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I. Einleitung 

Das deutsche Wissenschatssystem beindet sich im 

Wandel. Vor dem Hintergrund einer immer enger 

zusammenrückenden Welt und dem internationalen 

Wettbewerb um die besten Wissenschatsstandorte wer-

den die traditionellen Institutionen der nationalen Wis-

senschatssysteme auf den Prüfstand gestellt. Die Rele-

vanz von Bildung und Forschung für die wirtschatliche 

Leistungsfähigkeit einzelner Länder steht heute außer 

Frage.1 Insofern sieht sich auch das deutsche Wissen-

schatssystem einem permanenten Veränderungsdruck 

ausgesetzt.

Eine Reaktion darauf ist die in den letzten Jahren in-

tensiv geführte Diskussion um die richtige Governance 

von Wissenschatseinrichtungen. Ihr liegt im Kern die 

Feststellung zugrunde, dass in einer modernen wissens-

basierten Gesellschat die öfentlichen Güter Bildung 

und wissenschatliche Erkenntnis auf eine andere Art 

und Weise produziert werden müssen, als dies bisher in 

den staatskonzentrierten nationalen Konzepten der Wis-

senschatspolitik angenommen wurde.2 Weder die Fo-

kussierung auf ein staatlich gesteuertes Wissenschats-

system noch die Eingrenzung auf die nationale Perspek-

tive sind geeignet, angemessene Antworten im globalen 

Wettbewerb um Wissen und seine Nutzbarmachung zur 

Bewältigung der Zukuntsfragen zu inden.

Für die nachhaltige Leistungsfähigkeit ist die Frage 

nach der geeigneten Governance der Wissenschatsein-

richtungen essentiell. Der Begrif der Governance geht 

dabei weit über den rein organisationsrechtlichen As-

pekt der handelnden Organe und Gremien hinaus.3 So-

wohl die wissenschatspolitischen Lenkungsmaßnah-

men als auch die Beeinflussung der Entscheidungs-

prozesse durch verschiedenartige externe und interne 

Faktoren sind Teil der Governance einer Wissen-

schaftsorganisation. In diesem Sinne ist die Gover-

nance als die Gesamtheit der Steuerungs- und Ent-

scheidungsindungsmechanismen von und in Wissen-

schatseinrichtungen zu verstehen.4

In den deutschen Wissenschatseinrichtungen sind 

in den vergangen Jahren vielfach neue Governance-For-

men und -instrumente ausprobiert und evaluiert wor-

den. Insbesondere wurden Ansätze des New Public Ma-

nagement (NPM) in den Wissenschatsbereich übertra-

gen. Eine Bestandsaufnahme der Ergebnisse legt die Er-

gänzung und Ausweitung der Diskussion in zweierlei 

Hinsicht nahe:

- Es fällt auf, dass die vorliegenden Untersuchun-

gen sehr hochschulzentriert sind. Bei der Diskussion 

wird vom klassischen Bild der Erkenntnisproduktion 

in dezentralen (hochschulüblichen) Strukturen aus-

gegangen.5 Viele Formen der Wissensgenerierung in 

außeruniversitären Forschungseinrichtungen wer-

den nicht einbezogen.6 Insbesondere werden die 

staatliche Vorsorgeforschung für gesellschatlich re-

levante Gebiete, wie z.B. Energieversorgung oder Ge-

sundheit und Umwelt, die angewandte Forschung 

und der Transfer von Forschungsergebnissen in die 

Praxis, sowie die internationale Zusammenarbeit in 

Großprojekten und der Betrieb von Großgeräten zu 

wenig beachtet.

- Inhaltlich sind die Untersuchungen häuig von 

der Sorge um die Sicherung der Autonomie des ein-
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1 Siehe z.B. Koalitionsvertrag vom Dez. 2013 zwishen CDU, CSU 
und SPD für die 18. Legislaturperiode, Zif. 1.2, 26; Europäishe 
Kommission: „Einleitung zum neuen Forshungprogramm 
Horizon 2020“.

2 Grande et al.: „Die neue Governance der Wissenshat“ in: Neue 
Governance der Wissenshat – Reorganisation – externe Anfor-
derungen – Medialisierung, hrsg. von Grande/Jansen/Jarren/Rip/
Shimank/Weingart, Bielefeld 2013, 21, 22.

3 Eine gute Beshreibung von Governance indet sih in: OECD, 
Principles of Corporate Governance, Paris 2004, Preamble 11: 
„Corporate governance involves a set of relationships between a 
company’s management, its boards, its shareholders and other 
takeholders. Corporate governance also provides the truture 
through whih the objetives of the company are set, and the 
means of attaining those objetives and monitoring performance 

are determined.”
4 Zum Governance-Begrif in Wissenshatseinrihtungen siehe 

auh Jansen: „Von der Steuerung zur Governance: Wandel der 
Staatlihkeit?“, in: Handbuh Wissenshats politik, hrsg. von 
Simon/Knie/Hornbotel, Wiesbaden 2010, 40.

5 Grande et al., aaO. (Fn. 2), 23; Heinze/ Krüken (Hrsg), Intitutionelle 
Erneuerungsfähigkeit der Forshung , Wiesbaden 2012, 12.

6 So auh Puhta, Auf der Suhe nah der rihtigen Corporate 
Governance für ein Forshungszentrum: Das Beipiel Deutshes 
Krebsforshungszentrum (DKFZ), ZfB Sonderausgabe 1/2013, 104 
f.; eine der wenigen Publikationen zur Steuerung der Helmholtz-
Gemeinshat: Helling-Moegen, Forshen nah Programm. Die 
programmorientierte Förderung in der Helmholtz-Gemeinshat: 
Anatomie einer Reform, Marburg 2009, 112 f. Der Beitrag von 
Hohn, Außeruniversitäre Forshungseinrihtungen, in: Handbuh 

Ordnung der Wissenschaft 2015, ISBN/ISSN 3-45678-222-7
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Wissenshatpolitik, hrsg. von Simon/Knie/Hornbotel, Wiesba-
den 2010, 457 f. beshränkt sih auf forshungpolitishe Apekte 
und untersuht niht näher die Governance Strukturen.

7 In diesem Aufsatz vorrangig der Helmholtz-Zentren.
8 So der Wissenshatsrat in seinen Empfehlungen vom 12.7.2013, 

Perpektiven des deutshen Wissenshatssytems, unter B. II, 26.
9 Wissenshatsrat, aaO. (Fn. 8), B. IV, 28.
10 So Horvath, Strategie, Steuerung und Governance außeruniversi-

tärer Forshungseinrihtungen, ZfB Sonderausgabe 1/2013, 15.

11 Gutahten „Die Großforshung und der Staat, Gutahten über 
die zwekmäßige rehtlihe und organisatorishe Ausgetaltung 
der Intitutionen für die Großforshung“, ertattet von Wolfgang 

Cartellieri, Teil I (1967) und Teil II (1968), Gersbah & Sohn 
Verlag, Münhen.

12 Vgl. Meusel, Außeruniversitäre Forshung im Wissenshatsreht, 
2. Aul. 1999, Rn. 21.

zelnen Wissenschatlers geprägt. Dies ist ohne Zwei-

fel ein essentieller Aspekt der Wissenschatsfreiheit. 

In einer systemischen Betrachtung geeigneter For-

men von Governance für Wissenschatseinrichtun-

gen sollten aber auch andere Gesichtspunkte zum 

Tragen kommen. Kaum behandelt wird die im inter-

nationalen Wettbewerb zentrale Frage, unter welchen 

Governance-Formen Wissenschatsfreiheit, Erkennt-

nisgewinn, Nachwuchsförderung und Wissenstrans-

fer in der Gesellschat eizient zur Wirksamkeit ge-

bracht werden können.

Die nähere Auseinandersetzung mit den Gover-

nance-Strukturen außeruniversitärer Forschungsein-

richtungen7 kann hier eine Erweiterung des Blickfeldes 

schafen und neue Formen und Instrumente für die wis-

senschatsadäquate Gestaltung von Wissenschatsein-

richtungen in privater Rechtsform erschließen. Mit den 

nachfolgenden Ausführungen soll dazu ein Beitrag ge-

leistet werden. Dabei ist einleitend klarzustellen, dass 

mit der Wahl der Rechtsform zwar wichtige Rahmenbe-

dingungen gesetzt werden, die Governance einer Ein-

richtung aber noch lange nicht ausreichend festgelegt ist.

II. Vielfalt der Rechtsformen außeruniversitärer For-

schungseinrichtungen

Die funktionale und institutionelle Vielfältigkeit des 

deutschen Wissenschatssystems ist eine unbedingt zu 

erhaltende Stärke.8 Neben den Hochschulen und Uni-

versitäten, die das „Organisationszentrum des Wissen-

schatssystems“ darstellen,9 gibt es eine Vielzahl weiterer 

Wissenschatseinrichtungen, die in unterschiedlichen 

Rechtsformen organisiert sind. Einer breiteren Öfent-

lichkeit sind als „big four“10 die Max-Planck-Gesell-

schat, die Fraunhofer Gesellschat, die Zentren der 

Helmholtz-Gemeinschat und der Leibniz-Gemein-

schat bekannt. Weitere Wissenschatsinstitute beinden 

sich zum Beispiel unter dem Dach der Arbeitsgemein-

schat der industriellen Forschungseinrichtungen (AIF).

Während Universitäten und Hochschulen in der Re-

gel Körperschaten des öfentlichen Rechts sind, werden 

viele außeruniversitäre Forschungseinrichtungen in Pri-

vatrechtsformen betrieben. So sind die Max-Planck-Ge-

sellschat und die Fraunhofer Gesellschat als eingetrage-

ne Vereine konstituiert. Von 18 Forschungseinrichtun-

gen der Helmholtz-Gemeinschat sind elf in privater 

Rechtsform (GmbH, e.V., Stitung) organisiert, weitere 

fünf sind als Stitungen des öfentlichen Rechts 

errichtet.

Die Gründe für die Rechtsformenwahl sind meist 

historischer Natur. Die älteste privatrechtliche Form au-

ßeruniversitärer Wissenschatseinrichtungen ist der ein-

getragene Verein. Der Verein als Zusammenschluss von 

einzelnen Personen zur mitgliedschatlich-organisierten 

Einrichtung war die geeignete Rechtsform für die Grün-

dung der Akademien. Er fand dann auch bei der Grün-

dung anderer großer außeruniversitärer Wissenschats-

einrichtungen, wie der Max-Planck-Gesellschat, der 

Fraunhofer Gesellschat oder des Deutschen Zentrums 

für Lut- und Raumfahrt (DLR) Anwendung. Hinter-

grund waren in diesen Fällen die Bestrebungen, neben 

staatlichen Geldgebern Privatpersonen und Unterneh-

men als Förderer zu gewinnen und in die Organisation 

zu integrieren.

In der Nachkriegszeit wurde vermehrt die Rechts-

form der GmbH für die Neugründung von Forschungs-

einrichtungen genutzt. Zwischen 1956 und 1965 sind acht 

Großforschungseinrichtungen als GmbHs gegründet 

worden. In einigen Fällen waren Unternehmen als Ge-

sellschater beteiligt. Alle Gesellschaten verfolgen einen 

genauer beschriebenen Forschungszweck, der in den je-

weiligen Satzungen festgehalten wurde. In den 60er Jah-

ren hat man sich mit den unterschiedlichen privatrecht-

lichen Rechtsformen, die für Wissenschatseinrichtun-

gen in Betracht kommen, vertiet auseinandergesetzt. 

Das Gutachten von Cartellieri11 aus dem Jahre 1969 kann 

aus heutiger Sicht als herausragende Governance-Studie 

für die außeruniversitären Wissenschatseinrichtungen 

eingeordnet werden, die schon damals mit großem Weit-

blick die europäische und internationale Dimension auf-

grif und rechtsvergleichende Strukturanalysen betrieb.

Neben der Rechtsform der GmbH wurden andere 

Rechtsformen wie die Stitung des öfentlichen oder pri-

vaten Rechts eingesetzt. Nicht in allen Fällen lässt sich 

eine stringente Begründung für die jeweilige Rechts-
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13 Siehe dazu auh Meusel, aaO. (Fn. 12), Rn. 111 f.
14 Auf diesen wihtigen Apekt für die Konformität mit den Anfor-

derungen aus Art. 5 III Satz 1 GG wird weiter unten eingegangen: 
siehe unten V. 4.

formwahl inden.12 Gelegentlich waren es einfache Über-

legungen der Praktikabilität, die jeweils den Ausschlag 

gegeben haben. So ist für die Zentren der Helmholtz-Ge-

meinschat nach heutigem Stand festzuhalten, dass sie-

ben Zentren als GmbHs irmieren, drei Zentren als ein-

getragene Vereine, ein Zentrum als Stitung bürgerlichen 

Rechts, fünf Zentren werden als Stitungen öfentlichen 

Rechts geführt und ein Zentrum ist organisatorisch un-

ter dem Dach der Max-Planck-Gesellschat ohne eigene 

Rechtspersönlichkeit angesiedelt. Das frühere For-

schungszentrum Karlsruhe, das auch als GmbH irmier-

te, wurde im Rahmen der Fusion mit der Universität 

Karlsruhe in eine Körperschat öfentlichen Rechts 

überführt.

III. Die Governance der Helmholtz-Zentren

Die rechtliche Selbstständigkeit der Helmholtz-Zentren 

wird sowohl von staatlicher Seite als auch von Seite der 

Zentren immer wieder betont und unterstrichen. Der 

Zusammenschluss der Zentren in der Helmholtz 

Gemeinschat als eingetragener Verein hat diesbezüglich 

keine Änderungen herbeigeführt. Im Gegenteil: starke 

und selbständige Zentren sind gerade gewünscht und 

zeichnen diese Gemeinschat aus.

Die Finanzierung der Zentren aus überwiegend öf-

fentlichen Mitteln bedingt allerdings eine erhebliche 

staatliche Einlussnahme. Sie manifestiert sich einerseits 

durch die dominierende Stellung des Bundes und der je-

weiligen Sitzländer in den Gremien (Gesellschaterver-

sammlung, Aufsichtsrat), andererseits durch die An-

wendbarkeit vieler öfentlicher Normen, die durch inter-

ne Regelungen und inanzielle Bewilligungsbescheide 

auferlegt werden.

Für die Steuerung der Zentren hat sich über viele Jah-

re eine Grundstruktur entwickelt, die sich in den Satzun-

gen und Gesellschatsverträgen unabhängig von der 

konkreten Rechtsform übergreifend wiederindet.13 Es 

entspricht dem erklärten Willen der öfentlichen Gesell-

schater, dass die Satzungen der verschiedenen Helm-

holtz-Zentren zumindest vergleichbar gestaltet sind. Je-

doch kommt es wegen der unterschiedlichen Rechtsfor-

men und der zum Teil sehr unterschiedlichen Zweckset-

zung der Zentren ungewollt immer wieder zu 

Widersprüchen und Friktionen auf satzungsrechtlicher 

Ebene.

Die durch die Satzungen festgelegten Strukturen und 

Abläufe werden im Folgenden als satzungsrechtliche 

Governance bezeichnet. Daneben gibt es weitere Steue-

rungsprozesse. Da die Zentren wie erwähnt überwie-

gend aus öfentlichen Mitteln inanziert sind, hat sich in 

der Praxis eine zweite Governance-Ebene in Form des 

Haushalts- und Zuwendungsrechts etabliert. Schließlich 

ist in den vergangenen Jahren eine dritte Steuerungsebe-

ne durch die programmorientiere Förderung der Helm-

holtz-Gemeinschat aufgebaut worden, die eher die in-

haltliche und wissenschatspolitische Ausrichtung der 

Zentren betrit.

Diese drei Governance-Ebenen können wie folgt nä-

her beschrieben werden:

1. Satzungsrechtliche Steuerung

Die legale Governance ist in dem jeweiligen, meist pri-

vatrechtlichen Gründungsdokument festgelegt (Gesell-

schatsvertrag, Gründungssatzung, Stitungsurkunde 

etc.). Die Organe sind in aller Regel ein Exekutivorgan, 

ein Aufsichtsorgan und ein wissenschatliches Bera-

tungsorgan. In den Aufsichtsorganen sind neben den 

Vertretern der Gesellschater oder der staatlichen Mittel-

geber in der Regel auch Wissenschatler der Zentren14 

und externe Personen aus Wissenschat und Wirtschat 

vertreten. Letztere sollen nicht nur als fachkundige Auf-

sichtspersonen fungieren, sondern als „Stakeholder“, die 

Interessen anderer Bereiche in die Wissenschatseinrich-

tungen einbringen. Das wissenschatliche Beratungsor-

gan übernimmt in aller Regel die Funktion einer exter-

nen wissenschatlichen Qualitätssicherung.

In diesen legalen Strukturen ist dem Grunde nach ein 

vollständiges und funktionierendes Governance-System 

angelegt, das den Anforderungen an eine privatrechtlich 

organisierte juristische Person völlig Genüge tut. Durch 

die externen Besetzungen der Aufsichts- und Beratungs-

gremien wird den besonderen Umständen einer öfent-

lich geförderten Wissenschatseinrichtung Rechnung 

getragen.

2. Haushalts- und zuwendungsrechtliche Steuerung

Die zweite Governance-Ebene ergibt sich aus den Finan-

zierungsbestimmungen. Alle Zentren haben ein von 

Bund und Ländern verabschiedetes Finanzstatut zu 

beachten, das sie verplichtet, bestimmte Vorgaben für 

die Verwendung öfentlicher Mittel einzuhalten. Soweit 

ist das noch keine Besonderheit, sondern aus der politi-

schen Verantwortung und Rechenschatsplicht beim 

Einsatz öfentlicher Mittel begründet. Daneben hat sich 

aber im Laufe der Zeit eine Vielzahl von Detailvorschrif-

ten angesammelt, die weitere Randbedingungen für die 

Mittelverwendung aufstellen, den Entscheidungsspiel-
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15 In der Regel erfolgt sie durh partielle Personenidentität. Ein-
zelne Vertreter der Miniterien in den Aufsihtsgremien tehen 
gleihzeitig in der zuwendungsrehtlihen Verantwortung für den 
Mitteleinsatz. Das führt zwingend zu Interessens- und Funktions-
konlikten.

16  Näher dazu: Helmholtz-Gemeinshat, „Die programmorientierte 
Förderung der Helmholtz-Gemeinshat – Eine Leitungsbilanz“, 
Augut 2010, 2.

17 Siehe auh Brade, Strategishes Management in der außeruniver-
sitären Forshung – Entwiklung einer Konzeption am Beipiel 
der Helmholtz-Gemeinshat, 2005, 15 f.

18 Näher dazu Helling-Moegen, aaO. (Fn. 6), 75 f.
19 Zu den Begrilihkeiten und dem Modell der externen und 

internen Governance siehe Jansen, aaO. (Fn. 4), 43 f.
20 Siehe dazu auh Meusel, aaO. (Fn. 12), Rn. 112.
21 Z.B. der sog. Wissenshatlih-Tehnishe Rat (WTR), der aus 

allen Intitutsleitern und einer gleihen Zahl gewählter wissen-
shatliher Mitarbeiter beteht. In den Zentren, in denen er 
heute noh als Gremium beteht, hat er in der Regel beratende 
Funktion und keine zwingenden Mitbetimmungsrehte mehr.

22 Zur Umgetaltung der internen Governance eines Helmholtz-
Zentrums siehe Blum, Neue Governance für Wissenshatsein-
rihtungen, Wissenshatsmanagement 2010, Het 4, 20 f.

23 KIT-Gesetz (KITG) vom 14. Juli 2009, GBl BaWü 2009, 317 f.
24 Pressemitteilung 064/2013, BMBF 18. Juni 2013.

raum einengen und umfangreiche Berichtsplichten auf-

erlegen. Solche Vorschriten werden den Zentren über 

Bewilligungsbescheide und Einzelermächtigungen bzw. 

-verbote auferlegt und geben den öfentlichen Geldge-

bern weitgehende Steuerungs- und Einwirkungsmög-

lichkeiten. Begründet durch die Finanzierung gelten 

auch die Bundeshaushaltsordnung und das Haus-

haltsgrundsätzegesetz. Auf dieser Basis üben auch die 

Rechnungshöfe immer wieder ihren Einfluss auf die 

tatsächlichen Entscheidungen und das geschäftsmäßi-

ge Handeln der Forschungszentren aus, die neben den 

internen Revisionsabteilungen und den externen Wirt-

schatsprüfern als weiteres Kontroll- und Prüfungsorgan 

fungieren.

In der Praxis treten nicht selten Konlikte zwischen 

den bisher beschriebenen Governance-Ebenen auf. 

Während auf der satzungsrechtlichen Ebene immer wie-

der „unternehmerisches Handeln“ der Zentren eingefor-

dert wird, werden entsprechende Ansätze auf der zu-

wendungsrechtlichen Ebene in enge Schranken gewie-

sen und erheblich erschwert. Die notwendige Synchro-

nisierung beider Ebenen erfolgt nur unzureichend.15

3. Inhaltliche Steuerung

Neben diesen zwei legalen und formalen Governance-

Ebenen ist eine dritte zur inhaltlichen Steuerung inner-

halb der Helmholtz Gemeinschat etabliert worden. 

Unter der Bezeichnung „Programmorientierte Förde-

rung“ werden die staatlichen Fördermittel zentrenüber-

greifend für die Bearbeitung strategischer Programme 

bereitgestellt.16 Die Zentren leisten Beiträge zu den über-

greifenden Programmen, die international evaluiert und 

entsprechend der Begutachtungsergebnisse inanziell 

ausgestattet werden. Dadurch sollen gezielt und unter 

Vorgabe staatlicher Rahmenbedingungen strategische 

Forschungsschwerpunkte geschafen werden.17 Über 

diese Förderung werden daher weitere Steuerungsim-

pulse auf die Zentren ausgeübt. Diese Steuerungsebene 

steht vom Grundansatz her in einem gewissen Span-

nungsverhältnis zur wissenschatlichen Selbstverant-

wortung der Zentren.18

Beschreiben diese drei Ebenen im Wesentlichen die 

externe Governance der Helmholtz-Zentren, so ist die 

interne Governance, die die zentrumsinternen Prozesse 

der Meinungsbildung und Entscheidungsindung um-

fasst, noch weitaus diferenzierter.19 Leitlinie für die in-

terne Governance waren in den 70iger Jahren sogenann-

te Rahmenordnungen, die die Grundprinzipien der 

Gruppenuniversität einheitlich in den Statuten der For-

schungszentren abbilden wollten.20 Diese Bestrebungen 

sind in den vergangenen 20 Jahren nicht weiter vertiet 

worden. Aus dieser Zeit inden sich allerdings bis heute 

in „alten“ Zentren entsprechende Elemente der Grup-

penuniversität wieder.21 Kennzeichnend für diese Ele-

mente sind große Gremien, deren Wirkungsweise durch 

eine vergleichsweise geringe Gestaltungskrat, dagegen 

durch eine große Verhinderungsmacht charakterisiert 

ist. Die Verantwortlichkeit für Entscheidungen oder 

Nichtentscheidungen und deren Folgen lässt sich in sol-

chen Organisationsstrukturen der wissenschatlichen 

Selbstverwaltung nur schwer festmachen. In moderne-

ren und reformierten Zentren sind mittlerweile kleine 

und handlungsfähige Entscheidungsgremien etabliert 

worden, bei denen auch die Verantwortlichkeiten allo-

kiert sind. Begleitet und beraten werden sie von wissen-

schatlichen Beiräten und internen, mit Wissenschat-

lern besetzen Meinungsbildungsgremien.22

Es gehört keine große Vorstellungskrat dazu, dass 

bei drei Ebenen der externen Governance und einer ggf. 

sehr komplexen internen Governance die Gefahr der 

Überbestimmung groß ist. Die privatrechtliche Organi-

sationsform führt also nicht per se zu gestalterischer 

Handlungsfreiheit und Entscheidungsgeschwindigkeit. 

Weitere Herausforderungen bringen neue Organisati-

onsmodelle mit sich, die in den vergangenen Jahren ent-

standen sind oder mit bestehenden Strukturen kombi-

niert wurden. Das ist z.B. bei der Verschmelzung univer-

sitärer und außeruniversitärer Strukturen der Fall, wie 

im Karlsruhe Institut für Technologie (KIT)23 oder dem 

küntigen Berliner Institut für Gesundheit (BIG).24 Dar-
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25 Diesen Bedarf untertreiht auh der Wissenshatsrat, aaO. 
(Fn. 8) unter C.V., 88 f.

26 Zuletzt wieder Mitteltrass: Die Verhältnisse zum Tanzen bringen, 
FAZ vom 22.9.2014, 6.

27 Darauf weit auh shon Meusel hin, aaO. (Fn. 12), Rn. 21.
28 Beipiele: Eingliederung der GMD in die FhG 2001, Fusion Bessy 

– HMI 2007, Gründung von JARA 2007, Fusion der Universität 
Karlsruhe mit dem FZK zum KIT 2009, DESY – XFEL als inter-
nationale Erweiterung 2009, Vorhaben der Gründung des BIG 

zwishen MDC und Charité 2013. Weitere Beipiele, wenngleih 
mit kritishem Unterton, bei Hohn, Handbuh für Wissenshats-
politik (Fn.6), 469 f.

29 Vgl. Bundesminiterium der Finanzen, Information zum hema 
Bundesvermögen, URL: http://www.bundesinanzminiterium.
de/Content/DE/Standardartikel/hemen/Bundesvermoegen/
Privatisierungs_und_Beteiligungpolitik/Grundsaetze_guter_Un-
ternehmensfuehrung/unternehmensfuehrung-in-oefentlihen-
unternehmen.html (22.10.2014).

über hinaus sind neue Organisationsformen wie der Na-

tionale Kohorte e. V., die Deutschen Zentren der Ge-

sundheitsforschung oder internationale ESFRI-Einrich-

tungen (X-FEL oder FAIR) entstanden, die an bestehen-

de Zentren angegliedert wurden. Auch im Hinblick auf 

die Governance dieser neuen Formen in ihrer Wechsel-

wirkung mit den bestehenden „Altstrukturen“ stellen 

sich Fragen, die heute wohl nur unzureichend beantwor-

tet werden können. Festzustellen ist eine Tendenz, die 

Lösung dieser Fragen unter dem Dach öfentlich-rechtli-

cher Organisationsformen zu suchen. Sowohl das KIT 

als auch das küntige BIG werden als Körperschaten des 

öfentlichen Rechts organisiert. Ob auf diesem Weg die 

Governance-Fragen zufriedenstellend beantwortet wer-

den können, wird die Zukunt dieser Institutionen 

zeigen.

IV. Privatrechtsform von Wissenschatseinrichtungen 

und wissenschatsadäquate Governance

In einer Art Zwischenfazit kann festgestellt werden, dass 

es de facto viele privatrechtlich organisierte Wissen-

schatseinrichtungen im deutschen Wissenschatssystem 

gibt und dass bei Neugründungen oder der Überfüh-

rung von Kooperationen in eigene Rechtspersönlichkei-

ten gerne auf die bewährten Rechtsformen des Privat-

rechts zurückgegrifen wird. Es bestehen jedoch im Hin-

blick auf die Ausgestaltung dieser Rechtsformen 

erhebliche Unsicherheiten. Das betrit sowohl die recht-

lichen Grenzen der Gestaltungsfreiheit als auch die Eta-

blierung einer geeigneten Governance zur bestmögli-

chen Verfolgung der wissenschatlichen Aufgabenstel-

lung der jeweiligen Organisation. Auch im Sinne der 

Entwicklung neuer Kooperationsformate und Verbund-

strukturen auf nationaler und internationaler Ebene25 

wäre die vertiete Bearbeitung dieser Fragestellungen 

eine lohnenswerte Aufgabe und von hoher praktischer 

Relevanz.

Die Vorteile der privatrechtlichen Organisationsfor-

men von Wissenschatseinrichtungen sind darin zu se-

hen, dass für aktuelle wissenschatliche Fragestellungen 

schnell neue Einheiten ins Leben gerufen werden kön-

nen, die auf die besondere Fragestellung zugeschnitten 

sind. Solche Einheiten haben eine dem Grunde nach 

zeitlich begrenzte Existenzberechtigung und können in 

die Lage versetzt werden, mit den zur Verfügung gestell-

ten Ressourcen ihre Ziele schnell und eizient zu verfol-

gen. Die mit dem Privatrecht verbundenen Prinzipien 

der „unternehmerischen“ Handlungsfreiheit auf der ei-

nen und der zivilrechtlich Verantwortlichkeit (Hatung) 

auf der anderen Seite wirken sich auch im Wissenschats-

bereich aus. Auf diese Weise wird die öfentliche Hand 

von eigenen Handlungszwängen entlastet und zugleich 

eine Risikobeschränkung erreicht. Von daher eignet sich 

die privatrechtliche Organisationsform besonders für 

missions- und aufgabengetriebene Forschungsaktivitä-

ten sowie für den Betrieb großer 

Forschungsinfrastrukturen.

Es wird immer wieder kritisiert, dass sich die ge-

nannten Vorteile in der Praxis nicht realisieren lassen.26 

Eine „spektakuläre“ Schließung einer größeren Einrich-

tung hat in der Tat noch nicht stattgefunden. Das liegt 

u.a. wohl auch daran, dass auf der haushaltsrechtlichen 

Governance-Ebene viele Elemente des öfentlichen Be-

reichs eingeführt wurden, die eine Schließung extrem 

teuer und zum Teil unmöglich machen.27 Exemplarisch 

sei nur auf die gemeinsamen Berufungen der leitenden 

Wissenschatler mit den Universitäten hingewiesen. Ihre 

Wandlungs- und Anpassungsfähigkeit haben jedoch vie-

le Einrichtungen eindrucksvoll unter Beweis gestellt.28 

Die Governance der außeruniversitären Forschungsein-

richtungen hat sich also bei allem Verbesserungsbedarf 

als funktionsfähig und eizient erwiesen.

In den vergangenen Jahren gab es zwei wichtige Im-

pulse, die die eigenverantwortliche Handlungsweise und 

privatrechtlich ausgestaltete Governance der außeruni-

versitären Forschungseinrichtungen gestärkt haben: das 

Wissenschatsfreiheitsgesetz, das im Rahmen der Um-

setzung des Koalitionsvertrages für die 17. Legislaturpe-

riode („Wissenschatsfreiheitsinitiative“) am 12.12.2012 

in Krat getreten ist, und der Public Corporate Gover-

nance Kodex (PCGK), der in der aktuellen Fassung am 

1.Juli 2009 von der Bundesregierung verabschiedet 

wurde.29

Das Wissenschatsfreiheitsgesetz hat den außeruni-

versitären Forschungseinrichtungen auf der Gover-

nance-Ebene der haushalts- und zuwendungsrechtli-

chen Steuerung mehr Freiräume in Personal-, Finanz- 
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30 Überblik auh bei Horváth, Strategie, Steuerung und Gover-
nance außeruniversitärer Forshungseinrihtungen, ZfB Sonder-
ausgabe 1/2013, 17.

31 Z.B. Satzung des Helmholtz Zentrum Potsdam – Deutshes Geo-

ForshungsZentrum GFZ, Stitung des öfentlihen Rehts.
32 BVerfG, 1 BvR 748/06, Beshluss 20.7.2010; siehe dazu auh die 

zutimmenden Beprehungen von Gärditz, JZ 2011, 314 f. und 
von Hufen, JuS 2011, 1052, kritish Sieweke, DÖV 2011, 472 f.

und Bauangelegenheiten zugestanden: nach Maßgabe 

der jährlichen Haushaltsgesetze sind Betriebs- und In-

vestitionsausgaben nun vollständig gegenseitig de-

ckungsfähig und zugewiesene Mittel können über das 

laufende Wirtschats-/Haushaltsjahr in Anspruch ge-

nommen werden (Globalhaushalt). Weiterhin wurde das 

Besserstellungsverbot gelockert, so dass aus nicht-öf-

fentlich inanzierten Drittmittelgehälter gezahlt werden 

können, die marktgerecht sind. Die im Geltungsbereich 

des Gesetzes genannten Forschungseinrichtungen proi-

tieren außerdem von einer Lockerung der Vorschriten 

für Beteiligungsvorhaben und können Baumaßnahmen 

mit einer Größe von 1 bis 5 Mio. € ohne Begleitung der 

staatlichen Bauverwaltung umsetzen, vorausgesetzt ein 

adäquates Controlling ist gewährleistet.30

Weniger Beachtung hat der PCGK gefunden. Er stellt 

eine Leitlinie für die Unternehmen dar, an denen der 

Bund mehrheitlich beteiligt ist. Nach dem Wortlaut des 

PCGK und nach dem erklärten Willen der Bundesregie-

rung ist dieses Normenwerk auch auf die außeruniversi-

tären Wissenschatseinrichtungen anzuwenden, soweit 

sie als Kapitalgesellschaten organisiert sind.

Der PCGK stellt Leitlinien für die gute Unterneh-

mensführung auf. Er orientiert sich an anderen Leitlini-

en zur „best practice“, die im privatwirtschatlichen Sek-

tor für Kapitalgesellschaten entwickelt wurden. Der Ge-

staltungsspielraum, den die jeweiligen gesetzlichen 

Grundlagen (Aktiengesetz, GmbH-Gesetz etc.) einräu-

men, wird konkretisiert, die Rollenbilder der handeln-

den Organe deiniert und ihr Zusammenwirken im Rah-

men der Unternehmung näher bestimmt. Im PCGK 

werden daher die Anforderungen an das privatrechtliche 

Autreten der öfentlichen Hand ausformuliert, zumin-

dest in Bezug auf die organisationsrechtliche Ausgestal-

tung der Organe von Kapitalgesellschaten. Die betrofe-

nen Unternehmen sind zur regelmäßigen Berichterstat-

tung über die Einhaltung des PCGK verplichtet.

