entgegen, dem als weitere Abkiirzung ,,h.c.“ hin-
zuzufiigen, um zu kennzeichnen, dass es sich um einen
Ehrendoktorgrad handelt. Die Bestimmung iiber die
Fithrung der Abkiirzung bezieht sich nur auf den Dok-
torgrad selbst, nicht auf den Grund seiner Verleihung.
So wie die jeweilige fachliche Bezeichnung abgekiirzt
(»jur. ,med.% ,,phil.“) hinzugefiigt werden kann, ist das
auch mit der Bezeichnung ,.h.c.“ oder ,e.h.“ méglich.

6. Privilegierung bestimmter Lander

Indem Nr. 1 der Vereinbarung vom 21.9.2001 auch auf
Nr. 2 der Grundsitze vom 14.4.2000 Bezug nimmt,
erlaubt sie auch bei Ehrendoktorgraden aus Mitglied-
staaten der Européischen Union oder des Europdischen
Wirtschaftsraums sowie des Européischen Hochschulin-
stituts Florenz und der Pépstlichen Hochschulen die
Fithrung in der Originalform ohne Herkunftsbezeich-
nung.

Sachgerecht ist dieses Privileg nicht. Die Seriositat
der Verleihung von Ehrendoktorgraden in anderen Staa-
ten wird durch die Voraussetzung gewahrt, dass die ver-
leihende Stelle den entsprechenden reguldren Doktor-
grad verleihen kann. Das Privileg schldgt so in eine Ab-
wertung der Hochschulen und Institutionen anderer
Staaten um, auf die besser verzichtet werden sollte.

Das Privileg erstreckt sich von vornherein nicht auf
die Fithrung der Abkiirzung ,,Dr.“ anstelle der zugelasse-
nen oder nachweislich allgemein tiblichen Abkiirzung.
Denn dieses Privileg ist den Inhabern von in wissen-
schaftlichen Promotionsverfahren erworbenen Doktor-
graden vorbehalten.'> Um solche handelt es sich bei Eh-
rendoktorgraden nicht. Auch bei Ehrendoktorgraden
aus den genannten Staaten dndert sich also nichts daran,
dass es sich um eine zugelassene oder nachweislich allge-
mein {ibliche Abkiirzung handeln muss.

III. Genehmigungsfreiheit

Die Vereinbarung vom 14.4.2000 und die diese umset-
zenden landesgesetzlichen Regelungen haben das zuvor
in den einzelnen Landern in unterschiedlicher Form gel-
tende Nostrifikationsverfahren abgeldst."* Eine Geneh-
migung der Fithrung des Ehrendoktorgrades ist nicht
mehr erforderlich. Dementsprechend hat der Inhaber

12 Z.B.: bei der philological Faculty of Lomonosov Moscow State
University, abrufbar unter: http://www.philol.msu.ru/~ruslang/
en/staff/, abgerufen am 22.2.2017.

13 VG Mainz, 16.11.2016, 3 K 1538/15.MZ, juris, Rn. 37.

14 Zu diesem ausfiihrlich Zimmerling, Der im In- oder Ausland
ehrenhalber verliehene Doktorgrad (,,Dr.h.c.), WissR 1996, 300,
333 ff.
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des Grades selbst zu priifen und zu entscheiden, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen der Fithrung des Grades
erfiillt sind und ob er den Grad in der zuldssigen Form
fihrt.

Dass die meisten landesgesetzlichen Bestimmungen
eine von den gesetzlichen Voraussetzungen abweichende
Fithrung des Grades fiir ,,untersagt® oder ,unzuldssig*
erklaren, dndert an der Genehmigungsfreiheit nichts,
weil die Gesetze keine behordliche Handhabe vorsehen,
um die Untersagung durchzusetzen."® Daran éndert
auch die in einer Reihe von Landesgesetzen vorgesehene
Verpflichtung nichts, die Berechtigung zur Fithrung des
Grades urkundlich nachzuweisen.'® Denn dafiir gentigt
die Vorlage der Verleihungsurkunde in der nach dem
Recht des Herkunftsstaates vorgeschriebenen Form.'”
Lediglich das Land Nordrhein-Westfalen sieht vor, dass
das Ministerium oder eine von ihm beauftragte Behorde
die abweichende Gradfiihrung untersagen kann.

Die Genehmigungsfreiheit erstreckt sich dabei
grundsitzlich auch auf die Fithrung in den offentlich-
rechtlichen Einrichtungen, denen der Inhaber des Eh-
rendoktorgrades angehort, etwa in den Hochschulen.
Die Genehmigungsfreiheit wire ad absurdum gefiihrt,
hitte die Einrichtung, in der der Inhaber des Grades ta-
tig ist, eine Art eigenes Nostrifikationsverfahren durch-
zufithren. Die Genehmigungsfreiheit macht nur Sinn,
wenn man sie mit einer Einschditzungsprirogative des In-
habers verbindet. Diese erstreckt sich zwar nicht auf die
zentralen Voraussetzungen der Berechtigung zur Fiih-
rung des Grades, also darauf, ob die Verleihung durch
eine nach dem Recht des Herkunftslandes zur Verlei-
hung berechtigen Hochschule oder anderen Stelle erfolgt
ist, ob diese auch das Recht zur Vergabe des entspre-
chenden reguldren Grades hat und ob die verleihende
Stelle bezeichnet ist. Ob aber die der Ordnung und Klar-
heit dienenden Vorschriften iiber die Ubersetzung in die
lateinische Schrift, die zugelassene oder nachweislich all-
gemein iibliche Abkiirzung oder die wortliche Uberset-
zung in Klammern eingehalten sind, liegt in der Beurtei-
lung des Inhabers des Ehrengrades selbst. Insoweit kann
erst eine Untersagungsverfiigung, wie sie in Nordrhein-
Westfalen moglich ist, zu einer den Inhaber bindenden
Feststellung der Rechtslage fithren.

15 Epping/Becker, Handkommentar zum Niedersachsischen Hoch-
schulgesetz, 1. Aufl. 2016, § 10 Rn. 58.

16 Art. 68 Abs. 6 BayHSchG, § 44 Abs. 4 SichsHSFG, § 69 Abs. 6
Satz 2 HmbHG.

17 Reich, Kommentar zum Bayerischen Hochschulgesetz, 5. Aufl.
2007, Art. 68 Rn 16; BeckOK HochschulR Bayern/Aulehner
BayHSchG, Art. 68 Rn. 30.
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IV. Sanktionen unzulidssiger Fiihrung

Die Genehmigungsfreiheit andert nichts daran, dass die
unzuldssige Fithrung eines Ehrendoktorgrades Standes-
und Berufspflichten verletzen kann. So kann ein solches
Verhalten, wenn es bewusst geschieht, mit der allen an
einer Hochschule wissenschaftlich Tétigen obliegenden
Pflicht zu wissenschaftlicher Redlichkeit unvereinbar
und dementsprechend dienst- oder arbeitsrechtlich zu
ahnden sein. Auch kann eine Verletzung der sich aus
Berufsordnungen ergebenden Pflicht zu einem dem
Ansehen des Berufs wiirdigen Verhalten mit der Folge
berufsrechtlicher Ahndung vorliegen. Etwa verlangt § 43
Satz 1 BRAO vom Rechtsanwalt, dass er sich der Achtung
und des Vertrauens, welche der Anwaltsberuf erfordert,
wiirdig erweist, und erméglicht § 113 Absatz 1 BRAO die Ahn-
dung einer entsprechenden Pflichtverletzung. Gleiches gilt
etwa nach den Kammergesetzen der Heilberufe fiir Arzte."®

Auch als in solchem Sinne standes- oder berufs-
pflichtwidrig wird man die Fithrung aber nur einordnen
konnen, wenn es an der Verleihung durch eine nach dem
Recht des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigten
Hochschule oder Stelle iiberhaupt fehlt, diese kein Recht
zur Verleihung des entsprechenden reguldren Grades hat
oder wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird.
Hingegen wird man eine Nichtbeachtung von Ord-
nungsvorschriften erst dann als standes- oder berufs-
pflichtwidrig ansehen kénnen, wenn der Verstof offen-
sichtlich ist oder wenn im Falle von Nordrhein-Westfa-
len an der Fithrung entgegen einer entsprechenden Un-
tersagungsverfiigung festgehalten wird.

Nach § 132a Absatz 1 Nr. 1 StGB wird mit Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wer
unbefugt inlandische oder auslindische Amts- oder
Dienstbezeichnungen, akademische Grade oder, Titel
oder offentliche Wiirden fiihrt. Dass der ausldndische
Ehrendoktorgrad einen akademischen Grad in diesem
Sinne darstellt, kann man angesichts der Einbeziehung
der Ehrengrade in die landesgesetzlichen Bestimmun-
gen Uber die Fithrung auslandischer Grade schwerlich
bestreiten."’

Als ,unbefugte Fithrung® im Sinne dieser Strafvor-
schrift wird man wiederum nur den Fall ansehen kén-

18 Dazu Debong, Fithren akademischer Grade und Titel in Deutsch-
land, ArztR 2017, 5, 8.

19 Hohmann, Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 132a Rn. 11 und 12; Kraufs, Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2009,
§ 132a Rn .25; a.M., allerdings unter der fritheren Rechtslage,
Zimmerling aaO. WissR 1996, S. 343f.



Léowisch/Lutz - Fithrung ausldndischer Hochschulgrade

nen, dass der Ehrendoktorgrad gefiithrt wird, ohne dass
tiberhaupt eine Verleihung durch eine nach dem Recht
des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigte Hoch-
schule oder Stelle vorliegt, diese kein Recht zur Verlei-
hung des entsprechenden reguliren Grades hat oder
wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird.*® Hinge-
gen scheidet der Verstofl gegen blofle Ordnungsvor-
schriften, welche die Schreibweise oder die Verwendung
von Abkiirzungen betreffen im Hinblick auf die Ent-
scheidungsprarogative des Inhabers solange aus, wie
nicht eine diese Fragen betreffende Untersagungsverfii-
gung ergangen ist. Das entspricht auch dem bei der In-
terpretation von § 132a StGB mit zu denkenden Gering-
fugigkeitsprinzip.*'

Wettbewerbsrechtlich stellt die Verwendung eines
Doktorgrades eine geschiftliche Handlung dar. Erfolgt
sie unberechtigt, ist sie irrefithrend im Sinne von § 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG, weil sie in den betreffenden
Verkehrskreisen einen unzutreffenden Eindruck von der
besonderen wissenschaftlichen Qualifikation erweckt.
Das kann auch fiir die Fithrung eines Ehrendoktorgra-

20 Vgl. OLG Diisseldorf 12. 10. 1999, 2b Ss 224/99 - 101/99 1,
NJW 2000, 1052.

21 Kindhiduser/Neumann/Péffgen/Ostendorf, Strafgesetzbuch,
4. Aufl. 2013, § 132a StGB Rn 16.

22 OLG Stuttgart 18.3.2014, 12 U 193/13, juris. Ebenso im Hauptsa-
cheverfahren OLG Stuttgart 15.10.2015, 2 U 35/15. Die gegen dieses
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des unter Verstof3 gegen die gesetzlichen Vorschriften
zutreffen®? Dabei wird man freilich differenzieren miis-
sen. Gewiss liegt eine Irrefithrung vor, wenn dem Betref-
fenden tiberhaupt kein Ehrendoktorgrad verliehen wor-
den oder die Verleihung durch eine Institution erfolgt
ist, die dazu oder auch zur Verleihung des entsprechen-
den reguldren Grades gar nicht berechtigt ist. Auch die
fehlende Herkunftsbezeichnung kann irrefithrend sein.”
Wird aber die Abkiirzung ,,Dr. h. ¢.“ unter Hinzufiigung
der verleihenden ausldndischen Institution verwendet,
kann man von einer solchen Irrefithrung nicht sprechen,
weil lediglich der — sachlich richtige - Eindruck erweckt
wird, es handele sich um den Ehrendoktorgrad einer be-
stimmten ausldndischen Institution.

Manfred Léwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fuir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.

Susanne Lutz ist wissenschaftliche Hilfskraft an der
Forschungsstelle fur Hochschulrecht und Hochschul-
arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitat.

Urteil eingelegte Verfassungsbeschwerde hat der Verfassungsge-
richtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg durch Beschluss vom
21.3.2016, 1 VB 92/15 als unbegriindet zuriickgewiesen.

23 Dies hat das OLG Stuttgart aaO in einem Fall angenommen, in
dem die Bezeichnung ,,Dr.h.c.“ ohne Hinzufiigung der verleihen-
den Yeditebe Universitat Istanbul verwendet wurde.
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I. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Die von Art. 17 des Osterreichischen Staatsgrundgeset-
zes' iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger festge-
schriebene Freiheit der Wissenschaft und ihrer Lehre
meint forschungsbezogen in der Essenz die Wahlfreiheit
betreffend  den
Erkenntnisgegenstand, das Erkenntnisziel und die

moglicher  Handlungsentschliisse

1 RGBL 1867/142, idgE.

2 Vgl. die EB 888 BIgNR 13. GP, 73. VfGH 13.10.1999, B 2118/96 =
ViSlg 15.617/1999; 13.10.1958, B 87/58 = Vi{Slg 3415/1958. Berka,
Lehrbuch Grundrechte, 2000, S. 133.

3 VIGH 16.6.1988, G 97-100/88 = VfSlg 11.737/1988.

4 VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = V{Slg 13.978/1994; 25. 3. 1955, B
199/54 = ViSlg 2823/1955.

5 Vgl. die EB 978 BlgNR 15. GP, 2. VfGH 16.6.1988, G 97-100/88 =
ViSlg 11.737/1988; 12.3.1985, B 44/84 = V{Slg 10.401/1985. Berka,
Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im
System der Grundrechte, JBI 1983, 289 f.

Erkenntnismethode sowie implizit auch der Erkenntnis-
weitergabe oder deren Unterlassung.?

Als klassisches liberales Grundrecht ist die Wissen-
schaftsfreiheit entstehungszeitgeschichtlich als subjek-
tiv-offentliches Abwehrrecht gegen den obrigkeitlichen
Staat konzipiert. Da es keinem Gesetzesvorbehalt unter-
liegt, und dementsprechend der einfache Gesetzgeber
nicht ermachtigt ist ndhere Regelungen tiber die Aus-
iibung der Wissenschaftsfreiheit vorzusehen oder Aus-
nahmen von der Inanspruchnahme der Wissenschafts-
freiheit zu bestimmen, wirkt es insofern absolut, als es
sowohl die Gesetzgebung als auch die Vollziehung un-
mittelbar bindet.> Das Recht auf ungehinderte wissen-
schaftliche Forschung und freie wissenschaftliche Lehre
darf demnach grundsitzlich durch Akte der Gesetzge-
bung oder Vollziehung weder behindert noch beschrankt
werden. Intentional auf Einschrankung dieser Freiheiten
gerichtete Staatsakte sind damit jedenfalls verfassungs-
widrig.* Uber diese enge, an der Eingriffsabsicht orien-
tierte abwehrrechtliche Kernabgrenzung zur Beschrén-
kungszuldssigkeit hinaus, wird von Lehre und Recht-
sprechung zunehmend eine ganzheitliche Wertung maf3-
geblicher Abwiagungskriterien vertreten, wonach etwa
auch auf Zielsetzungen und Auswirkungen Bedacht zu
nehmen ist.”

Nach aktuellem (6sterreichischen) Verstandnis ist die
Wissenschaftsfreiheit generell jedem Staatsbiirger funk-
tions- und institutionsunabhéngig sowie ohne Bindung an
die Absolvierung eines Hochschulstudiums garantiert.®
Damit unterfallen (nunmehr) im Grunde auch die Titig-
keiten Studierender der Wissenschaftsfreiheit, soweit sie die
inhaltlichen Kriterien wissenschaftlicher Tétigkeit erfiillen;
einer ausdriicklichen formalen Zuordnung bestimmter
Studierendentitigkeiten zur Forschung bedarf es demnach
nicht. Jedenfalls sind damit die formal vom UG’ ausdriick-
lich als wissenschaftliche Arbeiten bezeichneten Master-,

6 VIGH 14.12.1994, B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994; 3.10.1977, G
13/76, G 7/77 = ViSlg 8136/1977. Zum vergleichbaren Ergebnis
aus unionsrechtlicher Perspektive, mit Hinblick auf die Wissen-
schaftsfreiheit nach Art. 13 GRC, Jarass, Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 3. Aufl. 2016, Rn. 7, 10 zu Art. 13 GRC -
nach VfGH 14.3.2012, U 466/11-18, U 1836/11-13 = VfSlg 19.632
sind die Implikationen des Art. 13 GRC und die beziiglichen
Intentionen des EuGH auch unmittelbarer Priifungsmaf3stab fiir
den VfGH.

7 Universititsgesetz 2002, BGBI. I 2002/120, idgF.
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Diplom- und Doktorarbeiten® dem Grunde nach dem
Schutzbereich der Forschungsfreiheit zuzurechnen; wobei
insbesondere fiir die per definitionem auf Eigenerkenntnis
und wissenschaftliche Nachwuchsrekrutierung zuge-
schnittenen Dissertationen diese Wertung streitet.

Vor diesem Hintergrund ist die Veroffentlichungs-
pflicht betreffend wissenschaftlicher Arbeiten Studieren-
der, gemifd § 86 UG, und das universitire Aufgriffsrecht
an Diensterfindungen, gemafl § 106 Abs. 3 UG, zu wer-
ten. Wobei die nunmehr auch in elektronischer Form
vorgesehene Ubergabe wissenschaftlicher Arbeiten an
die Universitatsbibliotheken’ — mit entsprechend erwei-
terten Zugriffsmoglichkeiten — und die mafigeblich bud-
getrelevante Drittmittelforschung - die nunmehr zur
Universitatsforschung zahlt'® - der Thematik eine be-
sondere Relevanz verleihen.

II. Publikationsfreiheit, Veroffentlichungspflicht und
Aufgriffsrecht

1. Einleitung

Neben der freien Themen- und Methodenwahl stellt die
Moglichkeit zur freien Verdffentlichung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse eine wesentliche Komponente des
Schutzbereiches der Wissenschaftsfreiheit dar.

Seine verfassungsrechtlichen Wurzeln findet die Pu-
blikationsfreiheit im Grundrecht der freien Meinungs-
duflerung nach Art. 13 StGG, als dessen Sonderfall Art. 17
StGG gilt."* Nach Art. 13 Abs. 1 StGG umfasst die Mei-
nungsauflerungsfreiheit das Recht, seine Meinung durch
»Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche Darstellung®
frei zu duflern. Damit sind bereits in diesem Stamm-
Grundrecht die wesentlichen Moglichkeiten und schutz-
wiirdigen Formen zum Transfer wissenschaftlicher Er-
kenntnisse in Forschung und Lehre (mit-)umrissen.

Die besondere Bedeutung der Publikationsfreiheit,
im Rahmen der wissenschaftlichen Forschungsfreiheit,
resultiert strukturell aus dem zentralen Forschungspos-
tulat der Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit von
Forschungsergebnissen.'” In diesem Sinne wurde vom
VIGH ausdriicklich judiziert, dass die von Art. 17 StGG
garantierte Forschungsfreiheit auch das Recht ein-

8 §51Abs.27.8,13,$72 UG.

9§86 Abs. 1 letzter Satz UG.

10 §26 Abs. 1 UG.

11 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.486/1996; 14. 12. 1994,
B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994.

12 Vgl. Binder, Die verfassungsrechtliche Sicherung der Wissen-
schaftsfreiheit in Osterreich, WissR 6 (1973), S. 3 ff.

13 VIGH 3.10.1956, B 74/56 = V1Slg 3068/1956.

14 VfGH 23.6.1950, B 213/49 = V1fSlg 1969/1950; 23.3.1949, B 225/48
= ViSlg 1777/1949. Mit einem grundsitzlichen Vorzensurver-
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schliefit Forschungsergebnisse aufzuzeichnen und zu

veroffentlichen.™?

In Entsprechung dessen sieht der
VIGH eine grundrechtsrelevante Behinderung der wis-
senschaftlichen Forschung etwa dann als gegeben an,
wenn eine wissenschaftliche Publikation beanstandet
oder untersagt wurde.'* In einem weiteren Sinne ist die
Nachvollziehbarkeit im Wege verdftentlichter Werke
ebenso fiir Qualifikationsbeurteilungen, auch im Zuge
etwaiger Rechtsschutzverfahren, von wesentlichem
Belang.

Diesem Stellenwert entsprechend kommt den wis-
senschaftlichen Publikationen im Rahmen universitérer
organisations- und beschiftigungsrechtlicher Regelun-
gen tragende Bedeutung als Qualitits- und Qualifikati-
onsindikator zu. Neben einer in der ,,scientific commu-
nity“ traditionell personenbezogen wesentlich renom-
meebildenden und karrieretragenden Komponente ver-
offentlichter wissenschaftlicher Leistungen, hat nach
aktueller Rechtslage die Qualitit und - vermehrt - die
Quantitat wissenschaftlicher Publikationen auch institu-
tionsbezogen ausschlaggebende profilbildende, wettbe-
werbsfordernde und budgetwirksame Effekte. Vermittels
der in der neueren Dogmatik akkordierten grundrechtli-
chen Gewihrleistungspflicht des Staates und der daraus
erflieenden Vorsorgeverantwortung des universitats-
rechtlichen Gesetzgebers, ist eine dementsprechende
Absicherung in den universitéitsrechtlichen Regelungen
geboten. Eine Vorgabe, auf welche der Gesetzgeber des

UG nicht immer ausreichend Bedacht nimmt.

2. Beschiftigungsrechtliche Gesichtspunkte

Im Einklang mit der nach Art. 17 StGG gebotenen Ent-
scheidungsfreiheit, betreffend die Veroffentlichung eige-
ner wissenschaftlicher Forschungsergebnisse, sieht das
Beschiftigungsrecht mehrfach dementsprechende Absi-
cherungen vor. So hat schon bisher das Beamtendienst-
recht,’® und inhaltsgleich das Vertragsbediensteten-
recht,'* fiir Universitdtsassistenten ausdriicklich das
Recht normiert, eigene wissenschaftliche Arbeiten selb-
standig zu verdffentlichen. Damit soll, nach dem Willen
des Gesetzgebers, insbesondere sichergestellt sein, dass
es zur Veréffentlichung solcher eigener Arbeiten nicht

bot fiir wissenschaftliche Publikationen idS. gilt etwa auch eine
Vorlagepflicht an Ethikkommissionen als unvereinbar (vgl.
Kopetzki, Muss Forschung ,ethisch vertretbar® sein?, in: Jabloner/
Kucsko-Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stoger (Hg.), Vom
praktischen Wert der Methode/FS Mayer, 2011, S. 266).

15 § 183 BDG 1979 (Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI. Nr.
333, idgE).

16 § 49p Abs. 3 VBG (Vertragsbedienstetengesetz 1948, BGBI. Nr. 48,
idgE).
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der Zustimmung des Vorgesetzten bedarf.'” Insoweit ist
diese Regelung in Ubereinstimmung mit der grundsitz-
lichen Weisungsfeindlichkeit der durch die Wissen-
schaftsfreiheit geschiitzten Grundrechte.'®'® In Anleh-
nung daran, sieht die organisationsrechtliche Regelung
des § 106 Abs. 1 UG ein den dienstrechtlichen Bestim-
mungen textidentes Veroffentlichungsrecht vor.

In einer konfligierenden Beziehung zum organisa-
tions- und beschaftigungsrechtlich zugesicherten Verof-
fentlichungsrecht, betreffend eigene Forschungsergeb-
nisse, stehen studien- und organisationsrechtlich nor-
mierte Verdffentlichungspflichten und Aufgriffsrechte,
die, neben eigentumsrechtlichen und urheberrechtli-
chen Aspekten, wesentlich auch in einem Spannungsver-
haltnis zur von der grundrechtlichen Wissenschaftsfrei-
heit mitumfassten Entscheidungsfreiheit tiber die Verot-
fentlichung wissenschaftlicher Untersuchungen und Er-
kenntnisse stehen.*’

3. Studienrechtliche Veroffentlichungspflicht

§ 86 Abs. 1 UG sieht die Ubergabe von positiv beurteilten
Diplom-, Master- und Doktorarbeiten an die jeweilige
Universitatsbibliothek,
zusitzlich an die Osterreichische Nationalbibliothek,

im Falle der Dissertationen

vor. Diese Ubergabe liegt dabei nicht im Ermessen des
Studierenden, sondern ist als Ablieferungspflicht festge-
legt. Der zwingende Charakter dieser grundsitzlichen
Ablieferungspflicht wird noch dadurch verstirkt, dass
die Verleihung akademischer Grade die erfolgte Abliefe-
rung dieser Arbeiten voraussetzt.*!

Durch die Ablieferung - in herkémmlicher Form -
wird im urheberrechtlichen Sinne die Arbeit noch nicht
als erschienen,? jedenfalls aber als veroffentlicht zu wer-
ten sein;*® in diesem Sinne spricht auch die Regelung des

17 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f.

18 Vgl. etwa Berka, Grundrechte, Rn. 347; Ermacora, Grundrif3 der
Menschenrechte in Osterreich, 1988, Rn. 796; Koja, Wissen-
schaftsfreiheit und Universitit, 1976, S. 15 f.

19 In einem weiteren Sinne kann die dienstrechtliche Absicherung
der Publikationsfreiheit auch als Ausdruck der Sonderstellung
des Universititslehreramtes insoweit verstanden werden, als im
eigentlichen Kernbereich der wissenschaftlichen Tatigkeit die
verfassungsrechtliche Individualfreiheit nach Art. 17 StGG den
grundsitzlichen Gemeinwohlvorrang eines Amtes, gegeniiber
Amtswalterinteressen, verdringt.

20 Auch aus beschiftigungsrechtlichen Vorgaben lasst sich keine
Verpflichtung zur Veréffentlichung wissenschaftlicher Arbeiten
ableiten. So kann aus der Forschungsverpflichtung nach § 155
Abs. 1 und § 165 Abs. 1 sowie § 172 Abs. 1 und § 179
Abs. 1 f. BDG 1979, mit Hinblick auf Art. 17 StGG, nicht auf eine
Dienstpflicht zur Publikation von Forschungsergebnissen eines
Universitatslehrers geschlossen werden. Vgl. dazu auch VwGH
27.6.2012,2011/12/0172 = ZtV 2013, 64 f. = zthr 2012, 218.

21 §87 Abs. 1UG.

22 Erscheinen setzt iSv. § 42, §§ 44 ff. iVm. § 16 UrhG (Urheber-

§ 86 UG von einer Veroffentlichungspflicht. Da mit der
Ablieferung an die jeweilige Universitétsbibliothek noch
kein Erscheinen bewirkt wird, ist damit zumindest dem
urheberrechtlichen Verbreitungsrecht® entsprochen.
Differenziertere Wertungen aber haben fiir die studien-
rechtliche Veréftentlichungspflicht vor allem im Lichte
der Anderungen durch die UG-Novelle 2015 zu gelten.
Die mit der Veroffentlichungspflicht des UG intendierte
Zugianglichmachung und Diskursoffenheit sowie Hint-
anhaltung von Plagiaten,”® die insoweit wesentlich im
Dienste der Grundsitze wissenschaftlichen Arbeitens
und damit eines ungeschriebenen wissenschaftlichen
Kodex steht, kann angesichts der nunmehr auch in elek-
tronischer Form vorgesehenen Ubergabe wissenschaftli-
cher Arbeiten Studierender®® in ein spezifisches Spanungs-
verhiltnis aus urheberrechtlicher und grundrechtliches
Sicht geraten.

Patentrechtlichen Erfordernissen ist dabei insoweit
noch Geniige getan, als § 86 Abs. 2 UG fiir Studierende
die Méglichkeit vorsieht, bei Gefihrdung wichtiger
rechtlicher und wirtschaftlicher Interessen einen Beniit-
zungsausschluss von bis zu fiinf Jahren nach Ubergabe
der jeweiligen Arbeit zu beantragen. Diese Regelung
dient praktisch dem Schutz patentierfahiger, wirtschaft-
lich verwertbarer, technischer Innovationen, da bereits
die blole Moglichkeit der Kenntnisnahme einer Erfin-
dung in einer wissenschaftlichen Arbeit Studierender,
unabhingig von der Einwilligung des Urhebers, die Neu-
heit und damit die Patentierfihigkeit einer Erfindung
ausschlie3t.””

In Abhéngigkeit vom faktischen und potentiellen Be-
nutzerkreis nunmehr elektronisch erfasster, gespeicher-
ter und zugénglicher Datensitze mit wissenschaftlichen
Arbeiten, ist die neue Ubergaberegelung des § 86 UG,

rechtsgesetz, BGBI. 1936/111, idgF.) voraus, dass ein Werk in
geniigender Zahl feilgehalten oder in Verkehr gebracht - und
damit im herkémmlichen Sinne publiziert - ist; diese Qualitat ist
durch Ablieferung einzelner Exemplare an eine ,,amtliche Biblio-
thek“ nicht erfiillt (vgl. Dillenz, Rechtsfragen des Urheberrechts,
in: Strasser (Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgiiter-
rechtliche Probleme der Universititen, Bd. 14 der Beitrige zum
Universitatsrecht, 1992, S. 108 f.).

23 Die Veroffentlichung ist durch den breiten, fiir wissenschaftli-
che Arbeiten Studierender grundsitzlich (mit der marginalen
Ausnahme des § 86 Abs. 2 UG) unbeschrankten Beniitzerkreis
der Universitétsbibliotheken erfiillt (vgl. Dillenz, aaO., S. 110)

— dieses Argument gilt umso mehr fiir die Aufnahme in die
Sammlung der Osterreichischen Nationalbibliothek.

24§16 Abs. 1 UrhG, wonach dem Urheber das ausschlieflliche Ver-
breitungsrecht an seinem Werk zukommt und dementsprechend
ein Erscheinen an dessen Einwilligung gebunden ist.

25 Vgl die EB 588 BIgNR 20. GP, 95.

26§ 86 Abs. 1 letzter Satz UG.

27 Vgl. dazu Schwar, Erfindungsschutz an Hochschulen, zfhr 2003,
108 f.
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gemessen am jeweiligen System, dahingehend auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Urheberrecht zu werten, als nun-
mehr ein urheberrechtlich relevantes Erscheinen gemaf3
§$ 42 ff. UrhG und damit eine Beeintridchtigung des ur-
heberrechtlichen Verbreitungsrechts gemafy § 16 UrhG
gegeben sein kann.

Betreffend die grundrechtlich zugesicherte Wissen-
schaftsfreiheit gilt, wie oben angesprochen, das Recht
der freien Aufzeichnung und Veréftentlichung von For-
schungsergebnissen als immanenter Bestandteil der von
Art. 17 StGG garantierten Forschungsfreiheit.*® Die An-
wendbarkeit dieser grundrechtlichen Schutzwirkung auf
Diplom-, Master- und Doktorarbeiten ergibt sich eben
daraus, dass nach der Rechtsprechung betreffend die Ad-
ressaten der Wissenschaftsfreiheit nicht auf Formalqua-
lifikationen abzustellen ist,”® und die genannten Arbei-
ten vom Gesetzgeber ausdriicklich als wissenschaftliche
Arbeiten ausgewiesen werden.**

Als wesentliche Komponente der Wissenschaftsfrei-
heit gilt demnach die Entscheidungsfreiheit iiber die In-
anspruchnahme und Ausiibung der durch Art. 17 StGG
vermittelten Rechtsposition, und damit auch die Wil-
lensfreiheit des Autors, eine wissenschaftliche Arbeit zu
verdffentlichen oder nicht.>! Dabei kann schon fraglich
sein, ob sich fiir eine differenzierte grundrechtliche Wer-
tung und Ankniipfung, je nachdem, ob eine (blof3e) Ver-
offentlichung oder eine in Verkehr gebrachte Publikati-
on vorliegt, sachliche Anhaltspunkte finden lassen. Mit
Hinblick auf eine nun etwaig als Erscheinen zu wertende
Ubergabe wissenschaftlicher Arbeiten Studierender auf
elektronischem Wege, verdichtet sich tendenziell das

28 So schon VfGH 3.10.1956, B 74/56 = V1Slg 3068/1956.

29 In diese Richtung weist auch die Judikatur des EuGH, der Studie-
rende als partielle Trager der Wissenschaftsfreiheit wertet (vgl.
etwa EuGH 13.2.1985, 293/83, Gravier, Slg. 1985, 593; 3. 7. 1974,
9/74, Casagrande, Slg. 1974, 773).

30 Dazu die Nachweise unter Kap. I.

31 Dazu die Nachweise unter Kap. I. In diese Richtung, betreffend
urheberrechtliche Aspekte, auch Dillenz, aaO., S. 110.

32 VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.485/1996.

33 Vor diesem Hintergrund ist auch zu erwégen, ob die Veroffent-
lichunggpflicht des § 86 Abs. 1 UG mit dem urheberrechtlichen
Veroffentlichungs- und Verbreitungsrecht (vgl. §§ 8, 16 UrhG) im
Einklang steht, die beide auf die Einwilligung und damit auf eine
Optionsmoglichkeit des Urhebers abstellen; zumal nach den Mat.
zur substanzgleichen Vorgangerregelung des § 65 UniStG (vgl.
die EB 588 BIgNR 20. GP, 95) die jeweilige Arbeit mit der Abgabe
an die Bibliothek, unter Erloschen des Verbreitungsrechts des
§ 16 UrhG, als automatisch freigegeben und damit im Ergebnis
als ex lege veroffentlicht (iSv. § 8 UrhG) gilt.

34 §7 Abs. 2 f. PatG (Patentgesetz 1970, BGBI. Nr. 259, idgFE.).

35 Nach bisheriger (patentrechtlicher) Rechtslage war die Diens-
terfindungsregelung ex lege auf offentlich-rechtlich Bedienstete
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grundsitzliche Spannungsverhéltnis im Lichte einer im
Effekt** unterbundenen Entscheidungsfreiheit.>?

4. Aufgriffsrecht an Forschungsleistungen

Zu gleichwertigen grundrechtlichen Friktionen, wie die
fir Studierende vorgeschriebene Veroffentlichungs-
pflicht, fihrt die Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 f.
UG, die im Ergebnis auf ein im Ermessen der Universitét
liegendes Veroffentlichungsverbot hinauslauft.

a) Erfindungsbegriff

Die Regelung des § 106 Abs. 2 UG rezipiert zunichst
den patentrechtlichen Dienstgeber- und Diensterfin-
dungsbegriff** fir Erfindungen im Rahmen der Titig-
keit an Universititen und weitet den Adressatenkreis
auf alle in einem Beschiftigungsverhiltnis zum Bund
oder zur Universitéit stehenden Universitatsangehori-
gen aus.”® Diensterfindungen in diesem Sinne sind
damit all jene Erfindungen des Universititsperso-
nals,’® die in das aus der Fachzustindigkeit und Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten Organisationseinheit
erfliefende Téatigkeitsfeld fallen bzw. von der gesetz-
lich oder vertraglich festgelegten Verwendung und
Arbeitsplatzbeschreibung erfasst sind, sofern sie in
Erfillung ,dienstlicher Obliegenheiten® oder durch
Anregung aus dem Titigkeitsfeld zustande kommen,
oder durch Nutzung von Erfahrungen oder Hilfsmit-
tel des Unternehmens wesentlich erleichtert werden.*”
Derartige Diensterfindungen sind gemafs § 106 Abs. 3
UG meldepflichtig und unterliegen einem priméaren
Verwertungsrecht durch die Universitit, kraft ihrer

(Beamte) beschrinkt (§ 7 Abs. 2 PatG); bei Beschiftigten auf Ba-
sis privatrechtlicher Diengtverhaltnisse bedurfte es zur Wahrneh-
mung der patentrechtlichen Dienstgeberrechte entsprechender
arbeitsvertraglicher Vereinbarungen und damit einer Einwilli-
gung des Beschiiftigten (§§ 6 ff. PatG).

36 Angesprochen wird damit das in einem aktiven Beschiftigungs-
verhaltnis zur Universitit stehende Personal gem. § 94 Abs. 2 f.
UG sein, da nur dieses der Universitét eine Dienstpflicht bzw.
eine Arbeitsleistung schuldet. IdS. spricht § 106 Abs. 2 UG
ausdriicklich von Erfindungen ,,im Rahmen eines offentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Dienst- oder Ausbildungs-
verhéltnisses zum Bund oder im Rahmen eines Arbeits- oder
Ausbildungsverhaltnisses zur Universitat®; in diese Richtung auch
die Mat. zu § 106 UG, wo auf ,Mitarbeiter der Universitit", unab-
hingig von deren arbeitsrechtlichen Stellung, abgestellt wird (vgl.
die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99). Nach diesem Verstdndnis kommt
die Diensterfindungsregelung des § 106 UG auf Forschungssti-
pendiaten (§ 95 UG) und emeritierte Universititsprofessoren
bzw. Universitatsprofessoren im Ruhestand (§ 104 UG) nicht zur
Anwendung, die per definitionem in keinem (aktiven) Arbeits-
verhéltnis zu Bund oder Universitit stehen.

37 §7 Abs. 3 lit. a ff. PatG.
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Stellung als Dienstgeber; wobei neben dem Aufgriff
des Bentitzungsrechts auch die génzliche Inanspruch-
nahme durch die Universitit vorgesehen ist.

Der vom UG bezogene patentrechtliche Erfindungs-
begriff®® erfasst dabei typischerweise gegenstindliche
technische Innovationen oder Verfahrensinnovationen,
die einer gewerblichen Anwendbarkeit zugénglich sind.
Entdeckungen sowie wissenschaftliche Theorien und
Methoden scheiden aus der Inanspruchnahme durch die
Universitdt aus.” Damit unterfallen dem Anwendungs-
bereich des § 106 Abs. 2 UG primér Ergebnisse der ange-
wandten Forschung und Entwicklung, die vor allem
auch im Drittmittelbereich von zentraler Bedeutung
sind, wihrend rein abstrakte Erkenntnisse im Rahmen
von Grundlagenforschungen und dogmatischen Unter-
suchungen, wie sie schwerpunktmaflig in geisteswissen-
schaftlichen Fachern entstehen, grundsitzlich nicht vom
Aufgriftsrecht erfasst sind.

b) Patentrechtliche und beschéftigungsrechtliche
Belange

Das universitare Aufgriffsrecht begegnet zunachst schon
patentrechtlichen und beschaftigungsrechtlichen Beden-
ken, wie sie zum staatlichen Aufgriffsrecht gegeniiber
offentlich-rechtlich Bediensteten entwickelt wurden®’
und (teilweise) auf die gegenstindliche Rechtslage fort-
wirken.*’ Neben einer wenig iiberzeugenden entste-
hungszeitgeschichtlichen Argumentation** und einer
Bezugnahme auf das — zwischenzeitig tiberholte — deut-
sche Universitatslehrerprivileg,*’ setzt diese Argumenta-
tion primédr beim Unternehmensgegenstand und den
Dienstpflichten des Arbeitnehmers an.

aa) Unternehmensbegriff und
Unternehmensgegenstand

Betreffend den Unternehmensgegenstand, dem die
Diensterfindung patentrechtlich unterfallen muss,*
wird dabei die grundsitzlich mangelnde immaterialgii-
terrechtliche Unternehmenseigenschaft der Universita-
ten ins Treffen gefiihrt.*> Als wesentlich gilt dabei, dass

38 Vgl Schwar, aaO., 108 £;; zu allg. patentrechtlichen Beziigen
nach Unionsrecht Thiele, Gesetzgebung und aktuelle Judikatur
im Patentrecht, in: Staudegger/Thiele (Hg.), Jahrbuch Geistiges
Eigentum 2013, 2013, S. 172 ff.

39 Soausdriicklich § 1 Abs. 3 Z. 1 PatG.

40 Dazu insb. Dillenz, aaO., S. 117 £, 123 ff., 126; Geist, Immateri-
algtiterrechtliche Probleme der Drittmittelforschung, in: Strasser
(Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgiiterrechtliche
Probleme der Universititen, Bd. 14 der Beitrige zum Universi-
titsrecht, 1992, S. 158 ff.

41 Als obsolet ist zwischenzeitig, aufgrund der nunmehrigen
Vollrechtsfahigkeit der Universititen und der gleichwertigen An-
wendung des § 106 Abs. 2 UG auf alle Beschaftigtenkategorien,

der verwertungsorientierte gewerbliche Unternehmens-
begriff des PatG mit der (primér) erkenntnisorientierten
Ausrichtung der Universititen nicht im Einklang steht.
Dieser Wertung ist insofern nach wie vor etwas abzuge-
winnen, als das UG, trotz tendenziell vermehrter Beto-
nung von Ergebnisrelevanz und Verantwortung gegen-
tber Staat und Gesellschaft, in seinen handlungsmafi-
geblichen Grundsatzregelungen die Bestimmung der
Universititen im Dienste von Forschung, Lehre und Per-
sonlichkeitsbildung, die wissenschaftlichen Freiheitsma-
xime und die Aufgabe der Entwicklung der Wissen-
schaften,*® an vorderste Stelle reiht. Da die Einleitungs-
paragraphen 1 bis 3 UG die zentralen Prinzipien und
Zwecke der universitiren Tétigkeit festlegen, steht die
Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 UG zumindest in
einem Spannungsverhiltnis zur gesetzlichen Ausrich-
tung der ,,Unternehmenskultur® der Universititen.*’

bb) Dienstnehmereigenschaft und Arbeitspflicht

Da § 7 PatG in seinen Regelungen betreffend unterneh-
mensbezogener Diensterfindungen durchgehend auf die
Dienstnehmereigenschaft abstellt, ergibt sich bereits
daraus, dass aufgreifbare Erfindungen solche sind, die in
Erfillung der gesetzlichen oder vertraglichen Arbeits-
pflichten entstehen. In diesem Sinne wird hinsichtlich
der patentrechtlichen Aufgriffsregelung davon ausge-
gangen, dass patentrechtlich relevante Diensterfindun-
gen solche sind, die als Ergebnis einer darauf gerichteten
Arbeitspflicht oder als zufélliges oder durch die Beschaf-
tigung angeregtes Ergebnis, im Zuge der Erfiillung der
Arbeitspflicht, auftreten.*®

In Entsprechung dazu legt die beziigliche Aufgriffsre-
gelung des § 106 UG den Anwendungsbereich mit Erfin-
dungen im Rahmen von Dienst-, Arbeits- und Ausbil-
dungsverhiltnissen zum Bund oder zur Universitit fest.
Die organisationsrechtlichen Verwendungsbilder sowie
die beschiftigungsrechtlichen Regelungen der Dienst-
und Arbeitspflichten des Universitatspersonals stellen
dabei durchwegs sehr allgemein auf die Kernaufgaben
Forschung und Lehre sowie gegebenenfalls auch auf

jedenfalls der argumentierte Aufgriffsausschluss wegen Ungleich-
behandlung zwischen Beamten und Vertragsbediensteten sowie
wegen des undefinierbaren Unternehmensgegenstandes von
Universitdten, als nachgeordnete staatliche Dienststellen, zu werten.

42 In diese Richtung insb. Dillenz, aaO., S. 117 f.

43 Dazu insb. Dillenz, aaO., S. 118, 123 f. Kritisch dazu schon Geist,
aa0,, S. 154.

44 §7 Abs. 2 PatG.

45 Vgl. Geist, aaO,, S. 130, 152.

46 §18atz1,§27.1,§37Z.1UG.

47 Vgl. dazu etwa Novak, Universititsidee und ,,Unternehmenskul-
tur®, zthr 2016, 19 ff.

48 Vgl. Schwar, aaO., 109.
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die damit verbundenen Verwaltungsaktivititen ab;*
die nidhere Konkretisierung hat erforderlichenfalls in
den Arbeitsvertrigen und Zielvereinbarungen zu erfol-
gen, wobei, den Eigengesetzlichkeiten wissenschaftlicher
Tatigkeit folgend, géngigerweise keine konkreten Ar-
beitserfolge festgelegt werden.

Davon ausgehend, dass die Diensterfindungsregelun-
gen auf die dem Dienstgeber geschuldeten Leistungen aus-
gerichtet sind und die mafigeblichen universitatsrechtli-
chen Regelungen, hinsichtlich der zu erbringenden Leis-
tungen, im Sinne der disziplinorientierten und grundlagen-
der
grundsatzlich lediglich abstrakt auf Forschungsarbeiten

orientierten  Forschungstradition Universititen,
und Lehrtitigkeiten abstellen, wird argumentiert,* dass die
Herstellung von Publikationen nicht zu den eigentlichen
»Dienstpflichten im Rahmen von Forschung und Lehre
zahlt, so dass wissenschaftliche Publikationen nicht der pa-
tentrechtlichen Aufgriffsregelung unterfallen kénnen.
Diese Argumentation vermag letztlich nicht zu iiber-
zeugen. Zwar sehen die Bestimmungen zur beschéftigungs-
rechtlichen Forschungspflicht bzw. -aufgabe keine aus-
driickliche Publikationsverpflichtung vor, und kann daher
die Erfiillung der Forschungsverpflichtung auch durch die
Mitwirkung an Forschungsprojekten oder beispielsweise
durch Kreation von Computerprogrammen erfolgen, die
nicht zwangsldufig in zur Veroffentlichung bestimmte
Schriftwerke miinden miissen. Abgesehen davon aber, dass
die schriftliche Dokumentation von Forschungsleistungen,
und seit dem KUOG® ebenso von Kunstwerken, auch au-
Berhalb sogenannter ,,Buchwissenschaften“ im Sinne der
Nachvollziehbarkeit wissenschaftlicher (und kiinstleri-
scher) Innovation im Grunde geboten ist, und in diesem
Sinne etwa auch die Regelungen zu Qualifikationsprii-
fungsverfahren, wie etwa zur Verleihung der ,venia docen-
di, und die Evaluierung von Forschungsleistungen auf in
Druck verdftentlichte Werke abstellen, kann auf sachratio-
naler Basis nicht begriindet werden, dass im Rahmen der
Dienstpflichten erbrachte patentfihige Forschungsleistun-
gen einem Aufgriff nur deshalb und dann entzogen sein
sollen, wenn sie in eine Publikation miinden. Die Griinde

49 §97 Abs. 1,§ 100 Abs. 1 UG; § 155 Abs. 1 f.iVm. §§ 165, 172,
179 BDG 1979; § 49b iVm. §$ 49h, 49n VBG; §§ 25 ff. Uni-KV
(Kollektivvertrag fiir die ArbeitnehmerInnen der Universititen,
1. 1. 2009, idgF.).

50 Vgl. Dillenz, aaO., S. 122 f.

51 Kunstuniversitits-Organisationsgesetz, BGBL. I 1998/130 — aufSer
Kraft.

52 So Titscher, Das Recht auf Veréffentlichung im Spannungsverhalt-
nis zur Drittmittelforschung, zthr 2008, 175.

53 Angesprochen sind Werke, die im Rahmen von ,,Ad-personam-
Auftragsforschung® oder , Instituts- Auftragsforschung® iSv. §§ 26
f.UG entstehen.
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fir die allgemein gehaltenen organisations- und beschifti-
gungsrechtlichen Regelungen zu den Aufgaben und Pflich-
ten liegen erkennbar in der Wahrung einer ausreichenden,
dem Wissenschaftsbetrieb angemessenen Flexibilitat bei
der Erbringung von Forschungsleistungen. Aus Sicht der
Dienstpflichterfiillung ist damit nicht schliissig, dass eine
im Rahmen der Forschungsverpflichtung entstandene pa-
tentierfdhige wissenschaftliche Innovation diesen Charak-
ter dadurch verlieren soll, dass sie in ein zur Veroffentli-
chung geeignetes Schriftwerk gefasst wird. Andernfalls
kénnte jede im Kern patentrechtlich relevante Innovation
dem Aufgriff allein durch Fassung in eine bestimmte Form
entzogen werden. Aus dem Fehlen einer ausdriicklichen
Publikationsverpflichtung kann daher im Ergebnis nicht
der Umkehrschluss gezogen werden, dass anfallende Publi-
kationen als aulerhalb der Dienstpflicht liegend und damit
aufgriffsfeindlich zu werten sind. Vielmehr sind veroffentli-
chungsfahige Niederschriften eine typische Folge der Erfiil-
lung der Forschungsverpflichtung und daher immanenter Teil
der Forschungsaufgabe des Universitétspersonals. Aus be-
schaftigungsrechtlicher Sicht lasst sich daher aus dem Publika-
tionsargument nichts fiir einen Aufgriffsausschluss gewinnen.
Ein dienstrechtlicher Aspekt, im Verhéltnis des von § 106
Abs. 1 UG normierten Verdftentlichungsrechts und des in
§ 106 Abs. 2 UG geregelten universitaren Aufgriffsrechts, kann
auch im Erfordernis einer sachgerechten Abwigung, zwischen
der Treuepflicht des Dienstnehmers gegeniiber dem Dienstge-
ber und der Fiirsorgepflicht des Dienstgebers zum Schutz der
Dienstnehmerinteressen, erblickt werden.>

cc) Drittmittelforschung

Von besonderem Belang ist der dienstpflichtenorientierte
Ansatz fiir die mitunter diffizilen Abgrenzungsproblemati-
ken im Rahmen der ,Drittmittelforschung® und damit
fir die Zuweisung von Aufgriffs- und Verwertungsrech-
ten an im Zuge von extern finanzierter Auftragsfor-
schung entstandenen immaterialgiiterrechtlich relevan-
ten Werken.*>>*

Die vom Gesetzgeber nicht ndher kommentierte Re-
gelung des § 26 Abs. 1 UG, wonach drittfinanzierte Auf-

54 Zur hinsichtlich der Auftragsforschung im Kern vergleichbaren
bisherigen Rechtslage eingehend Geist, aaO., S. 135 fF,, 151 ff,,
158 ff. und Langeder, Drittmittelforschung, Wissenschaftsfreiheit
und dienstrechtliche Forschungsverpflichtung, in: Strasser (Hg.),
Grundfragen der Universitatsorganisation IV, Bd. 10 der Beitrdge
zum Universititsrecht, 1990, S. 135 ff., 143 ff,, 158 f,, die eine
distanzierte Haltung zu einer Aufgriffsautomatik bei Drittmit-
telforschungsergebnissen einnehmen; wobei Aspekten, wie der
(Nicht-)Einschligigkeit des Arbeitsgebietes, der Mitwirkungs-
freiwilligkeit, dem Honorarbezug, der Arbeitnehmereigenschaft
und dem Erfordernis einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung
maf3gebliche Bedeutung beigemessen wird.
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tragsforschung zur Universitatsforschung zihlt, deutet
zunéchst darauf hin, dass solche auflenmotivierte und au-
Bengerichtete Forschungsaktivititen (zumindest) organisa-
tionsrechtlich als der dem Arbeitgeber Universitit geschul-
deten Forschungsleistung gleichwertig zu behandeln sind.
Fiir sich betrachtet lief3e sich daraus der Schluss ziehen, dass
im Zuge von Drittmittelprojekten entstandene, verwertbare
Innovationen grundsitzlich gleichermaflen dem universi-
taren Aufgriffsrecht des § 106 Abs. 2 UG unterfallen.*® Wo-
bei auch diese Annahme jedenfalls unter der Pramisse stehen
miisste, dass es sich um die Durchfithrung von Drittmittelfor-
schung durch Universititspersonal handelt, da nur dieses
JUniversititsforschung” betreibt,*>*” und der externe Auftrag-
geber sich die Verwertungsrechte, die géngigerweise den
Hauptgrund fiir eine externe Projektfinanzierung darstel-
len, nicht vertraglich zusichern lief}, und damit einem mogli-
chen universitiren Aufgriffsrecht schon in seiner Eigenschaft
als Auftraggeber und Financier des Forschungsprojektes
vorginge.*®

Entgegen dieser Annahme scheint aber die Zurech-
nungsregelung des § 26 Abs. 1 UG, betreffend Universi-
tatsforschung, vielmehr als Zugestidndnis an die univer-
sitatsrechtlich und hochschulpolitisch deklariert er-
wiinschte Stdarkung universitirer Wissenstransferleis-
tung gegeniiber Gesellschaft und Wirtschaft und
Intensivierung der Lukrierung aufleruniversitirer Fi-
nanzierungsquellen zu werten zu sein. Insofern diirfte
damit keine Neuorientierung hinsichtlich Aufgriffsmog-
lichkeiten verwertbarer Innovationen beabsichtigt gewe-
sen sein. Dies vor allem auch vor dem Hintergrund, dass
in der Fassung der Voraussetzungen fiir die Durchfiihr-
barkeit der in Rede stehenden Drittmittelprojekte in der

55 In diese Richtung Nowotny in: Perthold-Stoitzner (Hg.), UG 2002,
3. Aufl. 2016/Manz UG online, Anm. 1.2. zu § 26 UG; Titscher,
aa0.,, 172, die undifferenziert auf die Funktionalitat der Tétig-
keitsausiibung abstellt. Nicht eindeutig Oberbauer-Oberparleitner,
Stolpersteine auf dem Weg in die Vollrechtsfahigkeit, zfhr 2004, 20 f.

56 Drittmittelbeschaftigte stehen zwar formal in einem Angestellten-
verhiltnis zur Universitat, schulden in dieser Eigenschaft, die sie
nicht zu Universitatsangehorigen macht, ihre Arbeitsleistung aber
nicht der Universitit, sondern dem Auftraggeber.

57 So im Ergebnis auch Perthold-Stoitzner, UG. Universititsgesetz
2002, 4. Aufl. 2016, Anm. 5 zu § 26 UG, sowie die EB 1134 BlgNr
21. GP, 99, wo betreffend Aufgriffsrechte auf Mitarbeiter der
Universitdt abgestellt wird.

58 Ungeachtet dessen, dass der Finanzierungsgrund eines Dritt-
mittelgebers (im Unterschied zu einem Subventionsgeber)
typischerweise in der moglichst umfinglichen Verwertungs- und
Verfiigungsmoglichkeit tiber die Ergebnisse der Auftragsfor-
schung liegt, ist auch hier davon auszugehen, dass keine aus dem
Auftragsverhiltnis automatisch erflieBende Uberlassungsflicht
an den Auftraggeber gegeben ist, sondern eine solche vielmehr
einer ausdriicklichen Vereinbarung bedarf.

59 §4legcit.