Die Auforderung der Bundesregierung, den PCGK 

auch in den als Kapitalgesellschaten organisierten Wis-

senschatseinrichtungen umzusetzen, war Chance und 

Herausforderung zugleich, die Governance dieser Ein-

richtungen zu überprüfen und weiterzuentwickeln. Bis-

lang ist diese Herausforderung allerdings nur unzurei-

chend bewältigt worden. Wurde der PCGK zunächst im 

Wissenschatsbereich gar nicht zur Kenntnis genom-

men, versuchte man später, als die Verankerung des 

PCGK in den Satzungen und die Erfüllung entsprechen-

der Berichtsplichten eingefordert wurden, schnell die 

formalen Anforderungen zu erfüllen ohne jedoch eine 

inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Leitbild des 

PCGK und seine Anwendung im Wissenschatsbereich 

zu wagen. Hier hat sich die bereits oben konstatierte Ver-

unsicherung im Umgang mit der Privatrechtsform be-

sonders deutlich gezeigt. Die Folge war, dass relativ un-

diferenziert die Berichtsplichten des PCGK in die Sat-

zungen einiger Helmholtz Einrichtungen aufgenommen 

wurden, die keine Kapitalgesellschaten, ggf. nicht ein-

mal privatrechtlich organisiert sind.31 Bei anderen pri-

vatrechtlich organisierten Wissenschatsorganisationen, 

wie der Max-Planck-Gesellschat oder der Fraunhofer 

Gesellschat, wurde das hema dem Vernehmen nach 

überhaupt nicht diskutiert.

Die gründliche Auseinandersetzung mit dem PCGK, 

in dem das Rollenbild öfentlich-rechtlicher Gesellschaf-

ter in privatrechtlichen Gesellschaten idealtypisch dar-

gestellt wird, wäre für den Wissenschatsbereich eine Be-

reicherung. Dabei könnten einerseits die möglichen Ge-

staltungsfreiheiten bei der Gründung und Steuerung 

von privatrechtlichen Einrichtungen ausgelotet werden, 

die von der öfentlichen Hand ins Leben gerufen werden. 

Andererseits müssten speziisch für Wissenschatsein-

richtungen die Gestaltungsanforderungen konkretisiert 

werden, die aus der Wissenschatsfreiheit resultieren. Sie 

setzen den privatrechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten 

Grenzen. In diesem Dialog ist zu konkretisieren, wie 

eine privatrechtliche Governance-Struktur mit den An-

forderungen an einen freiheitlichen Wissenschatsbe-

trieb, wie er von Art. 5 III Satz 1 GG gefordert wird, in 

Einklang gebracht werden kann.

V. Zentrale Elemente der privatrechtlichen Gover-

nance von Wissenschatseinrichtungen

Aus der jüngeren Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts lassen sich für diese Fragestellung einige 

Grundelemente ableiten. In dem Beschluss vom 20. Juli 

2010 zum Hamburgischen Universitätsgesetz32 hat das 

Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die organisations-

rechtlichen Anforderungen aus Art. 5 III Satz 1 GG wei-

terentwickelt. Sie beziehen sich im konkreten Fall auf die 

direkte gesetzgeberische Gestaltung des öfentlich-recht-

lichen Hochschulbereichs. Das Gericht gesteht der 

öfentlichen Hand eine große Gestaltungsfreiheit zu, die 

auch die privatrechtliche Ausgestaltung von Wissen-
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schatseinrichtungen umfasst. Die Bindung an den orga-

nisationsrechtlichen Gehalt von Art. 5 III Satz 1 GG als 

wertentscheidender Grundsatznorm der Verfassung 

besteht für die öfentliche Hand aber auch im privat-

rechtlichen Bereich. Die wissenschatsadäquate Ausge-

staltung der Governance muss in jedem Fall gewährleis-

tet sein. Es kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen 

untersucht werden, in welcher Weise die für den Hoch-

schulbereich geltenden Grundsätze auf privatrechtliche 

Wissenschatseinrichtungen übertragbar sind und in wie 

weit sie den veränderten Rahmenbedingungen ange-

passt werden müssen. Hier sollen abschließend nur eini-

ge Elemente der privatrechtlichen Organisationsform 

angesprochen werden, die bei der wissenschatsadäqua-

ten Ausgestaltung zentrale Bedeutung haben. Ihre Aus-

balancierung ist entscheidend, um einerseits die unter-

nehmerische Handlungsmöglichkeit der Organisation 

zur Geltung kommen zu lassen und andererseits die sich 

aus der Wissenschatsfreiheit ergebenden Beteiligungs-

rechte der Wissenschatler zu gewährleisten.

1. Das Exekutivorgan

Aufgaben- und missionsgetriebene Wissenschatsorga-

nisationen benötigen ein entscheidungs- und hand-

lungsfähiges Exekutivorgan. Dieses Organ, in der Regel 

ein Kollegialorgan mit mehreren Mitgliedern, hat die 

Funktion, die Strategie der Organisation auszuarbeiten 

und umzusetzen. Daran werden die Mitglieder des Exe-

kutivorgans gemessen und tragen für Erfolge und Miss-

erfolge die Verantwortung. In den privatrechtlichen 

Organisationsformen können die Ausgestaltung der 

Handlungsfreiheit, das persönliche Risiko und die haf-

tungsrechtliche Situation der handelnden Personen 

maßgeschneidert für die jeweilige Organisation ausgear-

beitet werden.

Allerdings sollten auch innerhalb des Privatrechts die 

Charakteristiken der unterschiedlichen Rechtsformen 

beachtet werden. Nicht immer bietet z. B. die einfach zu 

realisierende Rechtsform des eingetragenen Vereins die 

geeignete Struktur für eine neue Wissenschatsorganisa-

tion. Beim Verein ist der Vorstand von der Meinungsbil-

dung der Vereinsmitglieder abhängig. Sind die Interes-

sen der Mitglieder nicht homogen oder sogar gegenläu-

ig, kann es zu lähmenden Konliktlagen kommen. Es 

sollte daher gut überlegt werden, ob diese Rechtsform 

für eher projektartige Forschungsvorhaben, bei denen 

Investitions- und Zeitpläne eingehalten werden müssen, 

wirklich geeignet sind.

2. Das Aufsichtsorgan

Einem handlungsfähigen Exekutivorgan sollte immer 

ein qualiiziertes Aufsichtsorgan zur Seite gestellt wer-

den. Dabei ist zu beachten, dass sich das Verständnis von 

Aufsicht in öfentlich-rechtlich und privatrechtlich 

geprägten Organisationen grundlegend unterscheidet. 

Die klar deinierten Rollen der Fach- und Rechtsaufsicht 

im öfentlich-rechtlichen Bereich sind mit dem moder-

nen Rollenverständnis von Aufsichtsräten in privat-

rechtlichen Organisationen nicht kompatibel. Letzteres 

ist im PCGK anschaulich beschrieben. Die Rolle des 

Aufsichtsgremiums erschöpt sich eben nicht in einer 

Kontrollfunktion wie bei der Rechtsaufsicht, sondern 

sieht das Gremium in einer aktiven Verantwortung für 

die Entwicklung der Organisation, als moderierendes 

und ausgleichendes Element gegenüber dem im Tages-

geschät gefangenen Exekutivorgan. Die Chancen, die 

sich mit diesem Rollenverständnis verbinden, sind den 

Vertretern der öfentlichen Gesellschater in den privat-

rechtlichen Wissenschatseinrichtungen nicht immer 

präsent.33

Darüber hinaus besteht die Möglichkeit, über eine 

entsprechende Besetzung des Aufsichtsgremiums auch 

ein Element der Mitbestimmung in die Governance-

Struktur einzuführen, indem z.B. unabhängige oder aus 

der Organisation benannte Wissenschatler als Auf-

sichtsratsmitglieder die Entscheidungen des Exekuti-

vorgans überwachen.34

3. Beteiligung weiterer „Stakeholder“

Die Einbeziehung weiterer Interessensgruppen in die 

Beratungs- und Entscheidungsprozesse einer Wissen-

schatseinrichtung, die in den Hochschulgesetzen z.B. 

durch die Etablierung von Hochschulräten Einzug 

gefunden hat, lässt sich in privatrechtlicher Form sehr 

einfach durch die Konstituierung von Beiräten oder 

Kuratorien erreichen. Ob das sinnvoll ist und solche 

Gremien einen Beitrag zur efektiven und eiziente Ver-

folgung der Mission leisten, muss im jeweiligen Einzel-

fall entschieden werden. Die Qualitätssicherung kann 

ggf. auch durch externe Evaluierungen erfolgen.

33 Über eine aktive Ausübung der Aufsihtsfunktion könnte z.B. die 
oben erwähnte zweite Governance-Ebene des Haushaltsrehts 
hinfällig werden und die immer wieder autretenden Untimmig-
keiten vermieden werden.

34 Von dieser Möglihkeit wird in vielen Wissenshatseinrihtun-
gen bereits Gebrauh gemaht.
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35 BVerfG, aaO. (Fn. 32), amtliher Leitsatz und Rz 92.
36 BVerfG, aaO. (Fn. 32), Rz 95.
37 Vgl. BVerfG, aaO. (Fn. 32), Rz 90; siehe auh BVerfG, 26.10.2004, 

1 BvR 911/00, BVerfGE 111, 333 (335).
38 Das Bundesverfassungsgeriht tellt in seinem Beshluss zum 

Hamburgishen Hohshulgesetz auf das „hohshulorganisatori-

she Gesamtgefüge“ ab (vgl. BVerG, aaO. (Fn. 32), Rz 129).
39 So auh Zehlin, Was it gute Hohshulgovernance?, Forshung 

& Lehre, Ausgabe 7/14, 550.
40 Vgl. Puhta, aaO. (Fn. 6), 109 f, zur Einrihtung eines „Strategy 

Board“ 118; Blum, aaO. (Fn. 22), 22 f.

4. Beteiligung der betrofenen Wissenschatler und 

Gewährleistung der Wissenschatsfreiheit

Die zentrale Frage bei der privatrechtlichen Organisati-

on ist, wie weit betrofene Wissenschatler in die Ent-

scheidungsprozesse einbezogen werden müssen und was 

wissenschatlicher Selbstverwaltung in diesem Kontext 

sowohl in materieller als auch prozessualer Hinsicht 

bedeutet. Nach den Ausführungen des BVerfG im 

Beschluss zum Hamburgischen Universitätsgesetz ist 

entscheidend, dass ein „hinreichendes Niveau der Parti-

zipation der Grundrechtsträger“35 gewährleistet ist. Ein 

starkes und entscheidungsbefugtes Leitungsorgan ist 

nicht von vorneherein durch die Wissenschatsfreiheit 

ausgeschlossen. „Je stärker jedoch der Gesetzgeber das 

Leitungsorgan mit Kompetenzen ausstattet, desto stär-

ker muss er im Gegenzug die direkten oder indirekten 

Mitwirkungs-, Einluss-, Informations- und Kontroll-

rechte der Kollegialorgane ausgestalten, damit Gefahren 

für die Freiheit von Lehre und Forschung vermieden 

werden“.36 Es darf nach den Worten des BVerfG nicht zu 

einer strukturellen Gefährdung der Wissenschatsfrei-

heit37 kommen.

Eine im Sinne der Wissenschatsfreiheit ausbalan-

cierte Governance verlangt also nicht eine Beteiligung 

von Wissenschatlern an allen Entscheidungen, schon 

gar nicht eine mehrheitliche Besetzung aller Entschei-

dungsorgane durch Wissenschatler. Vielmehr muss ein 

ausgewogenes Gesamtgefüge38 bestehen, das strukturell 

die Wissenschatsfreiheit schützt. Um dies im Einzelfall 

zu beurteilen, müssen zutrefender Weise die Entschei-

dungsbefugnisse und -prozesse genau analysiert werden. 

Zwischen der Entscheidung selbst, der Mitbestimmung 

oder Mitwirkung bei dem Entscheidungsindungspro-

zess und der Begleitung der Entscheidungsumsetzung 

sollte diferenziert werden.39 So dürte es beispielsweise 

unter dem Gesichtspunkt der Wissenschatsfreiheit 

nicht zu beanstanden sein, dass in der Helmholtz-Ge-

meinschat die letzte Entscheidung über die Forschungs-

programme einem eher politisch besetzten Gremium 

zusteht, solange gewährleistet ist, dass der Prozess der 

Aufstellung und Evaluierung der Programme in der 

Hand der Wissenschat liegt. Bei der Gestaltung der in-

ternen Governance gibt es durchaus verschiedene Opti-

onen, eine angemessene strukturelle Beteiligung der 

Wissenschat zu gewährleisten, ohne die Entscheidungs-

befugnisse und Verantwortlichkeiten des Exekuti-

vorgans zu stark einzuschränken.40 In formaler Hinsicht 

muss nicht jeder Entscheidungsprozess auf der Ebene 

der Satzung oder des Gesellschatsvertrags festgeschrie-

ben, sondern kann auch in Geschätsordnungen veran-

kert sein.

Auch inhaltlich müssen die Beteiligungserfordernis-

se der Wissenschat konkretisiert werden. Nicht jede 

Entscheidung, die ein Exekutivorgan trefen muss, tan-

giert die Freiheit der wissenschatlichen Arbeit. Für die 

Kernbereiche der Wissenschatsfreiheit muss dagegen 

die Partizipation der Wissenschat sichergestellt sein. Als 

solche können insbesondere bezeichnet werden:

• Die Festlegung der Forschungsinhalte, der wissen-

schatlichen Vorgehensweise und der angewandten 

Methoden

• Die Entscheidung über die Veröfentlichung und 

Weitergabe von Forschungsergebnissen

• Die Beurteilung (Evaluation) von wissenschatli-

chen Leistungen – auch und insbesondere, wenn die 

Beurteilung als Grundlage für Mittelzuweisungen 

dient.

• Die Auswahl der wissenschatlichen Führungskräf-

te (Berufungsverfahren, Fachbereichsleitungen etc.)

• Die Auswahl und Ausgestaltung der Zusammenar-

beit mit wissenschatlichen Kooperationspartnern

• Die wissenschatsadäquate Ausgestaltung von Anreiz- 

und Belohnungssystemen

• Die Verteilung und Zuweisung von Forschungsmit-

teln (Partizipation in Form von Beteiligungs- und 

Kontrollrechten)

VI. Fazit

Die Privatrechtsform bietet eine Vielzahl von Gestal-

tungsmöglichkeiten für Wissenschatseinrichtungen. Es 

eröfnen sich neue Perspektiven für Kooperationen und 

Verbünde auf nationaler und internationaler Ebene. 

Insbesondere können dem jeweiligen Einrichtungs-

zweck angepasste Governance-Strukturen entwickelt 

werden. Allerdings müssen die Grenzen konkretisiert 

werden, die sich in organisatorischer Hinsicht aus der 

Wissenschatsfreiheit ergeben. Es bleibt zu wünschen, 
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dass sich Lehre und Praxis des Wissenschatsrechts die-

ser Fragen annehmen. Die Ergebnisse würden dem 

deutschen Wissenschatssystem insgesamt zugutekom-

men und es in seiner Diversität stärken.

Der Autor ist Kaufmännischer Geschäftsführer des 

Helmholtz Zentrums München.



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  1  ( 2 0 1 5 ) ,  1 – 1 01 0



ÜBERSICHT

I. Einbeziehung des wissenschatlichen Personals in die Perso-
nalvertretungsgesetze

1. Allgemeines zum Personalvertretungsrecht

2. Personalvertretungsrecht im Hochschulbereich

3. Die Regelungen der Länder im Überblick

4. Bundeswehrhochschulen

II. Personalvertretungsrecht und Wissenschatsfreiheit

1. Grundrechtlicher Schutz der Wissenschatsfreiheit

a) Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit der Hochschullehrer

b) Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit der Hochschulen

2. Beeinträchtigung der Wissenschatsfreiheit durch das  
Personalvertretungsrecht

a) Personalvertretungsrecht als verfassungsimmanente  
Schranke?

b) Beteiligungsrechte der Personalvertretungen

aa) Personelle Beteiligungsrechte

bb) Soziale Beteiligunsrechte

cc) Wirtschatliche und Organisatorische Beteiligungsrechte

III. Hochschullehrer in den einzelnen Personalvertretungs-

gesetzen

1. Die aktuelle Rechtslage

a) Personelle Beteiligungsrechte

b) Soziale Beteiligungsrechte

c) Wirtschatliche und organisatorische Beteiligungsrechte

d) Der Wirtschatsausschuss als Besonderheit im Personalver-
tretungsrecht

2. Sonderfälle

a) Bremen

b) Hamburg

c) BPersVG

IV. Fazit und Ausblick

Seit den achtziger Jahren ist die Stellung der Hochschul-

lehrer in den Landespersonalvertretungsgesetzen nicht 

mehr tiefergehend diskutiert und aufgearbeitet worden.1 

Mit der Einführung von Wirtschatsausschüssen u. a. im 

Rahmen der Novellierung des Landespersonalvertre-

tungsgesetzes in Baden-Württemberg,2 ist es an der Zeit, 

die Stellung dieser Gruppe im Personalvertretungsrecht 

der Hochschulen erneut zu beleuchten, einen Überblick 

über die einzelnen Regelungen zu geben und verfas-

sungsrechtlich bedenkliche Missstände aufzuzeigen.

Dieser Beitrag führt zunächst in die allgemeinen 

rechtlichen Strukturen der Personalvertretung im Hoch-

schulbereich ein und gibt eine Übersicht über die einzel-

nen Regelungen im Hinblick auf die Stellung der 

Hochschullehrer.

Im zweiten Teil wird die Problematik zwischen Per-

sonalvertretungsrecht und Wissenschatsfreiheit darge-

stellt und die Frage nach der Verfassungsmäßigkeit ein-

zelner Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte 

gestellt.

Im dritten Teil werden die Regelungen der einzelnen 

Personalvertretungsgesetze im Hinblick auf die im zweiten 

Teil erörterten verfassungsrechtlichen Fragen untersucht.

I. Einbeziehung des wissenschatlichen Personals in 

die Personalvertretungsgesetze

1. Allgemeines zum Personalvertretungsrecht

Die Befugnisse des für die Beschätigten des öfentlichen 

Dienstes zuständigen Personalrates richten sich für den 

öfentlichen Dienst des Bundes nach den Vorschriten 

des BPersVG und für den öfentlichen Dienst der Bun-

desländer nach den Vorschriten der Landespersonal-

vertretungsgesetze. Der Bund hat gemäß Art. 73 Nr. 8 

GG die ausschließliche Gesetzgebungskompetenz in 

Bezug auf „die Rechtsverhältnisse der im Dienste des 

Bundes und der bundesunmittelbaren Körperschaten 

des öfentlichen Rechts stehenden Personen“. Art. 74 

Abs. 1 Nr. 27 GG verleiht dem Bund zudem die Kompe-

tenz im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung 

„die Statusrechte und -plichten der Beamten der Län-

der, Gemeinden und anderen Körperschaten des öfent-

lichen Rechts sowie der Richter in den Ländern mit Aus-

Andreas Schubert und Sarah Tarantino

Hochschullehrer im Personalvertretungsrecht*

* Wir danken Herrn Fritz Pieper für die Untertützung bei der 
Ertellung dieses Aufsatzes.

1 Vgl. beipielhat die beiden Tagungsbände: Personalvertretungs-
reht an Wissenshatlihen Hohshulen unter Berüksihtigung 
der neuen Landepersonalvertretungsgesetze, Fortbildungpro-
gramm für die Wissenshat Materialien Nr.27, Essen (1986) sowie 
Personalvertretungsreht an wissenshatlihen Hohshulen, 

Fortbildungprogramm für die Wissenshatsverwaltung Materia-
lien Nr. 7, Essen (1982).

2 Gesetz zur Änderung des Landepersonalvertretungsgesetzes, des 
Landesrihter- und Staatsanwaltsgesetzes und anderer Vorshrif-
ten Gbl. 2013, 329; allgemein hierzu: Kutzki, Das neue Landeper-
sonalvertretungsgesetz in Baden-Württemberg (LPVG BW 2014), 
öAT 2014, 71.
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3 Aufgehoben durh Gesetz vom 28.8.2006, BGBl. I 2034.
4 HM vgl. mwN.: Rihardi/Dörner/Weber/Kerten, Personalvertre-

tungsreht, 4. Aul. (2012), § 94, Rn. 5.
5 Rihardi/Dörner/Weber/Kerten, aaO. (Fn. 4), § 108, Rn. 4; 

Altvater, Die Entwiklung der Landepersonalvertretungsgesetze 
im Jahr 2006, PersR 2007, 279, 280; a.A. Biermann/Kammradt, 
Föderalismusreform in Krat, PersR 2006, 444, 446.

6 Vgl. § 12 BPersVG sowie beipielhat § 14 Abs. 1 LPVG BW.
7 Vgl. § 27 Abs 1 BPersVG. Näheres regeln die einzelnen Wahlord-

nungen der Länder.

8 Vgl. etwa für Baden-Württemberg § 56 Abs. 1 Landeshohshul-
gesetz BW; vgl. hierzu allgemein Hartmer/Detmer/Götting/Leuze, 
Hohshulreht, Kap. XIII, Rn. 143 f sowie Hartmer, Struktur des 
wissenshatlihen Personals an Universitäten, Forshung&Lehre 
10/10, 712.

9 Die Herausnahme dieser Gruppe it in § 94 Abs. 1 LPVG BW 
explizit geregelt.

10 Zu den Hohshullehrern gehören gem. § 42 Hohshulrahmen-
gesetz Professoren und Juniorprofessoren. Baden-Württemberg 
erfast in § 44 Abs. 1 Nr. 1 LHG BW zudem Hohshuldozenten.

nahme der Laubahnen, Besoldung und Versorgung“ 

krat Rechtsvorschrit zu regeln. Die diesbezüglich vom 

Bund verabschiedeten Regelungen inden sich in den 

§§  94-109 BPersVG. Während die §§ 94-106 BPersVG 

Rahmenvorschriten für die Gesetzgebung der Länder 

enthalten, stellen §§ 107-109 BPersVG unmittelbar für 

die Länder geltende Vorschriten dar. Allerdings gelten 

die Vorschriten der §§ 94-109 BPersVG, welche auf der 

Fassung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach 

Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG a.F.3 beruhen, nur noch gem. 

Art. 125a GG fort und die Länder können somit hiervon 

abweichende Regelungen trefen (vgl. Art. 125a Abs. 1 2 

GG).4 Dies gilt jedoch nicht für die Vorschrit des § 108 

BPersVG. Von ihr dürfen die Länder nicht abweichen, da 

sie auf der Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus 

Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG beruht.5

Welches Personalvertretungsgesetz (Bund oder Land) 

im jeweiligen Fall anzuwenden ist, ist nach dem Träger 

der Dienststelle zu bestimmen, bei dem die Personalräte 

zu bilden sind.6

2. Personalvertretungsrecht im Hochschulbereich

Neben dem Verwaltungspersonal besteht das Personal 

einer Hochschule insbesondere aus der sie charakterisie-

renden Gruppe des wissenschatlichen Personals. Diese 

lässt sich vornehmlich in Professoren, Juniorprofessoren 

und wissenschatliche Mitarbeiter aufgliedern. Die meis-

ten Personalvertretungsgesetze beschränken ihren 

Anwendungsbereich auf Teile des wissenschatlichen 

Personals, zumindest die wissenschatlichen Mitarbeiter. 

Für die ausgenommenen Beschätigten bedeutet dies, 

dass ihnen weder das aktive noch das passive Wahlrecht 

hinsichtlich der in der Regel alle vier Jahre vom 1. März 

bis 31. Mai stattindenden Personalratswahl7 zusteht. Sie 

haben weder die Möglichkeit, über die Zusammenset-

zung des Personalrats zu bestimmen, noch sich selbst 

zur Wahl zu stellen und aktiv an der Personalratsarbeit 

zu beteiligen. Der Personalrat ist bei allen diese Beschäf-

tigten betrefenden Belange nicht zuständig.

Für Personengruppen, welche zu Hochschulen nicht 

in einem Dienst-, Beamten- oder Angestelltenverhältnis 

stehen, sondern wie beispielsweise Lehrbeautragte als 

selbstständige Mitarbeiter in einem öfentlich-rechtli-

chen Dienstverhältnis mit dem Land8 tätig werden, er-

scheint eine Herausnahme aus den Personalvertretungs-

gesetzen sinnvoll,9 denn eine Eingliederung in die 

Dienststelle Hochschule ist in diesen Fällen nicht gege-

ben, so dass es auch an der Notwendigkeit einer Interes-

senvertretung durch den Personalrat an derselben fehlt.

Eine andere Ausgangslage besteht hingegen für die   

Hochschullehrer. Diese stellen eine tragende Säule und 

einen wesentlichen Bestandteil der Hochschulen dar 

und sind in die Verwaltungsabläufe derselben gänzlich 

integriert. Daher berühren die aus dem Personalvertre-

tungsrecht resultierenden Befugnisse der Personalräte in 

vielen Bereichen zwangsläuig auch ihre Interessen. Dies 

gilt vor allem hinsichtlich der Kompetenzen, welche dem 

Personalrat in Bezug auf die Universität als Ganzes zu-

kommen. Denn hiervon sind die Hochschullehrer in 

gleicher Weise betrofen wie die anderen 

Personalgruppen.

3. Die Regelungen der Länder im Überblick

Die meisten Personalvertretungsgesetze inden auf Hoch-

schullehrer10 keine Anwendung.

§ 94 Abs. 1 Nr. 1 PersVG Baden-Württemberg; Art 4 

Abs. 4a PersVG Bayern iVm Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 BayHSchPG; 

§ 3 Abs. 2 Nr 1a PersVG Berlin; § 90 Abs. 1 Nr. 1 PersVG 

Brandenburg; § 97 Abs. 1 PersVG Hessen; § 76 Abs. 1 

PersVG Mecklenburg-Vorpommern; § 105 Abs. 1 Nr. 1 

PersVG Niedersachsen; § 5 Abs. 4a PersVG Nordrhein-

Westfalen; § 98 PersVG Rheinland-Pfalz; § 97 iVm § 4 

PersVG Saarland; § 4 Abs. 4 Nr. 4 PersVG Sachsen; § 99 

Abs. 1 Nr. 1 PersVG Sachsen-Anhalt; § 77 Abs. 1 MBG 

Schleswig-Holstein; § 88 Nr. 1 PersVG Thüringen

Selten bestehen für das übrige wissenschatliche Per-

sonal, insbesondere die wissenschatlichen Mitarbeiter, 

eigene Personalräte.

§ 90 Abs. 2 bis 6 PersVG Brandenburg; § 76 Abs. 2 PersVG 

Mecklenburg-Vorpommern
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11 Allgemein zu den Bundeswehrhohshulen: Weise, Die Hoh-
shulen der Bundeswehr als Körpershaten des öfentlihen 
Rehts, WissR 1978, 244.

12 Hierzu Otto, Personalvertretungsrehtliher Tendenzshutz cont-
ra kollektiven Sozialshutz, in: Fetshrit für Marie Luise Hilger 
und Hermann Stumpf zum 70. Geburttag, (1983), 529, 534 f.

13 BVerfG 29.5.1973, 1 BvR 424/71, BVerfGE 35, 79.
14 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
15 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
16 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
17 Dreier/Britz, Grundgesetz Kommentar, 3. Aul. (2013), Band I, 

Art. 5 Abs. 3 Rn. 23.

18 Dreier/Britz, aaO. (Fn. 17), Rn. 33. 
19 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
20 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
21 Vgl Dreier/Pernice, Grundgesetz Kommentar, aaO. (Fn. 17), 

Art. 5 Abs. 3, Rn. 32.
22 Vgl Blankenagel, Partizipation von Wissenshatlern in der Wis-

senshatpolitik, KritV 1989, 247, 256 f; vgl. auh v. Mangold/
Klein/Stark/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3, 
Rn. 413, welher beipielhat von der Universität eingesetzte 
Kommissionen und deren Entsheidungen auführt.

Die beiden „Hansestadtstaaten“ Bremen und Ham-

burg gehen im Personalvertretungsrecht hinsichtlich der 

Hochschullehrer einen eigenen Weg: Das Personalver-

tretungsgesetz Bremen verzichtet vollständig auf eine ei-

genständige Regelung hinsichtlich des Bereichs der 

Hochschulen. In Hamburg wählt das wissenschatliche 

Personal bei der Universität und dem Universitätsklini-

kum Hamburg-Eppendorf einen eigenen Personalrat. 

Gem. § 12 Abs. 1 Hamburgisches Hochschulgesetz neh-

men Professoren die ihrer Hochschule jeweils obliegen-

den Aufgaben in Wissenschat, Forschung und Lehre 

selbstständig wahr und gehören somit zum wissenschat-

lichen Personal. Folglich fallen sie in den Geltungsbereich 

des Hamburgischen Landespersonalvertretungsrechts.

4. Bundeswehrhochschulen

Zur deutschen Hochschullandschat gehören auch die  

Universität der Bundeswehr München und die Helmut-

Schmidt-Universität der Bundeswehr Hamburg.11

Nach § 1 Abs. 1 S. 3 der Rahmenbestimmung für 

Struktur und Organisation der Universität der Bundes-

wehr München sowie § 1 Abs. 1 S. 1 der Rahmenbedin-

gungen für Struktur und Organisation der Universität 

der Bundeswehr Hamburg ist die Bundesrepublik Träger 

dieser beiden Hochschulen. Für sie gilt das BPersVG. 

Die Hochschullehrer und das sonstige wissenschatliche 

Personal sind gem. § 4 BPersVG zunächst nicht vom An-

wendungsbereich ausgenommen und werden als „Be-

schätigte“ deiniert. Für sie gelten die allgemeinen Be-

stimmungen über Wahl, Zusammensetzung, Aufgaben 

und Beteiligung des Personalrats. Allerdings mit einer 

Ausnahme: § 77 Abs. 1 BPersVG bestimmt, dass bei Be-

schätigten mit überwiegend wissenschatlicher oder künst-

lerischer Tätigkeit der Personalrat nach §§ 75 Abs. 1 und 76 

Abs. 1 BPersVG nur mitbestimmt, wenn sie es beantra-

gen.12 Dabei handelt es sich um die Personalangelegen-

heiten von Arbeitnehmern (§ 75 Abs. 1 BPersVG) bzw. 

Beamten (§ 76 Abs. 1 BPersVG). Die Beteiligung des Per-

sonalrats bei sozialen und innerdienstlichen Angelegen-

heiten des wissenschatlichen Personals bleibt dagegen 

unberührt.

II. Personalvertretungsrecht und  

Wissenschatsfreiheit

1. Grundrechtlicher Schutz der Wissenschatsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 GG sichert die freie Ausübung von Wissen-

schat, Forschung und Lehre. Schutzgut dieser drei – 

unter dem Oberbegrif „Wissenschatsfreiheit“ zusam-

mengefassten13 – Grundrechte ist zum einen die indivi-

duelle Garantie der freien wissenschatlichen Betätigung 

und zum anderen die „Funktionsfähigkeit der Instituti-

on „freie Wissenschat“ als solche.“14 Als Abwehrrecht 

schützt Art. 5 Abs. 3 GG in erster Linie vor „staatlicher 

Fremdbestimmung“ in einem „freien Bereich persönli-

cher und autonomer Verantwortung“.15 Die wissen-

schatliche Betätigung soll bezüglich Fragestellung, 

Methodik wie auch Deutung, Bewertung und Veröfent-

lichung der Ergebnisse frei sein.16 Die Wissenschatsfrei-

heit schützt auch negativ. Niemand kann verplichtet 

werden, bestimmten Forschungs- und Lehrrichtungen 

nachzugehen.17

Die Wissenschatsfreiheit ist vorbehaltlos gewähr-

leistet. Begrenzungen erwachsen ihr somit einzig durch die 

Verfassung selbst (verfassungsimmanente Schranken).18

a) Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit der Hoch-

schullehrer

Eine Schlüsselfunktion für die Wissenschatsfreiheit 

kommt den Wissenschatlern an Hochschulen, insbe-

sondere den Hochschullehrern, zu. „Kern der Wissen-

schatsfreiheit ist für Hochschullehrer das Recht, ihr 

Fach in Forschung und Lehre zu vertreten“.19 Sie können 

ihre Forschungsvorhaben bezüglich Fragestellung, 

Methodik wie auch Deutung und Bewertung der Ergeb-

nisse frei durchführen und publizieren. Hinzu kommt 

die Freiheit, Gegenstand, Form, Inhalt, Methode und 

Material für Lehrveranstaltungen nach eigenem Gut-

dünken zu wählen.20 Beeinträchtigt wird die Wissen-

schatsfreiheit durch jede obrigkeitliche direkte Steue-

rung.21 Auch hochschulinterne Politik kann so zu einer 

Beeinträchtigung von Art. 5 Abs. 3 GG führen.22 Maß-

stab muss bei hochschulinternen Entscheidungsprozes-
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23 Vgl. Dreier/Pernice, aaO. (Fn. 17).
24 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
25 So Maunz/Dürig/Sholz, Grundgesetz Kommentar, 70. Ergän-

zungslieferung 2013, Art. 5 Abs. 3, Rn. 173. 
26 So Maunz/Dürig/Sholz, aaO. (Fn. 25).
27 BVerfG 29.05.1973, aaO. (Fn. 14).
28 BVerfG 2.5.1967, 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362.
29 BVerfG 16.1.1963, 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256, 262.
30 Hartmer/Detmer/Kempen, aaO. (Fn. 8), 10; Hartmer/Detmer/

Löwish/Wertheimer, aaO. (Fn. 8), 511.
31 BVerfG 26.5.1970, 2 BvR 311/67, BVerfGE 28, 314, 323 und 

27.3.1979, 2 BvL 2/77, BVerfGE 51, 43, 58; ausführlih Löwish/

Kaiser, Tendenzshutz in öfentlih-rehtlihen Bühnenunterneh-
men, 1996, 41 f, weiterführende Nahweise hierzu dort v.a. unter 
Fn 16.