Substanz, gegeniiber der Vorgingerbestimmung des
UOG 1993,” keine wesentliche Anderung eingetreten
ist. Insbesondere ist, nach wie vor, neben einer Kostener-
satzpflicht fiir die Nutzung von Universititsressourcen,
die Nichtbeeintriachtigung der dem Arbeitsverhiltnis er-
flielenden Rechte und Pflichten von mitwirkendem und
nichtmitwirkendem Personal sowie der durch Organisa-
tionsregelungen festgelegten Aufgabenerfiillung der be-
teiligten universitiren Organisationseinheit als unab-
dingbare Voraussetzung fiir die Zulassigkeit normiert.®
Verbunden mit einer im Ermessen des Rektorats liegen-
den Untersagungspflicht solcher aulenfinanzierter For-
schung, bei Nichterfiillung einer dieser Voraussetzun-
gen.®" In diese Richtung deutet vor allem auch die novel-
lierte Fassung des § 155 Abs. 4 BDG, wonach, wie bisher,
Drittmittelforschung an Universititen, gleich der Durch-
fihrung von Universititslehrgingen,®* ausdriicklich als
auflerhalb der Dienstpflichten gegebenenfalls stattfin-
dende Nebentitigkeit® festgeschrieben wird.***

Bei Zusammenschau der relevanten organisations-, be-
schaftigungs- und immaterialgiiterrechtlichen Bestim-
mungen ist damit erkennbar, dass die patentrechtliche Auf-
griffsregelung, im Anwendungsbereich der Universititen,
offenbar auf die Dienstpflichterfiillung durch Universitits-
personal ausgerichtet ist. Insoweit kann davon ausgegangen
werden, dass fir patentfihige Erkenntnisse im Rahmen
von Drittmittelforschung grundsitzlich keine Aufgriffs-
kompetenz der Universitit besteht. Fiir diesen Bereich ist
daher diesbeziiglich auch keine Beschriankung von Verof-
fentlichungsrechten anzunehmen.

60 §26 Abs.2f UG.

61 §26 Abs. 4 UG.

62 Welche ebenfalls als sinnvolle, aber nicht notwendige und damit
freiwillige Erganzung zu den eigentlichen Universitatsaufgaben
angelegt sind (vgl. § 51 Abs. 2 Z. 21 iVm. § 56 UG samt den EB
1134 BIgNR 21. GP, 91).

63 Zum Nebentitigkeitsbegriff vgl. etwa Novak, Das Dienstrecht
der Wissenschaftler, Bd. 1 der Schriften zum Wissenschaftsrecht,
2003, Anm. 34 ff. zu § 155 BDG 1979.

64 Dazu auch Oberbauer-Oberparleitner, aaO., 20.

65 Da die Neuregelung des § 155 Abs. 4 BDG 1979 nach In-Kraft-
Treten der Auftragsforschungsregelungen des UG (vgl. § 143
leg cit) erlassen wurde (Dienstrechts-Nov. BGBI. I 2003/130)
und die abgednderte Fassung gerade die inhaltliche Anpassung
an die neuen organisationsrechtlichen Bestimmungen des UG
bezweckte, kann auch kein Redaktionsversehen angenommen
werden, sondern ist von einer bewussten gesetzgeberischen
Zuordnung solcher Aktivititen zum auf8erdienstlichen Nebenti-
tigkeitsbereich auszugehen. Zur Neuregelung und Abgrenzung
von Dienstpflichten und Nebentitigkeiten vgl. auch § 240a BDG
1979 samt den EB 238 BIgNR 22. GP (zit. bei Fellner, Beamten-
Dienstrechtsgesetz 1979, Anm. zu § 240a BDG 1979).
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5. Schutzbereich und Schrankenwirkung der
Wissenschaftsfreiheit

Neben den einfachgesetzlichen Wertungen und Abgren-
zungen, im Wechselspiel von Veréftentlichungsfreiheit
und Aufgriffsrecht, ist dieser Fragenbereich vor allem
auch unter dem Aspekt des Schutzbereichs der Wissen-
schaftsfreiheit von besonderer Relevanz.

Wie eingangs schon angerissen, impliziert die For-
schungsfreiheit des Art. 17 StGG nach Meinungsstand
und Judikatur wesentlich auch die Freiheit des For-
schers nach eigenem Willen und Ermessen die Ergeb-
nisse seiner wissenschaftlichen Forschungsarbeiten
schriftlich abzufassen und zu veréffentlichen.®® Wo-
bei die Schutzwirkung dieser Freiheit, nach aktuellem
Verstandnis, sowohl das subjektive Recht des Wissen-
schaftlers diese Freiheit ungehindert austiben zu kon-
nen als auch die objektive Komponente einer entspre-
chenden einfachgesetzlichen Absicherung einschlief3t.
Die grundrechtlich geschiitzte Veroffentlichungsfrei-
heit soll dabei vor allem der Untersagung einer wis-
senschaftlichen Publikation, als schérfste Einschréan-
kungsform, vorbeugen,*” impliziert aber auch die
Freiheit, eine Verdffentlichung nach eigener Entschei-
dung zu unterlassen. Der Verfassungskonformitat
konnen dabei nicht nur intentional, und damit nach
dem Regelungszweck auf eine Einschrinkung ausge-
richtete Bestimmungen widerstreiten, sondern auch
solche allgemeiner Natur, soweit sie in ihrer Wirkung
auf eine Einschrankung der Veroéffentlichungsfreiheit
hinauslaufen.®® Derartige Regelungen bediirfen hin-
sichtlich ihrer die Wissenschaftsfreiheit tangierenden
Effekte einer Rechtsgiiterabwagung.

a) Rechtsgiiterabwigung und Unternehmensgegenstand

Im Rahmen einer Verhdltnismafligkeitspriifung kann
im konkreten Zusammenhang, sowohl aus grund-
rechtlicher als auch aus organisationsrechtlicher Pers-
pektive, grundsitzlich davon ausgegangen werden,
dass, auch entsprechend dem ,Unternehmensgegen-
stand“ der Universitdten, wissenschaftszentrierte und

66 Insb. VfGH 3.10.1956, B 74/56 = VfSlg 3068/1956 sowie VWGH
27.6.2012,2011/12/0172 = Z{V 2013, 64 f. = zthr 2012, 218.

67 Vgl insb. VIGH 23.6.1950, B 213/49 = V1Slg 1969/1950;
23.3.1949, B 225/48 = ViSlg 1777/1949.

68 Vgl. etwa Berka, Grundrechte, Rn. 344 f.; Adamovich/Funk/Hol-
zinger, Osterreichisches Staatsrecht 3: Grundrechte, 2. Aufl. 2015,
Rn. 42.211. So auch schon Pernthaler, Die Universititsautonomie
im Spannungsfeld von Wissenschaftsfreiheit, Bildungsanstalt
und Forschungsunternehmen, in: Strasser (Hg.), Organisations-,
europa- und immaterialgiiterrechtliche Probleme der Universita-
ten, Bd. 14 der Beitriage zum Universititsrecht, 1992, S. 6 f. Auch
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erkenntnisorientierte Interessen solchen tiberwiegend
fiskalischer Art vorzugehen haben.*

Der Gegenstand universitirer Aktivititen liegt nach
der Zielbestimmung des UG”° darin, der wissenschaftli-
chen Forschung und Lehre (bzw. Entwicklung der Kiins-
te) zu dienen. Wobei die nihere Konkretisierung im
Rahmen dieser Regelung klar die Hervorbringung neuer
wissenschaftlicher Erkenntnisse als Kernaufgabe der
Universititen hervorhebt, die, im Sinne einer gewissen
Auflenverantwortung und gesamtgesellschaftlichen Ein-
bindung, in ihrer Wirkung auch, im Sinne einer er-
wiinschten Nebenwirkung, zur Entwicklung der Gesell-
schaft und Losung ihrer Herausforderungen beitragen
soll. Die Universititen sind demnach, im Geiste dieser
Ausrichtung, primér einem wissenschaftlichen Erkennt-
nisideal verpflichtet, das sie von einer marktwirtschaftli-
chen Verwertungsorientierung grundsitzlich unter-
scheidet. Die Verwertungsrelevanz wissenschaftlicher Er-
kenntnis ist nach diesem Verstindnis ein moglicherweise
willkommener, aber nicht handlungsweisender und orga-
nisations- und beschaftigungsrechtlich auch nicht gebote-
ner Effekt der eigentlichen Erkenntnisaufgabe. Dafiir strei-
tet auch die rechtstextliche Bezugnahme auf das humanisti-
sche Ideal der Personlichkeitsbildung.”

Dieses, erstmals ins UG aufgenommene ausdriickli-
che Rekurrieren auf den gemeinschaftlichen Erkenntnis-
gewinn, zum Zweck der Personlichkeitsentwicklung
durch wissenschaftliche Forschung, und damit im Grun-
de auf humboldtsche und humanistische Bildungsideale,
hat seinen bildungspolitischen Hintergrund im Tauzie-
hen um die Rechtsnatur und Ausrichtung der Universi-
taten im Vorfeld der Einrichtung neuer vollrechtsfihiger
Universititen; wobei, seitens Industrie und Finanz, eine
Neustrukturierung der Universititen als privatisierte
Kapitalgesellschaften angedacht und forciert wurde. In-
sofern kann die gegenstindliche Fassung des § 1 UG
auch als bewusst gesetztes Bekenntnis des hochschul-
rechtlichen Gesetzgebers zu einer Kontinuitit der dster-
reichischen Universitétsidee, im Sinne einer Ausrich-
tung der Grundwerte an den Eckpunkten der Hum-
boldt-Ideale, verstanden werden, die damit einer iiber-

die jiingere Judikatur weist, in Abkehr von der élteren Rechtspre-
chung, in diese Richtung, wenn der VfGH sowohl Rechtsgrundla-
gen, die auf eine Beschrankung der Wissenschaftsfreiheit abzielen
als auch Rechtsgrundlagen, die eine solche Beschrinkung
(lediglich) im Effekt bewirken, gleichermaflen in die Priifung
der Verfassungsmafligkeit gem. Art. 17 StGG einbezieht (VfGH
10.6.1996, B 696/96 = V1Slg 14.486/1996).

69 So auch schon Geist, aa0.,, S. 155.

70 §1 Satz 1 leg cit.

71 §1 Satz 3 UG.
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wiegend verwertungsorientierten, marktwirtschaftlich
orientierten Universitét eine Absage erteilt.”?

Diesem Wissenschaftsideal sind auch die Regelungen
tiber die Grundsitze und Aufgaben der Universititen ver-
pflichtet, welche die Entwicklung der Wissenschaften und
die Bildung durch Wissenschaft an vorrangiger Position als
universitire Aufgabe festschreiben’® und insbesondere die
Freiheit der Wissenschaft an die erste Stelle der leitenden
Grundsitze der Universititen reihen,”* und damit auch ei-
nen ausdriicklichen Bezug universitiren Handelns zu den
von Art. 17 StGG garantierten Freiheiten und Rahmenbe-
dingungen herstellen. Auch diesen Bestimmungen kommt
dabei der Charakter mafigeblicher Handlungsvorgaben
und Rechtmifligkeitsmaf3stibe und damit auch wesentli-
che Bedeutung fiir das Verstindnis der Veroffentlichungs-
und Aufgriffsregelung des § 106 UG zu.

Von besonderer Relevanz bei der Rechtsgiiterabwégung
ist schliefilich, dass die Forschung auch an den nunmehr
vollrechtsfdhigen Universititen dem Hoheitsbereich zuge-
rechnet wird und deren Sicherung ein wertungsmafigebli-
ches Allgemeininteresse an der Tétigkeit der Universititen
darstellt, welches in diesem Sinne nach der Judikatur auch
von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Qualifizierung
von Organakten an Universitaten ist.”* Dieses tiberwiegen-
de offentliche Interesse an der Gestaltung von Forschung,
Lehre und Wissenschaftsverwaltung’® bedingt sach- und
rechtslogisch verdichtete rechtsstaatliche Anforderungen
hinsichtlich gestaltender Eingriffe in durch die Wissen-
schaftsfreiheit garantierte Positionen; diese Anforderungen
betreffen sowohl die normativen Voraussetzungen fiir die
als auch den Handlungsspielraum der Wissenschaftsver-
waltung. Dem grundsitzlichen Abwégungsvorrang iiber-
wiegender Offentlicher Interessen bei Grundrechtskonkur-
renz’” kommt demnach fiir die Wissenschaftsfreiheit spezi-
fische Bedeutung zu.

72 1dS. kann auch die Haltung des VEGH im Universitats-Leiter-
kenntnis aus 2004 verstanden werden, wo, als zentrale Argumen-
tationslinie hinsichtlich der Organ- und Entscheidungsstruktur,
darauf abgestellt wird, dass das Regelungskonzept des UG
zentral deshalb als verfassungskonform zu werten ist, weil es
eine ,,systemimmanente” Weiterentwicklung der im UOG 1993
grundgelegten Organisationsstruktur darstellt (VfGH 23.1.2004,
G 359/02 = V1Slg 17.101/2004 = 0OJZ 2004, 738 f. = Z£V 2005, 291
ff. = zthr 2004, 60 ff.; dazu auch Rath-Kathrein, Die Universitits-
reform im Lichte der aktuellen Recht$prechung, in: Weber/Wim-
mer (Hg.), Vom Verfassungsstaat am Scheideweg/FS Pernthaler,
2005, S. 319 ff.). IdS. auch VfGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V
32-36/2013 = zthr 2013, 142 ff., wo hinsichtlich der verfassungs-
rechtlichen Absicherung universitarer (intrinsisch basierter)
Handlungsfreirdume auf die bei Erlassung des Art. 81c B-VG
(Bundes-Verfassungsgesetz, BGBL 1930/1, idgF.) vorgefundenen
gesetzlichen Aufgabenzuweisungen nach Maf3gabe des Art. 17
StGG und unter Bedachtnahme auf deren Entwicklung abgestellt wird.

73 §37.1,2UG.

Diesen Intentionen entsprechend, sollen die einfach-
gesetzlichen Bestimmungen zum Veréftentlichungsrecht
zum einen die der Wissenschaftsfreiheit entsprechende
unbeeinflusste Entscheidungsfreiheit garantieren, und
zum anderen vor allem auch den Wissenstransfer, die
Kritikoffenheit, die meinungsbildende Funktion der
Universititen, den offentlichen Meinungsdiskurs sowie
das Ansehen und die Karrierechancen in der ,,scientific
community* sichern.”®

b) Wertungs- und Regelungskonflikte

Zu diesen grundrechtlichen und einfachgesetzlichen
Intentionen und Implikationen steht die organisations-
rechtliche Generalaufgriffsregelung unter verschiedenen
Gesichtspunkten im Wertungs- und Regelungswider-
spruch. Die von § 106 UG vorgesehene Meldepflicht
patenttrachtiger Erkenntnisse und das im Ermessen des
Rektorats liegende, innerhalb von drei Monaten auszu-
tibende Inanspruchnahmerecht der Universitit”® sind
geeignet die Veroffentlichungsfreiheit bzw. das Verof-
fentlichungsrecht in zweifacher Weise zu behindern:
Wenn die Universitit die Verwertung der Forschungser-
kenntnisse in Anspruch nimmt, entféillt einerseits die
Freiheit des Wissenschaftlers selbstdndig umgehend,
etwa zum Schutz vor Innovationsverlust durch eine
ergebnisahnliche Konkurrenzpublikation, zu veréftentli-
chen, wobei schon die dreimonatige Wartefrist wissen-
schaftliche Interessen nachhaltig schiddigen kann, und
unter einem auch die Freiheit, etwa aus ethischen Erwa-
gungen, nicht zu verdffentlichen.

Die intentionale Unvereinbarkeit von Veréffentli-
chungs- und Aufgriffsrecht kann aus patentrechtlicher
und beschaftigungsrechtlicher Sicht auch nicht durch
die Uberlegung einer etwaigen Doppelverwirklichung
entschirft werden.®® Zunichst 16st die § 12 PatG nach-

74 §27.1UG.

75 OGH 21.2.2013, 9 ObA 121/12b = zthr 2013, 181 ff. = JB1 2013,
601 ff.; 25.6.2007, 9 ObA 139/06s; 8 ObA 1/08t = zthr 2009, 60.

76 Zum iiberwiegenden 6ffentlichen Interesse vgl. etwa § 1, $ 2 Z.
5,§37.8,§4UGiVm. Art. 81c B-VG samt den EB 1134 BIgNR
21. GP, 71 f,; VEGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V 32-36/2013 =
zthr 2013/5, 142 ff. sowie Berka, Autonomie und Freiheit der
Universitit: Ein neuer Verfassungsartikel fiir die 6ffentlichen Uni-
versititen, UNILEX 2008, 12.

77 Dazu etwa VfGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = V1Slg
13.635/1993, der hinsichtlich Beschrankungen nach dem ChemG
1996 von einem Abwigungsnachrang wirtschaftlicher Nutzungs-
interessen, im Verhaltnis zum Gemeinwohl, ausgeht.

78 Zu der idS. gelebten Praxis vgl. auch Schwar, aaO., 113 ff. und
Welan, Wissenschaftliche Qualitit, zfthr 2004, 2 fT.

79 §106 Abs. 2 f. UG.

80 1dS. auch Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 3 zu § 106 UG; Schwar,
aa0., 108 ff,, 113 ff;; a.A., ohne nahere Begriindung, Nowotny,
aa0., Anm. IL.2. zu § 106 UG; Titscher, aaO., 175.
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empfundene unverziigliche Meldepflicht nach § 106
Abs. 3 UG konsequenterweise die patentrechtliche Ge-
heimhaltungspflicht®" zum Schutz der Dienstgeberinter-
essen aus, die fiir sich, nach dem Regelungszweck, einer
Veroftentlichung durch den Forscher (ohne Dienstge-
berverzicht) zuwiderlduft. Dariiber hinaus verhindert

t* eine Veroffentli-

das patentrechtliche Neuheitsgebo
chung vor Patentierung. Wobei eine patentfeindliche Be-
kanntmachung von Erkenntnissen bereits dann anzu-
nehmen ist, wenn fiir die Offentlichkeit lediglich die
Moglichkeit einer Kenntnisnahme bestand;** der Verlust
des Neuheitscharakters setzt damit noch nicht einmal
eine qualifizierte Form von Verdffentlichung, etwa in
Form einer Publikation in einem Druckwerk, voraus.

Das Melde- und Aufgriffsrecht nach § 106 UG sperrt
damit, zumindest wihrend der Wartefrist, das Veréftent-
lichungsrecht des Forschers und fiihrt im Falle einer Pa-
tentanmeldung durch die Universitit zu einem durch
diese veranlassten Veréffentlichungseffekt, der das Ge-
heimhaltungsrecht des Forschers ausschlieft. Im Ergeb-
nis verhindert damit der Gehalt der Aufgriffsregelung
des § 106 UG die durch die Verdffentlichungsfreiheit zu-
gestandene Dispositionsmoglichkeit des Wissenschaft-
lers tiber seine Erkenntnisse.

c) Aufgriffsintention

Fir die Gewichtung dieser einfachgesetzlich formalen,
aber auch verfassungsrechtlich intentionalen Unverein-
barkeit ist ebenso der Regelungszweck der Aufgriffsbe-
stimmung von ausschlaggebender Bedeutung. Dabei
liegt nach den Materialien das substanzielle Kernmotiv
tiir die Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 f UG darin,
dass die Universitit besser als der einzelne Forscher in
der Lage sei patentfihige Forschungsergebnisse zu ver-
werten und wirtschaftlich zu nutzen.**

Neben einer etwaigen Unterstiitzungswirkung fiir
den einzelnen Wissenschaftler, in Form von Verwer-
tungs-know-How und Gebiithrentragung durch die Uni-
versitdt, die insbesondere bei einer lediglichen Inan-
spruchnahme des Beniitzungsrechts fiir diesen von Inte-
resse sein diirfte, liegt der Hauptgrund fiir diese Rege-
der
Verwertungsvorteilen fiir die Universitdt, die sowohl in

lung aber offenbar in Verschaffung  von

der wettbewerbstrachtigen Steigerung der Patentzahlen

als vor allem auch in der Eréffnung neuer Finanzie-
rungsquellen liegen konnen.

81 §13PatG.

82 § 3 PatG.

83 Vgl. Schwar, aa0., 108 f.

84 Vgl. die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99.

85 Vgl. die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99. Angesprochen ist § 42 ArbEG,
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Dariiber hinaus kann die Aufgriffsregelung des § 106
UG auch unter dem Aspekt eines marktwirtschaftlichen
Nutzens gesehen werden. Die Annahme dieser gesetzge-
berischen Perspektive erschliefdt sich wesentlich daraus,
dass die Materialien ausdriicklich an der diesbezigli-
chen Novellierung des deutschen Arbeitnehmererfin-
dungsgesetzes ankniipfen,* welche, nach amerikani-
schem Muster, auf eine Intensivierung des Informations-
transfers von den Universititen zur Wirtschaft und eine
damit einhergehende Steigerung der wirtschaftlichen In-
novationsdynamik ausgerichtet war.*

In Summe zeichnet sich damit ein vordringlich mo-
netdr motivierter institutioneller Verwertungsprimat als
entscheidendes Regelungsmotiv der Aufgriffsbestim-
mung nach UG und damit ein von externen Interessen-
und Nutzenerwégungen getragener Regelungsgehalt ab.

d) Primat der Wissenschafts- und
Veréftentlichungsfreiheit

Die vorhandenen einfachgesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Regelungsdivergenzen zu den patentrechtli-
chen Aufgriffsbestimmungen nach § 106 UG fiihren,
unter Einbeziehung von Gesetzessystematik und beziig-
lichen Wertungsmaf3stiben, aus verschiedenen Perspek-
tiven zur Annahme eines Vorrangs der Wissenschafts-
und Veroffentlichungsfreiheit des einzelnen Forschers.

Wesentliche Argumente dafiir ergeben sich zunachst
primér aus dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit
selbst.

Im Rahmen einer Abwigung der schiitzenswerten
Rechtsgiiter Veréffentlichungsfreiheit und Aufgriffsrecht
steht der vorstehend dargestellte erkenntnisorientierte
Schutzzweck des Art. 17 StGG, der wesentlich auf die
Entscheidungsfreiheit des einzelnen Forschers betref-
fend Thema, Methode und Veroffentlichung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse ausgerichtet ist, dem primar
ertrags- und marktorientierten Verwertungsrecht pa-
tentfahiger Erkenntnisse durch die Universititsleitung,
nach § 106 Abs. 2 ff. UG, gegeniiber.

Bei der Gewichtung der Wertigkeiten der Schutzinteres-
sen ist, neben dem Schutz der Verfiigungsfreiheit des ein-
zelnen Wissenschaftlers, insbesondere die rechtlich defi-
nierte Aufgabe und Rolle der Universitit ins Kalkiil zu zie-
hen. Nach den entscheidungsmafigeblichen Grundsatzbe-
stimmungen des UG tritt dabei der Primat der
wissenschaftlichen Erkenntnis deutlich hervor, wobei vom

idE dBGBI. 1/2002, 114.

86 Vgl. Schwar, aa0., 115, unter Bezugnahme auf Godt, Patentschutz
fiir Forschungsergebnisse — eine Herausforderung fiir die Wissen-
schaft, WissR 36 (2003), S. 30 f.
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UG noch ausdriicklich der Konnex zu den von Art. 17 StGG
garantierten Freiheiten hergestellt wird.*”**** Im Sinne
dieser Ausrichtung tritt neben die Manifestation und
Etablierung von Forschungsleistungen im Eigeninteresse
des einzelnen Wissenschaftlers auch die Funktion uni-
versitarer Forschungserkenntnisse, als wesentlicher Bei-
trag zur gesamtgesellschaftlichen Meinungsbildung und
Kritikoffenheit.”

Bei Bedachtnahme auf den Schutzgegenstand von
Veroftentlichungs- und Aufgriffsrecht kann daher, vor
allem auch im Zusammenhang mit der vom UG den
Universititen zugedachten hoheitlichen Aufgabenstel-
lung im iiberwiegenden Allgemeininteresse, nicht davon
ausgegangen werden, dass institutionelle Verwertungs-
interessen eine die Beeintrichtigung der Veroffentli-
chungsfreiheit rechtfertigende Grundlage darstellen,”**?
so dass aus diesem Blickwinkel der Abwagungsentschei-
dung zu Gunsten der Verdffentlichungsfreiheit der Aus-
schlag einzurdumen sein wird.”®

e) Eingriffsintensitat und Aufgriftsregelung

Abgesehen von der Ankniipfung an der relativen Schutz-
wiirdigkeit der Rechtsgiiter ist auch zu erwagen, ob der
Aufgriftsbestimmung des § 106 UG durch die Festschrei-
bung der uneingeschrinkten Anwendbarkeit des patent-
rechtlichen Aufgriffsrechts nicht schon ausreichender
Intentionalititscharakter innewohnt, um im Sinne der
gingigen Judikatur® eine (direkte) Verfassungswidrig-
keit nach Art. 17 StGG zu begriinden.

Fir diese Auffassung kann insbesondere der Um-
stand sprechen, dass der Gesetzgeber Veréftentlichungs-

87 §§1-3(§2Z7.1) UG.

88 Im hier gegebenen Zusammenhang ist tiberdies von Bedeutung,
dass im Rahmen der einleitenden dienstrechtlichen Aufga-
benregelungen fiir die Universitatslehrer jene Bestimmungen
ausdriicklich als primér auslegungsrelevant fiir den gesamten die
Universititslehrerrechte und -pflichten betreffenden Regelungs-
korper (angesprochen sind §§ 156-200 BDG 1979 bzw. §$ 49c-
49v VBG) festgelegt sind, welche (neben etwaigen édrztlichen
Pflichten) auf die klassische Aufgabentrias: Forschung — Lehre
- Appendixverwaltung, abstellen - Tidtigkeiten im Rahmen der
Auftragsforschung bleiben dabei unberticksichtigt (vgl. § 155
Abs. 7 BDG 1979 bzw. § 49b Abs. 7 VBG).

89 Fiir diesen Erkenntnisprimat spricht, als europarechtliche Dimen-
sion, auch der Motivenbericht zu der von Art. 13 GRC verbrieften
Freiheit der Kunst, Forschung und Wissenschaft, wonach der
Grundsatz der akademischen Freiheit ein strukturelles Prinzip
der Hochschulorganisation darstellt (vgl. Bernsdorff in: Meyer
(Hg.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 4. Aufl. 2014, Anm. 7 zu Art. 13 GRC).

90 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = V1Slg 14.485/1996.

91 Indiesem Zusammenhang it auch von Belang, dass der VEGH
im Universitats-Erk. 1977 (VfGH 3.10.1977, G 13/76, G 7/77 =
ViSlg 8136/1977) - lediglich - hinsichtlich der nichtstaatlichen,
kommerziell orientierten Industrieforschung Beschrankungen
der Wissenschaftsfreiheit, iSd. Unternehmens, als zuldssig her-

freiheit und Aufgrift organisationsrechtlich nunmehr im
Rahmen einer Bestimmung regelt. Anders als nach bis-
heriger Rechtslage, mit dienstrechtlicher Zusicherung
der Veréftentlichungsfreiheit und patentrechtlicher Re-
gelung von Aufgriffsrechten®® und den mit den unter-
schiedlichen Regelungsbereichen und gesetzgeberischen
Zustandigkeiten verbundenen verschiedenartigen Inten-
tionen und Regelungstechniken, mit etwaig unzurei-
chender gegenseitiger Abstimmung und Bedachtnahme,
kann bei der nunmehr gegebenen Regelung beider Tat-
bestdnde durch den hochschulrechtlichen Gesetzgeber,
und unter einem in derselben UG-Bestimmung, von ei-
ner bewussten Inbeziehungsetzung und Ausrichtung
ausgegangen werden. Wobei sowohl die textliche Fas-
sung, samt der lediglich auf die ,.Verwertung von geisti-
gem Eigentum" abstellenden Uberschrift des § 106 UG,
als auch der aus dem Gesetzgeberwillen hervorleuchten-
de Regelungsgehalt erkennbar in Richtung eines inten-
dierten Primats der gesamtuniversitiren Nutzungsinter-
essen weisen.

f) Garantenpflicht und Meinungsauflerungsfreiheit

Zudem ist die erst kiirzlich erlassene Bestimmung des
§ 106 UG unter dem in der Lehre nunmehr iiberwiegend
vertretenen Aspekt einer Art. 17 StGG erflieenden
Garantenpflicht des Staates als kritisch zu betrachten.
Entsprechend dieser grundrechtlich gebotenen Pflicht
des einfachen Gesetzgebers zur inhaltlichen Regelungs-
gestaltung im Sinne der in der Wissenschaftsfreiheit
zum Ausdruck kommenden Wertungen scheint vertret-
bar, dass die im Regelungsgefiige des § 106 UG vorge-

vorhebt.