32 BVerfG 26.5.1970 aaO. (Fn. 31); vgl. auh Ossenbühl, Grenzen der 
Mitbetimmung im öfentlihen Dient, 1986, 35, der die Einfüh-
rung der Mitbetimmung im öfentlihen Dient als „politishe 
Entsheidung des Gesetzgebers“ bezeihnet.

33 Vgl. Dreier/Pernice, aaO. (Fn. 21), Rn. 32.
34 So zur Pressefreiheit BVerfG 6.11.1979, 1 BvR 81/76, AP Nr. 14 

zu § 118 BetrVG 1972.

sen stets Art. 5 Abs. 3 GG sein. Das BVerfG hat deutlich 

gemacht, dass der Hochschullehrer in der Ausübung des 

Kernbereichs des Art. 5 Abs. 3 GG23 zwar frei sein muss.24 

Allerdings kann die freie Lehre aufgrund des Umstandes, 

dass verfassungsrechtlich eben nur das „Gebot der wis-

senschatlichen, d.h. inhaltlich auf eigener Forschungs-

tätigkeit beruhenden Lehre“,25 vorausgesetzt ist, auch 

Einschränkungen, wie beispielsweise durch die „institu-

tionelle Ausbildungsaufgabe der Universität“, erfahren.26

b) Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit der  

Hochschulen

Hochschulen kommt in Bezug auf Art. 5 Abs. 3 GG eine 

Doppelfunktion zu. Durch sie kommt der Staat seiner 

verfassungsmäßigen Plicht nach, die Ausübung freier 

Wissenschat zu gewährleisten.27 Daneben sind sie selbst 

Träger des Grundrechts. Damit gehören Hochschulen zu 

der „Ausnahmetrias“ der grundrechtsberechtigten juris-

tischen Personen des öfentlichen Rechts. Grundsätzlich 

können juristische Personen des öfentlichen Rechts bei 

der Ausübung ihrer öfentlichen Aufgaben keinen 

Grundrechtsschutz gegenüber dem Staat einfordern.28 

Hochschulen (wie auch Kirchen und Rundfunkanstal-

ten) erfüllen jedoch nicht nur als „verlängerter Arm“ des 

Staates einen staatlichen Autrag: Sie sind unmittelbar 

einem durch bestimmte Grundrechte geschützten 

Lebensbereich zugeordnet und damit als staatsferne Ein-

richtungen anzusehen, die selbst originäre Grundrechts-

träger sind.29 Daraus folgt, dass sie sich selbst auf die 

Wissenschatsfreiheit berufen können und der Staat ver-

plichtet ist, ihre freie wissenschatliche Betätigung zu 

schützen. Gleichzeitig bleiben sie als staatliche Einrich-

tungen Adressaten der Grundrechte.

Die Hochschulen bieten Wissenschatlern eine Platt-

form, um zu forschen und zu lehren. Wie diese Plattform 

organisatorisch ausgestaltet ist und wer davon auf wel-

che Art und Weise proitieren darf, ist Teil der Wissen-

schatsfreiheit der Hochschule.30 Zu dieser gehört die 

freie Entscheidung über organisatorische Angelegenhei-

ten und insbesondere wissenschatliche Personalangele-

genheiten. Durch spezielle Personalentscheidungen und 

die wohlüberlegte Auswahl ihres wissenschatlichen Per-

sonals können Hochschulen auf diese Weise ihr eigenes 

Forschungs- und Lehrproil schafen.

2. Beeinträchtigung der Wissenschatsfreiheit durch das 

Personalvertretungsrecht

a) Personalvertretungsrecht als verfassungsimmanente 

Schranke?

Die vorbehaltlose Gewährung der Wissenschatsfreiheit 

führt dazu, dass sie nur durch andere Grundrechte oder 

Rechte mit Verfassungsrang eingeschränkt werden kann. 

Das Personalvertretungsrecht kann sich zwar auf das 

Demokratie- und Sozialstaatprinzip gem. Art. 20 Abs. 1 

GG sowie die Grundrechte der Arbeitnehmer stützen.31 

Das Grundgesetz gebietet aber nicht, Personalvertretun-

gen zu schafen – der Gesetzgeber könnte den Grund-

rechten der Beschätigten des öfentlichen Dienstes auch 

auf andere Weise Geltung verschafen.32 Bei den Perso-

nalvertretungsgesetzen handelt es sich folglich nicht um 

Regelungen, die auf einer verfassungsimmanenten 

Schranke beruhen und deshalb die Wissenschatsfreiheit 

der Hochschullehrer und der Hochschulen begrenzen 

können. Nur wo das Personalvertretungsrecht dem 

Schutz der Grundrechte der Beschätigten des öfentli-

chen Dienstes dient, ist es dazu in der Lage.

b) Beteiligungsrechte der Personalvertretungen

Von einer Beeinträchtigung der Wissenschatsfreiheit 

kann dann gesprochen werden, wenn das Personalver-

tretungsrecht durch die Beteiligungsrechte des Personal-

rats die Grundrechtsträger tatsächlich in ihren freien 

Entscheidungen bezüglich der Verwirklichung der Wis-

senschatsfreiheit, beispielsweise durch Kontrolle oder 

Steuerung der wissenschatlichen Tätigkeit, ein-

schränkt.33 Dabei muss zwischen den unterschiedlichen 

Beteiligungsmöglichkeiten unterschieden werden.

Ein schwaches Beteiligungsrecht, wie das Informati-

onsrecht stellt noch keine Beeinträchtigung der Wissen-

schatsfreiheit dar.34 Der Hochschule steht es frei, die ge-

plante Maßnahme durchzuführen, ohne dass der Perso-

nalrat diese als Informationsempfänger beeinlussen 

könnte.
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35 BVerfG 6.11.1979, aaO. (Fn. 34); Wehrish, Die Beteiligungsrehte 
der Personalvertretung bei der Eintellung und Kündigung von 
wissenshatlihen Mitarbeitern an Universitäten, (2003), 73 f.

36 Pelzner, Wissenshatsfreiheit und Mitbetimmung. Tendenz-
shutz in den Personalvertretungsgesetzen des Bundes und der 
Länder in: Fetshrit für Rudolf Gmür (1983), 345, 350 f.

37 Dazu Wehrish, aaO. (Fn. 35); MüArbR/Germelmann, § 277 Rn. 6 f.
38 Dazu MüArbR/Germelmann, aaO. (Fn. 39), Rn. 12.
39 Dazu BVerfG 25.5.1995, 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 f.
40 Beipielsweise § 71 Abs. 5 PersVG Hessen; § 75 Abs. 6 PersVG Rh-Pf.

41 Beipielsweise § 66 Abs. 7 iVm § 68 PersVG NRW; § 74 Abs. 2 
PersVG BW.

42 Wehrish, aaO. (Fn. 35), 80 f.
43 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13); vgl. Buhner, Beteiligung der 

Personalvertretung im Personalbereih der Hohshulen, in: Per-
sonalvertretungsreht an Wissenshatlihen Hohshulen unter 
Berüksihtigung der neuen Landes personalvertretungsgesetze, 
Fortbildungs programm für die Wissenshat Materialien Nr. 27, 
Essen (1986), 125, 146.

44 Ausführlih: Wehrish, aaO. (Fn. 35), 34 f.

Diferenzierter müssen Anhörungs- und Beratungs-

rechte beurteilt werden. Zwar ist auch bei diesen Beteili-

gungsrechten die Hochschulleitung nicht gehindert, die 

Maßnahme nach ihren Vorstellungen durchzuführen. 

Jedoch liegt der Sinn und Zweck von Anhörungs- und 

Beratungsrechten gerade darin, Einluss auf die Ent-

scheidungen des Arbeitgebers zu nehmen. Dies geht bei 

nicht wissenschatsbezogenen Einwendungen des Perso-

nalrats noch an, nicht aber bei wissenschatsbezogenen 

Einwendungen.35 Denn die Beurteilung der wissen-

schatsrelevanten Gesichtspunkte einer Maßnahme ist 

allein Sache der Träger der Wissenschatsfreiheit selbst. 

Steht dem Personalrat eine Beteiligung im Sinne eines 

Anhörungs- und Beratungsrechts zu, so muss er auf die 

Geltendmachung von wissenschatsbezogenen Gesichts-

punkten verzichten.36

Dies gilt ebenso für die Mitwirkung37 und die einge-

schränkte Mitbestimmung38 des Personalrats. Bei der 

Mitwirkung soll die Erörterung der Entscheidung mit 

dem Ziel einer Verständigung geschehen. Kommt es zu 

keiner Einigung kann der Personalrat die übergeordnete 

Dienststelle, bei der eine Stufenvertretung besteht, ein-

schalten. Diese erörtert die Frage mit der Stufenvertre-

tung und trit eine Entscheidung. Die Einigungsstelle 

kann nicht angerufen werden. Aufgrund seiner einge-

schränkten Kompetenz scheidet eine Anrufung der 

obersten Dienstbehörde durch den Personalrat wegen 

wissenschatlicher Diferenzen aus.

Bei der eingeschränkten Mitbestimmung kann die 

Entscheidung nicht ohne die Zustimmung des Personal-

rats getrofen werden. Bei einer Nichteinigung kann die 

Einigungsstelle angerufen werden. In den Fällen der ein-

geschränkten Mitbestimmung hat die Einigungsstelle 

nur die Befugnis, Empfehlungen auszusprechen, denen 

die Hochschulleitung nicht folgen muss.39 Besteht eine 

Nichteinigung bezüglich wissenschatlicher Gesichts-

punkten ist eine Einberufung der Einigungsstelle jedoch 

nicht möglich – über solche Aspekte dürfen eben nur die 

Träger der Wissenschatsfreiheit entscheiden.

Bei vollen Mitbestimmungsrechten des Personalrats 

besteht kein Letztentscheidungsrecht der Hochschule 

mehr, denn ohne Zustimmung des Personalrats gibt es 

keine Entscheidung. Diese Mitbestimmungsvariante 

stellt erst recht einen Verstoß gegen Art. 5 Abs. 3 GG dar, 

wenn sie wissenschatsbezogenen hemen betrit. 

Daran kann auch ein Evokationsrecht der obersten 

Dienstbehörde40 oder der Landesregierungen41 nichts 

ändern. Zwar kann die oberste Dienstbehörde oder die 

Landesregierung in diesen Fällen den Beschluss der Ei-

nigungsstelle auheben und schlussendlich selbst ent-

scheiden. Das Verfahren ist jedoch zeitintensiv: Beraten 

Hochschulleitung und Personalrat über ein hema mit 

Wissenschatsbezug ohne Ergebnis, wird die Einigungs-

stelle angerufen. Diese muss sodann eine Entscheidung 

fällen, mit welcher die Hochschulleitung nicht einver-

standen ist. In diesem Fall schaltet sie die oberste Dienst-

behörde bzw. die Landesregierung ein, welche die Ent-

scheidung dann an sich ziehen kann. Im schlechtesten 

Fall können Monate bis zu einer endgültigen Entschei-

dung vergehen. Auch solche Verzögerungen stellen ei-

nen Eingrif in die Wissenschatsfreiheit der Grund-

rechtsträger dar.42

aa) Personelle Beteiligungsrechte

Die verfassungsrechtlich geschützte Freiheit der wissen-

schatlichen Betätigung führt dazu, dass dem Personal-

rat bei der Berufung und der Beschätigung von Hoch-

schullehrern und auch sonstigen Entscheidungen, die 

Forschung und Lehre betrefen, keine Kompetenzen 

zustehen dürfen.

Forschung und Lehre betrefen auch die personellen 

Angelegenheiten der wissenschatlichen Mitarbeiter. Die 

Auswahl und Kündigung eines wissenschatlichen Mit-

arbeiters gehört als „wissenschatsrelevante Angelegen-

heit“43 zur grundrechtlich geschützten Wissenschats-

freiheit der Hochschullehrer. Um seine Forschung sinn-

voll durchzuführen, steht es dem Hochschullehrer zu, 

über Einsatz, Benutzung und Verwendung sachlicher 

und personeller Mittel unter wissenschatlichen Aspek-

ten allein zu entscheiden.44 Der Hochschullehrer muss 

sich aufgrund dessen Qualiikation für einen bestimm-

ten Mitarbeiter entscheiden können. Die Einstellung 

oder Kündigung muss allerdings auf wissenschatlichen 

Gründen beruhen. Ist diese Voraussetzung gegeben, darf 
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45 Dies gilt dem BVerwG zufolge bereits für die Betellung von 
tudentishen Tutoren, BVerwG 18.3.1981, 6 P 17/79, PersV 
1982, 280, 284 sowie der hierzu erfolgte Beshluss des BVerfG 
24.3.1982, 1 BvR 941/81, PersV 1982, 284, unklar it dieser jedoh 
hinsihtlih der Tatsahe, dass er die Frage, ob die Auswahl von 
Tutoren Wissenshatsrelevanz aufweit dahintehen läst.

46 So auh shon Wahsner, Zur Mitwirkung des Personalrats einer 
Universität bei der Eintellung und Entlassung wissenshatliher 
Mitarbeiter. Am Beipiel der Personalvertretungsgesetze der Län-
der Niedersahsen und Bremen in: Reht im Amt 1978, 141-147, 
167-172; ebenso Pelzner, aaO. (Fn. 36), 345, 351 f.

47 Rihardi, Wissenshatsfreiheit und personalvertretungsreht-
lihe Mitbetimmungsordnung in: Personalvertretungsreht an 

wissenshatlihen Hohshulen, Fortbildungprogramm für die 
Wissenshatsverwaltung Materialien Nr. 7 (1982), 34 f.

48 So auh Pelzner, aaO. (Fn. 36); Walldorf, Der Personalrat in der 
Universität, PersV 1980, 182, 188; in dieselbe Rihtung tendie-
rend Buhner, aaO. (Fn. 43), 147 f.

49 Vgl. beipielhat das in § 70 Abs.2 Nr.1-3 LPersVG BW geregelte 
Mitbetimmungsreht.

50 Beipiel von Hartmer/Detmer/Löwish/Wertheimer, aaO. (Fn. 8), 
Rn. 364.

51 Hierzu Rihardi/Dörner/Weber/Kaiser, Personalvertretungsreht, 
4. Aul. (2012), § 75, Rn. 231 f.

es keine Beteiligungsrechte geben, die auf eine Beeinlus-

sung der Personalentscheidung des Hochschullehrers 

abzielen. Folglich darf die Personalratsbeteiligung nicht 

auf eine wissenschatliche Bewertung der Entscheidung 

des Hochschullehrers hinauslaufen. Die Beteiligung 

kann sich nur auf nicht wissenschatsrelevante Fragen 

der Einstellung oder Kündigung beziehen.45 Ansonsten 

liegt ein Eingrif in die Wissenschatsfreiheit des Hoch-

schullehrers vor.

Am Vorliegen eines Eingrifs ändert sich auch nichts, 

wenn die Beteiligung des Personalrats nur auf Antrag des 

betrofenen wissenschatlichen Mitarbeiters erfolgt oder 

ein Personalrat beteiligt wird, der selbst nur aus wissen-

schatlichem Personal besteht.

Bei der Beteiligung auf Antrag werden zwar die Inte-

ressen des wissenschatlichen Mitarbeiters geschützt,46 

diese müssen aber hinter den Schutz der Wissenschats-

freiheit des Hochschullehrers zurücktreten. Diese ist bei 

einer solchen Regelung genauso tangiert, wie bei einer 

allgemeinen Personalratsbeteiligung.47

Praktisch wird die Mitbestimmung auf Antrag ohne-

hin nur bei der Kündigung eines wissenschatlichen Mit-

arbeiters. Denn dieser wird gegen eine Einstellung im 

Regelfall nichts einzuwenden haben. Dies führt jedoch 

dazu, dass die Mitbestimmung auf Antrag zu einem Ins-

trument wird, das lediglich dem wissenschatlichen Mit-

arbeiter dient und die Wissenschatsfreiheit des Hoch-

schullehrers ins Leere laufen lässt.48

Auch eine Beteiligung von Personalvertretungen, die 

aus wissenschatlichen Mitarbeitern besteht, ändert 

nichts an dem Eingrif in die Wissenschatsfreiheit. Die-

se Personalvertretungen verfügten prinzipiell zwar über 

die wissenschatliche Kompetenz zur Beurteilung von 

Entscheidungen der Hochschullehrer. Dass eine fachli-

che Kompetenz der Personalvertretung besteht, ändert 

nichts daran, dass nach Art. 5 Abs. 3 GG die Entschei-

dung über das wissenschatliche Personal bei den Hoch-

schullehrern liegt. Deren Freiheit würde ausgehöhlt, lie-

ße man eine Mitbestimmung eines wissenschatlichen 

Personalrats zu.

Folglich müssen personelle Angelegenheiten von 

wissenschatlichen Mitarbeitern aus dem Anwendungs-

bereich der PersVG herausgenommen werden, da sonst 

ein nicht zu rechtfertigender Eingrif in die Wissen-

schatsfreiheit der Hochschullehrer vorliegt.

bb) Soziale Beteiligungsrechte

Die Wissenschatsfreiheit muss auch bei den sozialen 

Angelegenheiten einer Hochschule beachtet werden. 

Wegen Art. 5 Abs. 3 GG kann der Personalrat nicht hin-

sichtlich sozialer Angelegenheiten der Hochschullehrer 

mitwirken. 

Ein Eingrif in die Wissenschatsfreiheit der Hoch-

schullehrer kann aber auch in Fällen gegeben sein, in 

welchen der Personalrat bei Arbeitszeitregelungen der 

wissenschatlichen Mitarbeiter mitzubestimmen hat.49 

Denn hiermit können beispielsweise Forschungsvorha-

ben, die langwierige Versuchsreihen beinhalten und so-

mit einen hohen Personalaufwand in zeitlicher Hinsicht 

erfordern, kollidieren.50 Zwar darf der Schutzzweck der 

Beteiligung in Arbeitszeitangelegenheiten51 nicht unter-

laufen werden, gleichwohl muss eine Beteiligung diesbe-

züglich in Forschungsangelegenheiten zurücktreten, so-

fern sie den Hochschullehrer in seiner, die Versuchsreihe 

betrefenden Planung beeinträchtigt.

Sind solche Versuche oder Forschungen langfristig 

geplant, ist eine Beteiligung des Personalrats bezüglich 

der Arbeitszeitregelung des benötigten wissenschatli-

chen Personals unproblematisch. Solange sich die Ein-

wendungen des Personalrats auf nichtwissenschatliche 

Aspekte des Arbeitseinsatzes beziehen, kann die Wissen-

schatsfreiheit des Hochschullehrers ausreichend durch-

gesetzt werden. Anders bei kurzfristigen und unvorher-

gesehenen Versuchen und Forschungsprojekten: Ent-

steht der Personalaufwand plötzlich und kann das Vor-

haben nicht zeitlich verschoben werden, könnte eine 

unumgängliche Personalratsbeteiligung das Vorhaben 

scheitern lassen. Damit bestünde ein Verstoß gegen Art. 

5 Abs. 3 GG.
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52 Die Bezeihnung von organisatorishen Maßnahmen in den 
PersVG it uneinheitlih. Teilweise werden organisatorishe 
Maßnahmen als soziale Maßnahmen bezeihnet.

53 Beipielsweise in Baden-Württemberg § 82 Abs. 1 Nr. 3 LPVG.

54 Beipielsweise in Baden-Württemberg § 82 Abs. 1 Nr. 4 LPVG.
55 Aufzählung bei Pelzner, aaO. (Fn. 36), 354.
56 Vgl. die Aulitung unter I. 3.
57 Siehe oben: II. 2. b) aa).

cc) Wirtschatliche und organisatorische  

Beteiligungsrechte

Die Wissenschatsfreiheit der Hochschullehrer kann 

auch durch Mitbestimmungsrechte des Personalrats hin-

sichtlich wirtschatlicher und organisatorischer52 Ange-

legenheiten betrofen sein. So können Raumbedarfspla-

nungen53 oder Bauprojekte54 einen Einluss auf die wis-

senschatliche Tätigkeit von Hochschullehrern haben, 

indem beispielsweise über die Größe oder Anzahl von 

Lehrstühlen, Laboren, Forschungsplätzen oder Biblio-

theken entschieden wird. Auch im organisatorischen 

Bereich existieren solche Maßnahmen, wie beispielswei-

se die Gestaltung der Arbeitsplätze, Maßnahmen zur 

Erhöhung der Arbeitsleistung und Erleichterung des 

Arbeitsablaufs, Fort- und Weiterbildungsangebote, oder 

die Einführung von neuen Arbeitsmethoden.55 Dies ist 

unproblematisch, solange dem Personalrat kein Einluss 

auf Bereiche gestattet ist, die die Wissenschatsfreiheit 

der Hochschullehrer betrefen. Auswirkungen auf die 

freie Forschungs- und Lehrtätigkeit der Hochschullehrer 

müssen vermieden werden.

III. Hochschullehrer in den einzelnen Personalvertre-

tungsgesetzen

1. Die aktuelle Rechtslage

a) Personelle Beteiligungsrechte

Die Personalvertretungsgesetze der meisten Bundesländer 

und das Bundespersonalvertretungsgesetz nehmen die 

Hochschullehrer gänzlich vom Anwendungsbereich aus.56 

Eine unmittelbare Beeinträchtigung der Wissenschatsfrei-

heit ist somit ausgeschlossen. Eine Beeinträchtigung besteht 

jedoch, wenn die Hochschullehrer bei der Auswahl ihres 

wissenschatlichen Personals, insbesondere ihrer wissen-

schatlichen Mitarbeiter, eingeschränkt werden.

aa) Für die wissenschatlichen Mitarbeiter besteht 

teilweise die Möglichkeit, den Personalrat bei personel-

len Angelegenheiten auf Antrag einzuschalten:

§ 94 Abs. 3 PersVG BW; § 81 S. 1, 2 LPersVG Rh-Pf; § 82 

LPersVG Sachsen; § 68 Abs. 3 LPersVG Mecklenburg-Vor-

pommern; § 81 Abs. 2a PersVG Saarland; § 82 Abs. 1 Pers-

VG Sachsen; § 88 Nr. 4 PersVG Thüringen für wissen-

schaftliche Mitarbeiter, die ganz oder teilweise aus Dritt-

mitteln bezahlt werden

bb) Es existieren auch eigene Personalräte für das 

wissenschatliche Personal:

§ 90 Abs. 2 bis 6 PersVG Brandenburg; § 76 Abs. 2 PersVG 

Mecklenburg-Vorpommern; § 105 Abs. 1 PersVG Nieder-

sachsen; § 97 PersVG Saarland; § 77 Abs. 2 MBG 

Schleswig-Holstein

cc) Vereinzelt tritt anstelle der Mitbestimmung die 

Mitwirkung bei Angelegenheiten der wissenschatlichen 

Mitarbeiter:

§ 94 Abs. 3 PersVG BW (in Verbindung mit Antragserfor-

dernis); § 89 Abs. 1 PersVG Berlin

dd) Der Personalrat kann auch alle Befugnisse in Be-

zug auf wissenschatliche Mitarbeiter haben:

§ 99 Abs. 2 Nr. 1 PersVG Sachsen-Anhalt bezieht sich nur 

auf wissenschaftliche Mitarbeiter, die ganz oder teilwei-

se aus Drittmitteln bezahlt werden; § 88 Abs. 3 PersVG 

Thüringen, wenn fünf vom Hundert der akademischen 

Mitarbeiter die Beteiligung an der Personalvertretung 

beantragen

Alle diese Regelungen widersprechen jedoch der 

durch Art. 5 Abs. 3 GG geschützten freien Personalent-

scheidung des Hochschullehrers und sind somit 

verfassungswidrig.57

b) Soziale Beteiligungsrechte

Die Herausnahme der Hochschullehrer aus den meisten 

Personalvertretungsgesetzen führt dazu, dass den Perso-

nalvertretungen keine Beteiligungsrechte bei den sozia-

len Belangen der Hochschullehrer zustehen. Eine Beein-

trächtigung der Wissenschatsfreiheit wird so ausge-

schlossen. Analog zu den personellen Angelegenheiten 

können aber Beteiligungsrechte, die dem Personalrat 

bezüglich des sonstigen wissenschatlichen Personals 

zustehen, Auswirkungen auf die Wissenschatsfreiheit 

der Hochschullehrer haben. Eindeutig sind diese Aus-

wirkungen bei Forschungsvorhaben, die unvorhergese-

hen und spontan einen besonderen Personalaufwand 

benötigen. Aus diesem Grund formuliert der Großteil 

der Personalvertretungsgesetze für diese Fälle Ausnah-

men:
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58 Zu beidem siehe oben: II. 2. b).

§ 75 Abs. 4 BPersVG; § 70 Abs. 3 PersVG BW; § 75 Abs. 4 S. 

2 PersVG Bayern; § 66 Nr. 2 PersVG Brandenburg; § 87 

Abs.1 Nr.1 HmbPersVG; § 74 Abs. 3 PersVG Hessen; § 70 

Abs. 1 Nr. 7 PersVG Mecklenburg-Vorpommern; § 66 Abs. 

1 Nr. 1a PersVG Niedersachsen; § 72 Abs. 4 Nr. 2 PersVG 

NRW; § 80 Abs.2 Nr. 6 und Abs. 3 PersVG RhPf; § 78 Abs. 2 

PersVG Saarland; § 81 Abs. 3 PersVG Sachsen; § 65 Abs. 2 

PersVG Sachsen-Anhalt; § 74 Abs. 3 PersVG Thüringen

In Berlin gibt es zwar eine Sonderregelung, vgl. 

§ 85 Abs. 1 S. 2 PersVG Berlin. Diese gilt jedoch nur für 

bestimmte Personengruppen, unter die das wissen-

schatliche Personal nicht fällt. Dies verstößt gegen Art. 5 

Abs. 3 GG. Die Regelung des Berliner Personalvertre-

tungsgesetzes ist verfassungswidrig. Selbiges gilt für § 51 

MBG Schleswig-Holstein, welcher ebenfalls keine Aus-

nahmeregelung in Sonderfällen vorsieht.

c) Wirtschatliche und organisatorische  

Beteiligungsrechte

Alle Personalvertretungsgesetze räumen dem Personal-

rat Beteiligungsrechte bei der Aulösung, Einschrän-

kung, Verlegung oder Zusammenlegung von Dienststel-

len oder wesentlichen Teilen von Dienststellen, der Ein-

führung grundlegend neuer Arbeitsmethoden oder der 

Gestaltung der Arbeitsplätze und ähnlicher Maßnahmen 

ein:

§§ 78 Abs. 1 Nr. 2; 76 Abs. 2 Nr. 7; 75 Abs. 3 Nr. 16 BPersVG; 

§§ 76 Abs. 1 Nr. 2, 71 Abs. 3 Nr. 12, 15,17 PersVG BW; Art. 76 

Abs. 2 PersVG Nr. 1, 3, 4 Bayern; §§ 68 Abs. 2 Nr. 1, 65 Nr. 4; 

66 Nr. 16 PersVG Brandenburg; §§ 88 Abs. 2 Nr. 30, 31, 87 

Abs. 1 Nr.4 HmbPersVG; §§ 81 Abs. 1 und 2, 74 Abs. 1 Nr. 

16 PersVG Hessen; § 70 Abs. 1 Nr. 3, 9, 11PersVG Mecklen-

burg- Vorpommern; §§ 75 Abs. 1 Nr. 13, 67 Nr. 3, 6 PersVG 

Niedersachsen; §§ 73 Nr. 3, 72 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 10 

PersVG NRW; § 80 Abs. 1 Nr. 67, Abs. 2 Nr. 1, 12 PersVG Rh-

Pf; §§ 83 Abs. 1 Nr. 9, 78 Abs. 1 Nr. 10, 11 PersVG Saarland; 

§§ 77 Abs. 1 Nr. 2, 80 Abs. 2 Nr. 7, 81 Abs. 2 Nr. 11 PersVG 

Sachsen; § 69 Nr. 3, 8 PersVG Sachsen-Anhalt; § 51 Abs. 1 

MBG Schleswig-Holstein; §§ 75 Abs. 3 Nr. 9, 11, 74 Abs. 2 

Nr. 9 Thüringen

Die Regelungen zu diesen und ähnlichen Maßnah-

men sind solange unproblematisch, wie dadurch kein 

Einluss auf die Wissenschatsfreiheit genommen wer-

den kann.

Einige Personalvertretungsgesetze räumen dem Per-

sonalrat weitergehende Beteiligungsrechte ein, die die 

allgemeinen Verhältnisse der Hochschulen betrefen:

§ 82 Abs. 1 Nrn. 3, 4 und 6 PersVG BW: Anhörungsrechte 

im Bereich Raumbedarfsanforderungen für Neu-, Um- 

und Erweiterungsbauten von Diensträumen, bei Bau-

planungsprojekten und Anmietungen sowie bei der 

Festlegung von Verfahren und Methoden von Wirt-

schaftlichkeits- und Organisationsuntersuchungen; § 73 

I PersVG Berlin: § 81 Abs. 1 PersVG Hessen; Informations-

recht, dass die „Personalvertretung über die Wirtschafts-

planung zu unterrichten“ ist; § 63 PersVG NRW: Anhö-

rungsrecht über die wirtschaftliche Entwicklung der 

Dienststelle; § 80 Abs. 2 Nr. 14 PersVG Rh-Pf: Mitbestim-

mung bei der Festlegung von Verfahren und Methoden 

von Wirtschaftlichkeits- und Organisationsprüfungen

Ein reines Informationsrecht über wirtschatliche 

Angelegenheiten beschränkt die Wissenschatsfreiheit 

noch nicht. Anhörungsrechte können die Entscheidung 

der Hochschule jedoch beeinlussen.58 Raumplanungen 

und Bauvorhaben haben eben auch Bedeutung für die 

Situation der Hochschullehrer. Wird bei einem Neubau 

von Seminargebäuden, an welchen auch die Lehrstühle 

der Hochschullehrer angesiedelt sind, entschieden, ob 

und in welchem Umfang sich die Fläche der Räumlich-

keiten und somit zwangsläuig auch die wissenschatli-

che oder technische Ausstattung beim Neubau aus Kos-

tengründen reduziert werden soll, so betrit dies die 

Wissenschatsfreiheit des Hochschullehrers. Ohne eine 

Sicherung des Einlusses der Hochschullehrer in diesen 

Bereichen sind solche Regelungen verfassungswidrig.

d) Der Wirtschatsausschuss als Besonderheit im  

Personalvertretungsrecht

aa) Eine Besonderheit im Rahmen der Beteiligungsrech-

te in wirtschatlichen Angelegenheiten stellen die Wirt-

schatsausschüsse dar. Die Personalvertretungsgesetze 

der Länder Baden-Württemberg, Hamburg und Nord-

rhein-Westfalen sehen derartige Ausschüsse vor:

§ 68b PersVG BW; § 79 HmbPersVG; §§ 65a iVm 105b 

PersVG NRW

Die Regelung des § 65a PersVG NRW gibt dem Per-

sonalrat einer Dienststelle ab einer Größe von in der Re-

gel mehr als einhundert ständig Beschätigten die Mög-

lichkeit, den Antrag auf Einrichtung eines Wirtschats-

ausschuss zu stellen. § 105b PersVG NRW bezieht in den 

Anwendungsbereich dieser Regelung explizit die Hoch-

schulen mit ein.

Ähnlich ist die Lage in Baden-Württemberg. Hier 

kann in Dienststellen ab einer Größe der Personalvertre-
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59 Vgl. Drs. 20/10838 der Bürgershat der Freien und Hansetadt 
Hamburg. Der DGB begründete seine Forderung damit, dass 
auh Hohshulen „im Rahmen von Zielvereinbarungen und 
Budgets wirtshatlih selbttändig handeln“.

60 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Württemberg, 131; im Mi-
niterialblatt für das Land Nordrhein-Wetfalen als „Hilfsorgan 
des Personalrates“ bezeihnet, der mit der Dienttelle über deren 
wirtshatlihe Angelegenheiten berät, MBl. NRW 2013 Nr. 8, 119 f.

61 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Württemberg, aaO. (Fn. 60); 
vgl. auh MBl. NRW 2013 aaO. (Fn. 60).

62 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Württemberg, aaO. (Fn. 60).
63 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Württemberg, aaO. (Fn. 60).
64 Siehe oben II. 2. b).
65 Rihardi, aaO. (Fn. 47), 18 f.
66 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
67 Merten/Papier/Löwer, Handbuh der Grundrehte, 2011, Band 

IV, § 99, Rn. 36.
68 So auh Löwish, Freiheit und Gleihheit der Wahl zum Be-

triebtrat und Personalrat, BB 2014, 117, 121.

tung von mindestens sieben Mitgliedern ein Antrag ge-

stellt werden. Eine weitergehende Abgrenzung des An-

wendungsbereiches wird durch das PersVG BW nicht 

vorgenommen. Damit sind auch in BW die Hochschulen 

erfasst.