92 1dS. auch VEGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = V{Slg
13.635/1993, dem ein grundsitzlicher Abwégungsnachrang wirt-
schaftlicher Zwecke gegeniiber grundrechtsgestiitzten 6ffentlichen
Interessen mit Gemeinwohlbezug (insb. etwa mit Hinblick auf
den Schutzgegenstand von Gentechnikgesetz und Chemikalien-
gesetz 1996) entnommen werden kann, der auch zur Wahrung
wissenschaftlicher Erkenntnisinteressen effektuierbar scheint.

93 Dass einfachgesetzlich vertypte universitire oder auch gesamt-
gesellschaftliche Nutzungs- und Verwertungsinteressen keine
geeignete Grundlage fiir Eingriffe in wissenschaftliche Freiheiten
darstellen konnen, folgt auch aus dem grundsétzlichen Abwi-
gungsnachrang solcher Interessenslagen im Rahmen verfas-
sungsrechtlicher und unionsrechtlicher Wertekonkurrenzen (vgl.
dazu auch Art. 3 iVm. Art. 1, 13 GRC sowie Borowsky in: Meyer
(Hg.), aaO., Anm. 29 zu Art. 1 GRG; Jarass, aaO., Rn. 7 zu Art. 13
GRC). Unter diesem Asbekt eriibrigt sich auch die Frage nach der
etwaigen (dariiber noch hinausgehenden) Annehmbarkeit einer
Dienstpflicht zur erfindungsorientierten Forschung (vgl. dazu
auch Grditz, Dienstrecht der Hochschulen, in: Garditz/Pahlow
(Hg.), Hochschulerfinderrecht, 2011, S. 39 ff.).

94 Fiir die jiingere Vergangenheit etwa VIGH 10.6.1996, B 696/96 =
ViSlg 14.485/1996; 14.12.1994, B 1400/92 = V{Slg 13.978/1994.

95 § 183 BDG 1979 sowie § 7 PatG.



118

nommenen Gewichtungen als nicht ausreichend verfas-
sungskonform zu werten sind.

SchliefSlich kann das Aufgriffsrecht in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht auch noch unter dem Gesichts-
punkt der Meinungsduferungsfreiheit als bedenklich
gewertet werden, die im Rahmen wissenschaftlicher For-
schung wesentlich im Wege der Veroffentlichung von
Forschungsergebnissen verwirklicht wird und welcher
von der Judikatur ein mitunter weitreichenderer Schutz-
bereich zugemessen wird, der, in Abwéigung gegeniiber
grundrechtsimmanenten Schranken, gerade auch im
Sinne kritischer Expertenmeinungen zugunsten der frei-
en Meinungsduflerung ausschlagen soll.”**”

Anders als die, auf Basis der Meinungséuf3erungsfrei-
heit vom EGMR fiir die Freiheit der Kunst entwickelten
sittlichen Schranken,’® die, auf Grundlage der in Art. 10
EMRK festgeschriebenen Genehmigungsvorbehalte und
Beschrankungsmoglichkeiten fiir die Meinungsduf3e-
rung, einen grundrechtlichen ,Moralvorbehalt® unter
der Pramisse der fiir diese Bereiche wesenstypischen
Kommunikation subjektiver Werthaltungen argumen-
tierbar machen, ist hinsichtlich der Veroffentlichung von
Erkenntnissen wissenschaftlicher Forschung, mit Hin-
blick darauf, dass diese der objektiven Wahrheitsfindung
verpflichtet ist, eine Ex-ante- oder Ex-post-Beschréin-
kung der Publikationsfreiheit in rechtskonformer Weise
nicht annehmbar;*® dies demzufolge auch bei Bedacht
darauf, dass die Veroftentlichung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse fiir sich keinen unmittelbaren Einfluss auf
der Menschenwiirde affine Werte haben kann.

g) Interpretatorische Ansitze

Abgesehen von diesen aus grundrechtlicher Sicht gege-
benen Schieflagen der Aufgriffsregelung, finden sich auf
einfachgesetzlicher Ebene verschiedene Ankniipfungs-
momente zu Gunsten der Verdffentlichungsfreiheit.

96 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = ViSlg 14.485/1996; vgl. sinngemif3
auch VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994.

97 Die Meinungsauflerungsfreiheit ist auch unter dem Aspekt von
besonderem Belang, dass sie europarechtlich in einem engen
Konnex zur Kunst- und Forschungsfreiheit gesehen wird. Vermit-
tels der in diese Richtung weisenden Judikatur des EGMR und
des EuGH ist die europiische Grundrechtsregelung der ,,Freiheit
von Kungt und Wissenschaft®, in Art. 13 GRC, in ihrer Entste-
hung mafigeblich vom Gehalt der Meinungsauf8erungsfreiheit
mitintendiert (vgl. EuGH 13.12.2001, C-340/00 P, Cwik, Slg. 2001,
1-10269 Rn. 28 - zur forschungseinschligigen EuGH-Judikatur
vgl. insb. auch Mann in: Heselhaus/Nowak (Hg.), Handbuch der
Europiischen Grundrechte, 2. Aufl. 2017, § 26 Rn. 56 ff.). Der
durch Art. 10 EMRK zugesicherten ,,Freiheit der Meinungséu-
Berung” wird, als Freiheit zur Mitteilung und zum Empfang von
Ideen und Nachrichten, iiberdies ein besonderer Bezug zum
Schutz der Veréffentlichung von Forschungswerken zugeschrie-
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So widerspricht das Aufgriffsrecht der ausdriicklich
geregelten dienstrechtlichen Zustimmungsfreiheit nach
§ 183 BDG. Diese ist nach ihrer Intention der grund-

100 wihrend

rechtlichen Forschungsfreiheit verpflichtet,
die von § 106 Abs. 2 UG bezogene patentrechtliche Auf-
griffsregelung gewerbliche Verwertungsinteressen des
Unternehmers sichern soll. Wollte man diesen Rege-
lungswiderspruch zwischen der im Normengefiige
gleichrangigen dienstrechtlichen Verdffentlichungsfrei-
heit und dem organisationsrechtlichen Aufgriffsrecht
nach den allgemeinen Regelungen zur materiellen Dero-

gation losen, wire dabei'®!

auf die Vorrangigkeit des Re-
gelungszwecks abzustellen. Unter Einbeziehung der re-
gelungssystematischen Gesamtausrichtung des UG, die
nach wie vor erkennbar vorrangig der wissenschaftli-
chen Erkenntnis und der Verwirklichung (klassischer)
wissenschaftlicher Prinzipien verpflichtet ist, scheint
auch unter diesem Gesichtspunkt der Veroffentlichungs-
freiheit des einzelnen Wissenschaftlers (im Zweifel) der
Vorrang gegeniiber universitiren Verwertungsinteressen
einzuraumen zu sein.

Dazu konnte noch, im Sinne der bisherigen Gewich-
tung von {iberschneidenden organisationsrechtlichen
und Dbeschiftigungsrechtlichen Bestimmungen,'”> die
Auffassung vertreten werden, dass hinsichtlich beschaf-
(hier: veroffentlichungsbezogener)
Belange im Zweifel die, hinsichtlich der Rechtsposition
des Autors, betreffend die Veréftentlichungsfreiheit ein-

tigungsrelevanter

deutigere und tendenziell gilinstiger ausgewiesene'®
dienstrechtliche Regelung des § 183 BDG, der vom Ge-
setzgeberwillen nicht besonders unterlegten und damit
allgemeineren organisationsrechtlichen Bestimmung
des § 106 UG vorgeht.

Auch ein Verstindnis des Regelungsgehalts des § 106
UG im Sinne der fiir den gesamten Regelungskorper des
UG primir handlungsdeterminierenden und interpreta-

ben (so Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskon-
vention, 5. Aufl. 2012, S. 312 ff.; Mann, aaO., § 26 Rn. 9).

98 EGMR 24.5.1988, Nr. 25/1986/123/174, Serie A/133 = EuGRZ
1988, 543;20.9.1994, Nr. 11/1993/406/485, Serie A/295 = MR
1995, 35.

99 So im Ergebnis auch Kopetzki, aaO., S. 255 ff., 259 ff.

100 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f.

101 Unter der Annahme, dass die spiter erlassene Bestimmung des §
183 BDG 1979 (in der Stammfassung BGBI. 1988/148, idF. BGBL.
11999/127, BGBL. 12003/130), bei gleicher Regelungsspezialitat,
nicht schon aus diesem Grund der bezogenen Aufgriffsregelung
des § 7 PatG vorgeht.

102 Dazu etwa Bast, Universitits-Organisationsgesetz ‘93, 2. Aufl.
1998, Anm. 7 zu § 21, Anm. 5 zu § 29 UOG 1993.

103 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f., wo insb. die Zustim-
mungsunabhéngigkeit als wesentliche(r) Grund und Komponente
des Veroffentlichungsrechts hervorgehoben wird.
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tionsrelevanten Ziel-, Grundsatz- und Aufgabenregelun-
gen der §§ 1 bis 3 UG,'** die maf3geblich und vorrangig
an der Verwirklichung wissenschaftlicher Grundwerte
ausgerichtet sind, weist in diese Richtung.

In diesem Zusammenhang ist schliefllich noch zu er-
wigen, ob nicht auch im Sinne einer verfassungskonfor-
men Interpretation des § 106 Abs. 2 UG, im Verhaltnis
zu Abs. 1 leg cit, mit Hinblick auf die von Art. 17 StGG
gesicherte Wissenschaftsfreiheit (und der ihr immanen-

ten Verwertungsnachrangigkeit), der normierten Verof-

105

fentlichungsfreiheit,'” ob der gegebenen Unvereinbar-

keiten, der Vorrang vor dem Aufgriffsrecht einzuraumen

104 Zum Charakter der §§ 1-3 UG, als ibergeordneter Handlungs-
und Rechtfertigungsmafistab fiir die Universitatsorgane vgl. etwa
Mayer in: Perthold-Stoitzner (Hg.), aaO., Anm. I. zu § 1, Anm.
II1. zu § 2, I1L. zu § 3 UG; Novak, Universititsrecht, 2. Aufl. 2015,
S. 29; Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 1 zu § 1 UG.

105 IVm. der von Art. 13 StGG und Art. 10 EMRK garantierten
Meinungsauflerungsfreiheit.

106 Dies iSd. Deutungshoheit und Schiedsrichterfunktion des
Verfassungsrechts bei interpretationsrelevanten Wertungswider-
$priichen einfachgesetzlicher Regelungen (zu dieser Funktion des
Verfassungsrechts vgl. Kneihs, Wider die verfassungskonforme
Interpretation, ZfV 2009, 355).

wire.'® Diesfalls miisste, wollte man den Regelungs-
zweck des § 106 Abs. 2 UG nicht ganz vereiteln, davon
ausgegangen werden, dass der den Universititen einge-
rdumten Aufgriffsoption lediglich subsididre Funktion
fiir den Fall zukommt, dass der Erfinder erklartermafien
von seinem primér wirksamen Verdffentlichungsrecht
nicht Gebrauch machen mochte.

Manfred Novak ist Professor am Institut fuir
Universitatsrecht an der Johannes-Kepler-Universitat
Linz.
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Louisa Specht

»Bezahlen mit Daten” - mogliche Auswirkungen des

Richtlinienvorschlags iiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte auf
das nationale Vertrags- und Datenschutzrecht

I.Einleitung

Am 9.12.2015 haben das EU-Parlament und der Rat einen
Entwurf fiir eine Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
verabschiedet, der Teil der Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt ist und die grofiten vertragsrechtlichen
Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel mit
digitalen Giitern beseitigen soll. Eingeflossen in den
Richtlinienvorschlag sind auch die im Zuge der Ver-
handlungen tiber ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht gewonnenen Erfahrungen. Insbesondere ist man
von einem fakultativen Modell mit umfassender Rege-
lung abgeriickt und hat sich stattdessen auf eine vollstan-
dige Harmonisierung ausgewéhlter Vorschriften ver-
standigt." Etabliert werden sollen beispielsweise einheit-
licheHaftungsregelungenundKiindigungsmaoglichkeiten.
Ziel ist es, durch Reduktion von Komplexitit und Diver-
sitdt der Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten zu
einem rascheren Wachstum des digitalen Binnenmark-
tes beizutragen.

Mittlerweile haben der Ausschuss fiir Binnenmarkt
und Verbraucherschutz sowie der Rechtsausschuss des
Européischen Parlaments zu dem Richtlinienvorschlag
Stellung genommen. Er gilt gem. Art. 3 Abs. 1 fiir Vertra-
ge auf deren Grundlage ein Anbieter einem Verbraucher
digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet
und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt
oder aktiv eine andere Gegenleistung als Geld in Form
personenbezogener oder anderer Daten erbringt. Diese
Richtlinie betrifft daher auch die Bereitstellung und den
Austausch digitaler Inhalte seitens der Hochschulen im
Bereich von E-Learning, Drittmittel- und anderen da-

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final, Begriin-
dung, S. 2.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 2.

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-

tenbasierten Kooperationsprojekten. Der Richtlinien-
vorschlag veranlasst dazu, insbesondere tiber zwei Prob-
lemfelder nachzudenken:

Es stellt sich erstens die Frage, welche Auswirkungen
er auf das nationale Vertragsrecht hat. Hierzu ist insbe-
sondere der Anwendungsbereich der Richtlinie aufzu-
zeigen sowie ein Uberblick iiber die rechtsvereinheitli-
chenden Vorschriften zu geben. Bemerkenswert ist, dass
der Richtlinienentwurf keinen Einfluss auf die ver-
tragstypologische Zuordnung von Vertragen iiber digi-
tale Inhalte nehmen, sondern einheitliche Regelungen
fiir samtliche Vertrage tiber digitale Inhalte etablieren will.

Ebenfalls zu erortern ist das Verhaltnis des Richtlini-
enentwurfs zum Datenschutzrecht, insbesondere zu der
im Jahr 2018 in Kraft tretenden Datenschutzgrundver-
ordnung. Diese soll zwar nach dem Richtlinientext un-
beriihrt bleiben,® allerdings ist das Datenschutzrecht
nicht auf die freie privatautonome Disposition {iber Da-
ten zugeschnitten. So ist etwa die datenschutzrechtliche
Einwilligung stets frei widerruflich.* Die elementare Be-
deutung dieser Widerrufsmoglichkeit fiir die Gewiahr-
leistung der informationellen Selbstbestimmung schlief3t
einen Verzicht auf den Widerruf dabei de lege lata aus,’
was an den Interessen des Datengldubigers freilich vor-
beigehen diirfte.®

Die synallagmatische Hingabe von Daten zum Erhalt
eines digitalen Inhaltes ist bei all dem aber kein Phéno-
men, das erst durch den hier thematisierten Richtlinie-
nentwurf zu Tage tritt. Derartige vertragsrechtliche Kon-
stellationen finden sich bereits heute.” Der Richtlinie-
nentwurf stellt das nationale Recht damit nicht in jeder
Hinsicht vor ginzlich neue Fragen, er weist aber deutlich
darauf hin, dass diese Fragen heute dringender denn je

stellung digitaler Inhalte v. 09.12.2015, COM (2015) 634 final,
Art. 3 Abs. 8, Erwagungsgrund 22 sowie Begriindung, S. 13.

4 Statt vieler: Gola/Schomerus-Gola/Klug/Korffer, BDSG, 12. Aufl.
2015, § 4a Rn. 38 sowie § 7 Abs. 3 DSGVO.

5 Simitis-Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 4a Rn. 95.

6 Brdutigam, MMR 2012, 635, 636.

7 Vgl hierzu umfassend: Miiller-Riemenschneider, E-Commerce
Rechtshandbuch, 7. Teil, B. Rn. 17 f; Brdutigam, MMR 2012, 635,
635.
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beantwortet werden miissen. Die nachfolgenden Zeilen
mochten einen Beitrag hierzu leisten.

I1. Einfluss des Richtlinienentwurfs auf das nationale
Vertragsrecht

1. Anwendungsbereich

Der Richtlinienentwurf betrifft zunichst allein Vertrige
zwischen Unternehmern und Verbrauchern iiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte. Unter einer Bereitstel-
lung ist dabei sowohl die Zurverfiigungstellung, als auch
die Zugangsverschaffung zu digitalen Inhalten zu verste-
hen.?

Digitale Inhalte sind gem. Art. 2 Abs. 1 definiert als

a) Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereit-
gestellt werden, darunter Video- und Audioinhalte, An-
wendungen, digitale Spiele, sonstige Software,

b) Dienstleistungen, die die Erstellung, Verarbeitung
oder Speicherung von Daten in digitaler Form ermogli-
chen, wenn diese Daten vom Verbraucher bereitgestellt
werden, z.B. Cloud- oder Webhostingdienste,” und

¢) Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung
der von anderen Nutzern dieser Dienstleistungen in di-
gitaler Form bereitgestellten Daten und sonstige Interak-
tionen mit diesen Daten ermdglichen, z.B. soziale
Netzwerke.'°

Bereitgestellt werden miissen diese digitalen Inhalte
nicht zwingend auch auf digitalem Weg. Die Richtlinie
soll vielmehr auch dann Anwendung finden, wenn die
digitalen Inhalte fest in eine Ware integriert sind, solan-
ge sie nicht nur untergeordnete Funktion haben."' Sind
die digitalen Inhalte auf einem dauerhaften Datentrager,
wie DVDs und CDs enthalten, gilt die Richtlinie, wenn
diese Waren ausschliefilich der Ubermittlung der digita-
len Inhalte dienen.'? Die Richtlinie soll damit auf sehr
verschiedene Leistungsgegenstinde Anwendung finden

8 Art. 2 Abs. 10.

9 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Européi-
sche Politik, S. 1.

10 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europai-
sche Politik, S. 1.

11 Vgl Erwagungsgrund 11.

12 Vgl. Erwéagungsgrund 12.

13 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fur die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Européi-
sche Politik, S. 4.

14 Erwégungsgrund 14.

15 Erwégungsgrund 19.
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und dies unabhéngig davon, ob der digitale Inhalt dauer-
haft und endgiiltig oder nur zeitweise bereitgestellt oder
aber lediglich der Zugang zu digitalen Infrastrukturen
wie Online-Spielen oder sozialen Netzwerken vermittelt
wird."?

Der Richtlinienentwurf erfasst auch solche Vertrage,
bei denen digitale Inhalte nicht gegen Zahlung eines
Preises, sondern gegen andere Leistungen als Geld be-
reitgestellt werden. Gemeint ist insbesondere eine Ge-
genleistung in Form einer Hingabe (personenbezoge-
ner) Daten, wobei auch die Erklarung der Einwilligung
in die Nutzung dieser Daten als Teil dieser Gegenleis-
tung gemeint sein wird, ermdoglicht sie doch in der Regel
erst die Nutzung der personenbezogenen Daten. Erfasst
ist die Hingabe (personenbezogener) Daten weiterhin
nur dann, wenn diese aktiv erfolgt (dies ist z.B. zu ver-
neinen bei der Erhebung von Daten durch Cookies) und
die Daten nicht bereits fiir die vertragsgemifSe Funkti-
onsweise des digitalen Inhaltes erforderlich sind und die
Datenerhebung auch nicht ausschliefSlich der Erfiillung
rechtlicher Anforderungen dient.**

Werden Leistungen allerdings personlich vom An-
bieter erbracht und lediglich durch digitale Inhalte an
den Verbraucher iibermittelt, wie dies etwa bei der Uber-
mittlung einer vom Anbieter erstellten Ubersetzung via
Email der Fall ist, soll die Richtlinie keine Anwendung
finden. Die Bereitstellung der digitalen Inhalte muss viel-
mehr den Hauptgegenstand der Leistung darstellen.'®

2. Qualifikation von Vertrégen {iber digitale Inhalte
a) De lege lata

Bei der Zuordnung von Vertrigen zu einem bestimmten
Vertragstyp wird de lege lata nach deutschem Recht bei
der Uberlassung digitaler Inhalte nach dem Gegenstand
der Hauptleistungspflicht differenziert. Wéhrend die
dauerhafte, endgiiltige Uberlassung digitaler Inhalte,
beispielsweise eines E-Books, als Kaufvertrag zu qualifi-
zieren ist,'® ist bei der nur voriibergehenden Uberlas-

16 Neuber, WRP 2014, 1274, 1277; Zech, ZGE 2013, 368, 385 mwN.;
fir Software: Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 52; Hilty, CR 2012,
625, 625 £.; Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 492 ff.; Redeker,
CR 2014, 73, 74; Specht, Konsequenzen der Okonomisierung
informationeller Selbstbestimmung, 2012, S. 136, 170; Ganzhorn,
Rechtliche Betrachtung des Vertriebs und der Weitergabe digita-
ler Giiter, 2015, S. 96, 101; wohl auch: Griitzmacher, ZUM 2006,
302, 304; es besteht hier die Tendenz, das kaufvertragliche Leit-
bild weg von der klassischen Besitz- und Eigentumsverschaffung
hin zur blo88 tatsichlichen Uberlassung unkérperlicher Giiter zu
verdndern, vgl. Zech, ZGE 2013, 368, 378; Specht, Konsequenzen
der Okonomisierung informationeller Selbstbestimmung, S. 136

ff.
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sung ein atypischer Miet- oder Pachtvertrag anzuneh-
men."”

Wird ein digitaler Inhalt nicht tiberlassen, sondern
der Zugang zu einer digitalen Infrastruktur vermittelt, so
kommen recht unterschiedliche Vertragstypen in Be-
tracht. Die vertragliche Einrdumung der Nutzungsmog-
lichkeit an Online-Spielen etwa stellt die Verpflichtung
des Spielanbieters in den Mittelpunkt, den Nutzern die
virtuelle Spielwelt und die ihrem Stand entsprechenden
Spielmoglichkeiten zur Verfiigung zu stellen, wobei die
Spielregeln im Einzelnen sehr unterschiedlich ausfal-
len."® Angenommen wird sowohl eine vertragstypologi-
sche Qualifikation als reiner Werkvertrag,'® als auch als
typengemischter Vertrag mit werk-, dienst- und miet-
vertraglichen Elementen.?® Technisch diirfte es sich um
ein Application Service Providing Modell (ASP) han-
deln, das tiber die blofle Zurverfiigungstellung der On-
line-Spielmoglichkeit weitere Pflichten des Spieleanbie-
ters enthalt, etwa die Pflicht zur Aktualisierung der Soft-
ware, zur Uberpriifung der Spielregeln auf ihre Praxist-
auglichkeit oder auch zur Abwehr von Hackerangriffen.*!
Die reine Softwaretiberlassung im Rahmen eines ASP
hat der BGH dagegen als Mietvertrag qualifiziert.”?

Ahnlich wie die Bereitstellung einer Online-Nut-
zungsmoglichkeit von Spielen wird die Zurverfiigung-
stellung der Nutzungsmoglichkeit von sozialen Netzwer-
ken beurteilt. Bei Entgeltlichkeit wird ein Miet-, Dienst-
oder Werkvertrag angenommen,* bei Unentgeltlichkeit
ein Leihvertrag oder ein Auftrag.**

Die Annahme eines Auftragsverhiltnisses ist aller-
dings bereits deshalb kritisch, weil die Herausgabepflicht
gem. § 667 BGB auch die mit den im Rahmen der Nut-
zung des sozialen Netzwerkes erhobenen Kundendaten
generierten Werbeeinnahmen umfassen wiirde und an-
dersherum der Nutzer als Auftraggeber gem. § 667 BGB
zum Ersatz der fiir die Plattformnutzung erforderlichen
Aufwendungen verpflichtet wire.”® Das Auftragsrecht

17 Specht, Konsequenzen der Okonomisierung informationelle
Selbstbestimmung, Teil 4 Kapitel 9 B.

18 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1164.

19 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1165.

20 Lober/Weber, CR 2006, 837, 839.

21 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1166.

22 BGH Urt. v. 15.11.2006 - XII ZR 120/04, CR 2007, 75, 75 ff -
Rechtsnatur eines ASP-Vertrags; vgl. hierzu aus der Literatur:
Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210,
211; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 719, 730 ff.; Rohrborn/Sinhart,
CR 2001, 69, 70 f.; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl.
2008, Rn. M 25.

23 Briutigam, MMR 2012, 635, 636; Jandt/RofSnagel wollen auch
bei Unentgeltlichkeit einen Dienstvertrag annehmen, vgl. MMR
2011, 637, 639.
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bildet vor diesem Hintergrund weder die Interessen des
Plattformbetreibers, noch die Interessen des Plattform-
nutzers addquat ab.>

Tatsdchlich erfolgt die Bereitstellung der Nutzungs-
moglichkeit eines als kostenlos bezeichneten sozialen
Netzwerkes auch nicht ginzlich unentgeltlich 1.S.d. Auf-
tragsrechts. Der Auftrag gehort zu den Gefilligkeitsver-
tragen, Unentgeltlichkeit bedeutet daher, dass der Beauf-
tragte fiir seine Tatigkeit keine Gegenleistung verlangen
kann.”” Faktisch erhalt der Anbieter sozialer Netzwerke
jedoch als Gegenleistung die Einwilligung des Nutzers in
die Verwendung der fiir die Registrierung anzugeben-
den personenbezogenen Daten.

De lege ferenda will der Richtlinienentwurf auch sol-
che Vertrige als synallagmatische Vertrige erfassen.”®
De lege lata wird indes eine Bereitstellung digitaler In-
halte gegen Erkldrung der Einwilligung in die Nutzung
personenbezogener Daten, wie sie bei der Registrierung
in sozialen Netzwerken vorliegt, jedenfalls nicht iiber-
wiegend als synallagmatischer Vertrag erachtet. Das
Nutzungsverhiltnis wird vielmehr gewissermafien zwei-
geteilt. Fiir die vertragstypologische Qualifikation wird
auf die unentgeltliche Bereitstellung der digitalen Infra-
struktur abgestellt, die Einwilligung in die Nutzung per-
sonenbezogener Daten wird als nicht im Synallagma ste-
hende Verpflichtung des Nutzers erachtet.*

Eine Qualifikation als gegenseitiger Vertrag wiirde
die tatsachlichen Verhaltnisse aber wohl wesentlich tref-
fender abbilden. In der Literatur finden sich mittlerweile
jedenfalls vereinzelt Stimmen, die dies auch so vertre-
ten.*® Ein solcher synallagmatischer Vertrag, der zur Be-
reitstellung einer digitalen Infrastruktur auf der einen
und zur Erklarung der Einwilligung in die Nutzung per-
sonenbezogener Daten sowie zur Hingabe derselben auf
der anderen Seite verpflichtet, ist als Vertrag mit atypi-
scher Gegenleistung zu qualifizieren.’' Die Beurteilung
erfolgt anhand der Kombinationsmethode: Es sind unter

24 Hoeren/Sieber/Holznagel-Redeker, Multimedia-Recht, 43. EL
2016, Teil 12 Rn. 426, 427.

25 Hoeren/Sieber/Holznagel- Redeker, Multimedia-Recht, 43. EL
2016, Teil 12 Rn. 426, 427; kritisch auch: Briutigam, MMR 2012,
635, 636.