In Hamburg wurde im Rahmen der Novellierung des 

HmbPersVG zwar ebenfalls seitens des DGB gefordert, 

dass von der Neufassung der Regelung des § 79 Hmb-

PersVG, welcher in der nun gültige Fassung die Mög-

lichkeit der Bildung von Wirtschatsausschüssen bei 

wirtschatlich tätigen öfentlichen Unternehmen vor-

sieht, auch Hochschulen erfasst werden sollen. Dies wur-

de letztlich jedoch nicht umgesetzt.59

bb) Die Bedeutung bzw. das Stimmgewicht des Wirt-

schatsausschusses geht weit über das hinaus, was bislang 

an Beteiligungsrechten in wirtschatlichen Angelegen-

heiten vorhanden war. In Baden-Württemberg gab es le-

diglich das in § 80 Abs. 3 Nr. 8, 9 LPersVG BW a.F. (jetzt 

§ 82 Abs. 3 Nr. 6, 7) normierte Anhörungsrecht. Der 

Wortlaut des § 68b PersVG BW („beraten“) und ein Blick 

in die zugehörigen Gesetzesmaterialien zeigen jedoch 

die weitergehende Befugnis des Wirtschatsausschusses: 

Wirtschatsausschüsse sollen als „Schnittstelle zwischen 

Dienststelle (Hochschule) und Personalvertretung“60 

i.S.e. „Beratungs- und Informationsgremiums“61 bei 

wirtschatlichen Zusammenhängen fungieren, Informa-

tionen prüfen und Risiken aufzeigen.62 Die Mitglieder 

eines Wirtschatsausschusses haben so – wenn auch 

„nur“ in Form eines Beratungsrechts – Einwirkungs-

möglichkeiten auf Entscheidungsprozesse der Dienstel-

le.63 Doch bereits ein solches ist verfassungsrechtlich 

höchst bedenklich.64

Beteiligt sich beispielsweise ein Wirtschatsausschuss 

im Rahmen der Planung eines Neubaus einer Universi-

tätsbibliothek und der damit verbundenen Verlegung 

sowie räumlichen Veränderung von Lehrstühlen („beab-

sichtigte Investitionen“ und „Verlegung von Dienststel-

len“, vgl.: § 68b Abs. 3 Nr. 3, 9 PersVG BW, § 65a Abs. 3 

Nr. 3, 9 PersVG NRW), liegt die wissenschatliche Rele-

vanz auf der Hand.

cc) Wird ein Wirtschatsausschuss nicht installiert, 

so stellt sich die Problematik um die Wissenschatsfrei-

heit der Hochschullehrer nicht. Wird jedoch seitens des 

Personalrats der Antrag auf Einrichtung eines Wirt-

schatsausschusses gestellt, so schließt sich zwingend die 

Frage an, wie und ob die Institution des Wirtschatsaus-

schusses in Einklang mit Art. 5 Abs. 3 GG zu bringen ist.

Dies kann, angelehnt an die Grundsätze des Urteils 

des Bundesverfassungsgericht zu den Gruppenuniversi-

täten,65 nur dann erreicht werden, wenn der Gruppe der 

Hochschullehrer ein maßgebender Einluss bezüglich 

Forschung und Lehre betrefender Entscheidungen ver-

bleibt. Das gilt nicht nur für die Selbstverwaltungsorga-

ne der Hochschule, auf die sich das Urteil bezieht, son-

dern auch für die personalvertretungsrechtliche Mitbe-

stimmung.66 „Strukturen, in denen wissenschatsrele-

vante Entscheidungen getrofen werden“ müssen 

„wissenschatsadäquat sein […], was im Kern bedeutet, 

dass über Wissenschat nicht ohne Wissenschat ent-

schieden werden darf “.67 Die Schutzfunktion des Art. 5 

Abs. 3 GG verlangt folglich im Rahmen der Beteiligung 

des Wirtschatsausschusses entweder eine strenge Dife-

renzierung zwischen wissenschatlichen hemen und 

wissenschatlich nicht relevanten hemen, oder aber die 

Einbeziehung von Hochschullehrern in die 

Wirtschatsausschüsse.68

Letztere Vorgehensweise wirt weiter die Frage auf, 

wie ein solcher Wirtschatsausschuss in seiner Zusam-

mensetzung überhaupt wissenschatsadäquat besetzt 

werden kann. Sowohl § 65a Abs. 4 PersVG NRW als auch 

§ 68b Abs. 4 PersVG BW schreiben vor, dass der Wirt-

schatsausschuss aus mindestens drei und höchstens sie-

ben Mitgliedern bestehen muss, die der Dienststelle an-

gehören. Zudem muss mindestens ein Mitglied Teil der 

Personalvertretung sein. Zur wissenschatsadäquaten 

Besetzung kommen zwei Wege in Betracht. Einerseits 

könnte man eine gewisse Art von Argumentationsein-

luss der Hochschullehrer auf die Entscheidungsindung 

des Wirtschatsausschusses als ausreichend erachten. 

Dann genügte es, wenn die Hochschullehrer überhaupt 
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69 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13), Leitsätze Nr. 8 b) und c).
70 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13).
71 Löwish/Mandler, Wirtshatsausshüsse bei Hohshulen und 

Universitätsklinika?, OdW 2/2014, 75, 77.
72 Löwish/Mandler, aaO. (Fn. 71).
73 Http://www.tuve.uni-muenhen.de/tuve/gremien/trategieaus-

shuss/index.html (4.12.2014).

74 Hierzu allgemein Hartmer/Detmer/Kempen, aaO. (Fn. 8), 
Rn. 118 f.

75 Hartmer/Detmer/Löwish/Wertheimer, aaO. (Fn. 8), Rn. 61: Die 
Weisungen können lediglih im Rahmen des billigen Ermessens 
verweigert werden. Kommt keine Einigung zutanden so ent-
sheidet gegebenenfalls eine Ombuds person oder Shlihtungs-
kommission, vgl. § 40 TV-L.

vertreten wären. Andererseits genügt dies unter Heran-

ziehung des Hochschulurteils,69 welches zur ausreichen-

den Würdigung der Wissenschatsfreiheit in Forschung 

und Lehre voraussetzt, dass der „Gruppe der Hochschulleh-

rer der ihrer besonderen Stellung entsprechende maßge-

bende Einluss verbleibt“,70 jedoch gerade nicht. Art. 5 Abs. 

3 GG kann einzig und allein im Rahmen einer paritätische 

Besetzung des Wirtschatsausschusses mit Hochschulleh-

rern ausreichend Rechnung getragen werden.

dd) Zudem stellt sich im Hinblick auf die Wirt-

schatsausschüsse die Frage, ob die Wissenschatsfreiheit 

der Hochschule der Einrichtung eines solchen Gremi-

ums entgegensteht.

Löwisch/Mandler71 bejahen dies mit dem Argument, 

dass die in § 68b Abs. 3 PersVG BW genannten Angele-

genheiten „in den Hochschulen mit der wissenschatli-

chen Tätigkeit untrennbar verknüpt“ seien. Die Vor-

schrit in Baden-Württemberg (so auch die in Nord-

rhein-Westfalen) sei insofern als Soll-Vorschrit ausge-

staltet, die eine Abweichung in atypischen Fällen zulasse. 

Ein solcher liege eben gerade in der Natur der Hoch-

schulen als Tendenzträger, so dass diese eine Ausnahme 

von der Bildung eines Wirtschatsausschusses dann ma-

chen können, sofern die Nichterrichtung begründet und 

ermessensfehlerfrei sei.

Andererseits ist auch ofensichtlich, dass die Hochschu-

le als Verwaltungseinheit zwar überwiegend, aber eben 

nicht nur wissenschatlich relevante Entscheidungen trit. 

Äußerst fraglich ist, ob beispielweise der Neubau eines 

Parkhauses oder die Einführung von institutionsübergrei-

fenden, teuren, lizenzgebundenen Sotwareprogrammen 

zur Abwicklung von Abrechnungsvorgängen als „beabsich-

tigte Investition“ iSd § 68b Nr. 3 PersVG BW ebenfalls als 

wissenschatsrelevant eingestut werden kann.

ee) Unabhängig von dieser komplexen Problematik 

muss mit Bezug auf die Hochschullehrer festgehalten 

werden, dass, sofern ein Wirtschatsausschuss installiert 

wird, dessen Befugnisse als Beratungsgremium dort en-

den, wo a) die Wissenschatsfreiheit der Hochschule 

oder b) die Wissenschatsfreiheit des Hochschullehrers 

ihnen Grenzen setzt. Dies gilt vor allen Dingen so lange, 

wie Hochschullehrer nicht im Wirtschatsausschuss aus-

reichend vertreten sind.

Bei den hemen, die nicht wissenschatsrelevant 

sind, stünde einer Beteiligung jedoch nichts entgegen.

Insofern stellt sich allerdings die Frage, ob die Befug-

nisse des Wirtschatsausschusses dann nicht nahezu auf 

Null reduziert würden. Denn wie Löwisch/Mandler72 

richtig formulieren, gibt es (aber eben nur) kaum einen 

Bereich, der nicht die Wissenschatsfreiheit der Hoch-

schullehrer oder Hochschulen tangiert.

f) Einen interessanten Ansatz im Rahmen von Mit-

wirkung seitens der Hochschullehrer in wirtschatlichen 

Angelegenheiten liefert die Ludwigs-Maximilians-Uni-

versität München,73 welche krat Satzungsautonomie74 

einen, begrilich an das Konzernrecht angelehnten Stra-

tegieausschuss eingerichtet hat. Dieser berät die Hoch-

schulleitung in Haushaltsfragen und ist in überwiegen-

der Zahl mit Hochschullehrern besetzt. Das Problem ist 

jedoch, dass diese Institution so lange ein Placebo bleibt, 

wie sie nicht die gleichen Befugnisse wie der Personalrat 

oder der Wirtschatsausschuss erhält. Zudem ändert sich 

an der Verfassungswidrigkeit etwaiger Mitbestimmungs-

tatbestände in wirtschatlichen Angelegenheiten auch 

hierdurch nichts.

Schriebe man jedoch in den Personalvertretungsge-

setzen ein derartiges Gremium für Hochschulen mit den 

entsprechenden Befugnissen vor, so ersparten sich die 

obigen Überlegungen.

2. Sonderfälle

a) Bremen

In Bremen wird auf eine generelle Regelung für Hoch-

schullehrer gänzlich verzichtet. Der Anwendungsbereich 

der Mitbestimmung der Bremischen Personalvertretungs-

organe erstreckt sich gem. § 52 Abs. 1 BremPersVG auf „alle 

in der Dienststelle weisungsgebunden tätigen Personen in 

allen sozialen, personellen und organisatorischen Angele-

genheiten“. Eine weitergehende positive, wie negative 

Abgrenzung zum Tatbestand der weisungsgebundenen 

Personen indet sich weder in den allgemeinen Vorschrif-

ten noch in den sonstigen Abschnitten des Gesetzes.

Aufgrund des Umstandes, dass Hochschullehrer ent-

weder Beamte oder Arbeitnehmer sind,75 bedeutet dies, 

dass auch sie vom Anwendungsbereich des BremPersVG 

umfasst sind. Hierfür spricht auch, dass unter den allge-

meinen Geltungsbereich des BremPersVG gem. § 1 alle 

„sonstigen nicht bundesunmittelbaren Körperschaten 

(...) des Landes Bremen“, mithin die Hochschulen und 
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76 Hiervon geht auh das BVerwG aus, vgl. das Urteil vom 
18.3.1981, 6 P 27/79, DÖV 1981, 833.

77 So auh Pelzner, aaO. (Fn. 38), 353; aA Wahsner, aaO. (Fn. 46).
78 BVerfG 29.5.1973, aaO. (Fn. 13); BVerfG 1.3.1978, 1 BvR 333/75, 

BVerfGE 47, 327, 388; hieme, Deutshes Hohshulreht, Rn. 
701, 706; Hartmer/Detmer/Löwish/Wertheimer, aaO. (Fn. 8).

79 Homepage des Personalrats für das Wissenshatlihe Personal 
in Hamburg: http://www.uni-hamburg.de/beshaetigtenportal/
organisation/wipr.html (17.11.2014).

80 Vgl. hierzu oben unter II. 2. b) aa).
81 Vgl. § 88 Abs. 1 Nr. 2 und 14 sowie Abs. 4 HmbPersVG.
82 Rihardi, aaO. (Fn. 47), 29 f.

deren Bedienstete gem. § 3 BremPersVG fallen.

Da die Hochschullehrer somit vom Anwendungsbe-

reich des BremPersVG erfasst sind,76 ist nach dem oben Ge-

sagten ein Verstoß gegen Art. 5 Abs. 3 GG ofensichtlich.77

Daran kann auch der Umstand nichts ändern, dass 

sich die Weisungsgebundenheit i.S.d. § 52 Abs. 1 Brem-

PersVG bei Hochschullehrern nicht auf die ihnen durch 

Forschung und Lehre obliegenden wissenschatlichen 

Aufgaben in seinem Fach erstrecken kann.78 Der Hoch-

schullehrer unterfällt dem Anwendungsbereich des 

BremPersVG mangels anderweitiger diferenzierender 

Regelung umfassend. Diese fehlende Unterscheidung 

des BremPersVG hat eine Verletzung der Wissenschats-

freiheit zu Folge, welcher nur abgeholfen werden kann, 

wenn der Gesetzgeber hier tätig wird.

b) Hamburg

§ 11 Abs. 4 HmbPersVG schreibt vor:

„Bei der Universität und beim Universitätsklinikum Ham-

burg-Eppendorf wird je ein Personalrat gewählt für

1. wissenschaftliches Personal, (…)“

Dies bedeutet, dass ein eigenständiges Gremium79 

für die Belange des wissenschatlichen Personals gebildet 

wird, welches sämtliche, sich aus dem HmbPersVG erge-

benden Rechte, in kollektiven und individuellen Angele-

genheiten dieser Personengruppe wahrnehmen kann. 

Ausnahmen formulieren lediglich § 89 Abs. 2 Nr. 2 sowie 

§ 90 Abs. 3 HmbPersVG. Ersterer schließt die Mitbe-

stimmung des Personalrats in Angelegenheiten der „Be-

rufung von Professorinnen, Professoren, Juniorprofesso-

rinnen, Juniorprofessoren, Hochschuldozentinnen und 

Hochschuldozenten“ aus. Das ist insofern zwingend, als 

die Berufung der genannten Personengruppen in der 

Wissenschatsfreiheit der Hochschule wurzelt und daher 

in diesem Bereich eine Mitbestimmung seitens eines 

Personalvertretungsorgans ausscheiden muss.80 Selbiges 

gilt im Ergebnis auch für § 90 Abs. 3 HmbPersVG, wel-

cher ein Beratungsrecht des Personalrats in „Auswahlver-

fahren für Professorinnen, Professoren, Juniorprofessorin-

nen, Juniorprofessoren, Hochschuldozentinnen, Hoch-

schuldozenten und Präsidiumsmitglieder der Hochschu-

len“ ausschließt. Auch hier bleibt die aus Art. 5 Abs. 3 GG 

resultierende Autonomie der Hochschule gewahrt.

Allerdings lässt das Personalvertretungsgesetz Ham-

burg die Wissenschatsfreiheit des Hochschullehrers un-

beachtet, wenn es dem Personalrat des wissenschatli-

chen Personals in personellen Angelegenheiten des wis-

senschatlichem Personals,81 das nicht den Regelungsbe-

reichen der §§ 89 Abs. 2 Nr. 2, 90 Abs. 3 HmbPersVG 

unterfällt, die Möglichkeit gibt, mitzubestimmen. Dies 

ist wie ausgeführt verfassungswidrig. Auch der Um-

stand, dass der Personalrat sich aus wissenschatlichem 

Personal zusammensetzt, ändert nämlich nichts an der 

Tatsache, dass die Auswahl und Kündigung von wissen-

schatlichen Mitarbeitern fester Bestandteil der Wissen-

schatsfreiheit des Hochschullehrers ist. Richardi schlägt 

diesbezüglich vor, dass das Mitbestimmungsrecht in 

„Angelegenheiten, die unmittelbar die Lehre oder For-

schung betrefen, nur als Mitwirkungsrecht bestehen 

kann, auch wenn es nach dem Gesetz als Mitbestim-

mungsrecht eingeräumt ist.“82 Dieser Ansatz lässt je-

doch, wie bereits erörtert, außer Acht, dass Sinn und 

Zweck eines Mitwirkungsrechts darin liegen, Einluss 

auf die Entscheidungen des Arbeitgebers zu nehmen. 

Deshalb darf dieses in wissenschatsrelevanten Entschei-

dungsprozessen überhaupt keine Anwendung inden.

Dies muss ebenso, in Bezug auf wissenschatliches 

Personal, auch für die aus § 90 Abs. 1 HmbPersVG resul-

tierende als „beratende Mitwirkung“ bezeichnete Befug-

nis des Personalrats in „Auswahlverfahren“ oder „Vor-

stellungsgesprächen“ der „Prüfungs- oder Auswahlkom-

mission mit beratender Stimme“ anzugehören, gelten.

c) BPersVG

Auch das BPersVG schließt die Hochschullehrer nicht 

aus seinem Anwendungsbereich aus. Die einzige Aus-

nahmeregelung indet sich in § 77 Abs. 1 iVm §§ 75 Abs. 1 

und 76 Abs. 1 BPerVG, nach dem bei personellen Ange-

legenheiten von wissenschatlich tätigem Personal der 

Personalrat nur auf Antrag des betrefenden Beschätig-

ten beteiligt wird. In ihren eigenen personellen Angele-

genheiten wird die Wissenschatsfreiheit der Hochschul-

lehrer so zwar gewahrt, da sie selbst entscheiden können, 

ob der Personalrat eingeschaltet wird. Mittelbar wird die 

Wissenschatsfreiheit jedoch durch die Personalratsbe-

teiligung bei den wissenschatlichen Mitarbeitern tan-

giert. Auch das der Personalrat bei sozialen, wirtschatli-

chen und organisatorischen Angelegenheiten der Hoch-
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83 Pelzner im Jahre 1983, aaO. (Fn. 36), 354.

schullehrer ohne Einschränkung beteiligt ist, verstößt 

gegen Art. 5 Abs. 3 GG.

IV. Fazit und Ausblick

Die Frage nach der Verfassungsmäßigkeit der Personal-

vertretungsgesetze lässt sich nicht pauschal beantwor-

ten. Die einzelnen Regelungen zu personellen, sozialen, 

wirtschatlichen und organisatorischen Angelegenheiten 

können jeweils einen Verstoß gegen Art. 5 Abs. 3 GG 

darstellen, entweder in Bezug auf die Hochschule oder 

auf die Hochschullehrer. Insbesondere bereitet die Ein-

beziehung von wissenschatlichen Mitarbeitern in die 

Personalvertretungsgesetze Probleme, da die Auswahl 

und Kündigung von wissenschatlichen Mitarbeitern 

durch die Wissenschatsfreiheit der Hochschullehrer 

gedeckt ist. Den Personalvertretungen dürfen in dieser 

Hinsicht lediglich Beteiligungsrechte zustehen, die nicht 

in die freie Entscheidung des Hochschullehrers eingrei-

fen. Das sind dann entweder bloße Informations- oder 

Anhörungs- und Beratungsrechte, bei denen der Perso-

nalrat allerdings keine Einwendungen geltend machen 

kann, die sich auf die wissenschatsbezogenen Gründe 

der Entscheidung beziehen.

In wirtschatlichen Angelegenheiten bedarf es einer 

genauen Analyse der in einigen Bundesländern zu er-

richtenden Wirtschatsausschüsse. Ihre Errichtung wird 

der besonderen Stellung der Hochschullehrer nicht ge-

recht. Da die im Wirtschatsausschuss beratenden he-

men auch die Hochschullehrer tangieren, müssen diese 

auch in den Ausschüssen vertreten sein. Anderenfalls muss 

zwischen wissenschatsrelevanten und anderen Angelegen-

heiten unterschieden werden – nur bei letzten ist eine Wirt-

schatsausschussbeteiligung rechtmäßig. Die bisherigen 

Regelungen zu Wirtschatsausschüssen entsprechen jedoch 

nicht den verfassungsmäßigen Anforderungen.

Abschließend lässt sich somit die Frage aufwerfen, 

warum die Gesetzgeber der Länder aufgrund der Kom-

plexität der verfassungsrechtlichen Problematik in den 

Landespersonalvertretungsgesetzen nicht, wie schon 

von Pelzner im Jahre 1983 vorgeschlagen,83 versucht ha-

ben, eine Regelung zu schafen, die ähnlich § 118 Abs. 3 

BetrVG, die Mitbestimmung bei Maßnahmen aus-

schließt, die Wissenschatsrelevanz aufweisen. Nur so 

könnte der Bedeutung dieses Grundrechts für die Hoch-

schullehrer gleichermaßen wie auch die Hochschulen 

Rechnung getragen werden. Die bislang geltenden Rege-

lungen hingegen werden der grundrechtlich manifes-

tierten Wissenschatsfreiheit in vielerlei Hinsicht nicht 

gerecht.

Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter an der 

Forschungsstelle für Hochschulrecht und Hochschul-

arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg.



Die Entscheidung des Bundearbeitsgerichts befasst sich 

mit dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrages durch 

eine Realoferte und deren Annahme vor dem Hinter-

grund, dass die (vermeintlichen) Vertragsparteien in der 

Leitung einer Hochschule öfentlich-rechtliche Befug-

nisse ausüben. Der öfentlich-rechtliche Hintergrund 

schlägt auf die vordergründige Auslegung schlüssigen 

Verhaltens im Rechtsverkehr durch.

I. Sachverhalt

Der erfolglosen Revision des Klägers gegen das Urteil 

des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern 

vom 21.1.20131 liegt folgender Sachverhalt zu Grunde. 

Der Kläger ist Student an der Universität Rostock. Deren 

Grundordnung bestimmt, dass die Universität durch ein 

Rektorat geleitet wird, dem auch ein immatrikulierter 

Studierender als studentischer Prorektor angehört. Der 

studentische Prorektor wird durch das Konzil für die 

Dauer eines Jahres gewählt. § 20 der Grundordnung 

i.d.F. vom 25.7.2008 lautet:

„Die Prorektorinnen/Prorektoren nehmen die ihnen von 

der Rektorin/dem Rektor zugewiesenen Aufgabenberei-

che selbstständig und in eigener Verantwortung unter 

Berücksichtigung der Gesamtverantwortung und Richt-

linienkompetenz der Rektorin/des Rektors wahr (Res-

sortprinzip).“

Der Kläger wurde vom Konzil für die Dauer eines Jah-

res in das Rektorat gewählt. Der Rektor bestellte den Kläger 

für die Wahlperiode als Prorektor für studentische Angele-

genheiten. Nach der Bestellung teilte der Personaldezernent 

dem Kläger mit, dass er für die Wahrnehmung seiner Auf-

gaben eine monatliche Aufwandsentschädigung i.H.v. 800 

€ brutto erhalte und wies darauf hin, dass ein Arbeitsver-

hältnis nicht begründet werde.

In der Folge ließ sich der Kläger von seinem Studium 

beurlauben und engagierte sich faktisch in Vollzeit für 

das Amt. Neben der monatlichen Aufwandsentschädi-

gung bezog der Kläger Leistungen der Bundesagentur 

für Arbeit. Im Verlauf der Amtsperiode kam es zu Mei-

nungsverschiedenheiten zwischen dem Kläger einerseits 

und der Bundesagentur für Arbeit und seiner Kranken-

kasse andererseits, ob es zulässig sei, dass der Kläger eine 

Aufwandsentschädigung erhalte. Dies nahm der Kläger 

zum Anlass, beim Rektor vorstellig zu werden, um einen 

Arbeitsvertrag über seine Tätigkeit als studentischer 

Prorektor abzuschließen. Die Universität unterbreitete 

ihm darauhin mehrere Vorschläge, wie ein solches Ar-

beitsverhältnis ausgestaltet werden könnte. Der Kläger 

lehnte sämtliche Vorschläge ab.

Nach Ablauf der ersten einjährigen Wahlperiode wurde 

der Kläger in das Amt des Prorektors für studentische 

Angelegenheiten wiedergewählt. Eine erneute Bestel-

lung zum Prorektor unterblieb, der Rektor sagte ihm je-

doch auch für die zweite Amtszeit eine monatliche Auf-

wandsentschädigung von 800 € brutto zu. Ungeachtet des-

sen nahm der Kläger – im Einverständnis mit dem Rektor – 

auch in der zweiten Wahlperiode sein Amt wahr. Aufgrund 

bürokratischer Schwierigkeiten unterblieb zunächst die 

Auszahlung der Aufwandsentschädigung.

Mit seiner Klage will der Kläger feststellen lassen, 

dass seit seiner erstmaligen Bestellung als Prorektor ein 

unbefristetes Arbeitsverhältnis mit dem Land bestehe 

Hilfsweise begehrt er für den Fall des Erfolgs dieses An-

trags – die Feststellung, dass das beklagte Land verplich-

tet sei, dem Kläger ab diesem Zeitpunkt eine Vergütung 

entsprechend der Besoldungsgruppe W3 der Bundesbe-

soldungs-Ordnung zu zahlen. Er ist der Aufassung, in 

der Folge seiner Bestellung zum studentischen Prorektor 

sei ausdrücklich oder jedenfalls durch schlüssiges Ver-

halten ein Arbeitsverhältnis mit dem Land zustande ge-

kommen. Es sei unschädlich, dass man sich über die 

Höhe der Vergütung nicht geeinigt habe. Aufgrund der 

fehlenden Vereinbarung über die Höhe der Vergütung 

habe er Anspruch auf, die ortsübliche Vergütung.

II. Entscheidung

Die Klage hatte weder beim Arbeitsgericht noch beim 

Landesarbeitsgericht Erfolg. Das Bundesarbeitsgericht 

hat auch die Revision zurückgewiesen. In dogmatischer 

Gründlichkeit prüt das Gericht, ob dem von den Vorin-

stanzen festgestellten Sachverhalt entnommen werden 

kann, dass die Parteien des Rechtsstreits einen Arbeits-

Felix Hornischer

Anmerkung zum Urteil des Bundesarbeitsgerichts  

vom 9.4.2014 – 10 AZR 590/13

1 LAG, 21.1.2013 – 1 Sa 74/12.
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vertrag geschlossen haben. Maßstab sind die §§ 145 f. 

BGB unter Berücksichtigung der Besonderheiten des 

Arbeitsrechts.2 Schwerpunkt der folgenden, am aufge-

zeigten Maßstab ausgerichteten Prüfung ist, ob die Par-

teien zwei übereinstimmende Willenserklärungen aus-

getauscht haben, die darauf abzielten, dass sich der Klä-

ger gegenüber dem beklagten Land dazu verplichtet, 

weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in persön-

licher Abhängigkeit zu erbringen. Hinsichtlich des 

objektiven Geschätsinhalts ist dabei – falls sich Verein-

barung und tatsächliche Durchführung widersprechen – 

die tatsächliche Durchführung entscheidend.3 

Bei dieser Prüfung berücksichtigt das Bundesarbeits-

gericht den öfentlich-rechtlichen Bezug des Sachverhal-

tes: Das Verhalten des Rektors sowie des Klägers müssen 

hinsichtlich ihres objektiven Erklärungsgehalts vor dem 

Hintergrund gewürdigt werden, dass beide Ämter nach 

der Grundordnung der Universität bekleiden und als 

Amtsträger handeln.

1. Wahl des Klägers und seine Bestellung zum Prorektor 

für studentische Angelegenheiten

Demnach kann in der (erstmaligen) Bestellung des Klä-

gers durch den Rektor als Vertreter des beklagten Landes 

kein Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrages 

nach § 145 BGB gesehen werden. Der Kläger wurde vom 

Konzil nach § 20 Abs. 2 der Grundordnung der Univer-

sität in das Amt eines Prorektors gewählt. Die Bestellung 

durch den Rektor ist im Hinblick auf die bereits erfolgte, 

konstitutive Wahl als öfentlich-rechtliche Zuweisung 

der Aufgaben des Prorektors für studentische Angele-

genheiten nach § 19 Abs. 3 Satz 2 der Grundordnung 

sowie nach § 12 der Geschätsordnung des Rektorats zu 

verstehen.4 Für einen darüber hinausgehenden, privat-

rechtlichen Erklärungsgehalt, dem Kläger den Abschluss 

eines Arbeitsvertrages anbieten zu wollen, spricht nichts. 

Die Aufgabenzuweisung durch den Rektor ist ein einsei-

tiger öfentlich-rechtlicher Akt, der gegenüber dem Klä-

ger als bereits gewählten Prorektor – also als Amtsträger 

– erfolgte. Anders als die Wahl durch das Konzil, die ver-

waltungsrechtlich als Status begründender Hoheitsakt 

mit Außenwirkung gegenüber dem Kläger zu verstehen 

ist, ist die Bestellung ein verwaltungsinterner Akt des 

Rektors an seine ihm nachgeordneten Prorektoren. Als 

solcher Akt bedarf die Zuweisung auch nicht der Mit-

wirkung, geschweige denn der Zustimmung des Klägers. 

Insoweit kann die Bestellung durch den Rektor nicht als 

privatrechtliches Angebot auf Abschluss eines Arbeits-

vertrages verstanden werden, über dessen Annahme der 

Kläger hätte entscheiden können.

2. Zustandekommen eines Arbeitsvertrages durch 

konkludente Annahme einer Realoferte

Als weiteren Anknüpfungspunkt für den möglichen 

Abschluss eines Arbeitsvertrages prüt das Bundesar-

beitsgericht ein schlüssiges Verhalten der Parteien. Ein 

Arbeitsvertrag kann grundsätzlich durch den Austausch 

von Realoferte und deren Annahme zustande kommen. 

„Haben Parteien z.B. über einen Zeitraum von mehreren 

Jahren einvernehmlich Dienstleistung und Vergütung 

ausgetauscht, so kann darin der übereinstimmende Wil-

le der Parteien zum Ausdruck kommen, einander zu den 

tatsächlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich ver-

bunden zu sein“.5 Die ausdrücklichen Erklärungen der 

Parteien während der Amtsausübung des Klägers waren 

stets widersprüchlich. Der Rektor und der Kanzler stan-

den auf dem Standpunkt, der Kläger übe ein Ehrenamt 

oder eine selbständige Tätigkeit aus oder stehe in einem 

öfentlich-rechtlichen Dienstverhältnis. Dagegen begehrte 

der Kläger den Abschluss eines privatrechtlichen Arbeits-

vertrages. Es wurde keine Einigung darüber erzielt, dass der 

Kläger seine Dienste auf der Grundlage eines Arbeitsver-

trages erbringen soll.

Im Übrigen erbrachte der Kläger keine Realoferte, 

die das beklagte Land durch den Rektor hätte annehmen 

können. Konsequent versteht das Bundesarbeitsgericht 

die Leistungserbringung durch den Kläger als Ausübung 

seiner Amtsbefugnisse und -plichten. 

„Der Kl. nahm sodann seine Tätigkeit in dem ihm zuge-

wiesenen Bereich der studentischen Angelegenheiten 

wahr. Rechtsgrundlage aller dieser Handlungen waren 

die öfentlich-rechtlichen Vorschriften des Landeshoch-

schulgesetzes (§§ 18 f. LHG M-V), der Grundordnung 

(§§ 8, 14 f.) und der Geschäftsordnung des Rektorats 

(insbesondere § 12), die den betrefenden Personen 

nach näherer Maßgabe ihrer Bestimmungen Befugnisse 

zur Ausübung öfentlicher Funktionen zuweisen […]. Ir-

gendwelcher privatrechtlicher Vereinbarungen hat es 

nicht bedurft. Dass die Parteien auch in solchen Fällen 

einen Arbeitsvertrag schließen können, steht außer Fra-

ge. Sie müssen es aber nicht. Ergibt ihr Verhalten keinen 

weiteren Erklärungswert als den, öfentlich-rechtlich ge-

gebene Befugnisse auszuüben, liegt darin nicht die Be-

gründung eines Arbeitsverhältnisses“.6
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Satz 1 Nr. 2 SGB III.

III. Bewertung vor dem Hintergrund der Amtsträge-

reigenschat des Klägers und des Rektors

Die Realoferte und ihre konkludente Annahme setzen 

Verhaltensweisen voraus, die als Willenserklärungen die 

Privatautonomie der Parteien zum Ausdruck bringen. 

Werden natürliche Personen in ihrer Eigenschat als 

Amtsträger tätig, handeln Sie grundsätzlich nicht „pri-

vatautonom“, sondern auf der Grundlage gesetzlich auf-

gegebener Plichten und eingeräumter Befugnisse. Den 

das Amt bekleidenden Personen ist es nach wie vor mög-

lich, auch privatrechtliche Willenserklärungen abzuge-

ben. Die Erfüllung der Amtsplichten und die Ausübung 

amtlicher Befugnisse haben jedoch nicht ohne weiteres 

einen privatrechtlich relevanten Erklärungswert.

Ofen bleibt die Frage, in welchen Fällen öfentlich-

rechtliches Handeln einen weiteren Erklärungswert er-

gibt, als den, öfentlich-rechtlich gegebene Befugnisse 

auszuüben. Zwar kann ein Amtsträger in Ausübung sei-

ner Amtsplicht und im Rahmen seiner Vertretungs-

macht privatrechtliche Verträge für die Körperschat ab-

schließen, die er vertritt (so z.B. der Rektor mit Wirkung 

für und gegen die Universität bzw. das Land). Ein Amts-

träger kann sich aber in der Regel nicht darauf berufen, 

dass seine Amtsausübung zugleich Ausdruck seiner Pri-

vatautonomie als natürlicher Person ist und daher auf ei-

nen Vertragsabschluss mit ihm als natürlicher Person 

abzielt.

IV. Folgen für die Praxis

Die Entscheidung ist von erheblicher Bedeutung für jene 

Akteure, die im Bereich der Selbstverwaltung der Hoch-

schulen „Ehrenämter“ bekleiden und nicht in einem 

öfentlich-rechtlichen Dienstverhältnis zur Selbstver-

waltungskörperschat stehen. Dies gilt etwa für gewählte 

studentische Mitglieder von Selbstverwaltungsorganen, 

deren Aufgabenerfüllung eine „Vollzeit“-Beschätigung 

erfordert. Ein prominentes Beispiel sind die Vertreterin-

nen und Vertreter der Studierenden der Hochschulen in 

den Verwaltungsräten der Studierendenwerke.7 Die Ver-

waltungsräte haben nach § 6 Abs. 1 und 2 StWG BW 

zahlreiche Aufgaben, die von den studentischen Mitglie-

dern erfüllt werden müssen und einiges Engagement 

erfordern.