26 So auch: Brautigam, MMR 2012, 635, 636.

27 MiiKo BGB-Seiler, 6. Aufl. 2012, § 662 Rn. 26; HK-BGB-Schulze/
Wiese, 9. Aufl. 2017, § 662 Rn. 8.

28 Art. 3 Abs. 1, Erwagungsgrund 37.

29 Vgl hierzu insb. Brdutigam, MMR 2012, 635, 636 mwN.

30 Miiller-Riemenschneider, E-Commerce Rechtshandbuch, 7. Teil,
B.Rn.17f; Briutigam, MMR 2012, 635, 635.

31 Miiller-Riemenschneider, E-Commerce Rechtshandbuch, 7. Teil,
B. Rn. 2 ff;; vgl. hierzu MiiKo BGB-Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311
Rn. 32.
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Beachtung der synallagmatischen Verkniipfung die fiir
die jeweils zu erbringenden Leistungen geltenden Vor-
schriften des besonderen Schuldrechts anzuwenden.*?

b) De lege ferenda

Durch die de lege lata vorgegebene typologische Qualifi-
kation von Vertragen tiber digitale Inhalte anhand der zu
erbringenden Hauptleistungen ist eine auf den jeweili-
gen Einzelfall zugeschnittene Losung moglich, freilich
bringt diese Orientierung an den spezifischen Einzel-
fallumstanden aber auch Rechtsunsicherheit mit sich. Ist
eine vertragstypologische Qualifikation bereits im natio-
nalen Recht mit Rechtsunsicherheiten behaftet, so gilt
dies erst recht fiir die unterschiedliche Behandlung die-
ser Vertrige in den einzelnen Mitgliedstaaten. Das
unterschiedliche Vertragsrecht der Mitgliedstaaten ist
eines der grofiten Hindernisse fiir den grenziiberschrei-
tenden Handel.”” Dies ist der wesentliche Grund des hier
naher betrachteten Richtlinienvorschlags.

Die vertragstypologische Qualifikation wird auch im
Falle einer Verabschiedung des Richtlinienentwurfs
gleichwohl weiterhin den Mitgliedstaaten iiberlassen.**
Eine Rechtsvereinheitlichung wird aber dadurch vorge-
nommen, dass die Richtlinie einheitliche Regeln fiir Ver-
trage zwischen Unternehmern und Verbrauchern tiber digi-
tale Inhalte vorsieht, die nicht nach den Hauptleistungs-
pflichten des jeweiligen Vertragstyps differenzieren.

3. Rechtsvereinheitlichung durch Vorschriften fiir samt-
liche Vertrage tiber digitale Inhalte

Im Richtlinienentwurf vorgesehen sind u.a. einheitliche
Gewihrleistungsregeln, die eine vorrangige Haftung auf
Nacherfiillung und auf zweiter Stufe eine ,,Preisminde-
rung” oder ,Vertragsbeendigung” vorsehen.?® Das Wahl-
recht hinsichtlich der Art der Nacherfiillung liegt beim
Anbieter. Der vertragsgemifle Zustand muss innerhalb
einer angemessenen Frist und ohne Kosten fiir den Ver-
braucher hergestellt werden.*® Auch ein Schadensersatz-
anspruch ist vorgesehen, der sich allerdings auf die Falle

32 MiiKo BGB-Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 32; Brdutigam,
MMR 2012, 635, 640.

33 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 2.

34 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 7.

35 Art. 12,13.

36 Erwigungsgrund 36.

37 Art. 14, Erwagungsgrund 44; vgl. auch: Hoffmann/van Roosebeke,
Vertragsrecht fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte, Analyse
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beschrinkt, in denen die digitalen Inhalte oder die Hard-
ware des Verbrauchers beschddigt wurden. Seine Gel-
tendmachung richtet sich nach nationalem Recht.*’”

Wird der Vertrag aufgrund der Mangelhaftigkeit des
Vertragsinhaltes beendet, so hat der Unternehmer, wenn
die Gegenleistung aus Daten bestand, die Nutzung die-
ser Daten zukiinftig zu unterlassen.*® Auch die vom Ver-
braucher erzeugten digitalen Inhalte diirfen grundsitz-
lich nicht weiterverwendet werden, es sei denn, sie wur-
den von mehreren Verbrauchern erzeugt und werden
von diesen noch genutzt.*” Ein weiteres Recht zur Been-
digung von Vertrdgen ergibt sich bei unbefristeten oder
langfristigen Vertragsbindungen von mehr als 12 Mona-
ten.*® Die Folgen dieser Beendigung langfristiger Ver-
tragsbindungen sind in Art. 16 normiert. Wurden Daten
als Gegenleistung iibermittelt, darf der Unternehmer
diese auch bei dieser Art der Vertragsbeendigung nicht
weiter nutzen. Der Unternehmer muss dem Verbraucher
technische Mittel zur (grds. fiir den Verbraucher kosten-
freien) Wiedererlangung der Daten bereitstellen,*' ohne
dass der Richtlinientext oder die Erwédgungsgriinde Bei-
spiele fiir derartige technische Mittel nennen.

Die VertragsgeméfSheit digitaler Inhalte richtet sich
primér nach den Zusicherungen der Parteien.*” Fehlt
eine solche, miissen die Inhalte fiir die Zwecke geeignet
sein, fiir die Inhalte der gleichen Art gew6hnlich genutzt
werden.** Erstmalig wird auch das Vorhandensein tech-
nischer Beschriankungen, beispielsweise durch Regional-
codierungen, als mangelbegriindend hervorgehoben.**
Eine Vertragswidrigkeit liegt aber auch dann vor, wenn
der digitale Inhalt unsachgemaf} in die Hard- oder Soft-
wareumgebung des Verbrauchers integriert wurde und
die Griinde fiir die unsachgemifle Integration dem An-
bieter anzulasten sind.** Auch miissen die digitalen In-
halte frei von Rechten Dritter sein.*® Hier kommen ins-
besondere Rechte des Geistigen Eigentums in Betracht.

Die Beweislast fiir die Vertragswidrigkeit wird mit
Art. 9 des Richtlinienentwurfs dem Anbieter auferlegt,
es sei denn, die digitale Umgebung des Verbrauchers ist

Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europiische Politik, S. 2.

38 Art. 13, Erwdgungsgrund 37.

39 Erwigungsgrund 38.

40 Art. 15, Erwdgungsgrund 46.

41 Erwagungsgrund 40.

42 Art. 6, Erwagungsgrund 24.

43 Art. 6, Erwagungsgrund 25.

44 Erwiagungsgrund 26, vgl. hierzu insb. Mackenrodt, Technologie
statt Vertrag, 2015, S. 1 f; Specht, Diktat der Technik — Remateri-
alisierung der Privatautonomie im informationstechnologischen
Umfeld, Teil 6 (erscheint vor 2018).

45 Vgl. Art. 7, Erwdgungsgrund 30.

46 Erwagungsgrund 31.



Specht - ,,Bezahlen mit Daten®

nicht kompatibel mit den digitalen Inhalten.*” Weil digi-
tale Inhalte keiner Abnutzung unterliegen, ist diese Be-
weislastumkehr zeitlich unbegrenzt ausgestaltet. Auf na-
tionale Verjahrungsvorschriften darf allerdings zuriick-
gegriffen werden.*® Neben der Miangelgewihrleistung
haftet der Unternehmer dem Verbraucher freilich auch
bei Nichtleistung. Art. 17 enthilt Regressanspriiche des
Unternehmers in der Vertragskette.*’

Die in der Richtlinie enthaltenen Vorschriften sind
subjektiv halbzwingendes Recht. Jede Abweichung zum
Nachteil des Verbrauchers ist nicht bindend.* Die Richt-
linie ist vollharmonisierend.™

II1. Verhaltnis zu den Grundsitzen der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung

Die Vorgaben des Datenschutzrechts, d.h. mit ihrem
Inkrafttreten im Jahr 2018 insb. der Datenschutzgrund-
verordnung, sollen nach Art. 3 Abs. 8 des Richtlinienent-
wurfs unberiihrt bleiben.’> Problematisch hieran ist
allerdings, dass das Datenschutzrecht gerade nicht die
privatautonome Disposition {iber personenbezogene
Daten bezweckt und vorsieht, sondern seine Grundsatze
dem vielmehr zuwiderlaufen. Zu nennen sind hier etwa
der Grundsatz der Datensparsamkeit und der Zweckbin-
dung, vor allem aber die jederzeitige Widerruflichkeit
der Einwilligung sowie das Recht auf Loschung, Art. 17
DSGVO. Das Verhiltnis zur Datenschutzgrundverord-
nung erscheint insofern insgesamt schwierig,* beson-
ders untersucht werden soll im Folgenden aber v.a. die
Problematik der Widerruflichkeit der Einwilligung. Soll
sie uneingeschrankt erhalten bleiben, so wire es fiir den
Nutzer moglich, seine Leistung gewissermaflen ,,zuriick-
zuholen®.

Eine solche ,,Riickholung® der eigenen Leistung wird
dem Unternehmer hingegen héufig nicht moglich sein.
Die Nutzung von sozialen Medien etwa kann beim Wi-
derruf der Einwilligung bereits fiir einen gewissen Zeit-
raum erfolgt sein, die Leistung damit bereits erbracht.
Ebenso liegt es mit anderen Dienstleistungen, die durch
die Zurverfiigungstellung digitaler Inhalte erbracht wer-
den. Auch im Falle einer zeitweiligen Gebrauchsiiberlas-
sung digitaler Giiter, wie etwa E-Books, ist die Leistung

47 Erwégungsgrund 32.

48 Erwagungsgrund 43.

49 Vgl. auch: Erwégungsgrund 47.

50 Art. 19.

51 Vgl Art. 4.

52 Vgl. auch: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte v. 09.12.2015, COM (2015)
634 final, Begriindung, S. 13 sowie Erwagungsgrund 22.

53 Vgl. hierzu eingehend: Hdrting, CR 2016, 735, 735 ff.
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des Unternehmers nicht riickholbar, wenn der Widerruf
der Einwilligung nach dem Ende des Leistungszeitraums
erbracht wird. Im Falle einer dauerhaften Uberlassung
digitaler Inhalte liefle sich zwar eine Loschungsver-
pflichtung des Verbrauchers statuieren, die Kontrolle ei-
ner Loschung des digitalen Inhalts wird den Unterneh-
mer jedoch vor nicht unerhebliche technische Heraus-
forderungen stellen. Dieser Schwierigkeit einer ,,Riick-
Inhalte
Fernabsatzvertragen tber digitale Giiter durch einen

holung® digitaler wird im Falle von
Entfall des Widerrufsrechts Rechnung getragen, vgl.
§ 356 Abs. 5 BGB.

Losen lief3e sich das Dilemma im Verhiltnis der An-
erkennung von personenbezogenen Daten als Gegen-
leistung im Rahmen eines synallagmatischen Vertrags
und den Grundsitzen der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung wohl nur auf zwei Wegen: Durch Unwiderruf-
lichkeit der Einwilligung oder aber durch Etablierung ei-
nes Wertersatzanspruchs des Unternehmers im Falle des
Widerrufs der Einwilligung. Beides diirfte datenschutz-

rechtlich nicht einfach zu vertreten sein.

1. Unwiderruflichkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung

Begriindet wird die jederzeitige Widerruflichkeit der
Einwilligung mit ihrer Bedeutung fiir die Selbstbestim-
mung und damit fiir einen verfassungsrechtlich vorgege-
benen Wert. Bei anderen Fallgruppen des Personlich-
keitsrechts wird jedoch eine grundsétzliche Unwiderruf-
lichkeit der Einwilligung jedenfalls dann angenommen,
wenn sie vertraglich erteilt und eine Gegenleistung fiir
sie erhalten wurde.”* Verwiesen wird auf das Prinzip der
Rechtssicherheit und Vertragstreue, von dem eine Aus-
nahme nur dann zugelassen wird, wenn dem Personlich-
keitsrecht
zukommt.”® So kann der Betroffene beispielsweise seine

unter bestimmten Aspekten Vorrang

einmal zugunsten einer Veréffentlichung seines Bildnis-
ses erteilte Einwilligung nach Zugang zumindest nicht
grundlos widerrufen.*®

Jedenfalls im Rahmen der von der Richtlinie ange-
dachten vertraglichen Erkldrung der Einwilligung in die

Nutzung personenbezogener Daten als Gegenleistung zu
einer Bereitstellung digitaler Inhalte liefSe sich insofern

54 BeckOK InfoMedienR-Herrmann, KUG, 14. Edition 2016,
§ 22 Rn. 20 mwN.

55 OLG Miinchen Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 22 KUG Rn. 20.

56 Z.T. wird fiir eine ausnahmsweise bestehende Widerrufsmog-
lichkeit auf eine entsprechende Anwendbarkeit des § 42 UrhG
verwiesen, vgl. Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 4.
Aufl.2015, § 22 KUG Rn. 35; BeckOK InfoMedienR-Herrmann,
KUG, 14. Edition 2016, § 22 Rn. 20.
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durchaus tiber eine grundsitzliche Unwiderruflichkeit
auch der datenschutzrechtlichen Einwilligung nachdenken.

Die Konsequenzen einer solchen im Grundsatz un-
widerruflichen vertraglich erteilten Einwilligung wire
dabei freilich der Verlust der Bestimmungsmdoglichkeit
tiber die betroffenen Daten und damit ein Verlust der in-
formationellen Selbstbestimmung. Ob und in welchem
Umfang dies tatsdchlich gewiinscht ist, sollte eingehend
tiberlegt sein. Eine Einschrankung der Einwilligungs-
modalititen (widerruflich/unwiderruflich) mag man als
paternalistisch bezeichnen, sie erfolgt letztlich aber zum
Schutz der Selbstbestimmung und damit zum Schutz ei-
nes Wertes, auf dem unsere Rechtsordnung mafigeblich
aufbaut.

2. Wertersatzanspruch bei Widerruf

Will man den Weg iiber eine grundsitzliche Unwider-
ruflichkeit der Einwilligung nicht gehen, so liefSe sich
weiterhin dariiber nachdenken, im Falle eines Widerrufs
der Einwilligung Wertersatzanspriiche zu begriinden.
Diesen Mechanismus kennt das Zivilrecht durch das
Riicktrittsrecht nur allzu gut. Statt der Riickgewéhr hat
der Schuldner gem. § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB Wertersatz zu
leisten, soweit die Riickgewdhr oder die Herausgabe
nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist. Dies ist
etwa der Fall bei nicht in Dauerschuldverhéltnissen
erbrachten Dienstleistungen.”” Telos des § 346 Abs. 2
Nr. 1 BGB ist gerade die Abschépfung der beim Leis-
tungsaustausch erhaltenen Werte unabhéngig von der
Moglichkeit einer Riickgabe in natura.*®

Problematisch an einer solchen Regelung ist aber
nicht nur, dass der konkrete Wert der Daten zu bestim-
men wiére und dies mit nicht unerheblichen Schwierig-
keiten verbunden sein diirfte, sondern v.a., dass auch mit
die
Selbstbestimmung unterlaufen werden koénnte, weil die

einem Wertersatzmechanismus informationelle
Pflicht zur Leistung von Wertersatz tendenziell dazu ge-
eignet ist, den Betroffenen von einem Widerruf der er-
teilten Einwilligung abzuhalten. Eine Wertersatzver-
pflichtung liefle sich aber jedenfalls als Kompromisslé-
sung argumentativ vertreten.

IV. Zusammenfassung und Handlungsoption

Der hier diskutierte Richtlinienentwurf wiirde bei Ver-
abschiedung im nationalen Recht den Erlass einheitli-

57 Ansonsten wire das Vertragsverhiltnis zu kiindigen.
58 Jauernig-Stadler, BGB, 16. Aufl. 2015, § 346 Rn. 4.
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cher Vorschriften fiir digitale Inhalte unabhéangig vom
Vertragstyp erfordern, wihrend die Qualifikation von
Vertrdgen iiber digitale Inhalte weiterhin den Mitglied-
staaten obldge. Nationale Rechtszersplitterung wiirde
durch Fragmentierung der Rechtsvorschriften nach dem
Leistungsgegenstand ersetzt. Ein eigenes Rechtsregime
fiir digitale Inhalte unabhéngig vom zugrundeliegenden
Vertragstyp wire die Folge.> Ob man dies fiir sinnvoll
hilt, bleibt subjektiver Beurteilung tiberlassen.

Problematisch erscheint der besprochene Richtlinie-
nentwurf vor allem in datenschutzrechtlicher Hinsicht.
Mit der jederzeitigen Widerruflichkeit der Einwilligung
ist dabei hier nur das dringendste datenschutzrechtliche
Problem angesprochen, das jedoch auch ganz unabhin-
gig von der Verabschiedung des Richtlinienentwurfs ge-
16st werden muss. Denn bereits heute finden sich Stim-
men, die die Einwilligung in die Nutzung personenbezo-
gener Daten als synallagmatische Gegenleistungspflicht
zu einer Bereitstellung digitaler Inhalte qualifizieren.
Derzeit ergibt sich dieses Modell aber zuvorderst im Fal-
le von Nutzungsvertragen sozialer Netzwerke oder an-
derweitiger zeitweiliger Uberlassung digitaler Inhalte.
Argumentieren liefle sich hier durchaus, die zeitweilige
Nutzungsméglichkeit der personenbezogenen Daten bis
zum Widerruf sei hier Gegenleistung genug, zumal mit
dem Widerruf der Nutzungsmoglichkeit der Daten auch
die Nutzungsmoglichkeit des digitalen Inhaltes zurtick-
gezogen werden wird.

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, in dem sich die
Einwilligung als synallagmatische Gegenleistungspflicht
zur dauerhaften, endgiiltigen Uberlassung eines digita-
len Inhaltes darstellt und sie nach Uberlassung des digi-
talen Inhaltes widerrufen wird. In einem synallagmati-
schen Vertrag kidme dies einer ,,nachtriglichen Nichter-
fillung“ gleich, weshalb auch die Leistung des Unterneh-
mers zuriickgerufen werden koénnen miisste. Welche
Probleme hieraus resultieren, hat dieser Beitrag ver-
sucht, darzulegen.

Die Diskussion um eine Gegenleistung in Form per-
sonenbezogener Daten ist dabei zugleich eine solche um
ihren Vermogenswert. Es wird nicht langer der Schutz
personenbezogener Daten, sondern die umfassende Dis-
positionsmaglichkeit iiber sie in den Vordergrund ge-
stellt. Hier sollten die Konsequenzen fiir den Einwilli-
genden (Widerruflichkeit/Unwiderruflichkeit der Ein-
willigung) einerseits und die sich hieran ankniipfenden

59 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europai-
sche Politik, S. 4.
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Auswirkungen fiir die Leistung des Unternehmers ande-
rerseits (Riickgewahr/Wertersatzanspruch) griindlich
durchdacht sein. Einen Anlass hierfiir zu geben, diirfte
wohl das grofite Verdienst des hier diskutierten Richtli-
nienentwurfes sein.

Louisa Specht ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Europai-
sches und Internationales Informations- und Daten-
recht an der Universitat Passau.
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Ulf Pallme Konig
Buchbesprechung*

Das Hochschulrecht als ein bedeutsamer Teil des iiber-
wiegend dem offentlichen Recht zuzuordnenden Wis-
senschaftsrechts hat in den letzten fiinf Jahrzehnten eine
rasante Entwicklung erfahren, wenn man bedenkt, dass
die Linder erst Ende der 6oer/Anfang der 7oer Jahre
begannen, Hochschulgesetze zu verabschieden, und sich
der Bund aufgrund der ihm durch das Grundgesetz ein-
gerdumten Kompetenz entschloss, Anfang 1976 ein
Hochschulrahmengesetz zu erlassen. Einher gingen
damit nicht nur zahlreiche Universititsneugriindungen
und der Aufbau von Fachhochschulen, sondern auch
und gerade in den letzten 10-15 Jahren - im Wesentli-
chen auf die Gesetzgebung im Bund und in den Lédndern
zuriickgehend - die Realisierung zahlreicher wissen-
schaftsrechtlich und wissenschaftspolitisch relevanter
Vorhaben.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass
nunmehr sieben Jahre nach Erscheinen der 2. Auflage
des von Hartmer und Detmer herausgegebenen Hand-
buches zum Hochschulrecht eine 3. Auflage erscheint.
War die vorherige Auflage mafigeblich durch entschei-
dende Verdnderungen im Hochschulrecht - und hier
insbesondere durch die wachsende Autonomie der
Hochschulen - bestimmt, die durch die Féderalismusre-
form (I) hervorgerufen wurden, tragt die neue Auflage
maf3geblich dem Umstand Rechnung, dass Entscheidun-
gen des BVerfG in den letzten Jahren etwa zu Hoch-
schulleitungsstrukturen und hier in Sonderheit zur Par-
tizipation von Universititsorganen (vgl. Beschl. w.
24.6.2014, 1 BVR 3217/07, BVerfGE 136/138 ff.), zur Nach-
besserung der W-Besoldung (vgl. Urt. v. 14.2.2012, 2 BvL
4/10, BVerfGE 130, 263 ff.) und zu der seit der Bologna-
Reform greifenden Akkreditierungspraxis (vgl. Beschl.
V. 17.2.2016, 1 BVL 8/10, NVWZ 2016, 675) zur Notwendig-
keit gefithrt haben, bisher geltende hochschulrechtliche
Sichtweisen nachzujustieren.

Dabei hat sich an der erfolg- und ertragreichen
Grundkonzeption des Handbuches, in 15 Kapiteln we-
sentliche Bereiche des Hochschulrechtes unter Beibehal-
tung eines ganzheitlichen Ansatzes der Betrachtung und
Behandlung des deutschen - und zum Teil auch europa-
ischen - Hochschulrechts zu erfassen, nichts gedndert.

*  Hochschulrecht. Ein Handbuch fiir die Praxis. Hrsg. von Michael
Hartmer und Hubert Detmer. 3., neubearbeitete Auflage. C. F.
Miiller, Heidelberg, 2017. 924 Seiten, geb., Euro 139,99. ISBN: 978-
3-8114-4175-0.

Dies gilt auch fir die fiir die einzelnen Kapitel verant-
wortlichen Autoren, die sich allesamt als langjéhrige, im
Hochschulrecht ausgewiesene Kenner und Spezialisten
erweisen. Als einzige Anderung ist im achten Kapitel le-
diglich die bisherige Doppelautorenschaft weggefallen.
An der Untergliederung im Rahmen der einzelnen Kapi-
tel hat sich im Wesentlichen ebenfalls nichts gedndert.
Dies alles fithrt zu einer erfreulichen, dem Anspruch des
Handbuches gerecht werdenden Kontinuitat in der Be-
arbeitung mafigeblich relevanter hochschulrechtlicher
Themenkreise.

Die einzelnen Kapitel stellen sich wie folgt dar:

Wihrend sich Kempen im ersten Kapitel (Seite 1-52)
mit Grundfragen des institutionellen Hochschulrechtes
befasst, setzt sich Epping im zweiten Kapitel (Seite 53-81)
mit der Typisierung von Hochschulen (in erster Linie
Universitaiten und Fachhochschulen) auseinander. Im
dritten Kapitel (Seite 83-138) setzt Lynen die Typisierung
der Hochschulen fort, indem er u. a. die pddagogischen
Hochschulen, Kunst- und Musikhochschulen sowie
kirchlichen und privaten Hochschulen in den Blick
nimmt. Detmer behandelt im vierten Kapitel (Seite 139-
240) umfassend das Recht der (Universitits-) Professo-
ren, wobei er sich vorzugsweise dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlichen Aspekten sowie dem Berufungs-
verfahren zuwendet. Im fiinften Kapitel (Seite 241-298)
widmet sich Hartmer dem Recht des — auch politisch im-
mer starker in den Fokus geratenen — wissenschaftlichen
Nachwuchses. Das sechste Kapitel (Seite 299-347) stellt
Geis unter den Titel ,Europdisches Hochschuldienst-
recht.“ Dem folgen im siebten Kapitel (Seite 349-413)
Ausfithrungen von von Coelln zum Binnenrecht der
Hochschule und im achten Kapitel (Seite 415-457) Darle-
gungen von Lux-Wesener zu Aspekten der Kooperation
des Wissenschaftlers mit der Wirtschaft und des Neben-
tatigkeitsrechtes der Professoren. Sandberger behandelt
im neunten Kapitel (Seite 459-558) das komplexe und in-
nerhalb des Hochschulrechtes eine Sonderstellung ein-
nehmende Recht der Hochschulmedizin. Demgegen-
iber gehen Lowisch und Wertheimer im zehnten Kapitel
(Seite 559-648) umfassend dem Arbeitsrecht des Hoch-
schulpersonals nach. Es schlieflen sich im elften Kapitel
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(Seite 649-725) Ausfithrungen von Lindner zu Rechtsfra-
gen des Studiums, im zwdlften Kapitel (Seite 727-775)
Darlegungen von Schnellenbach zum Priifungsrecht und
im 13. Kapitel (Seite 777-830) Ausfithrungen von Gétting
und Leuze zum Urheberrecht des wissenschaftlichen
Personals an. Das Buch endet in seinem inhaltlichen Teil
mit Befassungen von Krafller im 14. Kapitel (Seite 831-
872) zum Erfindungsrecht des wissenschaftlichen Perso-
nals und von Moller im 15. Kapitel (Seite 873-902) zur
Hochschulfinanzierung und -steuerung.

Im Interesse der Ubersichtlichkeit ist auch zu begrii-
en, dass in der neuen Auflage das Autorenverzeichnis
gleich nach dem Vorwort an den Anfang gestellt wird
und sich jetzt - anders noch als in der 2. Auflage - jeweils
am Ende eines Kapitels weiterfithrende Literaturhinwei-
se finden.

Die Veranderungen, die die Hochschullandschaft,
insbesondere verursacht durch die Gesetzgebung und -
wie dargelegt — durch die Rechtsprechung des BVerfG,
seit Erscheinen der 2. Auflage erfahren hat, spiegeln sich
auch im Umfang der 3. Auflage wieder. Umfasste die 2.
Auflage noch 752 Seiten ist die neue Auflage auf 924 Sei-
ten angewachsen. Dieser Zuwachs ist allerdings nicht al-
lein auf die Befassung mit der Rechtsprechung des
BVerfG zuriickzufiihren, die in einigen Kapiteln zwangs-
laufig zu einer Nachjustierung bisheriger Betrachtungs-
weisen fithren musste. Dies gilt insbesondere fiir die
vom BVerfG bezogen auf die hessische Regelung fiir ver-
fassungswidrig erachtete W2-Besoldung (vgl. dazu vier-
tes Kapitel S. 231 ff.) und fiir die durch die Entscheidung
des BVerfG zur Medizinischen Hochschule Hannover
gestarkte akademischen Selbstverwaltung im Bereich
wissenschaftsrelevanter Entscheidungen, um so weitrei-
chenden Entscheidungskompetenzen der Leitungsorga-
ne entgegenzutreten (vgl. dazu z. B. erstes Kapitel S. 14
und 438, siebtes Kapitel S. 380 f. und ausfiithrlich neuntes
Kapitel Seite 471 ft.). Vielmehr kommt hinzu, dass in den
letzten Jahren auch zahlreiche Vorhaben realisiert wor-
den sind, die eine eingehende Erlduterung ihrer zum Teil
spezifischen Eigenarten bedurften. Dies wird insbeson-
dere durch Vorhaben in der Hochschulmedizin unter-
strichen, so zum Beispiel durch die Griindung einer Me-
dizinischen Fakultat an der Universitdt Oldenburg (vgl.
neuntes Kapitel Seite 529 f.) und durch die Griindung
von Private Medical Schools einschliefllich der Etablie-
rung sogenannter Franchise Modelle (neuntes Kapitel
Seite 536). Fiir andere Kapitel gilt bezogen auf Vorhaben,
die dort relevant sind, Ahnliches. Im Ubrigen erklart
sich der dargelegte Zuwachs aber auch daraus, dass unter
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Berticksichtigung wachsender Literatur einzelne Prob-
lemkreise des Hochschulrechtes noch vertiefter, als in
der 2. Auflage ohnehin schon, dargestellt werden.

Dass ungeachtet dessen einige durchaus bedeutsame,
das Hochschulwesen prigende Ereignisse bzw. Beitrige
des Jahres 2016 keine Beriicksichtigung mehr finden
konnten, so zum Beispiel die Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes Baden-Wiirttemberg vom 14.11.2016
-1 VB 16/15 — zur Wahl und Abwahl von Hochschullei-
tungsmitgliedern nach dem Hochschulgesetz des Landes
Baden-Wiirttemberg, die Empfehlungen des WR zu
»Perspektiven der Universitidtsmedizin® vom 21.10.2016
sowie mafSgebliche Beitrdge zum européischen Wissen-
schaftsrecht (vgl. Beiheft 24 zum Wissenschaftsrecht,
2016, zum Thema ,,Auf dem Weg zu einem europdischen
Wissenschaftsrecht®), durfte darauf zuriickzufiihren
sein, dass die entsprechenden Manuskripte zu einem be-
stimmten Zeitpunkt in 2016 abgeschlossen sein mussten
und damit diese Ereignisse bzw. Vorhaben nicht mehr
eingearbeitet werden konnten.

Die soeben beispielhaft erwahnten Vorgange bzw. Er-
eignisse zeigen aber auch, dass die Dynamik des viel-
schichtigen und komplexen Hochschulrechtes ungebro-
chen ist und schon den Zeitpunkt der nédchsten Auflage
des Handbuches erahnen ldsst. Die nunmehr erschiene-
ne 3. Auflage lasst jedenfalls bereits jetzt eine Vorfreude
auf die nichste Auflage aufkommen.

Dies gilt auch deswegen, weil sich das Buch ange-
sichts der Aufspaltung der Rechtsverhiltnisse im Hoch-
schulrecht im Rahmen der foderalistischen Grundord-
nung der Bundesrepublik Deutschland als unverzichtbar
erweist. Es gibt einen vertiefenden Uberblick zu den we-
sentlichen Themenkreisen des immer komplizierter
werdenden Hochschulrechtes. Daneben gelingt es den
Autoren, die Unterschiede in der Gesetzgebung der Lan-
der bezogen auf das Hochschulrecht effizient herauszu-
arbeiten. Auf diese Weise wird auch demjenigen, der sich
- wie etwa ein Nichtjurist - nicht stindig mit hochschul-
rechtlich relevanten Themen zu befassen hat, der an-
schauliche und verstindliche Einstieg in die vielschichti-
ge Materie erméglicht. Die einzelnen Beitrage bestechen
dadurch, dass sie sich jeweils vertiefend mit praxisrele-
vanten Einzelfragen bis hin zu Rechtsschutzproblemen
beschiftigen und sich dort, wo es die Autoren fiir ange-
messen halten, durchaus auch kritisch mit dem Hoch-
schulrecht und der Hochschulpraxis auseinandersetzen.
Mit seinem dargelegten und bewidhrten Gesamtansatz
genieflt das praxisorientierte und zugleich wissenschaft-
lichen Anspriichen in jeder Hinsicht gerecht werdende
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Buch alle Vorteile gegeniiber den mittlerweile immer
zahlreicher werdenden Kommentierungen zu Lan-
deshochschulgesetzen (so z. B. zu den Hochschulgeset-
zen in Hamburg, Sachsen, Nordrhein-Westfalen und
Niedersachsen), deren Aufgabe es naturgemafs in erster
Linie ist, sich mit den linderspezifischen Besonderhei-
ten zu befassen.

Dem benutzerfreundlichen Handbuch sollte nach al-
lem ein fester Platz in den (Hand-) Bibliotheken vor al-
lem von Rechtsanwendern in Hochschulen, wissen-
schaftlichen Einrichtungen und Wissenschaftsorganisa-
tionen sowie in Ministerien, Gerichten, Rechnungshé-
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fen und Rechtsanwaltskanzleien, die sich mit spezifischen
Fragen des Hochschulrechtes auseinandersetzen zu ha-
ben, gesichert sein. Es ist aus den dargelegten Griinden
uneingeschrankt und nachdriicklich zu empfehlen.

Ulf Pallme Konig ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Bre-
genhorn-Wendland (Bochum, Dusseldorf und Magde-
burg), Kanzler der Heinrich-Heine-Universitat Dussel-
dorf a.D., Honorarprofessor der dortigen juristischen
Fakultat sowie Vorsitzender des Vereins zur Férderung
des deutschen & internationalen Wissenschaftsrechts.
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Patricia Wendel
Der Hochschulrat - unter besonderer

Beriicksichtigung der Hochschule als ausschliefSlicher
Korperschaft des Offentlichen Rechts

Die Dissertation ,,Der Hochschulrat — unter besonderer
Beriicksichtigung der Hochschule als ausschliefllicher
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts® wurde an der Uni-
versitit Leipzig erstellt. Betreut wurde diese Arbeit von
Prof. Dr. Christoph Degenhart.

I. Einfiihrung

Die Dissertation beschaftigt sich mit der verfassungs-
rechtlichen Zulédssigkeit eines durch Staat und Hoch-
schule besetzten Kollegialorgans einer Hochschule, dem
Hochschulmitglieder und Externe angehoren und das
mit wissenschaftsrelevanten Aufgaben ausgestattet ist.
Hierbei wird untersucht, ob ein Verstoff gegen das
Demokratische Prinzip im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG,
gegen die aus Art. 5 Abs. 3 GG hergeleitete und in
Art. 107 SidchsVerf festgeschriebene akademische
Selbstverwaltung und gegen das Leistungsprinzip nach
Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SidchsVerf vorliegt.

II. Die Organisationsstruktur der Hochschule

Zu Beginn der Arbeit wird die Organisation der Hoch-
schule vorgestellt, da sich hiernach die Anforderungen
an die demokratische Legitimation und an die akademi-
sche Selbstverwaltung richten. Dabei wird beriicksich-
tigt, dass mit der Hochschulreform in Sachsen - aber
auch in den anderen Bundesldndern Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, dem Saarland, in
Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein - die Hoch-
schule von einer Korperschaft und staatlichen Einrich-
tung zu einer ausschliefflichen Korperschaft ver-
schlankt® wurde. Mit dieser Neugestaltung hitte auch
eine Anderung in der Organstruktur der Hochschule
einhergehen miissen. Jedoch ist dies weder im SachsHSG
noch im SdchsHSFG erfolgt, ebenso wenig wie in den
anderen Bundesldndern, die den Aufbau ihrer Hoch-
schulen auf eine ausschliefdliche Korperschaft kiirzten.
Der Fokus in dieser Arbeit bleibt allerdings auf den
Regelungen des SichsHSFG und dem sich hieraus erge-
benden Verwaltungsaufbau der Hochschule als aus-
schliefSlicher Korperschaft des o6ffentlichen Rechts nach

1 Auszunehmen sind Genehmigungsvorbehalte, die als Aufsichtsbe-
fugnisse des Staates weiterhin zuldssig sind.

dem monistischen Modell gerichtet. Jedoch werden auch
die Hochschulrite der anderen Bundeslander mit derar-
tig organisierten Hochschulen sowie die Hochschulorga-
nisation nach dem dualistischen Modell beriicksichtigt.
Dariiber hinaus bleibt auch die Organisation nach dem
zweigliedrigen Aufbau als Korperschaft und staatlicher
Einrichtung nicht unberiicksichtigt und werden die Re-
gelungen zum Hochschulrat in all diesen Organisations-
strukturen auf ihre Verfassungsmafligkeit tiberpriift.

Eine besonders augenfillige Anderung die mit der
Kiirzung zur ausschliefSlichen Korperschaft einhergeht
betriftt die Dreiteilung der Hochschulaufgaben. Die drei
Aufgabenbereiche der Hochschule - akademische
Selbstverwaltung, Kooperationsbereich, staatliche Auf-
gaben - sind keine Aufgaben unterschiedlicher Qualitit,
sondern stellen nur den Grad des Zusammenwirkens
der beiden Hochschulteile Korperschaft und staatlicher
Einrichtung dar. Denn bei einer Hochschule, gleich wel-
cher Organisationsstruktur, wird stets nur zwischen den
Selbstverwaltungs- und den staatlichen bzw. den tiber-
tragenen oder Weisungsaufgaben unterschieden. Der
Kooperationsbereich beschreibt nur, dass bei Aufgaben
die die akademische Selbstverwaltung und den staatli-
chen Bereich beriihren eine Zusammenarbeit des kor-
perschaftlichen Teils mit dem staatlichen Teil der Hoch-
schule erforderlich ist. Auf die Qualitat der Aufgabe hat
das jedoch keine Auswirkung: eine Kooperationsaufgabe
bleibt fiir die Kérperschaft eine Selbstverwaltungsaufga-
be und fiir die staatliche Einrichtung eine staatliche
Aufgabe.

Wird die Hochschule aber zur ausschliefilichen Kor-
perschaft gekiirzt ist fiir eine Kooperation kein Raum
mehr. Die klassische Dreiteilung der Hochschulaufgaben
wird also obsolet sobald die Hochschule nicht mehr aus
zwei Teilen zusammengesetzt ist. Bei Hochschulen die-
ses ,einfachen“ Aufbautyps sind alle Aufgaben allein der
Hochschule zur Wahrnehmung tibertragen, sei es, dass
es sich um die eigenen Aufgaben der Hochschule (mo-
nistisches Modell) oder, dass es sich um eigene und
tibertragene Aufgaben handelt (dualistisches Modell).
Eine staatliche Entscheidungsmitwirkung in Form der
Mitentscheidung' oder der Mitbesetzung eines Ent-
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scheidungsorgans ist dann - vereinfacht gesprochen -
unzuléssig (die ndheren Griinde fiir diese Unzuldssigkeit
beruhen auf der Verletzung des Demokratieprinzips und
der akademischen Selbstverwaltung, wie in der Arbeit
ausfiihrlich dargestellt wird und in den folgenden Aus-
fithrungen kurz skizziert werden soll).

III. Die demokratische Legitimation

Nach dieser grundlegenden Einfithrung in die Struktur
der Hochschule und der darauf im zweiten und dritten
Kapitel folgenden Vorstellung des Hochschulrats nach

§ 86 SachsHSFG - mit Vergleich zum Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft, zum Rundfunkrat des MDR, zur Ver-
gabekommission der Filmforderungsanstalt, zum board
of trustees us-amerikanischer Hochschulen und mit
dem Vergleich zum ,Vorgangerorgan des Hochschul-
rats, dem Kuratorium nach § 97 SichsHG - wendet sich
die Arbeit im vierten Kapitel der demokratischen Legiti-
mation von Staatsgewalt zu. Neben der Vorstellung des
Systems der demokratischen Legitimation, werden die
Aspekte der Legitimierbarkeit und Zugehorigkeit einge-
fihrt, die beide die an die Organwalter zu stellenden
Legitimationsvoraussetzungen umschreiben und sich
auf die personelle und materielle Legitimationskompo-
nente beziehen. Bisher erfolgte die Diskussion zur Legi-
timation von Staatsgewalt stets nur aus dem Blickwinkel
der Legitimierenden, d.h. es wurde gefragt, welche Vor-
aussetzungen an die Wéhler oder die Ernennenden zu
stellen sind. Inwiefern aber auch an die Legitimierten,
also an die Gewdhlten oder Ernannten, Anforderungen
zu stellen sind, wurde bisher nicht erértert. Das wird mit
den Aspekten der Legitimierbarkeit fiir die personelle
Legitimationskomponente und Zugehorigkeit fiir die
materielle Komponente umschrieben.

Dieser Betrachtung der demokratischen Legitimati-
on von Staatsgewalt im Allgemeinen folgt die Untersu-
chung der demokratischen Legitimation der mittelbaren
Staatsverwaltung im Besonderen. Hierbei wird der Frage
nachgegangen, ob eine demokratische Legitimation
tiberhaupt moglich oder erforderlich ist und wenn ja,
wie sie realisiert wird.> Des Weiteren wird das Prinzip
der doppelten Mehrheit auf seine Tragfihigkeit unter-

2 Des Weiteren werden hier auch u.a. das Weisungsrecht und dessen
Freigtellung in Gestalt des sog. ministerialfreien Raumes, Befan-
genheits- und Unvereinbarkeitsregelungen sowie die Periodiztit
des Amtes als Bestandteile der materiellen demokratischen Legiti-
mation aufgefiithrt und ebenso untersucht, inwiefern das “Amt” fiir
die demokratische Legitimation von Bedeutung ist, ebenso wie das
Leistungsprinzip nach Art. 33 Abs. 2 GG.

3 Nach § 86 SachsHSFG erfolgt die Besetzung in einem zweistu-
figen Verfahren: zuerst werden die Mitglieder nach § 86 Abs. 4
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sucht, wonach es in einem Kollegialorgan ausreichen
soll, wenn die Mitgliedermehrheit demokratisch legiti-
miert ist und die Entscheidung auf den Stimmen dieser
Mitgliedermehrheit beruht, und werden dariiber hinaus
die Aspekte der Legitimierbarkeit und Zugehorigkeit
auch in diesem Verwaltungsbereich berticksichtigt, wo-
bei die sich hier insbesondere auf die Mitgliedschaft in
der Korperschaft beziehen und untersucht wird, ob die
Organwalter Mitglieder der Korperschaft sein miissen
und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt diese Mitgliedschaft
bestehen muss. Da der Hochschulrat nach dem SéchsHS-
FG zum iiberwiegenden Teil mit Externen besetzt ist und
das Staatsministerium fiir Wissenschaft und Kunst an der
Einsetzung mitwirkt, sind insbesondere die Legitimierbar-
keit und Zugehorigkeit in dieser Arbeit von Bedeutung.
Die gefundenen Ergebnisse zur Organisation der
Hochschule und zur demokratischen Legitimation wer-
den sodann im fiinften Kapitel bei der Untersuchung der
demokratischen Legitimation des Hochschulrats nach
§ 86 SachsHSFG angewendet.

IV. Die Verfassungsmifiigkeit des Hochschulrats

Zuerst wird hier festgestellt, dass der grofite Teil der Auf-
gaben des Hochschulrats der demokratischen Legitima-
tion bedarf, da dieses Organ iiberwiegend (Mit-)Ent-
scheidungsbefugnisse hat. Anschliefend wird die Ein-
setzung der Hochschulratsmitglieder im Hinblick auf
die demokratische Legitimation untersucht und hierauf
folgend wird die demokratische Legitimation der Ent-
scheidungen des Hochschulrats tiberpriift. Hierbei spielt
eine besondere Rolle, dass die Mitglieder dieses Organs
u.a. vom Sichsischen Staatsministerium fiir Wissen-
schaft und Kunst benannt und alle Mitglieder von ihm
berufen werden,’ obgleich es sich um das Organ einer
Selbstverwaltungskoérperschaft handelt. Des Weiteren ist
der Hochschulrat mehrheitlich mit Externen besetzt und
ist es rechnerisch ausgeschlossen, dass alle Mitglieder-
gruppen der Hochschule in ihm vertreten sind, obgleich
der Hochschulrat ausschliefdlich wissenschaftsrelevante
Entscheidungen trifft. Dies ist nicht nur als Problem bei
der akademischen Selbstverwaltung zu verorten, son-
dern betrifft auch die demokratische Legitimation der

SachsHSFG vom Senat und dem SMWK benannt - wobei bei
kameralistischer Wirtschaftsfithrung das Staatsministerium fiir
Wissenschaft und Kunst die Mehrheit benennt, wohingegen nach
Umstellung auf die kaufménnische Wirtschaftsfithrung die Mehr-
heit gem. § 86 Abs. 5 SichsHSFG vom Senat benannt wird - und
hiernach werden die Benannten vom Staatsministerium fiir Wis-
senschaft und Kunst gem. § 86 Abs. 6 SachsHSFG zu Mitgliedern
berufen.
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mittelbaren Staatsverwaltung im Sinne der Entschei-
dungsfindung durch die Selbstbetroffenen. Es wird
sodann festgestellt, dass die Regelungen des § 86
SachsHSFG gegen das Demokratieprinzip verstof3en.

Nachdem die Wahrung des Demokratieprinzips
beim Hochschulrat einer als ausschliefllichen Korper-
schaft organisierten Hochschule untersucht wurde, er-
folgt hiernach die Priifung, ob die Regelungen des
§ 86 SachsHSFG mit diesem Prinzip zu vereinbaren sind,
sollte die Hochschule als Korperschaft und staatliche
Einrichtung errichtet sein. In diesem Fall wéren die Auf-
gaben dieses Organs der akademischen Selbstverwal-
tung und der Staatsverwaltung zuzuordnen, so dass sich
hier ein Kooperationsbereich aufspannen wiirde. Dem-
entsprechend wire dann eine zwischen Staat und Kor-
perschaft hilftig aufgeteilte Besetzung zuldssig, wobei
die von der Korperschaft eingesetzte Mitgliederhalfte
wiederum ausschliefllich aus Hochschulmitgliedern zu
bestehen hitte und dabei alle Mitgliedergruppen vertre-
ten sein miissten. Jedoch wird auch dies mit der Rege-
lung des § 86 SachsHSFG nicht erreicht.

Als nachstes wird im sechsten Kapitel der Arbeit die
Wahrung der akademischen Selbstverwaltung durch die
Regelungen zum Hochschulrat untersucht, wobei auch
hier zuerst die Hochschule als ausschlielliche Koérper-
schaft Untersuchungsgegenstand ist und dabei zum ei-
nen die Einsetzung durch Senat und Staat untersucht
und zum anderen die Entscheidung dieses Kollegialor-
gans Uberpriift wird, dessen Mitglieder iiberwiegend Ex-
terne sind. Hierbei wird eine Verletzung des Selbstver-
waltungsrechts anhand der Prinzipien der Selbstorgani-
sation (Besetzung der Organe aufgrund der Entschei-
dung der Mitglieder der Kérperschaft), Selbstorganschaft
(Besetzung der Selbstverwaltungsorgane mit Mitglie-
dern) und Selbstentscheidung (Mitwirkung der Mitglie-
der an Selbstverwaltungsaufgaben) untersucht. An-
schlieflend ist der Hochschulrat als Organ einer Korper-
schaft und staatlichen Einrichtung Untersuchungsge-
bei beiden
Hochschulratsvarianten zu vergleichbaren Ergebnissen

genstand. Im Ergebnis kommt es
wie bei der Frage nach der demokratischen Legitimati-
on, wobei das Selbstverwaltungsrecht — anders als bei
der demokratischen Legitimation - auch bei Beratungen
zu wahren ist: die Reglungen zum Hochschulrat im
SachsHSFG sind nicht mit dem Recht auf akademische
Selbstverwaltung zu vereinbaren.

Ebenfalls im sechsten Kapitel wird auch die Wahrung
des Leistungsprinzips untersucht und festgestellt, dass

§ 86 Abs. 2 Satz 4 SachsHSFG keine ausreichende Rege-

4 BVerfGE 111, 333.
5 BVerfGE 127, 87.
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lung ist, um das Leistungsprin-zip nach Art. 33 Abs. 2 GG
und Art. 91 Abs. 2 SachsVerf durchzusetzen.

Da die Hochschulen nicht nur in Sachsen, sondern
auch in Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, dem Saarland, in Sachsen-Anhalt und Schles-
wig-Holstein zu ausschlief3lichen Koérperschaften umge-
formt wurden, erfolgt im siebten Kapitel eine kurze Ana-
lyse der Hochschulrite dieser Bundeslander.

V. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von
Baden-Wiirttemberg vom 14.11.2016

Schliefilich wird auch die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts in die Betrachtung einbezogen,
wobei insbesondere seine Entscheidungen zum Bran-
denburgischen Hochschulgesetz,* zum Hamburgischen
Hochschulgesetz® zu den organisatorischen Regelungen
der Medizinischen Hochschule Hannover® und seine
Entscheidung zur Griindung der Technischen Universi-
tat Cottbus-Senftenberg’ beriicksichtigt werden. Hierbei
ist jedoch festzustellen, dass in keiner dieser Entschei-
dungen die Frage der demokratischen Legitimation
angesprochen, sondern stets nur die Verletzung des
Rechtes auf akademische Selbstverwaltung gepriift wur-
de, wobei hierbei die in Hamburg und Niedersachsen
eingefiithrte Hochschulstruktur als ausschliefllicher Kor-
perschaft des offentlichen Rechts keine Berticksichti-
gung gefunden hat. Dariiber hinaus hatte allein die Ent-
scheidung zum Brandenburgischen Hochschulgesetz ein
dem Hochschulrat vergleichbares Organ - den Lan-
deshochschulrat - zum Gegenstand, der wiederum nicht
Organ einer Hochschule des Landes Brandenburg ist,
sondern ein Aufsichtsorgan aller brandenburgischen
Hochschulen darstellt, die wiederum als Korperschaft
und staatliche Einrichtung konzipiert sind. Insofern
waren die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts fiir die Frage der Verfassungsmafligkeit des Hoch-
schulrats als Organ einer ausschliefSlich als Kérperschaft
organisierten Hochschule nur von begrenztem Wert,
wobei aber die in den jiingeren Entscheidungen vom
Bundesverfassungsgericht zum Hamburger Hochschul-
gesetz, zur Medizinischen Hochschule Hannover und
zur Technischen Universitit Cottbus-Senftenberg im
Hinblick auf die akademische Selbstverwaltung getrofte-
nen Schlussfolgerungen, den Ergebnissen in dieser
Arbeit entsprechen.

Da das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von Ba-
den-Wiirttemberg vom 14.11.2016, Az.: 1 VB 16/15 erst

6 BVerfGE 136, 338.
7 BVerfGE 139, 148.



136

nach Drucklegung der Arbeit erging, konnte es keinen
Weg in diese Untersuchung finden. Jedoch ist festzuhal-
ten, dass auch hier allein die Verletzung des akademi-
schen Selbstverwaltungsrechts untersucht wurde, wéh-
rend ein Verstof$ gegen das Demokratieprinzip unge-
priift bleibt. Dariiber hinaus ist die Hochschule in Ba-
den-Wiirttemberg als Korperschaft und staatliche
Einrichtung organisiert, so dass die Ergebnisse dieses
Urteils auf den Hochschulrat als Organ einer ausschlief3-
lichen Korperschaft des offentlichen Rechts nur be-
schrinkt tibertragbar sind. Jedoch entsprechen die Fest-
stellungen zur Besetzung dieses Organs im Hinblick auf
die akademische Selbstverwaltung den Ergebnissen in
dieser Arbeit.

VI. Ergebnis

Mit der Dissertation ,,Der Hochschulrat — unter beson-
derer Beriicksichtigung der Hochschule als ausschlief3li-
cher Korperschaft des offentlichen Rechts“ wird nicht
nur der Hochschulrat nach dem SichsHSFG einer ver-
fassungsrechtlichen Priifung unterzogen, sondern wer-
den die gefundenen Ergebnisse auch auf die Hochschul-
rite der Bundeslinder Hamburg, Hessen, Niedersach-
sen, Nordrhein-Westfalen, das Saarland, Sachsen-Anhalt
und Schleswig-Holstein angewendet.

Des Weiteren wird deutlich gemacht, dass die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an den Hochschulrat
von der Konstruktion der Hochschule abhingig sind
und wird die Verfassungsméfligkeit dieses Organs fiir
die beiden bestehenden Organisationsstrukturen bei-
spielhaft am sdchsischen Hochschulrat gepriift. Damit ist
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diese Arbeit nicht nur fiir das Hochschulrecht in Sachsen
von Bedeutung, sondern auch fiir das Hochschulrecht aller
Bundeslander.

Zugleich dient die Arbeit aber auch der weiteren the-
oretischen Ausarbeitung des Prinzips der demokrati-
schen Legitimation, insbesondere im Hinblick auf die
Rolle des Amtes, sowie im Hinblick auf die Vorausset-
zungen, die an die eingesetzten Amts- und Organwalter
zu stellen sind, die hier als Legitimierbarkeit und Zuge-
horigkeit bezeichnet werden. Dariiber hinaus wird die
demokratische Legitimation der mittelbaren Staatsver-
waltung genauer untersucht und werden deren Voraus-
setzungen weiter herausgearbeitet, wobei auch tiberpriift
wird, inwiefern das Prinzip der doppelten Mehrheit in
diesem Bereich angewendet werden kann.

Somit ist diese Arbeit nicht nur fiir das Hochschul-
recht von Bedeutung, sondern auch fiir das Verfassungs-
recht und die Frage nach der Ausgestaltung des
Demokratieprinzips.

Die Autorin hat Rechtswissenschaft an der Universitat
Leipzig studiert. Nach Absolvierung des Rechtsrefe-
rendariats am Oberlandesgericht Dresden war sie als
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Staats- und Verwaltungsrecht sowie Medienrecht von
Prof. Dr. Christoph Degenhart tatig.

,Der Hochschulrat — unter besonderer Berticksichti-
gung der Hochschule als ausschlieBlicher Kérperschaft
des offentlichen Rechts” ist 2016 im NOMOS-Verlag
erschienen (393 S., broschiert, ISBN 978-3-8487-2827-5).
Das Werk ist Teil der Reihe ,Schriften zum Bildungs-
und Wissenschaftsrecht’, Band 19, 99,- € inkl. MwSt.,
versandkostenfrei.
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I1. Voraussetzungen fiir die klinische Priifung nach
§§ 40a, 40b AMG im Einzelnen

1. Allgemeine Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40a AMG

a) Sponsor

b) Verbot der Priifung an Personen in behordlicher Obhut
c) Ausreichender Versicherungsschutz

d) Priifung mit gentechnisch verdinderten Organismen

e) Geeigneter Priifungsort

2. Besondere Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40b AMG - Einwilligungspflicht

a) Klinische Priifung mit Minderjihrigen

b) Klinische Priifung mit nichteinwilligungsfihigen
erwachsenen Personen

D. Zusammenfassung

Der Bundestag hat am 11. November 2016 die, vergange-
nen Jahres stark diskutierte,! Arzneimittelreform verab-
schiedet. Zum Jahreswechsel ist die Novelle zum Arznei-
mittelgesetz (AMG) in Kraft getreten. Der folgende Bei-

1 Siehe blof3 unter https://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2016/kw45-de-amg-novelle-dritte-beratung/478106 (abge-
rufen am 22.2.2017).