Pauschale Aufwandsentschädigungen können dabei 

motivierend wirken und eine Anerkennung für das En-

gagement der Studierenden zum Ausdruck bringen. 

Eine solche pauschale Aufwandsentschädigung kann je-

doch sozialrechtliche Folgeprobleme aufwerfen. Studie-

rende sind in der Kranken- und Plegeversicherung ver-

sicherungsplichtig, bis sie das 14. Fachsemester abge-

schlossen oder das 30. Lebensjahre beendet haben. Eine 

Rentenversicherungsplicht besteht nicht. Nach § 2 

Abs. 1 Nr. 8 c SGB VII sind Studierende krat Gesetzes 

während ihrer Studienzeit unfallversichert, allerdings 

ohne beitragsplichtig zu sein. Gehen Studierende einer 

Beschätigung nach, werden sie jedoch umfassend sozi-

alversicherungsplichtig.8 Wird nachträglich festgestellt, 

dass ein ehrenamtlich tätiger Studierender im sozialver-

sicherungsrechtlichen Sinne einer abhängigen Beschäti-

gung nachgegangen ist, kann der beteiligte Träger bis zur 

Grenze der Verjährung9 dazu herangezogen werden, den 

Gesamtsozialversicherungsbeitrag nachzuentrichten. 

Dies umfasst die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeiträ-

ge. Eine Ausnahme hiervon greit nur, wenn gegenüber 

der Beschätigung das Studium noch im Vordergrund 

steht.10 Ist dies nicht der Fall, kann eine pauschale Auf-

wandsentschädigung auf eine abhängige Beschätigung 

im sozialversicherungsrechtlichen Sinne hindeuten. 

Dieser Begrif ist zwar nicht inhaltsgleich mit dem ar-

beitsrechtlichen Begrif des Arbeitsverhältnisses. Das 

Urteil des BAG stellt jedoch ein starkes Indiz dafür dar, 

dass bei ehrenamtlichen studentischen Organmitglie-

dern oder Amtswaltern juristischer Personen des öfent-

lichen Rechts auch ein sozialversicherungsrechtlich rele-

vantes Beschätigungsverhältnis nicht ohne weiteres zu 

bejahen ist.

Gleichwohl tun die Hochschulen gut daran, für diese 

Amtsträger Regelungen vorzuhalten, die für den entste-

henden Aufwand einen angemessenen Ausgleich vorse-

hen und die Amtsausübung auf eine klare rechtliche 

Grundlage stellen, insbesondere auch im Hinblick auf 

die sozialversicherungsrechtlichen Fragen.

Der Autor ist Richter beim Landgericht Freiburg.
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Praktika wurden in den vergangenen Jahren in der 

Arbeitsrechtswissenschat mehrheitlich kritisch beleuch-

tet. Insbesondere Praktika von Hochschulabsolventen 

standen im Verdacht, in erster Linie der Umgehung des 

Arbeitnehmerschutzes zu dienen. Der Gesetzgeber 

nimmt zwar im neuen § 22 MiLoG bestimmte (gewünsch-

te) Praktika von der Belastung des Mindestlohns aus. 

Aber: Praktika nach Ende des Studiums werden nicht als 

förderungswürdig angesehen. Deutlich liberaler ist hin-

gegen das Verständnis im neuen Qualitätsrahmen auf 

Unionsebene. Angesichts hoher Jugendarbeitslosigkeit 

und einem in ihren Augen zu hohen Anteil an minder-

wertigen Praktika, beabsichtigt die Kommission im 

Wege einer Empfehlung des Rates, die Praktikumsbe-

dingungen zu verbessern. Unter Praktika versteht der 

Unionsgesetzgeber in erster Linie das Praktikum von 

Hochschulabsolventen – das er für einen erwünschten 

Berufseinstieg hält.

I. Gegenstand des Qualitätsrahmens:  

Das „Praktikum”

Der Qualitätsrahmen („QR“) möchte die Qualität von 

Praktika verbessern und durch klare Rahmenbedingun-

gen die Attraktivität von grenzüberschreitenden Prakti-

ka fördern. Die Kommission hat dabei zurecht erkannt, 

dass der Begrif des Praktikums in vielen Rechtsordnun-

gen nicht hinreichend deiniert ist. Daneben besteht erst 

recht kein gemeinsames europäisches Verständnis des 

„Praktikums”.1 Deshalb deiniert der Qualitätsrahmen 

zunächst das Praktikum autonom, um eine einheitliche 

Behandlung zu ermöglichen.

1. Praktikum im deutschen Recht

Auch im nationalen Recht war der Begrif des Prakti-

kums nicht abschließend geregelt.2 Nach der Rechtspre-

chung lässt sich das Praktikum vom Arbeitsverhältnis 

dadurch abgrenzen, ob die Erbringung von Arbeitsleis-

tung oder der Lernzweck Schwerpunkt ist.3 Praktika 

sind keine Arbeitsverhältnisse, was seit neuestem durch 

§ 22 Abs. 1 MiLoG bestätigt wird. Manche Autoren 

bezweifeln, dass auch mit Hochschulabsolventen wirk-

sam Praktika vereinbart werden können, da in Wahrheit 

regelmäßig ein Arbeitsverhältnis vorliege.4

Auf Praktika ist § 26 BBiG anzuwenden, auf als 

„Praktika” bezeichnete Arbeitsverhältnisse indet hinge-

gen allgemeines Arbeitsrecht Anwendung.

Auszugrenzen aus § 26 BBiG sind nach dem BAG 

wiederum solche Praktika, die von Studenten erbracht 

werden, weil sie in ihrer Studienordnung verlangt wer-

den.5 Auf sie ist nicht das Arbeitsrecht, sondern (wenn 

überhaupt) Hochschulrecht anwendbar.

2. Praktikum im Sinne des Qualitätsrahmens

Nach Abs. 27 des QR ist unter einem Praktikum eine 

„Arbeitserfahrung von begrenzter Dauer” zu verstehen, 

die zwischen einem Praktikanten bzw. einer Praktikan-

tin und einem Praktikumsanbieter ohne die Einbindung 

Dritter vereinbart wird und die eine Lernkomponente 

aufweist; Ziel ist es, vor der Aufnahme einer regulären 

Beschätigung praktische Erfahrung zu sammeln (Prak-

tika auf dem freien Markt).6

a) Begrenzte Dauer

Praktika sollen nur Arbeitserfahrungen „von begrenzter 

Dauer” sein. Wie bei anderen Unionsvorhaben – etwa 

der Leiharbeitsrichtlinie7 – bleibt unklar, ob mit dieser 

Einschränkung eine materielle Regelungswirkung erzielt 

werden soll oder schon der Anwendungsbereich des 

Qualitätsrahmens beschränkt wird. Letzteres ist wohl 

vom Normgeber nicht gewollt, da nach Abs. 10 des QR 

gerade eine angemessene Dauer gewährleistet werden 

Stephan Vielmeier

Der europäische Qualitätsrahmen für Praktika  

– ein liberales europäisches Verständnis  

des Praktikums?

1 COM (2013) 857 inal, 3.
2  Intruktiv zur deutshen Rehtslage etwa Shade, NZA 2012, 654; 

Seeger, „Generation Praktikum” (2012), 24 f.; Shnelle, Die Berufs-
bildung der Volontäre und Praktikanten, (2010).

3 Statt aller Lakies, in: Lakies/Malottke, BBiG, 4. Aul. (2010), § 26 
Rn. 5; Hergenröder, in: Beneke/Hergenröder, BBiG (2009), § 17 
Rn. 25; ausführlih zu den Abgrenzungskriterien Grimm/Linden, 
ArbRB 2014, 51, 53 f.; umfassend nun auh Düwell, DB 2014, 2047.

4 Eindeutig Hortmeier, AiB 2006, 230, 231 f.; Beneke, in: Beneke/
Hergenröder, BBiG (2009), § 26 Rn. 14 mwN.; eingeshränkt 

Lakies, in: Lakies/Malottke, BBiG, 4. Aul. (2010), § 26 Rn. 15; 
Grimm/Linden, ArbRB 2014, 51, 52.

5  BAG, 19.6.1974 – 4 AZR 436/73; zum Streittand: Beneke, in: Ben-
eke/Hergenröder, BBiB (2009), § 26 Rn. 21; Leinemann/Taubert, 
BBiG, 2. Aul. (2008), § 26 Rn. 11.
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SWD (2012) 408 inal, 2.
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soll. Insofern ist für den Anwendungsbereich die 

begrenzte Dauer gerade nicht entscheidend, da sie viel-

mehr Regelungsgegenstand ist. Es handelt sich um 

schlechte Gesetzgebungstechnik.

b) Ohne Einbindung eines Dritten

Daneben sind Praktika nur Arbeitserfahrungen, die ohne 

Einbindung eines Dritten vereinbart werden. Ausgeschlos-

sen werden damit alle Praktika, bei denen eine staatliche 

Stelle als außerstehender Dritter die Qualität der Prakti-

ka beeinlussen oder regulieren kann. Umgekehrt ist 

nicht gemeint, dass Praktika aus dem Anwendungsbe-

reich ausgeschlossen sein sollen, die etwa durch einen 

Praktikumsvermittler zustande kommen. In diesen Ver-

mittlungsfällen besteht materiell kein geringeres Schutz-

bedürfnis des Praktikanten, weil der lediglich makelnde 

Dritte keinen Einluss auf die inhaltliche Qualität des 

Praktikums nimmt.

c) Mit Lernkomponente

Praktika sind daneben nur solche Arbeitserfahrungen, 

die eine Lernkomponente aufweisen. Fraglich ist auch 

hier, wie „Praktika” zu beurteilen sind, denen es objektiv 

an einer Lernkomponente fehlt. Es könnte ausnahms-

weise tatsächlich eine Begrenzung des Anwendungsbe-

reichs gewollt sein – weil „Praktika” ohne Lernkompo-

nente auch nach Vorstellung des Normgebers Arbeits-

verhältnisse sein sollen. Indes soll der Qualitätsrahmen 

nach seinem Abs. 4 die Mitgliedstaaten gerade anhalten, 

die Qualität von Praktika zu verbessern. Auf den Anwen-

dungsbereich hat auch dieses Deinitionsmerkmal kei-

nen Einluss.

Materielle Vorgaben, wie mit „Praktika” ohne Lern-

komponente umzugehen ist, enthält der Qualitätsrah-

men nicht. Es kann also bei der bisherigen deutschen 

Handhabung bleiben, bisweilen ein verstecktes Arbeits-

verhältnis anzunehmen und das „Praktikum” entspre-

chend zu behandeln.8

d) Vor Aufnahme einer regulären Beschätigung

Schließlich dienen Praktika nach Abs. 27 des QR dazu, 

„vor der Aufnahme einer regulären Beschätigung prak-

tische Erfahrung zu sammeln (Praktika auf dem freien 

Markt)”. Auch wenn rechtstechnisch eher als frommer 

Wunsch formuliert, ist hiermit eine echte Einschrän-

kung gemeint. Ziel des Qualitätsrahmens ist nämlich 

nicht die Regulierung jeder Arbeitserfahrung, sondern 

nur solcher von „Neueinsteigern” vor ihrer regulären 

Tätigkeit. Gemeint sind also nicht etwa Secondments 

von bereits langjährig beschätigten Arbeitnehmern.

Umgekehrt ist zweifelhat, ob ein Praktikum im Sin-

ne des Qualitätsrahmens dann nicht mehr vorliegt, wenn 

ein Praktikant bereits in einer „regulären Beschätigung” 

stand, sich aber im Anschluss – etwa weil er noch etwas 

(anderes) studiert hat – wieder in ein Praktikum begibt.9 

Der Qualitätsrahmen ist hier nicht starr, sondern funkti-

onal auszulegen: Er möchte diejenigen Praktika regeln, 

die „nach dem Studienabschluss und/oder im Rahmen 

der Arbeitssuche absolviert” werden.10 Diese können 

auch nach einem zweiten Studienabschluss erfolgen.

3. Ausdrückliche Ausnahmen

Umgekehrt beschätigt sich der Qualitätsrahmen aus-

drücklich nicht mit allen Arten von Arbeitserfahrungen. 

In seinem Abs. 29 nimmt er einige Anwendungsfälle aus, 

in denen ein anderer Normgeber für eine hinreichende 

Qualität der Arbeitserfahrung sorgt.

a) Bestandteil eines akademisches Lehrplans oder eines 

formellem Bildungs- und Berufsbildungskurses

Ausgenommen sind nach Abs. 29 S. 1 QR Praktika, die 

Bestandteil eines akademischen Lehrplans sind. Dies 

erinnert an die (nunmehr durch § 22 Abs. 1 MiLoG infra-

ge gestellte) Rechtsprechung des BAG, nach der in Studi-

enordnungen geforderte Praktika nicht unter das BBiG 

fallen. Aus Sicht der Union ist diese Begrenzung des 

Anwendungsbereichs indes stimmig und bewusst 

gewählt: Es geht gerade um die Verbesserung von Prak-

tika als Sprungbrett für Hochschulabsolventen, nicht 

von Studenten im Vorfeld.11

Im Deutschland wurden vereinzelt Zweifel geäu-

ßert,12 ob die Unanwendbarkeit des BBiG auch für sol-

che studentischen Praktika gerechtfertigt ist, die in der 

Prüfungsordnung lediglich „genannt”, nicht aber inhalt-

lich geregelt sind. Die Rechtsprechung des BAG steht in-

des im Einklang mit dem Qualitätsrahmen: Aus dem 

Vergleich von Abs. 29 S. 1 und S. 2 des QR ergibt sich, 

dass es gerade nicht auf eine inhaltliche Regelung des 

Praktikums ankommt, das im akademischen Lehrplan 

genannt ist. Abs. 29 S. 1 QR spricht insoweit eindeutig 

von „Bestandteil eines akademischen Lehrplans”. 

Demgegenüber normiert Abs. 29 S. 2, dass „Praktika, 

deren Inhalt gemäß nationalen Rechtsvorschriften ge-

regelt ist”, vom Anwendungsbereich ausgenommen 



Vielmeier · Der europäische Qualitätsrahmen für Praktika 2 9

13 Hierzu shon umfassend Serr/Vielmeier, BayVBl 2013, 421.
14  Arbeitsunterlage der Kommissionsdienttellen, SWD (2012), 408 

inal, 3.

15 Preis, in: ErfK, 15. Aul. (2015), § 611 Rn. 178.

sind. Einzelheiten sind hier ungeklärt, etwa ob ein 

Student, der mehr Praktika absolviert als er nach Prü-

fungsordnung muss, aber auch nicht mehr als er hier-

nach darf, trotzdem nicht vom QR erfasst sein soll. Dies 

sind im Übrigen auch die Zweifelsfragen zum neuen § 22 

MiLoG.

Rechtspolitisch sei an die Fakultäten appelliert, wahr-

zunehmen, dass sowohl der nationale Gesetzgeber als 

auch der Unionsgesetzgeber im Hinblick auf die Rege-

lungsautonomie der Hochschulen für die Studienbedin-

gungen im weiteren Sinne (wozu anscheinend auch 

Praktika gehören) ihre eigenen Regelungen in einem 

Kernbereich, nämlich den Arbeitsbedingungen, zurück-

nehmen. Allerdings ist die Regelungsdichte für Praktika 

in Studien- und Prüfungsordnungen höchst unter-

schiedlich. Während etwa die Anforderungen der se-

mesterlangen Praktika in Fachhochulen detailliert gere-

gelt sind, begnügen sich die meisten Fakultäten mit ei-

nem Verweis auf eine Mindestlänge. An die Inhalte und 

auch an die „Arbeitsbedingungen“ des Praktikanten 

werden keine Anforderungen gestellt. Manche Satzun-

gen gerade kleinerer Fakultäten erwähnen das Prakti-

kum gar nicht, es wird anscheinend praeter legem 

schlicht verlangt. Ohne hier die Studienfreiheit ernsthat 

zu beschneiden, sollten die Fakultäten zumindest die 

Rahmenbedingungen doch genauer festlegen.

Hinsichtlich des Schülerpraktikums ist der Begrif 

des „akademischen Lehrplans” weit auszulegen. Glei-

ches gilt auch für Praktika vor Studienbeginn, sofern sie 

ausdrücklich in universitären Lehrplänen vorgeschrie-

ben sind. Der Qualitätsrahmen legt hier nicht fest, dass 

das Praktikum nach Studienbeginn erfolgen muss.

b) Praktika nach nationalen Rechtsvorschriten

Ausgenommen sind daneben nach Abs. 29 S. 2 QR 

„Praktika, deren Inhalt gemäß nationalen Rechtsvor-

schriten geregelt ist und die Voraussetzung für die 

Erlangung eines Hochschulabschlusses oder das Aus-

üben eines bestimmten Berufs (Arzt oder Architekt) 

sind”. Bedeutsam ist dies etwa für Juristen, da das Refe-

rendariat kein Bestandteil eines akademischen Lehr-

plans ist. Auch wenn die JAPO der Länder Spielräume 

lassen, ist der Inhalt der Stationsausbildung im Referen-

dariat letztlich hinreichend durch Rechtsvorschrit gere-

gelt.13

4. Zweifelsfälle

Neben den ausdrücklichen Ausnahmen aus dem Anwen-

dungsbereich des QR gibt es einige Zweifelsfälle.

a) Praktika auf dem unfreien Markt?

So soll sich der Qualitätsrahmen nach seinem Abs. 28 

lediglich an „Praktika auf dem freien Markt” richten, 

ohne dass diese Einschränkung genauer erläutert wäre. 

Erhellung bietet hier die Arbeitsunterlage der Kommis-

sionsdienststellen: „wo abgesehen von den [...] Prakti-

kanten und der aufnehmenden Einrichtung keine ande-

re Stelle an der Deinition, Organisation und Überwa-

chung des Praktikums sowie der Lerninhalte und 

anderer Bedingungen beteiligt ist; dies ist in der Regel – 

aber nicht ausschließlich – der Fall bei Praktika von [...] 

Hochschulabsolventen.”14

Relevant wird die Ausnahme in Abs. 28 QR etwa für 

die Arbeitsgelegenheit nach § 16d SGB II. Durch Abs. 29 

QR wäre sie nicht aus dem Anwendungsbereich ausge-

schlossen, weil die Arbeitsgelegenheit weder Teil eines aka-

demischen Lehrplans ist, noch Voraussetzung für das Aus-

üben eines bestimmten Berufs. Allerdings überwacht hier 

die Agentur für Arbeit „Lerninhalte und andere Bedingun-

gen”.

b) Werkstudenten

Unklar ist, ob auch Werkstudententätigkeiten ein Prakti-

kum i. S. d. Qualitätsrahmens sind. In Deutschland wer-

den Werkstudenten überwiegend als Arbeitnehmer ein-

gestut15; hieran ändert sich auch durch § 22 Abs. 1 

MiLoG nichts. Für den Qualitätsrahmen könnte etwas 

anderes gelten: Auch Werkstudententätigkeiten sind – 

sofern der Student in „seiner Fachrichtung” tätig ist – 

eine Arbeitserfahrung von begrenzter Dauer, in der er 

vor Aufnahme einer „regulären Beschätigung” prakti-

sche Erfahrung sammeln kann.

c) Trainees

Ausdrücklich vom Anwendungsbereich erfasst sind 

Traineeprogramme, mit denen junge Absolventen an 

ihre neuen Aufgaben herangeführt werden sollen. Dies 

ergibt sich aus Abs. 10 QR, der für „Unternehmenseigene 

Schulungsprogramme zur späteren Einstellung” eine 

längere Dauer für angemessen erachtet. Auch der Schutz-
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zweck spricht für eine Anwendbarkeit, da gerade die 

Vereinbarung einer Traineestelle ein üblicher Einstieg in 

den regulären Arbeitsmarkt ist. Dies liegt quer zum deut-

schen Verständnis. Auch wenn Trainee kein feststehender 

Rechtsbegrif ist, so meint er doch den Berufseinsteiger, der 

zwar noch für eine reduzierte Vergütung, zumeist aber 

doch als Arbeitnehmer tätig ist.16

Umgekehrt sind Traineeprogramme mit Arbeitneh-

mern zum internen Aufstieg in eine Führungslaubahn 

vom QR nicht erfasst. Auch wenn es sich hier um eine 

Arbeitserfahrung handeln sollte, indet diese als Teil ei-

nes Arbeitsverhältnisses und nicht „vor Aufnahme einer 

regulären Beschätigung” statt. Auch der Schutzzweck 

des Qualitätsrahmens passt nicht.

d) Secondments, Auslandsaufenthalte

Aus dem gleichen Grund sind auch Arbeitserfahrungen, 

die Unternehmen ihren Mitarbeitern gewähren, nicht 

vom Anwendungsbereich erfasst. Weder Secondments 

noch Auslandsaufenthalte erfolgen vor Aufnahme einer 

regulären Beschätigung, sondern sind Teil des Aufstiegs 

in einer Beschätigung. Auch bedarf es hier regelmäßig 

keines besonderen Schutzes.

e) „Soziale” Praktika?

Zweifelhat erscheint schließlich, ob der breite Markt der 

sozialen Praktika in den Anwendungsbereich des Quali-

tätsrahmens fällt. Gemeint sind damit nicht Praktika in 

sozialen Berufen, sondern Praktika aus sozialem Antrieb 

(etwa „Naturschutzpraktikum” in Südamerika). Auch 

diese können eine Lernkomponente aufweisen. Indes 

dürte es am Ziel fehlen, vor der Aufnahme einer Tätig-

keit praktische Erfahrung zu sammeln, wie es Abs. 27 QR 

a.E. nahelegt. Gemeint ist damit ein gewisser Konnex 

zwischen intendierter Beschätigung und Erfahrungs-

sammlung.

II. Materiell: Empfehlungen des Qualitätsrahmens

In materieller Hinsicht hält sich der Qualitätsrahmen dop-

pelt zurück. Zum einen bleibt es (im Rahmen der gewähl-

ten Handlungsform des Art. 288 AEUV zwingend) bei blo-

ßen Empfehlungen an die Mitgliedstaaten. Zum anderen 

möchte auch die Union grundsätzlich erwünschte Praktika 

nicht überregulieren. Trotzdem regt der Qualitätsrahmen 

durchaus zur Änderung der deutschen Rechtslage an.

1. Neu: Praktika von Absolventen als erwünschte 

Erscheinung

Der Qualitätsrahmen ist geprägt von einem ambivalen-

ten Verständnis von Praktika. Einerseits werden die 

Nachteile, die sich aus unzureichenden Lerninhalten, 

unangemessenen Arbeitsbedingungen, aber auch dem 

„billigen Ersatz” für reguläre Arbeitsplätze ergeben, klar 

beschrieben.17 Andererseits wird das Praktikum – noch 

dazu das grenzüberschreitende – als Chance zum Berufs-

einstieg und damit als Mittel gegen die hohe Jugendar-

beitslosigkeit gesehen.18

Daneben ist zu betonen, dass die EU-Kommission 

gerade das Praktikum von Hochschulabsolventen als ge-

eignetes und zu förderndes Instrument zur Erleichte-

rung der Aufnahme einer regulären Beschätigung sieht. 

Das hebt sich wohltuend von der Vorstellung ab, der 

Hochschulabsolvent sei bereits umfassend qualiiziert.19 

So meinten etwa Bündnis 90/die Grünen noch im Jahr 

2010: „Absolventenpraktika nach einer Ausbildung oder 

einem Studium sind grundsätzlich fragwürdig.”20 Auch 

der DGB lehnte Absolventenpraktika zumindest Ende 

2013 noch kategorisch ab.21 § 22 Abs. 1 MiLoG wendet 

sich entgegen dieser Forderungen nicht ausdrücklich ge-

gen Praktika von Hochschulabsolventen, privilegiert sie 

aber auch nicht im Hinblick auf den Mindestlohn. Ange-

sichts der Anerkennung der Praktika gerade von Hoch-

schulabsolventen durch die Empfehlung der Kommissi-

on ist hier ein Umdenken angezeigt.

2. Klare Umsetzungsempfehlungen

Neben einem abweichenden Grundverständnis von 

Praktika enthält der Qualitätsrahmen auch einige aus-

drückliche materielle Vorschläge.

a) Schritliche Praktikumsvereinbarung und Ansprech-

partner

So empiehlt Abs. 2 QR, dass Praktika nur noch auf 

Grund einer schritlichen Vereinbarung geschlossen 

werden können sollen. In dieser Vereinbarung sollen 

auch die „Bildungsziele [und] die Arbeitsbedingungen” 

festgehalten werden. Beide Begrife werden in den Abs. 
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4-8 QR weiter erläutert. Die schritliche Vereinbarung 

soll ebenfalls die etwaige Bezahlung sowie die Rechte 

und Plichten der Parteien und die Dauer des Prakti-

kums beinhalten. Nach Abs. 5 QR sollen die Mitglied-

staaten die Praktikumsanbieter aufrufen, einen 

Ansprechpartner für den Praktikanten zu benennen, der 

diesen anleitet und seine Fortschritte überwacht. 

Schließlich sollte die Vereinbarung nach Abs. 9 QR Vor-

gaben zu „Vertraulichkeit und Eigentum an Rechten des 

geistigen Eigentums” enthalten.

Umgekehrt enthält der Qualitätsrahmen gerade kei-

ne Auforderung, dass Praktika vergütet werden müssen, 

wie sich aus Abs. 8 QR deutlich ergibt. Vielmehr ist Re-

gelungsziel, lehrreiche Praktika zu fördern. Diese kön-

nen auch unbezahlt erfolgen, weil Zweck des Praktikums 

die Arbeitserfahrung und nicht der Verdienst ist.22

b) Qualitätssicherung durch Transparenz

Um die Qualität von Praktika zu steigern, setzt der Qua-

litätsrahmen in erster Linie auf Transparenz. Der Prakti-

kant soll wissen, was ihn erwartet, und sich auf dieser 

Basis bewusst für oder gegen eine Arbeitserfahrung ent-

scheiden können. Deshalb soll nach Abs. 14 QR gewähr-

leistet werden, dass „die Praktikumsanbieter in den 

Praktikumsausschreibungen und -anzeigen auch die 

Bedingungen des Praktikums erwähnen, vor allem die 

Frage der Bezahlung und/oder Aufwandsentschädigung 

und des Sozialschutzes.” Die Transparenz setzt sich nach 

auch im Praktikumsvertrag fort, in dem die Bildungszie-

le, Arbeitsbedingungen, Rechte und Plichten, Bezah-

lung und/oder Aufwandsentschädigung enthalten sein 

sollen.

c) Anerkennung für den Praktikanten: Bescheinigung 

oder Empfehlungsschreiben

Schließlich sollen die Mitgliedstaaten nach Abs. 13 QR 

die Praktikumsanbieter aufrufen, mit einer Bescheini-

gung oder einem Empfehlungsschreiben die während 

des Praktikums erworbenen Kenntnisse, Fertigkeiten 

und Kompetenzen zu bestätigen.

3. Interpretationsbedürtige Umsetzungsempfehlungen

Neben den genannten klaren enthält der Qualitätsrah-

men auch einige auslegungsbedürtige Empfehlungen.

a) Angemessene Länge

Zum einen fordert der Qualitätsrahmen die Mitglied-

staaten auf zu gewährleisten, dass Praktika eine ange-

messene Länge haben sollen. Als regelmäßige Höchst-

grenze schlägt der Qualitätsrahmen sechs Monate vor, 

was verdeutlicht, dass eine angemessene Länge durchaus 

auch einen kürzeren Zeitraum umfassen kann. Zweifel-

hat ist, ob auch „zu kurze” Praktika eine unangemesse-

ne Dauer im Sinne des Qualitätsrahmens sein können. 

Für eine solche Auslegung spricht, dass auch hier biswei-

len der Ausbildungsmehrwert für den Praktikanten 

gering ist.

Eine Privilegierung schwebt dem Qualitätsrahmen 

für unternehmenseigene Schulungsprogramm vor. Dies 

meint etwa Trainee-Programme für Berufseinsteiger, die 

– anders als im deutschen Verständnis – Praktika im 

Sinne des Qualitätsrahmens sind. Dies kommt der Pra-

xis entgegen, nach der solche Programme regelmäßig 

(mindestens) ein Jahr dauern.

Eine längere angemessene Dauer sieht der Qualitäts-

rahmen für grenzüberschreitende Praktika vor. Diese 

Diferenzierung überzeugt nicht, sind Praktikanten in 

einem ihnen fremden Land doch gesteigert schutzbe-

dürtig. Stellt man darauf ab, dass sich ein mit einem 

Praktikum verbundener Wohnortwechsel „lohnen soll”, 

müsste das gleiche auch für einen Wohnortwechsel in-

nerhalb eines Landes gelten.

Abs. 10 QR fordert die Mitgliedstaaten daneben auf 

klarzustellen, „unter welchen Umständen und Bedin-

gungen ein Praktikum nach Ablauf der ursprünglichen 

Praktikumsvereinbarung verlängert oder erneut durch-

laufen werden darf ”. Hier geht es um einen Schutz vor 

missbräuchlichen Praktika, bei denen der erhote 

Sprung in die reguläre Beschätigung dadurch „vereitelt” 

wird, dass das Praktikum unter Erweckung falscher 

Hofnung auf Übernahme (mehrfach) verlängert wird.

b) Kündigungsmöglichkeiten

Des Weiteren fordert der Qualitätsrahmen die Mitglied-

staaten auf, „die Praxis zu fördern, dass sowohl Prakti-

kant als auch Praktikumsanbieter die Vereinbarung mit 

einer Frist von zwei Wochen schritlich kündigen kön-

nen”. Hier scheint die Erleichterung und Attraktivität 

von Praktika im Vordergrund zu stehen: beide Seiten 

sollen sich vergleichsweise schnell und ohne Begrün-

dung lösen können. Ein Bestandsschutz ist also eindeu-

tig nicht beabsichtigt.

c) Klarstellung der Kranken- und Unfallversicherung

Schließlich sollen die Mitgliedstaaten nach Abs. 7 QR die 

Praktikumsanbieter aufordern klarzustellen, in wel-

chem Umfang eine Kranken- und Unfallversicherung 

besteht. Auch diese Vorgabe dient wohl der Qualitäts-
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steigerung durch Transparenz – gerade grenzüberschrei-

tende Praktikanten sollen leicht erkennen können, wie 

sie abgesichert sind.

Indes drohen dem Arbeitgeber hier erhebliche Risi-

ken, weil die soziale Absicherung von Praktikanten kei-

neswegs einfach und einheitlich zu beantworten ist. 

Während die gesetzliche Unfallversicherung regelmäßig 

aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII folgt,23 kommen für die 

Krankenversicherung unterschiedliche Konstellationen 

in Betracht. So kann der Praktikant etwa sozialversiche-

rungsfrei (§ 8 SGB IV), familienversichert (§ 10 Abs. 1 

SGB V) oder auch krankenversicherungsfrei (§ 5 Abs. 5 

SGB V) sein. Gibt der Arbeitgeber wie verlangt Auskunt 

über die Rechtslage droht ihm, dass in der bloßen Erläu-

terung der Rechtslage eine rechtsgeschätliche Erklärung 

gesehen24 oder ein anderweitiger Schadensersatzan-

spruch konstruiert wird. Entschließt sich ein Arbeitge-

ber, eine solche Information zu erteilen, bedarf es einer 

genauen Analyse der Umstände des Einzelfalls.

III. Anpassungsbedarf in Deutschland?

Welche Auswirkungen hat der Qualitätsrahmen nun auf 

die deutsche Rechtslage?

1. Schritlicher Praktikumsvertrag

Für den Abschluss eines Praktikumsvertrags ist bisher – 

wie auch für den Arbeitsvertrag – keine Form erforder-

lich, § 26, 10 BBiG. Dies entspricht nicht der Empfehlung 

in Abs. 2 QR. Im deutschen Recht besteht auch keinerlei 

Verplichtung des Praktikumsanbieters, den Praktikan-

ten über den Umfang von Kranken- und Unfallversiche-

rung aufzuklären; vielmehr ist die Subsumtion geltenden 

Rechts Aufgabe des Praktikanten. Eine entsprechende 

Verplichtung des Arbeitgebers sollte auch nicht geschaf-

fen werden, da sie zahlreiche neue Rechtsfragen – etwa 

bei (un)vorsätzlicher Falschauskunt – nach sich ziehen 

wird.

2. Arbeitszeit, Entgeltfortzahlung, Urlaub, Zeugnis

Kein Anpassungsbedarf besteht hinsichtlich der Arbeits-

zeit von Praktikanten. § 2 Abs. 2 ArbZG erfasst nach 

überwiegender Ansicht auch Praktikanten,26 was die 

Forderung aus Abs. 6 QR erfüllt. Anspruch auf Entgelt-

fortzahlung besteht nach § 1 Abs. 2 EFZG auch für Prak-

tikanten.27 Insoweit wäre Abs. 7 QR großzügiger, als ledig-

lich im Praktikumsvertrag klargestellt werden soll, wie 

krankheitsbedingte Abwesenheiten gehandhabt werden. 

Auch der Anspruch auf Erholungsurlaub steht Praktikan-

ten zu,28 was Abs. 6 QR entspricht, der aufordert sicherzu-

stellen, dass auch bei Praktikanten der „Mindesturlaubsan-

spruch” beachtet wird. Die Auforderung an die Prakti-

kumsanbieter in Abs. 13 QR, Bescheinigungen oder 

Empfehlungsschreiben auszustellen, dürte in der Praxis 

sowieso so gehandhabt werden. Im Übrigen folgt ein 

Anspruch aus §§ 26, 16 BBiG.

3. Kündigungsfristen

Größere Abweichungen bestehen indes bei den Kün-

digungsfristen. Nach §§ 26, 22 Abs. 2 BBiG ist ein (ech-

tes) Praktikum in der Probezeit jederzeit, danach nur 

noch durch den Praktikanten mit einer Frist von 4 

Wochen kündbar.29 Der Qualitätsrahmen scheint ein le-

xibleres Bild vom Praktikum zu haben: Nach seinem 

Abs. 12 werden die Mitgliedstaaten aufgerufen, die „Pra-

xis zu fördern, dass [...] der Praktikant oder aber der 

Praktikumsanbieter diese Vereinbarung mit einer Frist 

von zwei Wochen schritlich kündigen können.” Es bleibt 

abzuwarten, ob der Gesetzgeber dieser Auforderung 

folgt und § 22 BBiG zumindest dispositiv gestaltet. 

Rechtspolitisch kann man diese Flexibilität durchaus 

zweifelhat inden, insbesondere auch im Hinblick auf 

Lernerfolg und Planungssicherheit für beide Seiten.

Bedingungen und Grenzen für eine Verlängerung 

oder Wiederholung von Praktika werden im deutschen 

Recht bisher nicht geregelt, auch nicht nach den Neue-

rungen in § 22 Abs. 1 MiLoG. Einerseits böten diese Ins-

trumente gesteigerten Schutz vor missbräuchlichen 

Praktika. Andererseits trüge es nicht zur Flexibilität und 

Verbreitung von Praktika bei, würde man sie quasi einer 

„Befristungskontrolle light” unterwerfen.

Die Empfehlung, dass Praktika von begrenzter Dauer 

sein sollen, ist deutschrechtlich bereits durch §§ 26, 21 

BBiG angesprochen.

4. Vergütungsplicht

Eine Vergütungsplicht für Praktika sieht der Qualitäts-

rahmen nicht vor. Anders als die Bundesregierung in 
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ihrer Begründung zu § 22 MiLoG betrachtet der Quali-

tätsrahmen eine Vergütung auch nicht als Schutz vor 

unerwünschten Praktika; diese sollen durch Transpa-

renz bekämpt werden. Vielmehr zeichnet sich in seinem 

Verständnis ein gutes Praktikum durch hinreichende 

Lern- und nicht durch Verdienstmöglichkeiten aus.

§ 22 MiLoG sieht nun erstmalig eine Vergütungs-

plicht für bestimmte Praktika vor. Dies steht mit dem 

Qualitätsrahmen zumindest im Einklang.

IV. Fazit

Die Debatte um die Sicherstellung der Qualität von 

Praktika wird nun um eine europäische Komponente 

erweitert. Spannend ist dabei, dass andere europäische 

Länder gerade das Praktikum des Hochschulabsolventen 

als erwünschte und letztlich zu fördernde Form des 

Berufseinstiegs begreifen. Dies erklärt sich vielleicht aus 

einem unterschiedlichen Studiensystem, bei dem Bache-

lor-Absolventen mit Anfang 20 in den Arbeitsmarkt 

gelangen. Auf Deutschland bezogen sollte dies zum 

Nachdenken anregen: man mag ein unbezahltes Prakti-

kum eines 30-Jährigen Medizinabsolventen anstößig in-

den, wegen seines Alters und der gesammelten Erfah-

rung. Umgekehrt ist es eine zweifelhate Vorstellung, 

einen Bachelor-Studenten für bereits „umfassend ausge-

bildet“ zu halten, weshalb jede weitere Ausbildung im 

Unternehmen missbräuchlich sei. Hier scheinen andere 

Europäische Länder eine diferenzierteres und realisti-

scheres Bild zu haben.

Der Autor ist Rechtsanwalt im Münchner Büro der 

Noerr LLP. Der Beitrag ist im Original erschienen im BB 

2014, 2485. Für die OdW wird das Thema aus einem 

anderen Fokus beleuchtet.
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Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BGH auf mittel-

bare Beihilfen unter Berücksichtigung der Rechtspre-

chung des EuGH am Beispiel von F & E-Verträgen

Konkretisierung des Ergebnisses anhand von Klauseln für 

die Praxis

Die Dissertation betrachtet am Beispiel von F & E-Ver-

trägen zwischen Universitäten und Industrieunterneh-

men die Rechtsfolgen beihilfegewährender, gegen das 

Durchführungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ver-

stoßender Verträge und untersucht die Anwendbarkeit 

der Rechtsprechung des BGH auf mittelbare Beihilfen 

am Beispiel von F & E-Verträgen. Darauf aubauend 

werden Klauseln für die vertragliche Gestaltung von F & 

E-Verträgen in der Praxis vorgestellt. Diese Vertrags-

klauseln ermöglichen keine Umgehung des beihilfe-

rechtlichen Durchführungsverbots, vielmehr schafen 

sie bereits bei Vertragsschluss Rechts- und Planungssi-

cherheit unter Wahrung beihilferechtlicher Vorschriten 

und beseitigen das regelmäßig über F & E-Verträgen las-

tende Damoklesschwert der (Gesamt-) Nichtigkeit.

A. hemeneinführung

Obwohl das Problem der Rechtsfolgen unionsrechtswid-

riger Beihilfen in Rechtsprechung und Literatur seit Jah-

ren diskutiert wird, sind viele Details aber noch unge-

wiss. Nach dem BGH ist ein Vertrag, durch den eine Bei-

hilfe entgegen dem Durchführungsverbot des Art. 108 

Abs. 3 S. 3 AEUV gewährt wird, nichtig, weil Sinn und 

Zweck des Durchführungsverbots, Wettbewerbsvorteile 

zu verhindern, nicht anders als durch die Nichtigkeit des 

privatrechtlichen Vertrags zu erreichen sind.1

Mit Urteil vom 5.12.20122 wendete sich der BGH nun-

mehr, wie auch von der Verfasserin in ihrer Arbeit gefor-

dert, von der bisher postulierten Gesamtnichtigkeit als 

Folge eines Verstoßes gegen das Durchführungsverbot 

ab und stellte klar, dass weder aus unionsrechtlichen 

Gründen noch auf Grundlage des deutschen Rechts die 

Gesamtnichtigkeit erforderlich ist. Nach dem BGH kann 

ein Vertrag, welcher Beihilfeelemente enthält, durch die 

Vereinbarung einer Ersetzungs- und Erhaltungsklausel 

mit beihilferechtskonformem Inhalt aufrechterhalten 

werden, falls konkrete Anhaltspunkte dafür bestehen, 

worauf sich die Parteien des Vertrags bei Nichtigkeit der 

Preisvereinbarung geeinigt hätten.

B. Beihilfegewährende F & E-Verträge

Wenn Universitäten wirtschatlich tätig werden, kom-

men sie unter verschiedenen Aspekten mit dem Beihilfe-

recht in Berührung: Auf der einen Seite empfangen die 

Universitäten staatliche Mittel für Forschung und Lehre 

und sind auf diese Weise Beihilfeempfänger. Sie handeln 

aber auf der anderen Seite auch selbst als Erbringer der 

Leistung, indem sie F & E-Verträge mit Unternehmen 

schließen und mit ihren unter Marktpreis erbrachten 

Leistungen die empfangenen staatlichen Zahlungen an 

die Unternehmen weiterreichen. So haben die Universi-

täten eine Position inne, in der sie sowohl Unternehmen 

im Sinne des Beihilferechts als auch staatlich inanzierte 

Einrichtungen sein können.3 Zu dieser „Zwitterstellung“ 

der Universitäten wird in der Arbeit ausführlich Bezug 

genommen.

Die Universität kann als staatlich inanzierte Einrich-

tung ein Unternehmen gegenüber einem anderen be-

günstigen. Diese Konstellation birgt die Gefahr einer 

mittelbaren Beihilfe an das begünstigte Unternehmen, 

mit dem die Universität den Vertrag schließt. Die eine 

Nichtigkeit des Vertrags zwischen Universität und Un-

ternehmen und damit die infolge der Nichtigkeit ausge-

löste Rückabwicklung des Vertragsverhältnisses und hat 

den Verlust der durch den Vertrag generierten Schutz-

rechte zur Folge.

Vera Angela Karoline Rödel (geb. Glatzel)

Rechtsfolgen beihilfegewährender gegen  

das Durchführungsverbot verstoßender  

privatrechtlicher Verträge 

1 BGH, EuZW 2003, 444-448; BGH, EuZW 2004, 254-256; BGH, 
EuZW 2004, 252-254; BGH, BGHZ 173, 129-145; BGH, BGHZ 173, 
103-116; BGH, BGHZ 188, 326-351; BGH, WuW 2012, 1065-1073.

2 BGH, EuZW 2013, 753-759, in seinen Urteilsgründen ert am 

25.6.2013 veröfentliht; der BGH nahm hier ertmals zur Frage 
der Teilnihtigkeit beihilfegewährender gegen das Durhfüh-
rungsverbot vertoßender Verträge Stellung.

3 Dazu ausführlih: Huber/Prikoszovits, EuzW 2008, 171 (172, 173).
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4 Dazu: Rödel, PharmR 2014, 141 f.; ausführlih: dies., Beihilfege-
währende Forshungs- und Entwiklungsverträge (2014).

5 BGH, EuZW 2003, 444-448; BGH, EuZW 2004, 252-254; BGH, 
EuZW 2004, 254-256; BGH, BGHZ 173, 103-116; BGH, BGHZ 173, 
129-145; BGH, BGHZ 188, 326-351; BGH, WuW 2012, 1065-1073.

6 So auh: Strievi/Werner, JuS 2006, 106, 108.
7 So auh in der Literatur: Münh-Komm-BGB/Armbrüter, 6. 

Aul. (2012), § 134, Rn. 104; Bacon, 2. Aul. (2013), European 
community law of tate aid, 20.12; Koenig, EuZW 2003, 417, 417; 
Kühling, ZweR 2003, 498 (502 f.); Martin-Ehlers, WM 2003, 1598, 
1603; Pehtein, EuZW 1998, 495, 497; ders., Anm. z. BGH, Urt. v. 
4.4.2003 – V ZR 314/02, EuZW 2003, 447, 447, 448; Staudinger-

BGB/Sak/Seibl, 15. Aul. (2011), § 134, Rn. 313; zum Meinungs-
treit „Shwebende Unwirksamkeit oder Nihtigkeit“: Pütz, NJW 
2004, 2199, 2199; Shmidt-Räntsh, NJW 2005, 106, 108; Steindorf, 
ZHR 152 (1988), 474, 488; ders., EuZW 1997, 7, 9 f.

8 Bungenberg/Motzkus, WiVerw 2013, 73, 110 f.; Nomos Kommen-
tar-Europäishes Beihilfenreht/Bungenberg/Motzkus, (2013) 
Kapitel 5, S. 1302 f.; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 326; 
Heidenhain, EuZW 2005, 135, 135; Hopt/Metmäker, WM 1996, 
801, 806; Pütz, NJW 2004, 2199, 2200.

9 BGH, EuZW 2013, 753, 753 (Leitsatz).

I. Rechtsfolgen beihilfegewährender F & E-Verträge4

1. Nichtigkeit bipolarer beihilfegewährender Verträge

Nach dem BGH ist ein Vertrag nichtig, durch welchen 

eine Beihilfe entgegen dem Durchführungsverbot 

gewährt wird, weil Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ein Ver-

botsgesetz nach § 134 BGB darstellt, dessen Verletzung 

zur Nichtigkeit des beihilfegewährenden Vertrags führt.5 

Grundsätzlich richtet sich das Durchführungsverbot sei-

nem Wortlaut nach nur an die Mitgliedstaaten, nicht 

jedoch an die Empfänger staatlicher Beihilfen. Dies steht 

der Anwendung des § 134 BGB aber nicht entgegen, da 

die Vorschrit auch dann Anwendung indet, wenn es 

sich zwar um die Verletzung eines nur an eine Vertrags-

partei gerichteten gesetzlichen Verbots handelt, der 

Zweck des Gesetzes aber nicht anders zu erreichen ist als 

durch Annullierung der durch das Rechtsgeschät getrof-

fenen Regelung.

Um die verhältnismäßige Rechtsfolge des gegen das 

Durchführungsverbot verstoßenden beihilfegewähren-

den Vertrags zu bestimmen, ist zu beachten, dass sich die 

Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Beihilfegewährung 

zwar nach nationalem Recht richten, dessen Anwen-

dung jedoch Tragweite und Wirksamkeit des Unions-

rechts nicht beeinträchtigen darf und ohne Diskriminie-

rung erfolgen muss.6

Da der Zweck des Durchführungsverbots nicht an-

ders als durch die Nichtigkeit des privatrechtlichen Ver-

trags zu erreichen ist, führt dieser Verstoß zur Nichtig-

keit der Verträge. Das Durchführungsverbot will gerade 

Wettbewerbsvorteile verhindern, die der Beihilfeemp-

fänger aus einer nicht auf dem vorgesehenen Weg ge-

währten Beihilfe ziehen kann. Dieses Ziel kann nur er-

reicht werden, wenn der privatrechtliche Vertrag, durch 

den die Beihilfe gewährt wird, als nichtig angesehen 

wird, damit der Beihilfegeber oder ein Wettbewerber des 

Beihilfeempfängers in die Lage versetzt wird, zur Ver-

meidung einer weiteren  Wettbewerbsverzerrung umge-

hend die Erstattung der nicht genehmigten Beihilfe zu 

verlangen.7

Insbesondere ist nach Meinung der Verfasserin die 

von Teilen der Literatur favorisierte schwebende Un-

wirksamkeit8 als Rechtsfolge nicht ausreichend, weil so 

die Wettbewerbsvorteile der vorzeitigen Auszahlung ge-

rade nicht verhindert und damit der Telos des Durch-

führungsverbots nicht gewahrt würden.

Die Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit ist folglich 

grundsätzlich die verhältnismäßige Rechtsfolge eines ge-

gen das Durchführungsverbot verstoßenden Vertrags, 

wenngleich der Verstoß gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV 

weder nach Unionsrecht noch nach deutschem Recht in 

jedem Fall zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags führt. 

Nur so wird die Wettbewerbslage vor Beihilfegewährung 

geschafen und der Mitbewerber in die Lage versetzt, zu 

denselben Konditionen wie der Beihilfeempfänger agie-

ren zu können. Die Rechtsfolge der Teilnichtigkeit des 

Beihilfeelements aber ließe diese fehlerhate Auswahl-

entscheidung gerade bestehen und die Wettbewerbsver-

zerrung verfestigte sich damit.

Dennoch kommt die Teilnichtigkeit bei Vorliegen ei-

ner Ersetzungs- und Erhaltungsklausel in Betracht, so 

bei einem Missverhältnis zwischen Leistung und Gegen-

leistung; wenn Beihilfeelement ein zu geringer Preis ist. 

Dann reicht es zur Beseitigung der beihilferechtlich be-

deutsamen Begünstigung aus, wenn vom Beihilfeemp-

fänger die Zahlung des Diferenzbetrags zwischen dem 

vereinbarten und dem höheren beihilfefreien Preis zu-

züglich des bis zur Rückforderung entstandenen Zins-

vorteils verlangt wird. In einem solchen Fall müssen sich 

aber stets in der Vereinbarung und damit im rechtsge-

schätlichen Willen der Parteien konkrete Anhaltspunk-

te inden lassen, worauf sich die Parteien des Vertrages 

bei etwaiger Nichtigkeit der Preisvereinbarung geeinigt 

hätten.9

2. Nichtigkeit multipolarer beihilfegewährender Verträge

a) Grundlegendes

Die Teilnichtigkeit des Vertrages mit der Möglichkeit der 

Aufrechterhaltung mit beihilferechtskonformem Inhalt 



Rödel · Rechtsfolgen beihilfegewährender privatrechtlicher Verträge 3 7

10 Dies wird in der Arbeit anhand einer Subsumtion unter die 
Tatbetandsmerkmale der Beihilfe dargetellt. Zur mittelbaren 
Beihilfe: EuGH, Urt. v. 19.9.2000 – C-156/98; EuGH, Urt. v. 13. 6. 
2002 – C-382/99; EuG, Urt. v. 4.3.2009 – T-424/05; zu der Sahe 
T-424/05: López, ESTAL 2010, 219-228; EuG, Urt. v. 15.6.2010 – 
T-177/07; Kommission, Entsheidung v. 24.1.2007 –2007/374/EG 
über die taatlihe Beihilfe C 52/2005, die die Italienishe Repu-
blik mit ihrem Zushuss zur Anshafung von Digitaldecodern 
gewährt hat; MünhKomm-Beihilfen- und Vergabereht/Arhold 
(2011), Art. 107 AEUV, Rn. 135; Koenig/Kühling/Ritter, EG-Beihil-
fenreht, 2. Aul. (2005), 63; Koenig/Sander, EuR 2000, 743, 747; 
López, ESTAL 2010, 219, 223 f.; Nomos Kommentar-Europäishes 

Beihilfenreht/Penner (2013), Kapitel 1, 386 f.; Quigley/Collins, EC 
State Aid Law and Policy (2003), 22 f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim, 
Das Reht der Europäishen Union/von Wallenberg/Shütte, 50. 
Ergänzungslieferung (2013), Art. 107 AEUV, Rn. 48; kritish: 
Bartosh, EU-Beihilfenreht – Kommentar (2009), Art. 87 Abs. 1 
EGV, Rn. 82; gegen eine Einbeziehung mittelbarer Beihilfen: Ehle/

Meier, EWG-Warenverkehr (1971), 244.
11 http://ec.europa.eu/competition/tate_aid/modernisation/

rdi_framework_en.pdf.
12 Der neue Unionsrahmen it zu inden unter: http://eur-lex.euro-

pa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=OJ:C:2014:198:TOC (Stand: 
Juli 2013).

durch Vereinbarung einer Erhaltens- und Ersetzungs-

klausel ist die verhältnismäßige Rechtsfolge für komple-

xe multipolare Vertragsverhältnisse und mittelbare Beihil-

fen wie F & E-Verträge, da sie ausreichend ist, um Sinn und 

Zweck des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu wahren.

Dem möglicherweise beihilfeempfangenden Unter-

nehmen ist daher zu empfehlen, sich vor Vertragsschluss 

durch Verhandeln salvatorischer Klauseln abzusichern 

und zu untersuchen, ob die unionsrechtlichen Regeln 

befolgt werden, da nur auf diese Weise eine nachträglich 

festgestellte Gesamtnichtigkeit des geschlossenen Ver-

trags verhindert und die Aufrechterhaltung des Vertra-

ges mit beihilfekonformem Inhalt erreicht werden kann.

b) Mittelbare Beihilfen

Die mittelbare Beihilfe als indirekte Vorteilsgewährung 

zugunsten bestimmter Unternehmen oder Produktions-

zweige fällt auch unter den Beihilfetatbestand des Art. 

107 AEUV10 und damit grundsätzlich unter die Recht-

sprechung des BGH zur Nichtigkeit beihilfegewähren-

der Verträge. Durch die Einbeziehung mittelbarer 

Begünstigungen in den Beihilfetatbestand werden Sinn 

und Zweck der sachgerechten Registrierung wettbe-

werbsverfälschender Fördermaßnahmen erfüllt.

c) F & E-Verträge als mittelbar beihilfegewährendeVer-

träge

Der F & E-Vertrag birgt eine mittelbare Beihilfe, wenn 

die Universität ihre Leistung dem Unternehmen gegen-

über unterhalb des Markpreises oder zu einem nicht 

angemessenen Preis erbringt und dieses damit gegen-

über anderen Mitbewerbern begünstigt wird.

Der Unionsrahmen für staatliche F & E & I-Beihilfen 

der Kommission beinhaltet die für die beihilferechtliche 

Frage der Vereinbarkeit von F & E & I-Beihilfen mit dem 

Binnenmarkt relevanten Aspekte und Voraussetzungen 

unter 2.2. (Indirect state aid to undertakings through pu-

blic funded research and knowledge dissemination orga-

nisations and research infrastructures).11 Der letzte Ge-

meinschatsrahmen trat am 01.01.2007 in Krat und war 

ursprünglich bis zum 31.12.2013 anwendbar, erfuhr aber 

eine technische Verlängerung bis zum 30.06.2014.12 Am 

01.07.2014 trat der neue Unionsrahmen in Krat, mit dem 

die Gewährung von Beihilfemaßnahmen zur Förderung 

von Maßnahmen im Bereich Forschung, Entwicklung 

und Innovation erleichtert werden soll.

Der Unionsrahmen führt aus, unter welchen Voraus-

setzungen Unternehmen im Falle einer Autragsfor-

schung durch Forschungseinrichtungen oder einer Zu-

sammenarbeit mit diesen eine Begünstigung im Sinne 

des Beihilferechts erhalten. Dargestellt wird sowohl die 

Konstellation, in der die Forschungseinrichtung ein Vor-

haben im Autrag eines Unternehmens ausführt (Auf-

tragsforschung oder Forschungsdienstleistungen) als 

auch, wenn mindestens zwei Partner an der Konzeption 

des Vorhabens mitwirken, zu seiner Durchführung bei-

tragen und seine Risiken und Ergebnisse teilen (Zusam-

menarbeit von Unternehmen und Forschungseinrich-

tungen).

Bei einer Forschung im Autrag von Unternehmen 

erhält das Unternehmen von der Forschungseinrichtung 

in der Regel keine staatliche Beihilfe und ist nicht be-

günstigt im Sinne des Beihilferechts, wenn die For-

schungseinrichtung ihre Dienstleistung zum Marktpreis 

oder, sofern es keinen Marktpreis gibt, zu einem Preis er-

bringt, der sowohl sämtliche Kosten als auch eine ange-

messene Gewinnspanne enthält. Bei gemeinsamen Ko-

operationsprojekten von Unternehmen und Forschungs-

einrichtungen erhält das Unternehmen von der For-

schungseinrichtung in der Regel keine mittelbare 

staatliche Beihilfe, wenn das Unternehmen sämtliche 

Kosten des Vorhabens trägt oder die Ergebnisse, für die 

keine Rechte des geistigen Eigentums begründet werden, 

weit verbreitet werden können oder die Forschungsein-

richtungen von den beteiligten Unternehmen für die 

Rechte des geistigen Eigentums, die sich aus den von der 

Forschungseinrichtung im Rahmen des Vorhabens aus-

geführten Forschungsarbeiten ergeben und auf die betei-

ligten Unternehmen übertragen werden, ein marktübli-

ches Entgelt erhalten.

Zu untersuchen ist damit, ob die Leistung der For-

schungseinrichtung zu einem angemessenen Preis oder 
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13 XXIX. Beriht der Kommission über die Wettbewerbpolitik, 
Wettbewerbsberiht 1999, Rn. 233, 235.

14 Dazu ausführlih: Rödel, Beihilfegewährende Forshungs- und 
Entwiklungsverträge (2014).

15 Bezugsmöglihkeiten der BMWi Mutervereinbarungen für For-
shungs- und Entwiklungskooperationen unter: http://www.pa-
tentserver.de/Patentserver/Navigation/Patentpolitik/kooperation-

wissenshat-wirtshat (Juli 2014). Es werden die Klauseln des 
Vertrags über Autragsforshung in der Variante der Übertragung 
der Shutzrehte des Bundesminiteriums für Wirtshat und 
Tehnologie (BMWi, Mutervereinbarungen für Forshungs- und 
Entwiklungskooperationen, 12 f.) herangezogen.

zum Marktpreis entrichtet wurde, die Rechte des geisti-

gen Eigentums zu einem marktüblichen Entgelt übertra-

gen wurden und so eine beihilferelevante Begünstigung 

des Unternehmens ausgeschlossen werden kann.

Trotz dieser Voraussetzungen des Unionsrahmens 

stehen die Vertragsparteien bei der Ermittlung des vom 

Unionsrahmen postulierten Marktpreises Problemen 

gegenüber. Die Bestimmung desselben ist ot nur unter 

gewichtigen Anstrengungen möglich. Kritisch ist dabei, 

dass für wissenschatliche Dienstleistungen einer Uni-

versität regelmäßig kein Marktpreis ermittelt werden 

kann, weil durch die kleine Anbieterzahl für die im Ver-

trag vereinbarte Leistung kein Markt besteht. Daher gibt 

es weder Berechnungsmöglichkeiten noch Orientie-

rungsmaßstäbe für eine angemessene Vergütung. An 

dieser Stelle untersucht die Verfasserin Optionen, wel-

che eine Begünstigung im Sinne des Beihilferechts mess-

bar und damit erkennbar für die Parteien machen kann. 

Der Vorschlag der Kommission, nach dem der Preis 

nach im Vergabeverfahren bestehenden Auswahlkriteri-

en zu bestimmen und so die Gegenleistung marktge-

recht zu gestalten ist, um auf diese Weise die Vorausset-

zung für den Ausschluss einer beihilferechtlichen Be-

günstigung zu erfüllen, stellt keine akzeptable Lösung 

dar.13 Das Bietverfahren ist nämlich im Rahmen von F & 

E-Verträgen zur Bestimmung des Marktpreises ungeeig-

net und wird sowohl vom Industrieunternehmen als 

auch von der Universität abgelehnt werden. Bei Wah-

rung der Voraussetzungen eines ofenen, transparenten 

und bedingungslosen Ausschreibungswettbewerbs mit 

Vergabe an den Meistbietenden kann nicht ausgeschlos-

sen werden, dass das Motiv der Forschungskooperation 

oder der Autragsforschung an die Öfentlichkeit kommt. 

Der Ausschreibungswettbewerb konterkariert das Inter-

esse des Unternehmens, weil auf diesem Weg geheimes 

Knowhow ofengelegt werden könnte. Zudem möchte 

das Industrieunternehmen verhindern, dass Mitbewer-

ber von der strategischen Forschungsausrichtung oder 

den zuküntig anvisierten Betätigungsfeldern Kenntnis 

erlangen. Dies würde aber gerade durch das Interesse an 

bestimmten Projekten erkennbar. Die Durchführung ei-

nes Bietverfahrens widerspricht auch dem Interesse der 

Forschungseinrichtung. Bei der Suche nach einem neu-

en Wirkstof und der Entwicklung einer Substanz, an der 

mit Hilfe eines Unternehmens weiter geforscht werden 

soll, kann und will die Forschungseinrichtung nicht alle 

Tatsachen ofenlegen, weil manche Informationen nicht 

öfentlich sind und damit noch dem Patentschutz zu-

gänglich sein könnten. Im Fall der Ofenlegung solcher 

Details ist die geleistete Forschung wertlos und nicht 

mehr schutzfähig, weil die Erindungen nicht mehr neu 

wären, sondern zum Stand der Technik gehörten.

Nicht nur die Bestimmung des Marktpreises, son-

dern auch die des Preises, der sowohl sämtliche Kosten 

als auch eine angemessene Gewinnspanne enthält, ge-

staltet sich als äußerst schwierig. Dieser Preis ist nach 

dem Unionsrahmen maßgebend, wenn kein Marktpreis 

ermittelt werden kann. Das zu wählende System der 

Kostenberechnung, um diesen Preis zu bestimmen, 

muss alle direkten und indirekten Kosten für die im Ver-

trag vereinbarte Forschungsleistung erfassen.

II. Rechts- und Planungssicherheit durch den  

Entwurf von Vertragsklauseln

Um Rechts- und Planungssicherheit bereits bei Vertrags-

schluss für beide Vertragsparteien zu erreichen, ist nach 

Meinung der Verfasserin der Entwurf von Vertragsklau-

seln unabdingbar. F & E-Verträge sind durch die Bestim-

mung und das dokumentierte Aushandeln einer Vergü-

tung im Sinne des Unionsrahmens und der Ergänzung 

des F & E-Vertrages um die folgenden Klauseln so zu 

gestalten, dass keine Beihilfe an das Industrieunterneh-

men besteht und auch bei Unklarheit hinsichtlich der 

Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung 

zumindest keine Rückabwicklung des geschlossenen 

Vertrags wegen Nichtigkeit gemäß Art. 108 Abs. 3 S. 3 

AEUV i.V.m. § 134 BGB droht.14

Die in der Dissertation entwickelten Klauseln wur-

den anhand der Beispiele aus den Mustervereinbarun-

gen für F & E-Kooperationen des Bundesministeriums 

für Wirtschat und Technologie15 entworfen. Diese um-

gehen nicht das Durchführungsverbot, sondern schafen 

vielmehr Rechts- und Planungssicherheit unter Wah-

rung der beihilferechtlichen Vorschriten.

Schon die Präambel sollte den Vertragszweck darstel-

len, um die Angemessenheit von Leistung und Gegen-

leistung nachzuweisen sowie die verschiedenen Arbeits-

pakete im Hinblick auf Beiträge, Aufwand und Interesse 

umreißen. Weiterhin soll das Interesse des Unterneh-
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mens am Zugang zu den Ergebnissen und deren Nut-

zung, das der Forschungseinrichtung am Entgelt und der 

Möglichkeit der späteren Publikation der Ergebnisse, 

dokumentiert werden.

Auch muss die Klausel im Hinblick auf die Altrechte 

sorgsam verfasst werden. Um den erörterten Ansprü-

chen im Vertragstext zu genügen, ist die Klausel aus dem 

Mustervertrag des Bundesministeriums über die Alt-

rechte zu ergänzen:

„Die Parteien stimmen überein, dass der Wert der Alt-

rechte, die dem Industriepartner zugeordnet werden, 

bereits von der Vollkostenrechnung erfasst und Teil der 

Gesamtvergütung ist.“

Eine solche Ergänzung der Klausel ist notwendig, um 

die Nichtigkeit nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV i.V.m. § 

134 BGB auszuschließen, weil die Altrechte mit der Ver-

gütungsregelung abgegolten sein müssen. Durch die Be-

stimmung der angemessenen Gegenleistung für Nut-

zung und Verwertung der Altrechte wird ein Marktpreis 

oder ein angemessener Preis für die Altrechte bestimmt, 

welcher das Vorliegen einer Begünstigung seitens des In-

dustrieunternehmens ausschließt.

Auch die Klausel über die Vergütung der Forschungs-

arbeiten ist wie folgt abzuändern:

„Die Parteien sind sich darüber einig, dass die vorge-

nannte Vergütung der Arbeiten Gegenstand einer de-

taillierten Kalkulation ist, die alle Kosten erfasst, die bei 

Erbringung der Leistung anfallen und i.S.d. Vollkosten-

rechnung einen angemessenen Preis für die Leistung, 

das Projekt und die Übertragung von Neu- und Altrech-

ten nach Anlage [X] darstellt und die einen gegenwärti-

gen und nachvollziehbaren Betrag für die Durchführung 

des Vertrags und die Übertragung der Rechte nach Zif-

fer [X] und [Y] dieses Vertrags zur Grundlage hat.“

Die Erfassung von Alt- und Neurechten ist im Rah-

men der Vollkostenrechnung erforderlich, um einen 

Marktpreis oder einen angemessenen Preis für die Über-

tragung der Neurechte und die Nutzung der Altrechte zu 

bestimmen. Dieser kann so das Vorliegen einer Beihilfe 

zu Gunsten des Industrieunternehmens nach dem Uni-

onsrahmen ausschließen und die Angemessenheit von 

Leistung und Gegenleistung dokumentieren.

Die Klausel dokumentiert, dass die Parteien bei Ver-

tragsschluss einen angemessenen und damit beihilfe-

rechtmäßigen Preis aushandeln und vereinbaren woll-

ten. So wird das Interesse der Parteien deutlich artiku-

liert, auch bei etwaiger Nichtigkeit der Preisklausel am 

Vertrag festzuhalten zu wollen. Dieser Fortführungswil-

le ist wie oben dargestellt Voraussetzung für die Auf-

rechterhaltung des Vertrages bei Nichtigkeit der Vergü-

tungsklausel durch Ersetzung dieser Klausel oder ergän-

zende Vertragsauslegung.

Zuletzt sollte auch die salvatorische Klausel des Mus-

tervertrags des Bundesministeriums ergänzt werden, da 

die Gesamtnichtigkeit des Vertrags nur auf diese Weise 

verhindert und der Vertrag durch eine beihilferechtmä-

ßige Klausel auch bei Unwirksamkeit der Preisklausel 

aufrechterhalten werden kann:

„Sollte eine der Bestimmungen oder ein wesentlicher 

Teil dieser Vereinbarung unwirksam oder nichtig sein 

oder werden, wird nach dem Willen der Parteien die Ver-

einbarung im Übrigen hiervon nicht berührt.“

„Derartige Bestimmungen werden die Vertragspartner 

durch eine neue, gültige und zumutbare Bestimmung 

ersetzen, die ihren ursprünglichen Absichten im wirt-

schaftlichen Ergebnis soweit wie möglich und dem Ver-

tragszweck entspricht, sofern dadurch keine wesentli-

che Änderung des Vertragsinhalts herbeigeführt wird. 

Insbesondere im Fall der Unangemessenheit der

Vergütung betrefend die Regelung zu Neu- und Alt-

rechten werden die Vertragspartner diese Klausel durch 

eine neue gültige Bestimmung ersetzen, die der Billig-

keit entspricht.“

„Wird ein entsprechender Vorschlag eines Vertragspart-

ners abgelehnt oder von diesem innerhalb eines Mo-

nats nach Zugang nicht angenommen, kann jeder Part-

ner beantragen, dass ein fachkundiger Schiedsgutach-

ter die Ersetzung der Klausel nach dessen Ermessen ver-

bindlich festlegt.“

Die salvatorische Erhaltungsklausel sollte nicht stan-

dardmäßig und allgemeingültig eingearbeitet werden, 

sondern hat unter Abwägung der möglichen Folgen aus-

gearbeitet zu werden.