2 Nicht eingegangen wird auf tiermedizinische Besonderheiten der
AMG Novelle.

3 Vgl Art. 99 Unterabsatz 1 VO (EU) Nr. 536/2014.

Siehe zur Verordnung etwa Jansen, MedR 2016, S. 417, 418ff.:
Dienemann, PharmR 2012, S. 4291F.

trag zeigt die wichtigsten Neuerungen fiir die
medizinische Forschung auf.> Eingegangen wird hierbei
insbesondere auf das neue Registrierungsverfahren fir
Ethik-Kommissionen, zur Genehmigung einer klini-
schen Priifung sowie zur Forschung an nichteinwilli-
gungsfahigen Personen.

A. Rechtliche Rahmenbedingungen der
AMG-Reform

Die Anderungen des AMG beruhen auf der VO (EU)
Nr. 536/2014 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16.4.2014 Uber klinische Prifungen mit Humanarz-
neimitteln und zur Authebung der RL 2001/20/EG (VO
(EU) Nr. 536/2014). Der am 16.6.2014 in Kraft getretenen
VO (EU) Nr. 536/2014” liegt der von der Kommission am
17.7.2012 verdffentlichte Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber klini-
sche Priifungen mit Humanarzneimitteln und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2001/20/EG zugrunde.* Sinn und
Zweck der VO (EU) Nr. 536/2014 sind nach Ansicht der
Kommission im Wesentlichen die Férderung klinischer
Priifungen in Europa® sowie die Verbesserung der
Sicherheit der Probanden.® Ziel der auf der VO (EU) Nr.
536/2014 basierenden Novelle des AMG ist die Ermogli-
chung eines raschen Zugangs zu innovativen Arzneimit-
teln im Wege eines effektiven und rechtssicheren Geneh-
migungsverfahrens.”

Die nun seitens des Gesetzgebers verabschiedeten
Regelungen teilen sich in zwei Blocke auf. Einerseits in
die Regelungen, welche ab dem 24.12.2016 bereits Gel-
tung beanspruchen.® Andererseits in Vorschriften, die
i.S.d. Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Anderung arznei-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften (AMG-
AndQG) erst sechs Monate nach der Veréffentlichung der
Mitteilung der Europidischen Kommission iiber die

5 Vgl. COM(2012) 369 final, S. 3.

6 Vgl etwa COM(2012) 369 final, S. 7f.; hierzu auch Wachenhau-
sen, in: Ktigel/Miiller/Hofmann (Hrsg.), Arzneimittelgesetz,
2. Auflage 2016, Vorbemerkung zu §§ 40 ., Rn. 1.

7 Vgl BT-Drs. 18/8034, S. 30.

8 Vgl Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Anderung arzneimittel-
rechtlicher Vorschriften und anderer Vorschriften; BGBI I Nr. 63
(23.12.2016).
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Funktionsfahigkeit des EU-Portals und der Datenbank
nach Art. 82 VO (EU) Nr. 536/2014 im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union in Kraft treten. Wann das EU-Portal
zuer Eingabe der Daten klinischer Studien jedoch
kommt und somit der zweite Block tatsdchlich in Kraft
tritt, ist noch nicht abzusehen.

B. Ethik-Kommissionen

Nach § 4 Abs. 23 AMG ist unter einer Klinischen Prii-
fung bei Menschen jede am Menschen durchgefiihrte
Untersuchung zu verstehen, die dazu bestimmt ist, klini-
sche oder pharmakologische Wirkungen von Arzneimit-
teln zu erforschen oder nachzuweisen oder Nebenwir-
kungen festzustellen oder die Resorption, die Verteilung,
den Stoffwechsel oder die Ausscheidung zu untersuchen,
mit dem Ziel, sich von der Unbedenklichkeit oder Wirk-
samkeit der Arzneimittel zu tiberzeugen. Nach dem
noch geltenden § 40 Abs. 1 S. 2 AMG’ darf eine solche
klinische Priifung nur durchgefithrt werden, wenn die
zustandige Ethik-Kommission diese zustimmend bewer-
tet und die zustidndige Bundesoberbehorde diese geneh-
migt hat. Kiinftig wird sich eine solche Bedingung wei-
terthin in § 40 Abs. 1 AMG befinden. Allerdings
beschrankt sich der Wortlaut der Vorschrift nun nur
noch auf die Genehmigung durch die zustandige Bun-
desoberbehorde. Die im Rahmen des Genehmigungs-
prozesses der zustdndigen Ethik-Kommission notwendi-
ge zustimmende Bewertung findet keine gesonderte
sprachliche Wiirdigung in § 40 Abs. 1 AMG n.F. mehr.
Vielmehr wird durch die Verankerung der der zustidndi-
gen Ethik-Kommission nach dem noch geltenden § 42
AMG"° zufallenden Aufgaben in den Absitzen 3, 4 und 5
des § 40 AMG n.E. ihre Mitwirkungspflicht vorausge-
setzt. Zur Genehmigung einer klinischen Priifung bleibt
es somit bei der bereits vor der AMG-Reform geltenden
Kontrollinstanz aus zustindiger Bundesoberbehorde
und zustandiger Ethik-Kommission.

Die Befugnis zur Errichtung von Ethik-Kommissio-
nen richtet sich nach Landesrechti1 und wird grundsitz-

9  Niher hierzu unter C.

10§42 AMG n.F regelt nun die durch die zustindige Bundesober-
behorde vorzunehmenden Korrekturmafinahmen nach Art. 77
VO (EU) Nr. 536/2014.

11 Vgl etwa § 5 Heilberufe-Kammergesetz Baden-Wiirttemberg
(HBKG BW).

12 Vgl etwa § 5 Abs. 1 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 50ff.

13 Vgl etwa § 5 Abs. 5 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 52ff.

14 Ausnahme bilden etwa die 6ffentlich-rechtliche Ethikkommission
des Landes Bremen oder die Ethikkommission des Landes Berlin.
Zu den Ethik-Kommissionen bei der unmittelbaren Landesver-
waltung siehe Vogeler, Ethikkommissionen, 2011, S. 56fF.
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lich im aufleruniversitiren Bereich den Landesirzte-
kammern'? und im universitiren Bereich den Hoch-
schulen® zuteil."* Nach der AMG-Novelle darf die Rolle
der Kontrollinstanz bei der Arzneimittelforschung nach
dem neu eingefiigten § 41a Abs. 1 AMG jedoch nur noch
durch bei der Bundesbehorde registrierte Ethik-Kom-
missionen iibernommen werden. Nicht registrierten
»kleinen® Ethik-Kommissionen'® ist der Weg zur Bewer-
tung klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben ver-
sperrt.*® Diesen verbleibt als Titigkeitsfeld nur noch die
Priifung von Medizinprodukten nach den §$ 20ff. MPG
sowie die Beratung bei drztlichen Forschungsvorhaben
in den damit verbundenen berufsethischen und berufs-
rechtlichen Fragen nach § 15 Abs. 1 MBO-A."

I. Registrierungsverfahren fiir Ethik-Kommissionen
nach § 41a AMG

Seit dem 24.12.2016 richtet sich das Registrierungsver-
fahren fiir Ethik-Kommissionen nach dem neu einge-
fiigten § 41a Abs. 2-5 AMG. Zur Einleitung des Registrie-
rungsverfahrens ist zundchst nach § 41a Abs. 2 AMG ein
Antrag vom jeweiligen Tréager der 6ffentlich-rechtlichen
Ethik-Kommissionen der Lander bei dem Bundesinsti-
tut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) zu
stellen. Gemeinsam mit dem Paul-Ehrlich-Institut,'®
dem Bundesinstitut fiir Impfstoffe und biomedizinische
Arzneimittel, genehmigt das BfArM dann die Registrie-
rung, sofern nach § 41a Abs. 3 Ziff. 1 bis 7 AMG folgende
Voraussetzungen gegeben sind:

1. die erforderliche aktuelle wissenschaftliche Expertise
der Mitglieder sowie der externen Sachverstandigen,

2. die interdisziplindre Zusammensetzung der Ethik-
Kommission unter Beteiligung von je mindestens einem
Juristen, einer Person mit wissenschaftlicher oder beruf-
licher Erfahrung auf dem Gebiet der Ethik in der Medi-
zin, einer Person mit Erfahrung auf dem Gebiet der Ver-
suchsplanung und Statistik, drei Arzten, die tiber Erfah-

15 So Lippert, MedR 2016, S. 773, 777.

16 Siehe Lippert, MedR 2016, S. 773, 777.

17 Dienemann, PharmR 2016 S. 1, 5.

18  Paul Ehrlich (* 14. Mérz 1854 in Strehlen bei Breslau; T 20. August
1915 in Bad Homburg vor der Hohe) war ein deutscher Arzt,
Serologe und Immunologe und gilt als Begriinder der Chemothe-
rapie. Paul Ehrlich erhielt 1908 fiir seine Arbeiten auf dem Gebiet
der Immunologie den Nobelpreis fiir Medizin gemeinsam mit
Elia Metschnikow. Diese und weitere Infos zur Paul Ehrlich unter
http://www.pei.de/DE/institut/paul-ehrlich/paul-ehrlich-node.
html (abgerufen am 23.1.2017).
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rungen in der klinischen Medizin verfligen, davon ein
Facharzt fir klinische Pharmakologie oder fiir Pharma-
kologie und Toxikologie, sowie einem Laien,

3. der Ethik-Kommission gehoren weibliche und mannli-
che Mitglieder an und bei der Auswahl der Mitglieder
und externen Sachverstandigen werden Frauen und
Manner mit dem Ziel der gleichberechtigten Teilhabe
gleichermalen berlcksichtigt,

4. eine Geschéftsordnung, die insbesondere verpflich-
tende Regelungen zur Arbeitsweise der Ethik-Kommissi-
on trifft; dazu gehéren insbesondere Regelungen zur
Geschéftsfihrung, zum Vorsitz, zur Vorbereitung von
Beschlissen, zur Beschlussfassung sowie zur Ehrenamt-
lichkeit und Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder
und externen Sachverstandigen,

5. eine Geschéftsstelle mit dem fiir die Organisation der
Aufgaben der Ethik-Kommission erforderlichen qualifi-
zierten Personal,

6. eine sachliche Ausstattung, die es ermdglicht, kurzfristig
Abstimmungsverfahren durchzufiihren und fristgerecht
Stellungnahmen und Bewertungsberichte zu erstellen,

7. die Ethik-Kommission holt zu jedem Antrag Unabhén-
gigkeitserkldarungen der beteiligten Mitglieder und exter-
nen Sachverstandigen ein, die beinhalten, dass diese keine
finanziellen oder personlichen Interessen, die Auswirkun-
gen auf ihre Unparteilichkeit haben kénnten, haben!

Konnten hinsichtlich der Zusammensetzung und der
Voraussetzungen der Mitgliedschaft in der Ethikkom-
mission bislang die Universititen bzw. Landesérztekam-
mern kraft Satzung eigenstindig Vorgaben machen,"’
geben nun § 41 Abs. 4 Zift. 1-7 AMG zwingende Min-
destvoraussetzungen fiir die Besetzung der Ethikkom-
missionen vor.

Die in Zift. 2 aufgefiihrte interdisziplindre Zusam-
mensetzung gewahrleistet hierbei nicht nur die notwen-
dige wissenschaftlich-medizinische Expertise, sondern
schafft durch die zwingende Besetzung der Ethikkom-
mission mit juristischem Sachverstand auch, dass die
Einhaltung rechtlicher Rahmenbedingungen im Rah-
men von Arzneimittelforschung gewahrleistet wird.

Die Besetzung der Ethik-Kommission nach Ziff. 3
soll nach Vorstellung des Gesetzgebers bestenfalls ge-

19 Vgl etwa § 5 Abs. 1 und 2 HBKG BW.
20 Vgl BT-Drs. 18/8034, S. 37.
21 Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 38.
22 Vgl. Dienemann, PharmR 2016 S. 1, 4.
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schlechterparitatisch sein und dafiir sorgen, dass auch
auf Ebene der Organe von Arzneimittelforschungszulas-
sungsverfahren die Gleichberechtigung von Mann und
Frau vorangetrieben wird.?®

Die in Ziff. 5 genannte Geschiftsstelle sowie die zuge-
horige sachliche Ausstattung in Ziff. 6 ergénzen den wis-
senschaftlichen Sachverstand der Ethik-Kommission um
technisch-organisatorische Ausriistung. Diese soll ins-
besondere in Form von IT-Ausstattung gewahrleisten,
dass die europarechtlich vorgegebenen Fristen eingehal-
ten und Abstimmungsverfahren per Telekommunikati-
on durchgefiihrt werden konnen.”* Durch die sachlich-
technisch zwingend vorgeschriebene Ausstattung ge-
paart mit der zwingend nach fachlichen Gesichtspunk-
ten zusammenzusetzenden Ethikkommissionen wird
ein bundesweit einheitliches Kontrollsystem geschaffen,
das letztlich der Professionalisierung und Qualitétssi-
cherung dient*® und die vom Gesetzgeber durch die
AMG-Novelle intendierten raschen Zugang zu innovati-
ven Arzneimitteln® gewéhrleisten diirfte.

Die in Zift. 7 vorgeschriebene Einholung von Unab-
hingigkeitserkldrungen der Kommissionsmitglieder soll
Interessenkonflikte vermeiden, die beispielsweise auf-
grund Beteiligung an der jeweiligen klinischen Priifung
oder einer Tatigkeit in der Einrichtung, in der die klini-
sche Priifung durchgefiithrt werden soll, bestehen kon-
nen.** Hierdurch soll verhindert werden, dass Eigeninte-
ressen wissenschaftlicher oder auch monetirer Art das
Bewertungsergebnis beeinflussen. Allerdings ist eine
Falschangabe nach den Vorschriften des AMG weder
straf-, noch buf3geldbewéhrt. Zum Zwecke der Abschre-
ckung wire eine direkte Verankerung im AMG jedoch
wiinschenswert gewesen.>

II. Verfahrensordnung und Geschiftsverteilungsplan
nach § 41b AMG

Die kooperationstechnischer Seite der Zusammenarbeit
zwischen Bundesoberbehérden und der registrierten
Ethik-Kommissionen bei der Bearbeitung von Antriagen
auf die Genehmigung von klinischen Priifungen soll
nach § 41b Abs. 1 AMG durch eine seitens des Bundes-
ministeriums mit Zustimmung des Bundesrates erlasse-
ne Rechtsverordnung geregelt werden. Die Verfahrens-
ordnung zur Zusammenarbeit soll hierbei insbesondere
die Einzelheiten des Registrierungsverfahrens, wie etwa die
Fristen fiir Stellungnahmen registrierter Ethik-Kommissi-
onen oder auch nach Personal- und Sachaufwand fiir die

23 Vgl BT-Drs. 18/8034, S. 30.

24 BT-Drs. 18/8034, S. 38.

25 Unberiihrt bleibt selbstverstandlich eine in Frage kommende
Strafbarkeit nach den Vorschriften des StGB.
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Stellungnahmen gestaffelte Gebiihren- oder Rahmensétze
festlegen. Uberdies soll die Verfahrensordnung die Kriterien
fir einen nach § 41b Abs. 1 AMG seitens der Ethikkommissio-
nen anzufertigenden Geschéftsverteilungsplan festlegen. Nach
§ 41b Abs. 2 AMG haben sodann alle bis zum 30. September
2017 registrierten Ethik-Kommissionen auf Grundlage der
Rechtsverordnung einen Geschéftsverteilungsplan anzuferti-
gen. Dieser wird jéhrlich zum 1. Januar aktualisiert und in sei-
ner aktuellen Fassung durch das BFArM veréflentlicht.

Im Eckpunktepapier fiir die Verfahrensordnung gem.
§ 41b AMG der Bundesirztekammer und des Arbeits-
kreises Medizinischer Ethik-Kommissionen in der Bun-
desrepublik Deutschland e.V. vom 20. bzw. 14. Januar
2017°° wird beziiglich des Geschiftsverteilungsplans ge-
fordert, dass der Verteilungsschliissel fiir Bewertungs-
verfahren gleichmaflig ist. Eine solche gleichmaflige
Verteilung eingehender Bewertungsantrage konne etwa
durch das Verfahren nach D’Hondt erreicht werden. So
konne im Zuteilungsverfahren eine Mindestanzahl von
zuzuweisenden Antrdgen pro Kommission und Jahr
festgelegt werden, wobei das Antragsvolumen aus den
Jahren 2014-2016 als Kapazitatsmaf fiir vier Jahre dienen
solle. Eine derartige Regelung wire vor dem Hinter-
grund der Wirtschaftlichkeit und auch der Schaffung ei-
nes hohen Qualitatsniveaus im Rahmen der Priifungen
begruflenswert. Zudem wiirde durch einen derartigen
Verteilungsschliissel Rechts- und Planungssicherheit fiir
die einzelnen Ethik-Kommissionen geschaffen.

III. Bundesethikkommission

Fiir den Fall, dass die Zahl der Registrierungen der nach
Landesrecht gebildeten Ethikkommissionen nicht aus-
reicht, um die Bearbeitung der Antrige zu gewahrleis-
ten, kann nach der Auffangregelung des § 41c AMG?’
eine Bundes-Ethik-Kommission beim BFArM und dem
Paul-Ehrlich-Institut durch das Bundesgesundheitsmi-
nisterium errichtet werden. Fiir diese gelten die Vor-
schriften des AMG gleichermafien.

C. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung, §$§ 40ff. AMG

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen Prii-
fung richtet sich derzeit noch nach den Vorgaben des
AMG in seiner bislang geltenden Fassung, vgl. §§ 4off.

26 Abrufbar unter http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/
user_upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/Eckpunk-
te-VO-AMG.pdf (abgerufen am 13.2.2017).

27 BT-Drs. 18/8034, S. 39.
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AMG. Wie bereits eingangs erwéhnt, treten, sobald die
nach Art. 13 AMG-AndG erforderliche Verdffentlichung
der Mitteilung der Europdischen Kommission iiber die
Funktionsfihigkeit des EU-Portals und der Datenbank
nach Art. 82 der VO (EU) Nr. 536/2014 erfolgt ist, die neuen
§$ 40, 40a, 40b AMG sechs Monate spéter in Kraft.

§$ 4off. AMG n.F. biindeln und ordnen nun die Ver-
fahrensgrundsitze zur Genehmigung einer klinischen
Priifung neu. Wéhrend § 40 AMG n.E allgemeine Ver-
fahrensgrundsitze festschreibt, legen die neu eingefiig-
ten § 40a AMG allgemeine und § 40b AMG besondere
Voraussetzungen fiir die klinische Arzneimittelpriifung
fest.

I. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung nach § 40 AMG n.F.

1. Antragspflicht

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Pritfung vollzieht sich in mehreren Schritten. Es
beginnt nach § 40 AMG n.F. mit einem in deutscher
oder englischer Sprache iiber das EU-Portal einzurei-
chenden Antrag. Das EU-Portal ist eine von der Euro-
piischen Arzneimittel-Agentur in Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten und der Kommission geschaf-
fene, zentrale Anlaufstelle fiir die Ubermittlung von
Daten und Informationen im Zusammenhang mit kli-
nischen Priifungen, vgl. Art. 8o VO (EU) Nr. 536/2014.
Die Moglichkeit, Antrdge auch in englischer Sprache
einzureichen, soll Deutschland als Forschungsstand-
ort starken.?®

2. Validierung des Antrags

Im zweiten Schritt wird der Antrag nach § 40 Abs. 3
S.1 AMG n.E i.V.m Art. 5 VO (EU) Nr. 536/2014 von
der zustindigen Bundesoberbehérde validiert. Die
Bundesoberbehorde priift insofern, ob die beantragte
klinische Priifung in den Geltungsbereich der VO
(EU) Nr. 536/2014, sprich die Europdische Union, fallt
und ob das Antragsdossier vollstandig ist.

Die nach § 40b Abs. 1 AMG zustandige Ethik-
Kommission hat im Rahmen des Validierungsprozes-
ses zu den Antragsunterlagen hinsichtlich der Voraus-
setzungen des Art. 6 a, b und e VO (EU) Nr. 536/2014
Stellung zu nehmen. Sie muss insbesondere bewerten,
ob es sich tatsdchlich um eine minimalinterventionelle

28 BT.-Drs. 18/8034, S. 44; vgl. auch Dienemann, PharmR 2016 S. 1,
2, die davon ausgeht, dass deshalb gerade grof3e Pharamunter-
nehmen mit multinationalen Studien Deutschland als Priifungss-
tandort bevorzugen werden.
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klinische Priifung handelt, falls der Sponsor® dies gel-
tend gemacht hat* und ob die klinische Priifung den er-
warteten therapeutischen Nutzen und den Nutzen fiir
die 6ffentliche Gesundheit hat. Hierbei hat sie vor allem
die Eigenschaften der Priifpréparate und des Wissens
dariiber, die Relevanz der klinischen Priifung sowie un-
ter Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aufbaus
der klinischen Priifung und der Methodik die Zuverlas-
sigkeit und Belastbarkeit der im Rahmen der klinischen
Prifung gewonnenen Daten zu beriicksichtigen. Ferner
hat sie die Risiken und Nachteile fiir den Priifungsteil-
nehmer zu bewerten.

Zusitzlich zu den Voraussetzungen des Art. 6 a, b
und e VO (EU) Nr. 536/2014 muss die zustindige Ethik-
Kommission nach § 40 Abs. 3 S. 2 AMG n.F. im Rahmen
des Validierungsprozesses in ihrer Stellungnahme be-
werten, ob nach dem Stand der Wissenschaft im Verhalt-
nis zum Zweck der klinischen Priifung eines Arzneimit-
tels, das aus einem gentechnisch veranderten Organis-
mus oder einer Kombination von gentechnisch verdn-
solche enthalt,
unvertretbare schidliche Auswirkungen auf die Gesund-

derten Organismen besteht oder
heit Dritter und die Umwelt zu erwarten sind, vgl. § 40a
S. 1 Nr. 4 AMG. Zudem hat die Ethik-Kommission zu
priifen, ob im Rahmen einer klinischen Priifung bei ei-
ner volljahrigen Person, die nicht in der Lage ist, Wesen,
Bedeutung und Tragweite der klinischen Priifung zu er-
kennen und ihren Willen hiernach auszurichten, die be-
troffene Person zuvor im noch einwilligungsfahigen Zu-
stand nach arztlicher Aufklirung fiir den Fall ihrer Ein-
willigungsunfahigkeit schriftlich in die Teilnahme an
klinischen Priifungen eingewilligt hat, vgl. § 40 Abs. 3
S.2 AMGn.F i.V.m. § 40b Abs. 4 S. 3 AMG.

Neben dem Recht zur Stellungnahme hat die zustandi-
ge Ethik-Kommission das Vorliegen der unten néher eror-
terten Voraussetzungen von § 40a S.1Nr. 2, 3,5, S. 2, 3 so-
wie § 40b Abs. 2,3 S. 1, Abs. 4 S.1und 9, Abs. 5, 6 AMG zu
bewerten.*" Diesbeziiglich ist die zustindige Bundesober-
behorde im Validierungsprozess beantragter klinischer Stu-
dien an die Stellungnahme der jeweiligen Ethik-Kommissi-
on gebunden, vgl. § 40 Abs. 3S.5 AMGn.E

3. ,Nutzen-Risiko-Bewertung®

Ist der Antrag validiert, erfolgt nach § 40 Abs. 4 AMG
n.E in einem dritten Schritt durch die zustdndige Bun-

29 Zum Begriff des Sponsors siehe unten unter C. II. 1. a).

30 Eine minimalinterventionelle klinische Priifung ist eine klinische
Priifung, die mit zugelassenen Prifpraparaten durchgefiihrt wird
und diese gemif3 den Bedingungen der Zulassung verwendet
werden oder die Verwendung der Priifpriparate eine evidenzba-
sierte Verwendung darstellt, die durch veroftentlichte wissen-
schaftliche Erkenntnisse {iber Sicherheit und Wirksamkeit dieser
Priifpriparate untermauert ist. Schliellich diirfen die zusitzlichen
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desoberbehorde eine Nutzen-Risiko-Bewertung des
jeweiligen Vorhabens vor dem Hintergrund des Art. 6
Abs. 11it. b) VO (EU) Nr. 536/2014. Die Nutzen-Risiko-
Bewertung hat im Hinblick auf die Voraussetzungen von
§ 40a Abs. 1 Nr. 1 und 4 AMG sowie § 40b Abs. 4 S. 3
AMG zu erfolgen. § 40a Abs. 1 Nr. 1 AMG stellt bestimm-
te Anforderungen an die Person des Sponsors der klini-
schen Priifung.’® Nach § 40a Abs. 1 Nr. 4 AMG diirfen
von in der klinischen Priifung zur Anwendung kom-
menden Arzneimitteln, die aus gentechnisch verander-
ten Organismen bestehen, keine unvertretbaren Scha-
den fiir Umwelt und die Gesundheit Dritter zu erwarten
sein. § 40b Abs. 4 S. 3 AMG wiederum legt gewisse Hiir-
den an den Einbezug nichteinwilligungsfihiger Perso-
nen in klinische Priifungen an.*

Die genannten Voraussetzungen der neu eingefiigten
§S 40a, 40b AMG sind hierbei nach Art. 6 Abs. 1lit. b) i)
VO (EU) Nr. 536/2014 hinsichtlich des erwarteten thera-
peutischen Nutzens und des Nutzens fiir die 6ffentliche
Gesundheit unter Berticksichtigung

— der Eigenschaften der Priifpraparate und des Wis-
sens dariiber;

— der Relevanz der klinischen Priifung, einschliefllich
der Frage, ob die Gruppen der an der klinischen Priifung
teilnehmenden Priifungsteilnehmer die zu behandeln-
den Bevolkerungsgruppen abbilden, oder, wenn dies
nicht der Fall ist, eine nachvollziehbare Erkldrung auf-
grund des aktuellen Standes der Wissenschaft, einer
Empfehlung von zustindigen Regulierungsbehorden
oder des Padiatrieausschusses gemaf3 der Verordnung
(EG) Nr. 1901/2006 des Européischen Parlaments und
des Rates hierfiir gegeben ist sowie

— der Zuverlassigkeit und Belastbarkeit der im Rah-
men der klinischen Priifung gewonnenen Daten unter
Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aufbaus
der Kklinischen Priifung und der Methodik (einschlief3-
lich Probenumfang, Randomisierung, Komparatoren
und Endpunkte),

zu bewerten.
Hinsichtlich der Risiken und Nachteile fiir die Prii-
fungsteilnehmer sind die genannten Voraussetzungen

diagnogtischen oder Uberwachungsverfahren im Vergleich zur
normalen klinischen Praxis nur ein minimales zusitzliches Risiko
bzw. eine minimale zusdtzliche Belastung fiir die Sicherheit der
Priifungsteilnehmer darstellen, vgl. Art. 2 Abs. 2 Nr. 3 VO (EU)
Nr. 536/2014.