Um den Willen der Parteien, den Vertrag auch dann 

zur Wirksamkeit gelangen zu lassen, wenn ein wesentli-

cher Teil desselben nichtig ist, hinreichend deutlich wer-

den zu lassen, ist der Zusatz „oder ein wesentlicher Teil“ 

der Vereinbarung vonnöten. Daher muss der Wille der 

Parteien, bei Nichtigkeit einer Klausel, insbesondere der 

Preisklausel, am Vertrag festhalten zu wollen und zu ei-

nem angemessenen und folglich beihilferechtmäßigen 

Preis abzuändern, bereits in die Klausel einließen. Diese 

Formulierung der Erhaltungsklausel hat in Verbindung 

mit der Ersetzungsklausel zu erfolgen. Denn erst durch 

das Einfügen der Ersetzungsklausel kann der durch die 

Nichtigkeit entstandene „wesentliche Teil“ als Lücke ge-
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füllt werden. Der Zusatz einer Klausel, die Sinn und 

Zweck des Vertragsinhalts aufzeigt, ist dementsprechend 

anzuraten, da damit eine Präzisierung der Klausel und 

Dokumentation des Parteiwillens erzielt wird.

Insbesondere im Rahmen der Suche eines angemes-

sen Verhältnisses von Leistung und Gegenleistung oder 

konkreter Vergütungsmodalitäten gibt es verschiedene 

Gestaltungsmöglichkeiten. Ausschließlich mithilfe der 

Ersetzungsklausel ist es möglich, ein interessengerechtes 

Ergebnis zu erzielen, sodass die Vereinbarung erforder-

lich ist, weil eine „Lückenfüllung“ durch den Richter ver-

sagen würde. Vor allem bei Nichtigkeit der Preisklausel 

kann der Vertrag wegen Nichtigkeit von essentialia ne-

gotii gesamtnichtig sein. Daher kann allein durch eine 

solche, vom Parteiwillen ausdrücklich gewünschte, Er-

setzungsklausel die Gesamtnichtigkeit verhindert wer-

den, während eine Ersetzung der Preisklausel durch den 

Richter gerade nicht zulässig wäre.

Die zu entwerfende Ersetzungsklausel hat die Vor-

aussetzungen von Bestimmbarkeit und Durchführbar-

keit zu erfüllen und den Grad der Ersetzungswirkung 

sowie die Ersetzungsmaßstäbe festzulegen, wobei sie 

ausdrücklich vom Parteiwillen gedeckt sein muss und 

festzuschreiben hat, von wem und in welcher Weise sie 

zu ersetzen ist. Ansonsten drohen Auslegungsschwierig-

keiten. Die entworfene Ersetzungsklausel kann die dis-

positive Regelung des § 139 BGB wirksam abbedingen. 

Damit tritt die Gesamtnichtigkeit lediglich ein, wenn die 

Erhaltung des Vertrags trotz salvatorischer Klausel im 

Einzelfall durch den durch Vertragsauslegung zu ermit-

telnden Parteiwillen nicht mehr umfasst wird, was aber 

bei ausreichender Dokumentation und Festschreiben 

des Parteiwillens nicht der Fall sein sollte.

Folglich ist die Preisersetzungsklausel so auszugestal-

ten, dass die Interessen beider Vertragsparteien hinrei-

chend gewahrt werden. Ein Bestimmungsrecht beider 

Parteien sollte implementiert werden, da die Parteien 

wegen ihrer Sachnähe fachkundiger sind betrefend die 

Bestimmung von Angemessenheit von Leistung und Ge-

genleistung für die dem Vertrag zugrunde liegenden Ar-

beitspakete und Leistungen als ein externer Dritter. Um 

Interessengerechtigkeit zu gewährleisten, ist der Zusatz 

der Zumutbarkeit anzuraten, um unzumutbare Härten 

der Klausel zu vermeiden.

Es beschleunigt den Vorgang der Ersetzung und 

treibt ihn an, wenn ein Schiedsgutachter die Ersetzung 

nach seinem Ermessen verbindlich festlegt für den Fall, 

dass die Parteien sich nicht einigen können, Diese Klau-

sel steigert des Weiteren den Einigungsdruck auf die 

Parteien, sodass deren Verhandlungen nicht endlos fort-

dauern können. Durch die Drittbestimmungsbefugnis 

des Schiedsgutachters, dessen Unparteilichkeit, Unab-

hängigkeit und Objektivität kommt dem Ersetzungsver-

fahren ein Mehr an Rechtssicherheit zu; es werden so-

wohl die Interessen beider Parteien hinreichend berück-

sichtigt als auch das Verfahren beschleunigt.

Die vorgeschlagenen Vertragsmodiikationen in Ge-

stalt der Klauseln schafen bereits bei Vertragsschluss 

Rechtssicherheit unter Wahrung beihilferechtlicher Vor-

schriten und beseitigen auf diese Weise das über dem F 

& E-Vertrag lastende Damoklesschwert der Nichtigkeit.

Die Autorin ist Syndikusanwältin bei der Merck KGaA 

als Head of Consumer Health Germany.



Hiermit wird die Arbeitsorganisationsrichtlinie über die 

Handhabung und Verwendung von Nadelbäumen, klei-

neren oder mittleren Wuchses, die in Diensträumen 

Verwendung inden (ArbOrgRichtl.Dwbm) bekannt 

gegeben:

1. Dienstweihnachtsbäume

Dienstweihnachtsbäume (Dwbm) sind Weihnachtsbäu-

me natürlichen Ursprungs oder natürlichen Bäumen 

nachgebildete Weihnachtsbäume, die zur Weihnachts-

zeit in Diensträumen aufgestellt werden.

2. Aufstellen von Dwbm

2.1 Dwbm dürfen nur von sachkundigem Personal nach 

Anweisung des unmittelbaren Vorgesetzten aufgestellt 

werden. Dieser hat darauf zu achten, dass der Dwbm mit 

seinem unteren, der Spitze entgegen gesetzten Ende, in 

einem zur Aufnahme von Baumenden geeigneten Halter 

eingebracht und befestigt wird,

2.2 der Dwbm in der Haltevorrichtung derart verkeilt 

wird, dass er senkrecht steht. In schwierigen Fällen ist 

ein zweiter Beamter hinzuzuziehen, der das Senkrecht-

Stellen überwacht und ggf. durch Zurufe wie „mehr 

links“, „mehr rechts“ usw. korrigiert,

2.3 im Umfallbereich des Dwbm keine zerbrechlichen 

oder durch umfallende Dwbm in ihrer Funktion zu 

beeinträchtigende Anlagen vorhanden sind.

3. Behandeln der Beleuchtung

Die Dwbm sind mit weihnachtlichem Behang nach 

Maßgabe des Rektorats zu versehen. Dwbm-Beleuch-

tungen, deren Leuchtwirkung auf dem Verbrennen eines 

Brennstofs mit Flammenwirkung beruht (sog. Kerzen), 

dürfen nur Verwendung inden, wenn

3.1 die Bediensteten über die Gefahren von Feuersbrüns-

ten hinreichend unterrichtet sind und

3.2 während der Brennzeit ein in der Feuerbekämpfung 

unterwiesener Beamter mit Feuerlöscher bereit steht.

4. Auführen von Krippenspielen und Absingen von 

Weihnachtsliedern

In Universitätseinrichtungen, Dezernaten und Stabsstel-

len mit ausreichendem Personal können Krippenspiele 

unter Leitung eines erfahrenen Vorgesetzten zur Aufüh-

rung gelangen.

Zur Besetzung sind folgende in der Personalplanung 

vorzusehende Personen notwendig:

Maria: Möglichst weibliche Mitarbeiterin oder ähnliche 

Person

Josef: Älterer Beamter mit Bart

Kind: Kleinwüchsiger Mitarbeiter

Esel und Schafe: Geeignete Beamte aus verschiedenen 

Laubahnen

Heilige Drei Könige: Sehr (schein-) heilige Beschätigte

Die Rollen der Heiligen Drei Könige können auch 

von Beschätigten mit dunklem Haupthaar, gebräunter 

Gesichtshaut und starkem, unverständlichem Akzent 

übernommen werden.

Bei der Besetzung der Rollen ist der Personalrat (PR), 

bei der Besetzung der Rolle „Kind“ mit einem Jugendli-

chen die Jugendvertretung und bei der Rolle „Maria“ die 

Frauenbeautragte zu beteiligen.

Zum Absingen von Weihnachtsliedern stellen sich 

die Bediensteten ganz zwanglos, nach Dienstgraden ge-

ordnet, um den Dwbm auf. Evtl. vorhandene Weih-

nachtsgeschenke können bei dieser Gelegenheit durch 

einen Vorgesetzten (in Gestalt eines Nikolauses) und ein 

Mitglied des PR (in Gestalt eines Knecht Ruprecht) an 

die Untergebenen verteilt werden.

Ausgegraben: 

Dwbm (Dienstweihnachtsbäume)1

Ordnung der Wissenschaft 2015, ISBN/ISSN 3-45678-222-7

1 Abrubar unter: https://www.zuv.uni-freiburg.de/service/dwbm. 
(16.12.2014)
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Über den Ablauf der Veranstaltung ist eine Nieder-

schrit zu fertigen und dem PR zur Aufnahme in das 

ZBDI zuzusenden. Aus Gründen des Datenschutzes 

sind in dieser Niederschrift die Namen der Personen, 

welche die Rollen „Esel und Schafe“ bzw. „Heilige 

Drei Könige“ übernommen haben, auf Wunsch un-

kenntlich zu machen.

5. Inkrattreten

Diese Verordnung tritt bei allen Universitätseinrichtun-

gen, Dezernaten und Stabsstellen, die einen Dwbm 

beschafen oder beschat haben, zum Beschafungszeit-

raum in Krat und treten mit der Aussonderung des 

Dwbm außer Krat.



Das Übereinkommen über das Verbot biologischer Waf-

fen1 (BWÜ) steht vor zwei Herausforderungen: techno-

logischen Entwicklungen und dem Fehlen eines Verii-

kationsmechanismus. Dennoch ist das Übereinkommen 

wegen seiner hohen Zahl von Vertragsstaaten ein Wert 

an sich. Auch besteht kein völliger Stillstand: Vertrau-

ensbildende Maßnahmen werden durchgeführt und ein 

Sekretariat zur Umsetzung der Konvention (Implemen-

tation Support Unit - ISU) wurde geschafen. Diese 

Mechanismen zum Informationsaustausch und zur 

Unterstützung des Übereinkommens gilt es zu fördern.

Die Bundesregierung stärkt das Verbot biologischer 

Wafen zudem auch außerhalb des BWÜ. Dafür beispiel-

hat ist das deutsche Partnerschatsprogramm für biolo-

gische Sicherheit und Gesundheitssicherstellung. Hier 

soll Expertise in Partnerländern aufgebaut werden, um 

Biosicherheit zu gewährleisten und somit Missbrauchs-

risiken zu reduzieren. Unter Biosicherheit versteht man 

sowohl die Biosafety (Schutz vor Erregern und Stofen) 

als auch Biosecurity (Schutz vor dem Zugrif auf Erreger 

und Stofe).

I. Geschichte des Biowafenübereinkommens und 

aktuelle Herausforderungen

Der internationale Schutz vor biologischen Wafen ist in 

den Artikeln I bis IV des BWÜ normiert. Im Vergleich 

zur Chemiewafenkonvention enthält das BWÜ ein 

generisches Verbot. Während die Chemiewafenkonven-

tion2 Chemiewafen genau deiniert und betrofene Che-

mikalien einzeln aulistet, nimmt das BWÜ nur allge-

mein auf „mikrobiologische und andere biologische 

Agenzien oder Toxine“ (Art. I Nr. 1 BWÜ) Bezug. Zuneh-

mend wird die Überwachung der Regelungen des BWÜ 

durch das ständige Aukommen neuer Möglichkeiten, 

Erreger und Toxine als Biowafen zu missbrauchen, 

erschwert. Angesichts dieser rapiden Entwicklungen in 

den Lebenswissenschaten bedarf es daher wissenschat-

lich-fachlicher Expertise.

Im Gegensatz zum Chemiewafenübereinkommen 

und seinem umfangreichen, verbindlichen Veriikati-

onsregime zur Überwachung der Vertragseinhaltung3 

enthält das BWÜ keinen vergleichbaren Mechanismus. 

Der einzige Mechanismus, den das BWÜ vorhält, ist, 

dass gem. Artikel VI BWÜ jeder Vertragsstaat beim Si-

cherheitsrat der Vereinten Nationen eine Beschwerde 

über konventionswidriges Verhalten eines anderen Ver-

tragsstaats einlegen kann. Der Sicherheitsrat könnte dar-

auhin eine Untersuchung durchführen. Bis heute wurde 

von dem Instrument der Beschwerde beim Sicherheits-

rat jedoch kein Gebrauch gemacht. Die Einrichtung ei-

nes umfassenden Überprüfungsmechanismus scheiterte 

bei der 5. Überprüfungskonferenz des BWÜ im Jahr 

2001.4 Einer der Gründe, der angeführt wurde, war, dass 

eine Veriizierung auf praktische Schwierigkeiten stoßen 

würde. Zu diesen Schwierigkeiten zählt die schwierige 

Abgrenzbarkeit militärischer von ziviler Forschung. 

Auch die wirtschatliche Bedeutung der Lebenswissen-

schaten spielte eine Rolle beim Scheitern eines Über-

prüfungsmechanismus.

Ungeachtet dieser Schwierigkeiten, die derzeit zu ei-

nem gefühlten Stillstand des BWÜ führen, setzt sich die 

Bundesregierung für eine Stärkung des Übereinkom-

mens ein. Dabei wird insbesondere auf die Erreichung 

einer universalen Ratiikation abgezielt: Das BWÜ ist als 

Diskussionsgrundlage von derzeit 172 Vertragsstaaten5 

schon ein Mehrwert an sich, der mit jeder Ratiikation 

wächst. 2006 wurde zudem für das BWÜ eine ständige 

Einrichtung geschafen, deren Betrieb die Bundesrepub-

lik seitdem inanziell fördert. Die sogenannte Implemen-

Sylvia Groneick

Biosicherheitsrelevante Forschung  

und der Schutz vor biologischen Wafen 

1  Übereinkommen über das Verbot der Entwiklung, Hertellung 
und Lagerung bakteriologisher (biologisher) Wafen und von To-
xinwafen sowie über die Vernihtung solher Wafen vom 10.4.1972, 
in Krat seit 26.3.1975, UNTS 1015 S. 163, BGBl 1983 II S. 132.

2  Übereinkommen vom 13. Januar 1993 über das Verbot der Ent-
wiklung, Hertellung, Lagerung und des Einsatzes hemisher 
Wafen und über die Vernihtung solher Wafen (Chemiewafen-
übereinkommen), 13.1.1993, in Krat seit 29.04.1997, BGBl. 1994 II 
806; 1974 UNTS 45.

3  Vgl. Marauhn, Chemical Weapons and Warfare, in: Wolfrum 
(Hrsg.), Max Plank Encyclopedia of Public International Law, Bd. 
2, 2012, S. 108 (Rn. 33) mit weiteren Nahweisen.

4  Vgl. zum Ganzen auh Pearson, he Central Importance of Legally 
Binding Measures for the Strengthening of the Biological and 
Toxin Weapons Convention, Studie Nr. 28 für die Weapons of 
Mass Detrution Comission, http://www.un.org/disarmament/
education/wmdcommission/iles/No28.pdf (09.08.2014); Little-

wood, he veriication debate in the Biological and Toxin Weapons 
Convention in 2011, Disarmament Forum 3 (2010), S. 15, online: 
http://www.unidir.org/iles/publications/pdfs/arms-control-verii-
cation-en-320.pdf (9.8.2014).

5  Zum Ratiikationstand vgl. https://treaties.un.org/pages/showDe-
tails.apx?objid=0800000280101653 (9.8.2014).
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6  Vgl. http://www.unog.h/bwc/cbms (9.8.2014).
7  Alle veröfentlihten Berihte inden sih unter http://www.unog.

h/80256EE600585943/%28httpPages%29/4FA4DA37A55C7966C1
2575780055D9E8?OpenDocument (9.8.2014).

8  Siehe auh http://www.auswaertiges-amt.de/DE/Aussenpolitik/
Friedenpolitik/Abruetung/BioChemie/Biosiherheit/Biosiher-
heit_node.html (9.8.2014).

9  Vgl. Bundesminiterium für Wirtshat und Arbeit, Die Globale 

G8-Partnershat, 2004, http://www.bmwi.de/DE/Mediathek/
publikationen,did=33718.html (9.8.2014).

10  Weitere Aktivitäten inden in Usbekitan, Tadshikitan, Pakitan, 
Ägypten, dem Kosovo, Brasilien, Kasahtan, Georgien, Tansania 
und Nigeria tatt.

11  Robert Koh-Intitut (RKI), Bernard-Noht-Intitut (BNI, Tro-
penmedizin), Friedrih-Löler-Intitut (FLI, Tiergesundheit) und 
Gesellshat für internationale Zusammenarbeit (GIZ).

tation Support Unit, ISU leistet neben administrativer 

Hilfe auch Unterstützung bei der strukturellen Stärkung 

des BWÜ und bei der Umsetzung seiner Maßgaben.

Bei den BWÜ-Überprüfungskonferenzen 1986 und 

1991 wurden „Vertrauensbildende Maßnahmen“ (VBM) 

vereinbart.6 Darunter sind jährliche Meldungen im Rah-

men eines Informationsaustauschs über relevante biolo-

gische Aktivitäten, zivile Forschungs- und Produktions-

einrichtungen sowie nationale B-Schutzprogramme zu 

verstehen. Deutschland behandelt die Erstattung der 

Jahresmeldungen als politisch verplichtend und zählt zu 

den Ländern, die ihre Jahresmeldungen auf der Website 

der ISU veröfentlichen lassen.7 Zudem wirbt die Bun-

desrepublik insbesondere bei Partnerstaaten für eine 

Teilnahme am VBM-Mechanismus. Insgesamt beteili-

gen sich dennoch derzeit jährlich nur etwa 40 Prozent 

der Vertragsstaaten.

II. Das Partnerschatsprogramm für biologische 

Sicherheit und Gesundheitssicherstellung der Bun-

desregierung

Seit 2013 realisiert das Auswärtige Amt zudem das deut-

sche Partnerschatsprogramm für biologische Sicherheit 

und Gesundheitssicherstellung.8 Es ist Teil der Globalen 

Partnerschat gegen die Verbreitung von Massenver-

nichtungswafen und -materialien (GP), die im Jahr 

2002 von der Gruppe der Acht (G8, inzwischen G7) ini-

tiiert wurde und sich zunächst auf den Nuklear- und 

Chemiebereich im Gebiet der ehemaligen Sowjetunion 

konzentrierte.9

Die Globale Partnerschat wurde 2012 umstruktu-

riert. Die Partnerschat ist räumlich nicht mehr auf das 

Gebiet der ehemaligen Sowjetunion fokussiert und the-

matisch fand eine Neuausrichtung auf den Bereich der 

Biosicherheit statt. Dabei geht das Konzept nicht allein-

von (staatlichen) B-Wafen aus. Es zielt auf eine generel-

le Erhöhung der biologischen Sicherheit. Als ein vom 

Auswärtigen Amt inanziertes Programm hat dieses Pro-

gramm innerhalb der Globalen Partnerschat primär 

eine außen- und sicherheitspolitische Zielsetzung. Die 

vorgesehenen Maßnahmen haben zwar immer auch den 

Zusatzefekt einer Stärkung der öfentlichen Gesundheit 

in den Partnerländern, primäres Ziel ist aber, die biolo-

gische Sicherheit in den drei Schwerpunktländern Ma-

rokko, Tunesien und Sudan mit einem weitgefassten An-

satz und in einzelnen Bereichen in fast 20 weiteren Staa-

ten zu stärken. Dahinter steht die Überlegung, dass mehr 

Biosicherheit in den Partnerländern den Zugrif auf Er-

reger und Toxine durch Unbefugte verhindern kann. 

Damit soll auch für die G7-Staaten das Risiko eines Miss-

brauchs solcher Stofe als Wafen oder zum absichtlichen 

Herbeiführen von Krankheitsausbrüchen reduziert wer-

den.

Nach derzeitigem Stand ist das Programm mit einem 

Finanzvolumen von ca. 23 Mio. Euro auf einen Zeitraum 

von drei Jahren (2013-2016) angelegt. Geographischer 

Fokus des Programms sind insbesondere Nordafrika 

und Zentralasien. Schwerpunktpartner sind Marokko, 

Tunesien und der Sudan.10 Das Programm besteht aus 

einer Reihe von Einzelprojekten, die deutsche Fachinsti-

tute11 und die Weltgesundheitsorganisation gemeinsam 

mit lokalen Partnern durchführen. Einige regionale Pro-

jekte sind länderübergreifend angelegt, insbesondere in 

West- und Subsahara-Afrika. Aber auch zwischen den 

G7-Staaten wird dabei kooperiert. Ein deutsch-französi-

sches Projekt in Mali ist angelaufen und hat angesichts 

der Ebola-Krise besondere Bedeutung gewonnen. Die 

Ebola-Krise hat die Rolle von Biosicherheit deutlich ge-

macht, verschiedene - auch schon vor Ausbruch der Epi-

demie angelaufene - Projekte des deutschen Biosicher-

heitsprogramms befassen sich mit der Risikominimie-

rung hämmorhagischer Fieber.

Konkrete Arbeitsfelder der Projekte sind der sichere 

Umgang mit Erregern (Biosafety), die Sicherung von Er-

regern vor vorsätzlichem Zugrif durch Unbefugte 

(Biosecurity), Detektion und Diagnostik, d.h. die Über-

wachung ungewöhnlicher Krankheitsausbrüche als 

Warn- und Alarmsystem, sowie Vernetzung auf nationa-

ler und internationaler Ebene und Kapazitätsaubau. Mit 

dem Programm wird das zentrale Ziel des BWÜ umge-

setzt, die Herstellung und Proliferation biowafenfähigen 
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12  Vgl. Erwägungsgrund 1 der Präambel zum BWÜ: „[Die Ver-
tragstaaten dieses Übereinkommens]entshlossen zu handeln, 
um wirksame Fortshritte auf dem Wege zur allgemeinen und 
volltändigen Abrütung, einshließlih des Verbots und der Be-
seitigung aller Arten von Massenvernihtungswafen, zu erzielen, 
und überzeugt, dass das Verbot der Entwiklung, Hertellung 
und Lagerung hemisher und bakteriologisher (biologisher) 
Wafen sowie ihre Beseitigung durh wirksame Maßnahmen die 
Erreihung der allgemeinen und volltändigen Abrütung unter 
trenger und wirksamer internationaler Kontrolle erleihtern 
wird.“

13  Vgl. Art. X Abs. 1 BWÜ: „Die Vertragstaaten dieses Überein-
kommens verplihten sih, den weitet möglihen Autaush 
von Ausrütungen, Material und wissenshatlihen und 
tehnologishen Informationen zur Verwendung bakteriologi-
sher (biologisher) Agenzien und von Toxinen für friedlihe 
Zweke zu erleihtern, und sind berehtigt, daran teilzunehmen. 
Vertragparteien, die hierzu in der Lage sind, arbeiten ferner 
zusammen, um allein oder gemeinsam mit anderen Staaten oder 
internationalen Organisationen zur Weiterentwiklung und 
Anwendung wissenshatliher Entdekungen auf dem Gebiet der 
Bakteriologie

Materials zu verhindern.12 Die Maßnahmen zur Stär-

kung von Biosafety und Biosecurity werden je nach Be-

darf bei den Partnern unterschiedlich umgesetzt.

Auch für das Programm stellt sich die Herausforde-

rung des Dual Use. Die Maßnahmen schafen auch Ka-

pazitäten, die missbraucht werden können. Die Bundes-

regierung bezieht dies in ihre Konzeption mit ein. Das 

hema Dual Use wird mit den Partnern ofen bespro-

chen und eine potentielle Gefährdung durch vorsätzli-

chen Missbrauch biologischer Erreger oder Stofe ist un-

ter anderem ein Kriterium für die Auswahl der Koopera-

tionspartner. Insgesamt ist eine wichtige Komponente 

die Schafung von Problembewusstsein bei den Part-

nern.

Über den Sicherheitsaspekt hinaus ist das Programm 

auch Teil der deutschen Entwicklungszusammenarbeit, 

da es zur Förderung der wirtschatlichen und sozialen 

Entwicklung der Partnerländer beiträgt. Damit wird 

auch der – aus Sicht vieler Mitgliedstaaten der Bewegung 

der Blockfreien Staaten wichtige – Aspekt der internati-

onalen Kooperation aus Art. X BWÜ13 und schließlich 

die sog. „präventive Sicherheitspolitik“, eine Leitlinie der 

deutschen Außen- und Sicherheitspolitik, umgesetzt.

Auch das hema „Bioethik“ kommt in der Zusam-

menarbeit mit einzelnen Ländern zur Sprache. Beispiel-

hat dafür ist ein Side Event Deutschlands und Tunesiens 

in Zusammenarbeit mit dem Deutschen Ethikrat zu die-

sem Fragenkreis beim BWÜ-Staatentrefen im Dezem-

ber 2014. Die Bundesregierung versucht allgemein, die 

hohen deutschen Standards in den Bereichen Dual Use 

und Bioethik in Zusammenarbeit mit den deutschen 

Partnern zur Diskussionsgrundlage zu machen.

III. Stärkung des Biowafenverbots auf mehreren  

Ebenen

Das Biowafenverbot wird also auf mehreren Ebenen 

gestärkt. Die Implementation Support Unit bietet orga-

nisatorische Unterstützung für das BWÜ und die Ver-

trauensbildenden Maßnahmen gewährleisten, wenn 

auch in geringem Maße, einen Informationsaustausch. 

Mit Blick auf die bevorstehende 8. Überprüfungskonfe-

renz des BWÜ setzt sich die Bundesregierung außerdem 

dafür ein, die Instrumente des Regimes stärker zu nut-

zen. Diese Maßnahmen inden unter dem Dach des 

BWÜ statt. Daneben fördert die Bundesregierung einen 

sicheren Umgang mit als Biowafen zu missbrauchenden 

Stofen durch das Partnerschatsprogramm für biologi-

sche Sicherheit und Gesundheitssicherstellung: Hier 

werden die biologische Sicherheit gestärkt und der 

Aspekt der Internationalen Kooperation nach Art. X 

BWÜ umgesetzt. Auf diesen Ebenen zeigt die Bundesre-

gierung ihr Interesse an einer Stärkung des Verbots bio-

logischer Wafen.

Die Autorin ist stellvertretende Referatsleiterin des 

Referats 243, Biologische und chemische Wafen; 

Abteilung für Abrüstung und Rüstungskontrolle im 

Auswärtigen Amt. Der Beitrag gibt ausschließlich die 

eigene Aufassung der Autorin wieder.
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I. Problemaufriss

Eine akute Bedrohung durch biologische Wafen scheint 

derzeit nicht gegeben. Spätestens zum Zeitpunkt des 

Inkrattretens des zentralen multilateralen Vertrags zur 

biologischen Rüstungskontrolle, dem Biowafenüberein-

kommen (BWÜ) 1975 hatten sämtliche Vertragsstaaten 

die noch nach dem Zweiten Weltkrieg ofensive biologi-

sche Rüstungsprogramme unterhielten, diese oiziell 

eingestellt und vorhandene Bestände vernichtet.1 Zwar 

sind seither insgesamt drei Fälle illegaler Programme 

aufgedeckt worden,2 derzeit gibt es aber weder konkrete 

Hinweise auf entsprechende Aktivitäten in den Mitglied-

staaten, noch auf solche in Staaten außerhalb des Ver-

tragsregimes. Einzige Ausnahme ist Syrien: Im Sommer 

2014 wurde der Organisation zum Verbot Chemischer 

Wafen ein Programm zur Herstellung von Rizin 

bekanntgegeben3 – Rizin fällt als biogenes Toxin ebenso 

unter das Chemiewafenübereinkommen, wie unter das 

BWÜ.

Seit den Milzbrandbriefen in den USA (September 

und Oktober 2001) wird in den Stellungnahmen der Ver-

tragsparteien auf den jährlichen BWÜ Staatentrefen vor 

allem der internationale Terrorismus als Bedrohungssze-

nario beschrieben. Doch auch hier lassen sich relativ we-

nige Fälle benennen: 2001 hatte ein ehemaliger Ange-

stellter des US-Bioabwehrprogramms besonders auf-

wändig hergestellte und präparierte Milzbrandsporen, 

die zuvor in eben diesem Programm hergestellt worden 

waren, an Politiker und Journalisten verschickt; Anfang 

der 1990er Jahre hatte die japanische Aum-Shinrikyo 

Sekte mit großem Aufwand versucht, ebenfalls Milz-

brandsporen sowie Ebola wafenfähig zu machen, war 

allerdings gescheitert und 1984 hatte eine indische Sekte 

versucht, bei möglichst großen Teilen der Bevölkerung 

des Städtchens he Dulles im US-Bundesstaat Oregon 

durch die Kontaminierung von Salattheken Salmonello-

se und damit Bettlägerigkeit auszulösen, um der eige-

nen, bei den Kommunalwahlen antretenden Partei zu ei-

nem höheren Stimmanteil zu verhelfen.4 Belastbare Be-

richte, dass Al Quaida versucht hätte, eine Biowafenka-

pazität aufzubauen, inden sich nicht.5 Auch die 

Schlagzeilen, die einen vom „Islamischen Staat“ erbeute-

ten Computer angesichts seiner Inhalte, die auf ein Inte-

resse an biologischer Bewafnung hindeuten sollten, als 

„Laptop of Doom“ bezeichneten,6 erscheinen bei nähe-

rer Betrachtung als deutlich übertrieben.

Nach derzeitigem Erkenntnisstand gibt es also der-

zeit in keinem Staat der Erde biologische Wafen oder 

Programme zu deren Entwicklung und Herstellung. Es 

ist zwar nicht möglich von dieser Lage auf die Zukunt 

zu schließen, im Grunde ist das BWÜ aber ein präventi-

ver Rüstungskontrollvertrag. Ein Rüstungskontrollre-

gime, das nicht versuchen muss, bestehende Bedro-

hungspotenziale aus Wafenarsenalen einzuhegen, son-

dern sich auf die Verhinderung küntiger Rüstungspro-

gramme konzentrieren kann, scheint unter günstigen 

Voraussetzungen zu bestehen – wäre da nicht das imma-

nente Problem der fehlenden Veriikation im BWÜ. Seit 

die Verhandlungen zum Vertrag in den frühen 1970er 

Jahren begonnen hatten, steht der Malus zu Buche, dass 

die Mitglieder sich nicht zu einem entsprechenden Me-

chanismus durchringen konnten. Konkrete Verhandlun-

gen, die die Einrichtung eines von einer internationalen 

Behörde geleiteten Inspektionsregimes zur Folge gehabt 

hätten, waren 2001 kurz vor ihrem Abschluss gescheitert; 

eine Neuaulage ist nicht in Sicht.

Entstanden wäre ein „klassisch“ zwischenstaatlicher 

Mechanismus zur Beobachtung von Compliance-rele-

vantem Verhalten in biotechnischen Produktions- und 

Forschungseinrichtungen. Ein solcher Mechanismus 

wäre vermutlich geeignet, das Verbotsregime zu stärken, 

Gunnar Jeremias

Die Regelung biosicherheitsrelevanter  

Forschung als efektiver Beitrag zur  

biologischen Rüstungskontrolle?

1  Wheelis, Mark, Rózsa, Lajos und Dando, Malcolm (Hrsg) (2006): 
Deadly Cultures: Biological Weapons since 1945, London. Ofen-
sive Programme gab es in Frankreih, Großbritannien, Kanada, 
UdSSR und den USA.

2  Und zwar in Russland (Die UdSSR hatte ihr Programm heimlih 
bis zur Wende weitergeführt), Irak und Südafrika. Keiner dieser 
Fälle wurde im Regime verhandelt und/oder mit Sanktionen be-
wehrt; niht zuletzt deshalb, weil die Aufdekung der Programme 
jeweils im Zusammenhang mit grundlegenden Veränderungen in 
der intitutionellen Organisation der Betreibertaaten tand.

3  https://www.opcw.org/index.php?eID=dam_frontend_
push&docID=17532 (7.1.2015).

4  Georgiev, Vassil (2009), Impat on Globa Health, Volume Two, 
NIH.

5  Ouagrham-Gormley, Sonia Ben (2014), Barriers to Bioweapons: 
he Challenges of Expertise and Organization for Weapons Deve-
lopment, Cornnell University Press.

6  http://foreignpolicy.com/2014/08/28/found-the-islamic-tates-
terror-laptop-of-doom/ (29.1.2015).
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7  Shäfer, Ahim (2002), Bioterrorismus und Biologishe Wafen, 
Berlin.

8  Zilinskas, R. A., Dando, M. and Nixdorf, K. (2011), Biotehnology 
and Bioterrorism. Encyclopedia of Bioterrorism Defense, 1–14.

9  Dem letztgenannten Argument wird häuig entgegengesetzt, dass 
niht untershätzt werden dürfe, dass praktishes Erfahrungs-
wissen, das sih nur im Laufe langjähriger Ausbildung aneignen 
läst, erforderlih it, um biotehnishe Experimente erfolgreih 
durhführen zu können. Damit kann aber allenfalls der Befürh-
tung begegnet werden, dass terroritishe Gruppierungen ohne 

fahlihen Hintergrund immer leihter Biowafen Kapazitäten 
aubauen könnten. Für ausgebildete Wissenshatler hingegen 
sind viele Anwendungen in der Biotehnologie heute siherlih 
shneller und mit weniger Aufwand durhzuführen, als früher.