31 Siehe unten C. II.

32 Naher hierzu siehe unten C. II. 1. a).

33 Niher hierzu siehe unten C. II. 2.
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der neu eingefiigten §$ 40a, 40b AMG nach Art. 6 Abs. 1
lit. b) ii) VO (EU) Nr. 536/2014 unter Berticksichtigung

— der Eigenschaften der Priifprdparate und der
Hilfspraparate sowie des Wissens dariiber;

— der Merkmale der Intervention im Vergleich zur
normalen klinischen Praxis;

— der SicherheitsmafSnahmen, einschliefSlich der
Vorkehrungen zur Risikominimierung, Uberwachung
und Sicherheitsberichterstattung und des Sicherheits-
plans sowie

— des Risikos, das der klinische Zustand, fiir dessen
Behandlung das Priifpraparat getestet wird, fiir die Ge-
sundheit des Priifungsteilnehmer darstellt,

zu bewerten.

Die zustiandige Ethik-Kommission hat im Rahmen
der Nutzen-Risiko-Bewertung Stellung zu den Voraus-
setzungen der genannten Vorschriften zu nehmen, vgl.
§ 40 Abs. 4 S. 2 AMG. Hierbei muss sie ein klares Votum
i.S.e. Zustimmung, einer Zustimmung mit Auflagen
oder einer Ablehnung sowie eine entsprechende Be-
grindung abgeben. Die Ethik-Kommission ist hierbei
frei, eigene wissenschaftliche Erkenntnisse oder auch
den Sachverstand Dritter zur Entscheidungsfindung he-
ranzuziehen, vgl. § 41 Abs. 2 AMG n.E

Die jeweilige Bundesoberbehorde ist hierbei jedoch
nicht an die Entscheidung der zustidndigen Ethik-Kom-
mission gebunden. Sie muss ein Abweichen von der Stel-
lungnahme jedoch begriinden, vgl. § 40 Abs. 8 S. 2 AMG
n.E Dies gilt auch gegentiber der jeweiligen Ethik-Kom-
mission, vgl. § 41 Abs. 3 AMG n.E

Zusitzlich zu der Nutzen-Risiko-Bewertung hat die
zustandige Bundesoberbehorde weitere Voraussetzun-
gen des Art. 6 VO (EU) Nr. 536/2014, wie etwa die Erfiil-
lung von Etikettierungsvorschriften oder die Vollstian-
digkeit und Angemessenheit der Priiferinformationen
zu bewerten.

4. Pritfung des Schutzes der Priifungsteilnehmer

Eine klinische Priifung darf ferner nur dann durchge-
fithrt werden, wenn ein ausreichender Schutz der Teil-
nehmer gewihrleistet ist. Dies wird durch Art. 7 VO
(EU) Nr. 536/2014 deutlich. Die Bewertung des nach
Art 7 VO (EU) Nr. 536/2014 vorausgesetzten Schutzes

34 Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 44.
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der Teilnehmer obliegt nach § 40 Abs. 5 AMG n.E. der
zustandigen Ethik-Kommission. Diese hat nach Ansicht
des Gesetzgebers aufgrund ihrer interdiszipliniren
Zusammensetzung und der wissenschaftlichen Experti-
se ihrer Mitglieder hierzu die fachliche Kompetenz.**
Neben der Wahrnehmung der Aufgaben nach Art. 7 VO
(EU) Nr. 536/2014 hat sie zudem zu kontrollieren, dass
die Teilnehmer der klinischen Priifung nicht aufgrund
behordlicher Anordnung in einer Anstalt untergebracht
sind, § 40a S. 1 Nr. 2 AMG, ein ausreichender Versiche-
rungsschutz fiir diese vorliegt, § 40a S. 1 Nr. 3, S. 2, 3
AMG, und die klinische Priifung in einer dafiir geeigne-
ten Einrichtung stattfindet, § 40a S. 1 Nr. 5 AMG. Zudem
muss die zustdndige Ethik-Kommission, wie bereits im
Rahmen des Validierungsprozesses priifen, ob Voraus-
setzungen der rechtswirksamen Einwilligung des Teil-
nehmers nach § 40b AMG erfiillt sind. Die zustidndige
Bundesoberbehoérde ist an den Bewertungsbericht der
zustindigen Ethik-Kommission gebunden, vgl. § 40
Abs. 8S.2 AMG n.E.

5. Ergebnismitteilung

Ist der Priifungsprozess abgeschlossen, teilt die zustdndi-
ge Bundesoberbehorde dem jeweiligen Antragsteller
iber das EU-Portal mit, ob die klinische Priifung geneh-
migt, unter Auflagen genehmigt oder eine Genehmi-
gung versagt worden ist, vgl § 40 Abs. 8 S. 1 AMG n.E
i.V.m. Art. 8 Abs. 1 VO (EU) Nr. 536/2014. Erhilt nur
einer der beiden Teile (,,Nutzen-Risiko-Bewertung® bzw.
Schutz der Priifungsteilnehmer) ein negatives Votum, ist
die Genehmigung insgesamt zu versagen.*®

Wird durch die zustindige Bundesoberbehérde ein
Antrag nicht genehmigt, so hat sie dies auch der Europa-
ischen Kommission und simtlichen Mitgliedstaaten
tiber das EU-Portal mit einer detaillierten Begriindung
mitzuteilen, vgl. § 40 Abs. 8 S. 5 AMG n.E. i.V.m. Art. 8
Abs. 2 Unterabs. 3 VO (EU) Nr. 536/2014.

II. Voraussetzungen fiir die klinische Priifung nach
§$ 40a, 40b AMG

Nachdem nun der Ablauf eines Verfahrens zur Geneh-
migung einer klinischen Priifung nach § 40 AMG n.E.
dargestellt ist, soll im Folgenden detaillierter auf die all-
gemeinen und besonderen Voraussetzungen fiir die kli-
nische Priifung nach den neu eingefiigten, im Laufe des
Jahres in Kraft tretenden §§ 40a, 40b AMG eingegangen
werden.

35 BT.-Drs. 18/8034, S. 45.
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1. Allgemeine Voraussetzungen fiir die klinische Prii-
fung nach § 40a AMG

a) Sponsor

Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die klinische Prii-
fung sind in § 40a AMG verankert. Hiernach muss,
zusitzlich zu den durch die VO (EU) Nr. 536/2014 aufge-
stellten Anforderungen, zur Durchfiihrung einer klini-
sche Priifung bei Menschen zunéchst ein Sponsor vor-
handen sein. Nach Art. 2 Abs. 2 Ziff. 14 VO (EU)
Nr. 536/2014 ist hierunter eine Person, ein Unternehmen,
eine Einrichtung oder eine Organisation zu verstehen,
die bzw. das die Verantwortung fiir die Einleitung, das
Management und die Aufstellung der Finanzierung
einer klinischen Priifung ibernimmt. Der Sitz des Spon-
sors bzw. seines Vertreters muss hierbei in der EU oder
einem Vertragsstaat des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR) sein. Durch die Méglichkeit zur Vertretung wird
deutlich, dass Sponsoren nicht zwingend aus der EU
bzw. dem EWR stammen miissen. Wird jedoch eine kli-
nische Priifung tiber eine Vertreterkonstellation ange-
strebt, hat der Vertreter des Sponsors dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Einhaltung der dem Sponsor aus der VO
(EU) Nr.
sichergestellt ist.>®

536/2014 erwachsenden Verpflichtungen

b) Verbot der Priifung an Personen in behérdlicher
Obhut

Eine klinische Priifung darf ferner nicht an Personen
durchgefiihrt werden, die aufgrund behérdlicher Anord-
nung in einer Anstalt untergebracht sind, § 40a S. 1 Nr. 2
AMG. Der Ausschluss eingewiesener Personen griindet
sich in dem besonderen Gewaltenverhéltnis aus einwei-
sendem Staat und eingewiesener Person. Das Gesetz
unterstellt eine hieraus resultierende Unfreiheit hin-
sichtlich der Willensentscheidung der untergebrachten
Person.””

¢) Ausreichender Versicherungsschutz

Weitere Voraussetzung einer klinischen Priifung ist nach
§ 40a S. 1 Nr. 3 lit. a) und b) AMG?® das Vorhandensein
eines Versicherungsschutzes fiir die an der klinischen
Priifung teilnehmenden Personen fiir aus der klinischen
Priifung folgenden korperliche oder gesundheitliche
Schiden oder gar Todesfille. Die Versicherung muss bei
einem in der EU oder dem EWR zugelassenen Versiche-
rer abgeschlossen und der Hohe nach angemessen sein,

36 Zur Thematik des lokalen Ansprechpartners nach Art. 74 Abs. 2
VO (EU) Nr. 536/2014 siehe Dienemann, PharmR 2016, S. 1, 3.

37 Rehmann, AMG, 4. Aufl. 2014, § 40, Rn. 6.

38 Zuvor inhaltsgleich in § 40 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 AMG geregelt.

145

wobei fiir den Fall des Todes oder der fortdauernden
Erwerbsunfihigkeit mindestens 500.000,00 Euro zur
Verfiigung stehen miissen. Einer solchen Versicherung
bedarf es nach § 40a S. 3 AMG jedoch nicht, wenn im
Rahmen einer minimalinterventionellen klinischen Prii-
fung®® ein anderweitiger Versicherungsschutz fiir Priifer
und Sponsor gegeben ist. Fiir xenogene Arzneimittel*’
muss zudem ein Versicherungsschutz fiir Drittrisiken

gegeben sein, vgl. § 40a S. 2 AMG.

d) Priifung mit gentechnisch veranderten Organismen

Nach Ziff. 4 lit. a) und b) des § 40a S. 1 AMG durfen kli-
nischen Priifungen, bei welchen Arzneimittel verwandt
werden, die aus gentechnisch veranderten Organismen
bestehen oder solche enthalten, nur durchgefiihrt wer-
den, wenn keine vertretbaren schiadlichen Auswirkun-
gen auf die Gesundheit Dritter oder die Umwelt zu
erwarten sind. Die Regelung iibernimmt insofern den
Inhalt des noch geltenden § 40 Abs. 1 Nr. 2a AMG und
weitet wie dieser neben den Risiken fiir den Probanden
die Priifung auf Dritte und die Umwelt aus.

e) Geeignete Priifungseinrichtung

Klinische Priifungen diirfen iiberdies nach § 4o0a S. 1
Nr. 5 AMG nur in geeigneten Einrichtungen durchge-
fuhrt werden. Nach Art. 50 .V.m. Anh. I Nr. 67 VO (EU)
Nr. 536/2014 ist die Eignung durch eine angemessen
begriindete schriftliche Erkldrung des Leiters der Klinik
oder Einrichtung in der Priifstelle zu ibermitteln, in der
die Eignung der klinischen Einrichtung fiir die Art und
die Verwendung des Priifpréparats bestitigt sowie
beschrieben wird, inwiefern geeignete Einrichtungen
und Gerite und geeignetes Personal zur Verfiigung ste-
hen und geeignetes Fachwissen vorhanden ist.

Von der bislang in § 40 Abs. 1 Nr. 5 AMG geregelten
Voraussetzung einer kumulativ erforderlichen angemes-
senen Qualifizierung eines Priifers mit mindestens zwei
Jahren Erfahrung wird abgeriickt. Es gilt durch den Verweis
im ebenfalls gednderten § 4 Abs. 25 AMG auf Art. 2 VO
(EU) Nr. 536/2014 nunmehr Art. 49 VO (EU) Nr. 536/2014
als personenbezogene Voraussetzung. Bei einem Priifer
muss es sich somit ,,nur noch® um einen Arzt oder um
eine Person handeln, die einen Beruf ausiibt, durch den
sie aufgrund der dafiir erforderlichen wissenschaftlichen
Kenntnisse und Erfahrung bei der Patientenbetreuung
in dem betroffenen Mitgliedstaat anerkanntermaflen fiir
die Rolle als Priifer qualifiziert ist.

39 Zum Begriff siehe Fn. 23.

40 Xenogene Arzneimittel sind zur Anwendung im oder am Men-
schen bestimmte Arzneimittel, die lebende tierische Gewebe oder
Zellen sind oder enthalten, vgl. § 4 Abs. 21 AMG.
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2. Besondere Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40b AMG - Einwilligungspflicht

Der bereits mehrfach erwihnte § 40b AMG enthilt in
Ergianzung zu Art. 29 VO (EU) Nr. 536/2014 besondere
Voraussetzungen fiir die Durchfithrung einer klinischen
Priifung, vgl. § 40b Abs.1 AMG. § 40b Abs. 2 AMG stellt,
wie bereits zuvor in § 40 Abs. 2 AMG geregelt, die klini-
sche Priifung unter den Vorbehalt der Aufklarung durch
einen Arzt oder Zahnarzt, welcher selbst Priifer oder
zumindest Mitglied des Priifungsteams sein muss. Die
Aufklarung hat im Rahmen des nach Art. 29 Abs. 2 lit. ¢)
VO (EU) Nr. 536/2014 im Vorfeld stattzufindenden
Gesprichs zu erfolgen.

a) Klinische Priifung mit Minderjahrigen

Bei Minderjéhrigen, die in der Lage sind, die Tragweite
der klinischen Priifung zu erfassen, darf eine klinische
Priifung nur durchgefiihrt werden, wenn nach erfolgter
umfassender Aufklirung*' sowohl die Einwilligung von
ihm, als auch seines gesetzlichen Vertreters vorliegt, vgl.
§ 40b Abs. 3 S. 1 AMG. Ist der Minderjahrige nicht in der
Lage, die Tragweite der klinischen Priifung zu erfassen
und erklért gleichwohl ausdriicklich den Wunsch, nicht
an der Priifung teilnehmen zu wollen, so ist dies nach
Art. 31 Abs. 1 lit. ¢) VO (EU) Nr. 536/2014 ein Hinde-
rungsgrund zur Durchfithrung der klinischen Priifung.
Hiermit wird die bisherige Rechtslage nach § 40 Abs. 4
Nr. 3 S. 4 AMG a.E beibehalten. Die Regelung dient der
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts nicht einwilli-
gungsfihiger Personen.*?

b) Klinische Priifung mit nichteinwilligungsfihigen
erwachsenen Personen

Die klinische Priifung mit nichteinwilligungsfahigen
erwachsenen Personen ist nach dem neu eingefiigten
§ 40b Abs. 4 S. 1 Nr. 1, 2 AMG dann méglich, wenn die
Voraussetzungen des Art. 31 Abs. 1 und 3 VO (EU)
Nr. 536/2014 erfiillt sind. Hiernach muss der nichteinwil-
ligungsfahige Priifungsteilnehmer umfassend aufgeklart
worden sein** und sein gesetzlicher Vertreter die Einwil-
ligung erklart haben. Zur Wahrung des Selbstbestim-

41 Vgl. im Einzelnen § 41b Abs. 6 AMG.

42 Taupitz, ZRP 2016, S. 196, 197.

43 Vgl. im Einzelnen § 41b Abs. 6 AMG.

44 Taupitz, ZRP 2016, S. 196, 197.

45 Bislang war nach § 41 Abs. 3 AMG die Forschung an nichteinwil-
ligungsfahigen Personen nur dann moglich, wenn die Anwen-
dung des zu priifenden Arzneimittels nach den Erkenntnissen
der medizinischen Wissenschaft potentiell dazu fithren konnte,
das Leben der betroffenen Person zu retten, ihre Gesundheit
wiederherzustellen oder ihr Leiden zu erleichtern. Aulerdem war
eine derartige Forschung nur statthaft, wenn sie sich unmittelbar
auf einen lebensbedrohlichen oder sehr geschwiéchten klinischen
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mungsrechts muss auch hier der Priifungsteilnehmer
ferner so weit wie moglich in den Einwilligungsprozess
einbezogen und seine Wiinsche berticksichtigt werden.
Als expliziter Wunsch in diesem Sinne gilt nach § 40b
Abs. 4 S. 2 AMG die Erkldrung oder sonstige Ausdrucks-
weise einer solchen Person, nicht an der klinischen Prii-
fung teilnehmen zu wollen.

Nach dem Gebot der Subsidiaritit des Art. 31 Abs. 1
lit. €) VO (EU) Nr. 536/2014** muss die klinische Prii-
fung im Hinblick auf nichteinwilligungsfihige Priifungs-
teilnehmer alternativlos und unerlésslich zur Gewin-
nung aussagekriftiger Daten sein. Klinische Priifungen,
die nicht im Zusammenhang mit dem klinischen Zu-
stand des Teilnehmers stehen, sind nicht erlaubt. Viel-
mehr muss die Priifung fiir den Teilnehmer einen direk-
ten Nutzen oder zumindest einen Nutzen fiir die Bevol-
kerungsgruppe, zu der der betroffene gehort, zur Folge
haben (sog. gruppenniitzige klinische Priifung). Das Ri-
siko muss zudem méglichst gering gehalten werden und
darf nur minimale Belastungen fiir den Teilnehmer
aufweisen.

Andert sich an den grundlegenden Voraussetzungen
zur klinischen Priifung bei nichteinwilligungsfahigen

Personen nicht allzu viel,*®

stellt die Eroffnung der Mog-
lichkeit der genannten gruppenniitzigen klinischen Prii-
fung bei nichteinwilligungsfahigen Personen wohl das
bedeutendste Novum der AMG-Novelle dar. Bislang war
eine gruppenniitzige Forschung nur bei Minderjdhrigen
moglich, vgl. den noch geltenden § 41 Abs. 2 Nr. 2 lit. a)
AMG. Bei Erwachsenen hingegen war sie ausgeschlos-
sen, vgl. § 41 Abs. 3 Nr. 1 AMG in seiner noch geltenden
Fassung.*® Die Erklirung lieB sich nur schwerlich mit
dem Argument begriinden, dass Kinderkrankheiten
eben nur an Kindern erforscht werden kénnen.*” Dass es
bei Erwachsenen jedoch ebenfalls Erkrankungen gibt,
deren Nutzen sich nicht blofl bei dem einzelnen Indivi-
duum erschopft, lasst sich nicht von der Hand weisen,
wurde seitens des Gesetzgebers bislang jedoch - bewusst
oder unbewusst- ausgeblendet. Durch die AMG-Novelle
werden erwachsene nichteinwilligungsfahige Personen
im Rahmen gruppenniitziger Forschung aus dem Zu-
stand der ,,Forschungswaisen“*® herausgelost.

Zustand bezog, in dem sich die betroffene Person befand, und mit
der klinischen Priifung fiir die betroffene Person moglichst wenig
Belastungen und anderen vorhersehbaren Risiken verbunden
waren. Zudem durfte die klinische Priifung nur durchgefithrt
werden, wenn die begriindete Erwartung bestand, dass der Nut-
zen der Anwendung des Priifpraparates fiir die betroffene Person
die Risiken tiberwog oder keine Risiken bestanden.

46 Zur Streitlage in der Literatur sowie der Frage der grundrecht-
lichen Vertretbarkeit gruppenniitziger Forschung siehe etwa
Taupitz, MedR 2012, S. 583, 585f.

47  Taupitz, MedR 2012, S. 583, 586.

48 Taupitz, MedR 2012, S. 583, 586.



Schubert - AMG-Novelle

Der Gesetzgeber macht durch den auf Art. 31 Abs. 1
lit. g) II) VO (EU) Nr. 536/2014 basierenden § 41b AMG
von der weicheren Regelungsmoglichkeit** Gebrauch
und weicht von der bisherigen strengeren Gesetzeslage
des § 41 Abs. 3 Nr. 1 AMG ab.

Die sich wohl im Laufe des Jahres dndernde Rechtslage er-
offnet so flir den Forschungsstandort Deutschland gréf3ere
Moglichkeiten im Hinblick auf gruppenniitzige Forschung mit
nichteinwilligungsfahigen Personen etwa im Bereich der For-
schung an degenerativen Hirnerkrankungen.*

Beachtet werden muss jedoch, dass zum Schutze Nicht-
einwilligungsféhiger die gruppenniitzige Forschung gleich-
wohl nur in einem engen Rahmen mdglich ist. Nach § 41b
Abs. 4 S.2 AMG hingt diese, wie seitens einiger Stimmen in
der Literatur schon ldnger gefordert,” vom Vorliegen einer
Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S.1 BGB ab. Diese
muss zum Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfihig-
keit nach érztlicher Aufkldrung angefertigt worden sein.
Die Priifung der inhaltlichen Ubereinstimmung der Festle-
gungen in der Patientenverfiigung mit der konkreten Le-
bens- und Behandlungssituation obliegt hierbei dem Be-
treuer, vgl. § 41b Abs. 4 S. 4 AMG i.V.m. § 1901a Abs. 1 S.1
BGB. Dieser ist auch verpflichtet, dem Willen des Betreuten
Ausdruck und Geltung zu verschaflen, vgl. § 41b Abs. 4 S. 4
AMG i.V.m. § 1901a Abs. 1 S. 2 BGB. Die Patientenverfi-
gung kann jederzeit formlos widerrufen werden.

Bei Personen, die bereits vor Erreichen der Volljah-
rigkeit nicht einwilligungsfahig sind, ist zum Schutz des
Selbstbestimmungsrechts eine klinische Priifung verbo-
ten.>* Die Abgabe einer wirksamen Patientenverfiigung
ist bei dieser Patientengruppe ausgeschlossen. Dies wird
durch die deklaratorische Vorschrift des § 41b Abs. 4 S. 8
AMG nochmals verdeutlicht.

D. Zusammenfassung

- Die Novelle zum AMG schaftt ein neues Verfahren
zur Zulassung fiir Ethik-Kommissionen. Die Bewertung

49 Der europdische Gesetzgeber hat in Art. 31 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 536/2014 explizit die Moglichkeit offengelassen, mogliche
strengere nationale Regelungen einzufiithren bzw. beizubehalten,
die die Durchfithrung derartiger klinischer Priifungen an nicht
einwilligungsfahigen Priifungsteilnehmern verbieten, wenn keine
wissenschaftlichen Griinde vorliegen, die erwarten lassen, dass
eine Teilnahme an der klinischen Priifung einen direkten Nutzen
fiir den Priifungsteilnehmer zur Folge hat, der die Risiken und
Belastungen einer Teilnahme an der Priifung iberwiegt.
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klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben bleibt fort-
an registrierten Ethik-Kommissionen vorbehalten. Das
Registrierungsverfahren richtet sich nach dem neu ein-
gefiigten § 412 AMG. Der neu eingefiigte § 41b Abs. 1
AMG stellt die gesetzliche Grundlage fiir eine Verfah-
rensordnung zur Zusammenarbeit der Bundesoberbe-
horden und den registrierten Ethik-Kommissionen. Die
Zusammenarbeit der Ethik-Kommissionen richtet sich
gem. § 41b. Abs. 2 AMG nach einen von diesen zu erlassen-
den Geschiftsverteilungsplan. § 41c AMG ermoglicht fiir
den Fall der Knappheit an Ethik-Kommissionen auf Lan-
desebene die Schaffung einer Bundesethik-Kommission.

- Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung wird in § 40 AMG n.E neu gefasst. Der neu ein-
gefigte § 40a AMG enthilt diesbeziiglich allgemeine,
der neu eingefiigte § 40b AMG besondere Voraussetzun-
gen fiir das Genehmigungsverfahren. Das Genehmi-
gungsprifung erfolgt in einem fiinfstufigen Verfahren
aus Antrag, Validierung, ,Nutzen-Risiko-Bewertung®,
Priifung des Schutzes der Priifungsteilnehmer sowie der
Ergebnismitteilung.

- Hervorzuhebende Neuerung im Rahmen der be-
sonderen Voraussetzungen nach § 4ob AMG ist die
durch die AMG-Novelle geschaffene Zulassigkeit grup-
penniitziger Forschung an nichteinwilligungsfahigen
Personen. Diese ist mafigebend davon abhéngig, ob zum
Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfahigkeit eine
Patientenverfiigung abgeschlossen wurde, die die Teil-
nahme an klinischen Priifungen erméglicht.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht und
Jurist der Stabsstelle Recht des Universitatsklinikums
Freiburg.

50 Zur ethischen Vertretbarkeit gruppenniitziger Forschung
siehe etwa von Kielmannsegg, http://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/arzeimittelforschung-nichteinwilligungsfaehig-
ethik/ (abgerufen am 20.2.2017).

51 Hierfiir pladierend bereits Taupitz, MedR 2012, S. 583, 588.

52 BT-Drs. 18/8034, S. 46.
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C.E Koch

Die Schulden der Studierenden nach der
Kommentierung zum Allgemeinen PreufSischen

Landrecht!

§ 99. Kein Studierender, er mag der viterlichen oder vor-
mundschaftlichen Gewalt noch unterworfen sein, oder
nicht, kann, so lange er auf Universititen ist, ohne Vorwis-
sen und Konsens des akademischen Gerichts, giiltig Schul-
den kontrahieren, oder Biirgschaften iibernehmen.

1) Die Honoraria fiir die Kollegia miissen zur Hélfte von
den Studierenden vorausbezahlt, die andere Halfte aber
in der Mitte des halben Jahres zu Johannis oder Neujahr
entrichtet werden. In Fillen, wo Lehrer bei dem, durch
ein gerichtliches Attest von der Obrigkeit des Geburts-
orts bescheinigten, Unvermdgen eines Studierenden
gendtigt sind, ihm die Honoraria fiir die Kollegia so lan-
ge zu stunden, bis er durch Beférderung zu einem offent-
lichen Amte, oder durch sonstige Verbesserung seiner
Vermogensumstinde in den Stand gekommen, diesel-
ben zu bezahlen, verbleibt ihnen bis dahin ihr Anspruch
an solchen ungekrinkt. Sie miissen aber dafiir besorgt
sein, dass beim Abgange der Studierenden der Betrag
der Schuld, gleich anderen, von dem akademischen
Gerichte registriert, und zugleich in dem akademischen
Zeugnisse notiert wird.

2) Repetenten, welche die von Anderen gehaltenen Vor-
lesungen in dem Zeitraume, in welchem sie gehort wor-
den, mit dem Studierenden wiederholen, haben in Anse-
hung des Honorarii mit dem akademischen Lehrer glei-
che Rechte, wegen anderer Privatstunden aber sind sie
den Sprach- und Exerzitienmeistern gleich zu achten.

1 Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten, Kommentar
in Anmerkungen von C.F. Koch, 4. Bd., 5. Aufl. 1876, S. 606 ft..

3) Der bisher gestattete Kredit von fiinf und zwanzig
Thlern. bei Kaufleuten, welche Materialien zur Kleidung
liefern, wird wegen des Miflbrauchs, daf3 diese Materia-
lien héufig verkauft oder versetzt werden, ganz aufgeho-
ben; dagegen den Schneidern in dem Betracht, daf} ein
angemessenes fertig gemachtes Kleid weniger Gelegen-
heit zum MifSbrauche giebt, bis auf fiinf und zwanzig
Thaler inklusive der Materialien zu kreditiren nachgelas-
sen. Buchhindler, Schuhmacher, Aufwirter- und Auf-
warterinnen konnen nur auf zehn Thaler, Buchbinder
nur auf drei Thaler Kredit geben, und zwar nicht iiber
ein Vierteljahr.

4) Kostgeld, Waschgeld, Friseur- und Barbierlohn, Stu-
benmiethe, Bettzins, Aufwartung, Arzneien und Arzt-
lohn, auch was fiir den Unterricht in den Sprachen und
Leibestibungen zu bezahlen ist, sollen ebenfalls nicht
iiber ein Vierteljahr geborgt werden.

5) Alle diese von 1-4 giiltigen Schulden behalten das Vor-
recht gesetzlicher Schulden nur, wenn sie nach dem
Ablaufe des Vierteljahres, in welchem sie kontrahiert
sind, in dem unmittelbar darauf folgenden Vierteljahre
eingeklagt werden.

§ 104. Alle anderen Privatschulden eines Studirenden sind
nichtig und begriinden keine Klage.
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