10  Meselson, Matthew (2000), Averting the hotile exploitation of 
biotehnology, in: Chemical and Biological Conventions Bulletin, 
No. 48, 16-19.

11  Wiemken, Uwe (2006), Hohtehnologien in der Wehrtehnik, in: 
Spur, Günter (Hrsg): Wahtum durh Tehnologishe Innovati-
on, 123-129.

indem Technologieanwendungen in Universitäten, Un-

ternehmen und deklarierten Einrichtungen militäri-

scher biologischer Abwehrforschung zu einem gewissen 

Grad transparent würden. Vor allem durch die gestiege-

ne Entdeckungswahrscheinlichkeit könnten (vor allem 

staatliche) Akteure so abgeschreckt werden, heimlich 

biologische Wafen zu entwickeln und zu produzieren - 

zweifelhat ist indes, ob ein solcher Mechanismus auch 

geeignet wäre, die nichtbeabsichtigte Herstellung von 

missbrauchsfähigem Wissen zu erschweren, wie es po-

tentiell im Rahmen „normaler“ biotechnischer For-

schung produziert wird.

II. Relevante Aktivitäten und Akteure

In den bisher bekannten BW-Programmen wurden Wis-

senschatler von Regierungen damit beautragt, biotech-

nisches Wissen gezielt so weiterzuentwickeln, dass eine 

Wafenfähigkeit der Pathogene oder Toxine hergestellt 

werden kann.7 Obwohl sie auf dem Wissensschatz ziviler 

Forschung gründeten, waren dies also dezidiert auf 

einen militärischen Einsatz der Biotechnologie ausgeleg-

te Forschungs- und Entwicklungsanstrengungen. Mit 

Blick auf die Fragestellung dieses Artikels sind dabei 

zwei Feststellungen zu machen. Erstens: Auch diese Bio-

wafenprogramme basierten auf Grundlagenwissen, in 

dem die Möglichkeiten für eine missbräuchliche Weiter-

entwicklung bereits angelegt waren. Dieses immanente 

Dual-Use-Potenzial der Biotechnologie ist eines der Ele-

mente, die sie zu einer Risikotechnologie machen. Zwei-

tens: Das letzte bekannte große BW-Programm wurde 

bis ca. 1991 in der UdSSR betrieben. Seitdem lässt sich 

eine anhaltende rapide und globale Entwicklung in den 

Biowissenschaten und der zugehörigen Technik beob-

achten. Die umfassenden Missbrauchspotenziale beste-

hen derweil weiter, wobei verschärfend hinzukommt, 

dass in einem ständig wachsenden Feld auch die Pro-

duktion weiteren relevanten Wissens konstant zunimmt. 

Außerdem werden im Zuge der Weiterentwicklung 

gänzlich neue Bereiche erschlossen, die neue Möglich-

keiten, aber eben auch Missbrauchspotenziale generie-

ren (z.B. Synthetische Biologie, Nanotechnologie, Sys-

tembiologie).8 Zudem wird die Anwendung von Techni-

ken preisgünstiger und schneller, verbreitet sich Wissen 

schneller und in Länder, die zunächst keinen Zugang zu 

dieser Technologie hatten und das Wissen wird auch 

einfacher handhabbar.9 Kurz: Mit der Weiterentwick-

lung der Biotechnologie entstehen sicherlich neue Chan-

cen, etwa für die Bekämpfung von Krankheiten, aber 

gleichzeitig entstehen auch neue Risiken. Damit ist nicht 

gesagt, dass diese Situation zwangsläuig zu neuen Bio-

wafenprogrammen führen wird. Es ist allerdings ebenso 

wenig ausgeschlossen, dass Akteure missbräuchlich auf 

dieses Wissen zurückgreifen werden. Meselson bemerkt 

zu Recht, dass jede Großtechnologie auch militärisch 

genutzt wird.10 Gemeinsam mit der Beobachtung, dass 

sich die Difusionsrichtung von Technologien in den 

vergangenen Jahrzehnten umgekehrt hat, früher also 

Großtechnologien eher im militärischen Kontext (wei-

ter-)entwickelt wurden und sich dann kommerzielle 

Nutzungen daraus ableiteten, heute aber verstärkt zivile 

Entwicklungen in der Folge militärisch genutzt wer-

den,11 erklärt dies das Erfordernis eines hohen Niveaus 

von Wachsamkeit und von aktiven Maßnahmen zur Prä-

vention.

Solche präventiven Maßnahmen gegen die Verwer-

tung von biotechnischem Wissen und Technologie in 

militärischen Programmen oder durch Kriminelle sind 

in der Praxis ot deckungsgleich mit solchen, die auch 

Schadwirkungen verhindern sollen, die aus dem zivilen 

Normalbetrieb resultieren. Diese Maßnahmen werden 

unter dem Begrif Biosicherheit, bzw. mit den englischen 

Begrifen Biosafety und Biosecurity beschrieben. Die 

englische Trennung von Safety und Security diskrimi-

niert Betriebssicherheit (die jedenfalls in den Vorreiter-

staaten der Biotechnologienutzung in der Praxis lange 

etabliert ist) von der Vorbeugung von Missbrauch. Safe-

ty steht also nicht im Kontext von „Dual-Use“, sondern 

es sollen durch entsprechende Maßnahmen Unfälle und 

der aus Unwissen hervorgehende unsachgemäße Um-

gang mit Agenzien und Labor- bzw. Produktionsausrüs-

tung vermieden werden. Biosecurity blickt hingegen auf 
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12  Nixdorf, Kathryn (2006), Biological Weapons Convention, in: R. 
Avenhaus, N. Kyriakopoulos, M. Rihard, G. Stein (Hrsg). Verify-
ing Treaty Compliance; Berlin and Heidelberg: Springer, 107-134.

13  Dikmann, Petra et al. (2014), Safe and Secure Biomaterials: A 
Risk-Based Alternative Approah, Chathamhouse.

14  NSABB (2010), Biosecurity - Proposed Framework for the Over-
sight of Dual Use Life Sciences Researh; Washington D.C.

15  Lite etwa beim Center for Disease Control and Prevention unter 
http://emergency.cdc.gov/agent/agentlit.ap (29.1.2015).

16  Entprehende Aulitungen inden sih bei vershiedenen 
Autoren, zusammengefast bei Suk, Jonathan E. equal contri-
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die „dunkle Seite“ der Dual-Use-Problematik, die die 

Biotechnologie in besonderem Umfang betrit.12 Secu-

rity-Maßnahmen sollen dabei verhindern, dass aus dem 

Potenzial einer missbräuchlichen Verwendung ein be-

gangener Missbrauch wird - aus dual-use also misuse 

wird. Trotz dieser unterschiedlichen Zielsetzungen gibt 

es doch eine Reihe von Überschneidungen bei der Aus-

gestaltung konkreter Maßnahmen. Das gilt z.B. für Re-

gelungen zum Zutritt zu Laboren, Handhabung, Lage-

rung, technische Barrieren, etc.13

Wie in allen komplexen Systemen kann das Risiko 

von Unfällen und Missbrauch nicht vollkommen verhin-

dert werden, so dass zwischen Nutzen und Risiken des 

Technologiebetriebs abgewogen werden muss. Die Ent-

wicklung von und die Entscheidung über konkrete Maß-

nahmen, die in der Praxis erforderlich, durchführbar 

und erfolgversprechend sind, wird dabei regelmäßig nur 

von Biowissenschatlern oder in Zusammenarbeit mit 

ihnen durchführbar sein. Zur Identiizierung von Punk-

ten an denen sinnvoll angesetzt werden kann, ist die Er-

kenntnis hilfreich, dass „nicht alles gleichermaßen dual-

use“ ist.14 Zum Umgang mit der Frage, welche Tätigkei-

ten also unter besondere Beobachtung und Regelungs-

versuche gestellt werden sollen, haben sich vor etwa 

zehn Jahren zunächst zwei Ansätze entwickelt, nament-

lich der erregerbasierte Ansatz, der davon ausgeht, dass 

das Arbeiten mit bestimmten Agenzien15 Risiken indu-

ziert und der aktivitätenbasierte Ansatz, der Experimen-

te mit bestimmten Zielsetzungen16 unter Risikovorbe-

halt stellt.

Beide Ansätze haben gemein, dass mit den benann-

ten Forschungsaktivitäten, bzw. Forschungsobjekten in 

der Tat größere Schadwirkungen erzielt werden können, 

als mit anderen – es in der Ausprägung von dual-use also 

qualitative Unterschiede gibt. Seit etwa 2008 wird der 

Begrif Dual-Use Research of Concern (DURC) in der 

Debatte genutzt. Obschon in dieser Formulierung eine 

Qualiizierung als besonders bedenkliche Forschung 

nicht getrofen wird, werden als Beispiele für DURC vor 

allem solche Experimente angeführt, bei denen das 

Missbrauchspotenzial im Verhältnis zum erwarteten 

Nutzen hoch ist.17 So werden häuig die Reaktivierung 

des Erregers der Spanischen Grippe von 1918, die Kom-

bination von Erregern der „Schweine-“ und der „Vogel-

grippe“ durch die Forschergruppen um Kawaoka und 

Fouchier oder die Synthese des Poliovirus genannt.18 

DURC bezeichnet aber eben nur Hinweise auf ein grö-

ßeres Risiko und keinesfalls einen tatsächlich bevorste-

henden Missbrauch. Für sämtliche Verwendungen der 

gelisteten Erreger und Experimente existieren vielfältige 

legitime Anwendungen.19 Eine bessere Eingrenzung risi-

kobehateter Experimente und bedenklicher For-

schungsaktivitäten bietet daher vermutlich ein kombi-

nierter Ansatz, wie er in etwa in der Stellungnehme des 

Deutschen Ethikrats entwickelt wird.20 Das Problem 

Biosecurity reicht aber über die engen Grenzen des La-

bors hinaus, betrit also nicht nur die forscherische Pro-

duktion von Unsicherheit, sondern ebenso die damit in 

Zusammenhang stehende Verbreitung von entsprechen-

dem Wissen, Erregern (auch synthetische DNA/RNA) 

und die Labor- und Produktionsinfrastruktur etc.

Für dieses Teilproblem der biologischen Rüstungs-

kontrolle stellt sich daher die Anforderung, dass die Ad-

ressaten potenzieller Regelungen nicht (ausschließlich) 

Staaten sind, sondern darüber hinaus erstens gezielt die 

Wissenschatler (die epistemic community), die das Feld 

mit ihrem Erfahrungswissen, ihren Netzwerken und mit 

ihrer Neugierde bestimmen, und zweitens auch die Ak-

teure, die die Durchführung von Wissenschat von au-

ßen beeinlussen, angesprochen werden sollen. Dabei 

handelt es sich zur Hauptsache um Finanziers von 

DURC, also teils um eine Reihe von Staaten, zu einem 

erheblichen Teil aber um kommerzielle Akteure. Es soll-

te in der Debatte um die Regelung biosicherheitsrelevan-

ter Forschung nicht vergessen werden, dass das Ideal des 

freien Forschers, dessen Motivation ausschließlich die 
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21  Dürr, Hans-Peter (2010), Warum es ums Ganze geht, Münhen.
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25  Jakson, Ronald J., Ian A. Ramshaw et al. (2001): Expression of 

Mouse Interleukin-4 by a Recombinant Etromelia Virus Sup-
presses Cytolytic Lymphocyte Reponses and Overcomes Genetic 
Resitance to Mousepox, in: J Virol, Feb 2001, 75(3), 1205–1210.

26  Damals wurde an der Autralian National University ein Experi-
ment durhgeführt, in dem das Mäusepokenvirus als Genfähre 
in einem „Impftof “ gegen Shwangershaten eingesetzt werden 
sollte. Die in das Virus eingebauten und mit ihm tranportierten 
Informationen bewirkten aber auh eine 100%ige Letalität des Vi-
rus, ungeahtet vorheriger Impfungen oder betehender Resiten-
zen (Jakson et al. 2001). Dieses Experiment könnte genauso für 
das Humanpathogen Orthopoxvirus variola wiederholt werden.

Suche nach der objektiven Wahrheit ist, in der biotechni-

schen Praxis kaum noch anzutrefen ist. Biotechnologie-

forschung ist otmals, wenn nicht zum überwiegenden 

Teil, durch kommerzielle Interessen motiviert. Das gilt 

auch für einen Großteil der Forschung an Universitäten. 

Von Hans-Peter Dürr stammt der Satz, dass Technologie 

die Wissenschat aus dem Elfenbeinturm vertrieben hat. 

In kaum einem anderen Feld wird so deutlich, wie in der 

Biotechnologie, dass kommerzielle Verwertbarkeit min-

destens ebenso stark die Entwicklung von Technologie 

beeinlusst wie „klassische“ Grundlagenforschung.21 Be-

stimmte Produkte, wie etwa Impfstofe werden vermut-

lich ausschließlich von kommerziellen Akteuren entwi-

ckelt und vertrieben.

III. Welche Maßnahmen?

Dieser Hintergrund ist zu bedenken, wenn über das 

Spektrum der Möglichkeiten zur Regelung biosicher-

heitsrelevanter Forschung und die Wirkung von Rege-

lungen nachgedacht wird: Welche Wirkung entfalten 

Maßnahmen in akademischen Institutionen und in pro-

itorientierten Unternehmen und wie kann gesetzgeberi-

sches Handeln zur Risikominimierung bei transnationa-

len Unternehmen die gewünschte Wirkung entfalten? 

Während die zweite Frage im Rahmen dieses Artikels 

nicht beantwortet werden kann, erscheint es folgerichtig, 

das Prinzip der Prävention, das die gesamte biologische 

Rüstungskontrolle bestimmt, auch auf die Regelung von 

DURC anzuwenden. Risiken können am efektivsten 

vermieden oder verringert werden, wenn Aktivitäten, 

die zu ihrer Entstehung beitragen bereits im Vorfeld ver-

hindert werden, oder solche, die zu einer Verringerung 

des Risikos beitragen, rechtzeitig begonnen werden. Prä-

ventive Maßnahmen zur Risikominimierung wurden 

bereits in verschiedenen Zusammenhängen, nicht 

zuletzt auch in der Stellungnahme des Deutschen Ethik-

rats vorgeschlagen. Die darin vorgeschlagenen Präventi-

onsmaßnahmen umfassen unter anderem gesetzliche 

Regelungen, wie etwa zur Einrichtung einer DURC-

Kommission, die im Vorfeld der Durchführung entspre-

chender Experimente eine verplichtende Beratung der 

durchführenden Institution durchführt, die Aufnahme 

entsprechender Inhalte in Lehre und Fortbildung, das 

Aufstellen eines bundesweiten Verhaltenskodex für Wis-

senschatler, sowie Prävention durch eine verantwor-

tungsvolle Vergabepraxis bei der Verteilung öfentlicher 

Forschungsgelder.22

Zur Regulierung wird also ein Ansatz vorgeschlagen, 

der auf einer Kombination von Maßnahmen beruht, die 

durch materielles Recht deiniert werden und solchen, 

die im Bereich des informellen sot law angesiedelt 

sind.23 Diese Vorschläge können hier nicht eingehend 

beschrieben und schon gar nicht abschließend bewertet 

werden, es sollen aber einige Fragen aufgeworfen wer-

den, die möglicherweise zur Beurteilung ihrer Efektivi-

tät beitragen können. So ist fraglich, inwieweit eine Um-

setzung der DURC-Deinition wie in der Stellungnahme 

empfohlen umfassend genug ist.24 Zwar wird hier der 

Problematik Rechnung getragen, dass weder ein agenzi-

en- noch ein aktivitätenbasierter Ansatz zur Beurteilung 

von DURC-induzierten Risiken ausreichend ist, ob es 

aber efektiv ist, nur die gelisteten Arbeiten mit gelisteten 

Erregern (oder gänzlich neu geschafenen, bedrohlichen 

biologischen Agenzien) für die externe Beurteilung 

durch eine DURC-Kommission vorzuschlagen, kann 

diskutiert werden. So zeigt etwa das Beispiel der For-

schung an Mäusepocken von 2001,25 dass auch Arbeiten 

an nicht in den bestehenden Listen geführten Erregern 

zu gefährlichen Ergebnissen führen können, weil Er-

kenntnisse die an eng verwandten Erregern gewonnen 

wurden, direkt auf gelistete Erreger übertragbar sein 

können.26 Insofern wäre auch der Autrag an eine Kom-

mission, die entsprechende Experimente beurteilen soll, 

möglicherweise zu kurz formuliert.

Dass die durchführenden Forscher küntig aber nicht 

mehr alleinverantwortlich die aus ihrer Arbeit resultie-

renden Risiken bewerten sollen, ist sicherlich Vorausset-

zung für efektive Prävention. Eine Selbstbeurteilung ist 

nicht nur aus grundsätzlichen Erwägungen ein Problem 

(die Beurteilung eines eigenen Projekts ist naturgemäß 

mit Interessenskonlikten behatet), sondern erfordert 

neben einem entsprechenden Problembewusstsein auch 

das methodologische Wissen, risikobehatete Forschung 
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zu erkennen und zu vermeiden. Das kann im Extremfall 

die Bereitschat einschließen, auf Erkenntnisgewinn zu 

verzichten, häuig wird das Problem aber durch alterna-

tive Experimente oder Simulationen zu beheben sein.27

Das Problem der Implementierung einer Kommissi-

on zur ex-ante-Beurteilung von Risiken aus biowissen-

schatlicher Forschung wäre immer noch vorhanden, 

aber nicht ganz so drängend, wenn es in der epistemic 

community ein Problembewusstsein in Hinblick auf die 

Risiken bestünde. Nun gibt es nicht allzu viele Daten zur 

Quantiizierung der Ausprägung eines solchen Risikobe-

wusstseins und der damit zusammenhängenden persön-

lichen Verantwortung.28 Es gibt aber starke Hinweise, 

dass dieses Bewusstsein in Universitäten und Industrie 

eher schwach ausgeprägt ist. So ist bekannt, dass das 

hema Biosecurity, im Gegensatz zu gesetzlich vorge-

schrieben Biosafetyinhalten, in den deutschen universi-

tären Lehrplänen nicht vorkommt.29 Eine aktuelle kur-

sorische Überprüfung der Ergebnisse dieser Studie führ-

te ebenfalls ausschließlich zu negativen Ergebnissen. Es 

ist auch nicht anzunehmen, dass entsprechende Inhalte 

in der wissenschatlichen Aus- und Fortbildung in naher 

Zukunt verstärkt verankert werden – jedenfalls nicht 

aus einer Selbsterkenntnis der die Lehre koordinieren-

den Gremien heraus. Aus Kreisen der Konferenz biowis-

senschatlicher Fachbereiche und des Verbandes Biolo-

gie, Biowissenschaten und Biomedizin ist die Ansicht zu 

hören, dass das „moralische Niveau“ an deutschen Uni-

versitäten „durchgängig so hoch“ sei, dass die vollen 

Lehrpläne an dieser Stelle „nicht erweiterungsbedürtig“ 

seien. Nun ist Nichtwissen zunächst ein epistemologi-

sches Phänomen und wird erst dann zu einem morali-

schen Problem, wenn (Selbst-) Erkenntnis aktiv vermie-

den wird. In jedem Fall kann die Nichtaufnahme der um 

die hematik der Biosecurity erweiterten biosicherheits-

relevanten Lehre als Indikator für ein nur gering ausge-

prägtes Problembewusstsein angesehen werden. Folge-

richtig kann befürchtet werden, dass aus dem Nichter-

kennen des Problems auch kein Verantwortungsbe-

wusstsein entspringen wird (gleiches kann für den 

Bereich der Fortbildung antizipiert werden).

Die mangelhat ausgeprägte Ausbildung im Bereich 

Biosecurity ist kein auf Deutschland beschränktes Prob-

lem. Anekdotische Evidenz ergibt für andere EU-Staaten 

ein sehr ähnliches Bild. Zwar gibt es einige Initiativen, 

die entsprechende Inhalte entwickeln und zur Nutzung 

anbieten, z.B. an der Universität Bradford.30 Gespräche 

mit daran Beteiligten zeigen aber, dass es nur selten dazu 

kommt, dass diese Inhalte auch in die Lehre übernom-

men werden.31 Insofern sind Maßnahmen zur Einhe-

gung der aus DURC resultierenden Gefahren in vielen, 

wenn nicht allen, europäischen Staaten erforderlich.

Zur Regelung der hochgradig risikobehateten aber 

gesetzlich kaum deinierbaren Forschungsaktivitäten 

bieten sich vor allem Verhaltenskodizes für Wissen-

schatler an. In der Tat wurden in den vergangenen Jah-

ren einige solcher Kodizes entwickelt, die explizit diese 

Problematik aufgreifen. Exemplarisch seien für die deut-

sche Forschungslandschat der Kodex der Max-Planck-

Gesellschat, der gemeinsame Kodex der Deutschen For-

schungsgemeinschat und der Leopoldina und der des 

Robert Koch Instituts genannt.32 Doch auch in anderen 

Ländern33 und von Zusammenschlüssen kommerzieller 

Akteure, wie etwa der International Association Synthe-

tic Biology34 wurden Kodizes entwickelt.

Es wurde bereits angeführt, dass kommerzielle Ak-

teure mindestens ebenso stark in biosicherheitsrelevante 

Forschungsaktivitäten eingebunden sind, wie akademi-

sche Institutionen und darüber hinaus auch viele Pro-

dukte oder Produktionstechniken eine hohe Biosecuri-

tyrelevanz aufweisen. Daher kann auch für die Regelung 

der Aktivitäten dieser Akteure eine Mischung aus ge-

setzlichen Regelungen, sot law und Selbstregulierung 

im Sinne einer Verantwortungskultur greifen. Initiativen 
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wie der Wiesbaden-Prozess zur Umsetzung der Sicher-

heitsratsresolution 1540 (2004)35 binden wichtige kom-

merzielle Akteure ein, dennoch ist die Reichweite sol-

cher Initiativen bei weitem nicht umfassend und bleiben 

freiwillige Selbstverplichtungen ein Instrument, das in 

erster Linie auf Vertrauen in diese Akteure setzt.

Unabhängig von der Art des Akteurs stoßen geplante 

präventive Maßnahmen an ihre Grenzen, wenn bei-

spielsweise ein Experiment (ggf. auch trotz vorheriger 

Relexion möglicher aus dem Erkenntnisgewinn er-

wachsender Risiken) unerwartet Missbrauchspotenziale 

schat. Für solche Fälle wird regelmäßig diskutiert, ob 

Eingrife in die Publikationspraxis erfolgversprechende 

Maßnahmen sind. Das oben erwähnte Mäusepockenex-

periment war nicht der erste Fall, für den diskutiert wur-

de, ob die Publikation wissenschatlicher Erkenntnisse 

verantwortbar ist. Der Stakeholderdialog, der von den 

Forschern initiiert wurde und die Australische Regie-

rung, das inanziell hinter dem Projekt stehende Unter-

nehmen, die Vereinten Nationen und eine zivilgesell-

schatliche Organisation in die Debatte eingebunden 

hatte, ist aber beispielgebend für einen verantwortungs-

vollen Umgang mit unerwartet problematischen gen-

technischen Forschungsergebnissen. Dies spiegelt die 

Vielschichtigkeit der involvierten Interessen wider und 

machte das Problem einer breiteren Fachöfentlichkeit 

bewusst.

In diesem, wie auch in späteren Fällen wurden die 

Ergebnisse letztlich ohne Einschränkungen publiziert.36 

Es mag Fälle geben, in denen eine solche Publikati-

onspraxis als nicht angebracht erscheint, allerdings wer-

den sich Erkenntnisse, die in öfentlichen Projekten erar-

beitet wurden, zum einen ohnehin nur schwer geheim 

halten lassen und ist zum anderen (wenn auch nicht an 

dieser Stelle) zu diskutieren, ob die Herstellung öfentli-

cher Transparenz letztlich nicht risikoärmer ist, als eine 

vermeintlich kontrollierte Weitergabe des Wissens nur 

an ausgewählte Empfänger. In der Praxis werden diese 

Entscheidungsprozesse ohnehin vor allem von der 

Durchsetzung partikularer Interessen der Wissenschat-

ler, der Verleger, die sich im Wettbewerb mit anderen 

Zeitschriten beinden und anderer Akteure bestimmt 

werden, so dass eine mögliche Intervention von Berater-

gremien, wie dem NSABB in den USA, nicht allein die 

Vorgehen bestimmen wird. Letztlich wird es sich kaum 

vermeiden lassen, dass im Betrieb einer Risikotechnolo-

gie auch küntig weitere Erkenntnisse mit immanentem 

Risiko erlangt und veröfentlicht werden.

IV. Implementierung

Die Regelung biosicherheitsrelevanter Aktivitäten 

geschieht also unter schwierigen Voraussetzungen. Der 

Gegenstand ist komplex: Eine ex–ante-Deinition prob-

lematischer Forschungsaktivitäten und die Abwägung 

von Chancen und Risiken ist nur für wenige, besonders 

exemplarische Fälle (s.o.) eindeutig vorzunehmen, in der 

epistemic community lässt sich kein stark ausgeprägtes 

oder verbreitetes Problembewusstsein erkennen und die 

vielen beteiligten Akteure bringen ihre je eigenen Inter-

essen in die politischen Prozesse der Mehrebenen-

Governance ein. Am vielversprechendsten sind daher 

am ehesten Ansätze, in denen nationale Gesetzgebung 

und multilaterale Vereinbarungen als erforderliche 

Unterstützung efektiverer Instrumente auf der Ebene 

der Bildung einer „Kultur der Verantwortung“ fungie-

ren.

Diese Kultur muss so global sein, wie die Technologie 

und ihre Risiken. Insofern ist zu fragen, ob nicht eine 

von zivilgesellschatlich-akademischen Akteuren orga-

nisierte „Asilomar 2.0“ Konferenz gelingen könnte, die 

das Ziel hätte, eine gemeinsame Erklärung zum verant-

wortlichen Umgang mit Pathogenen, ihrer Erforschung 

und Produktion zu verabschieden. Auf der Asilomar 

Konferenz zu rekombinanter DNS im Jahr 1975 hatten 

Wissenschatler Richtlinien für einen verantwortungs-

vollen Umgang mit bestimmten gentechnischen Metho-

den entwickelt. Ein Nebenefekt war die Verortung des 

Risikodiskurses in einer breiteren Öfentlichkeit. Aktive 

Teilnehmer einer Nachfolgekonferenz wären die im Be-

reich aktiven akademischen Einrichtungen, die nationa-

len Akademien der Wissenschaten, die unabhängigen 

nicht-universitären Forschungseinrichtungen, Unter-

nehmen, Stitungen und Verlage; aber eben auch die 

Staaten in ihrer Doppelfunktion als Gesetz- und Geldge-

ber. Eine solche Konferenz könnte mit den jährlichen 

Expertentrefen zum BWÜ in Genf verschränkt werden 

und wäre auch die Umsetzung entsprechender Forde-

rungen aus der BWÜ Überprüfungskonferenz 2002.37 

Eine Erklärung könnte betonen, dass zur Stärkung des 

völkerrechtlichen Vertrags zum Bann biologischer Waf-

fen und unter Würdigung der, in Umsetzung der UNSR 
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1540 (2004), möglichst efektiven nationalen Gesetzge-

bungen Verbote bestimmter Aktivitäten wohl nur in 

Ausnahmefällen möglich sind, Forscher aber im Rah-

men einer Verantwortungskultur im Zweifel auf Er-

kenntnis verzichten, wenn zu große Risiken produziert 

würden.

Zumindest für die Implementierung von Verträgen 

der multilateralen Rüstungskontrolle ist eine Kombinati-

on von Maßnahmen der eher informellen Sphäre, wie 

freiwilliger Selbstverplichtungen, Regulierung durch 

Verhaltenskodizes einerseits und gesetzlicher Regulie-

rung auf nationaler Ebene und im internationalen Kon-

text ein neuer Ansatz. Denn hier steht im Gegensatz zu 

„klassisch“ staatlichem Handeln im Regime nicht die 

Frage nach dem Complianceverhalten von Vertragsmit-

gliedern im Mittelpunkt. Einzelnormen (insbesondere 

das Entwicklungs-, Herstellungs-, Erwerbs- und Besitz-

verbot aus Artikel I und das Proliferationsverbot aus Ar-

tikel III, aber auch das Gebot zur technischen Koopera-

tion aus Artikel X) aus dem Vertrag könnten jedoch auch 

durch sot-law-Regelungen, wie etwa einem globalen 

Code of Conduct gestärkt werden. Was zur besseren Im-

plementierung des BWÜ aber auf die eine oder andere 

Weise gelingen muss, ist eine Verhaltensänderung der 

Verantwortlichen, die ihre immanente Verantwortung 

relektieren sollten.

V. Fazit

Die Regelung biosicherheitsrelevanter Forschung in 

einem Regelungsmechanismus, der auf europäischer 

und nationaler Gesetzgebung verankert ist, in zentralen 

Punkten aber auch auf sot law beruht, ist eine für Rüs-

tungskontrollregime ungewöhnliche Konstruktion. 

Nichtsdestotrotz kann dies ein erfolgversprechender, ja 

sogar ein notwendiger Weg zur Stärkung des multilate-

ralen Regimes zum Verbot biologischer Wafen sein. 

Selbst wenn das institutionelle Problem des Regimes 

gelöst werden sollte und ein zwischenstaatlicher Com-

pliancemechanismus etabliert werden könnte, wäre die-

ser vermutlich kaum in der Lage in erforderlicher Weise 

mit dem besonders ausgeprägten dual-use-Problem auf 

dem Feld der Biotechnologie umzugehen. Präventive 

biologische Rüstungskontrolle beginnt notwendig in den 

zivilen akademischen und irmeneigenen Laboren und 

in den Köpfen der dort tätigen Wissenschatler. Verant-

wortungsvolles Handeln, im Sinne eines möglichen Ver-

zichts auf forscherische Aktivitäten, die zur Produktion 

besonders großer und unnötiger Risiken führen, ist eine 

Verhaltensweise, die nur begrenzt verordnet werden 

kann. Angesichts des hohen Globalisierungsgrades der 

Biotechnologie sollte angestrebt werden, die Verabre-

dung eines Verhaltenskodex auf transnationaler Ebene 

zu koordinieren. Die Asilomar-Konferenz von 1975 hat 

gezeigt, dass eine solche Anstrengung gelingen kann.

Dr. phil. des. Gunnar Jeremias ist Leiter der For-

schungsstelle Biologische Wafen und Rüstungskont-

rolle am Carl Friedrich von Weizsäcker Zentrum für 

Naturwissenschaft und Friedensforschung an der Uni-

versität Hamburg.
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Dass Infektionserreger und Toxine für die biologische 

Kriegsführung und ähnliche Zwecke missbraucht wer-

den können, ist seit langem bekannt (Tabelle 1). Mit den 

2002 in den USA verübten Milzbrandanschlägen trat das 

Problem in das Bewusstsein einer breiteren Öfentlich-

keit und schuf sehr schnell eine Atmosphäre allgemeiner 

Beunruhigung. In der Folge erfuhren wissenschatliche 

Arbeiten besondere Aufmerksamkeit, bei denen nicht 

auszuschließen war, dass von ihnen ein Gesundheitsrisi-

ko für die Bevölkerung ausgehen könnte. Dazu gehörten 

u.a. die Herstellung des Poliomyelitisvirus durch chemi-

sche Synthese1 sowie gentechnische Modiikationen an 

einem Mäusevirus, die nicht, wie beabsichtigt, zu einer 

Steigerung, sondern zu einer Blockade des Immunschut-

zes führten.2 Aus dieser Situation heraus wurde 2005 das 

National Science Advisory Board für Biosecurity 

(NSABB)3 als Beratungsorgan für die US-Regierung 

gegründet. Das NSABB war sich dabei von Anfang an der 

Dual-Use-Problematik bewusst, d. h. der Tatsache, dass 

wissenschatliche Forschung häuig zu Ergebnissen führt, 

die nicht nur für nützliche, sondern auch für schädliche 

Zwecke angewendet werden können. Es galt deswegen, kla-

re Kriterien für die Abgrenzung besonders risikobehateter 

Projekte von allen anderen Forschungsvorhaben zu inden 

und dabei den wissenschatlichen Fortschritt nie aus den 

Augen zu verlieren. Besonders risikoreiche Forschung wird 

jetzt als Dual Use Research of Concern (DURC) bezeichnet, 

bei der durch das NSABB sieben Kategorien unterschieden 

werden (Tabelle 2). In den meisten dieser Fälle zielen die 

experimentellen Maßnahmen darauf ab, einen Erreger mit 

Eigenschaten zu versehen, die er ursprünglich nicht hatte 

(sog. Gain of Function-Experimente /GOF-Experimente).

Dies gilt in besonderem Maße für einige Arbeiten auf 

dem Gebiet der Inluenzaforschung, die in den letzten Jah-

ren erhebliches Aufsehen erregt haben.4 Diese Untersu-

chungen hatten die Erhöhung der Übertragbarkeit und der 

Ausbreitungsfähigkeit sowie die Veränderung des Wirtsbe-

reichs dieser Erreger zum Ziel und sind damit den DURC-

Kategorien 4 und 5 des NSABB zuzuordnen.

Inluenza-A-Viren gehören zu den wichtigsten Krank-

heitserregern des Menschen. Aufgrund ihrer hohen ge-

netischen Flexibilität verändern sie sich ständig, so dass 

es zu keinem dauerhaten Immunschutz und damit zu 

den jährlichen Epidemien kommt. Darüber hinaus im-

ponieren diese Viren durch ein breites Wirtsspektrum, 

wobei man heute davon ausgeht, dass Vögel das Reser-

voir darstellen, aus dem die Erreger gelegentlich auf an-

dere Spezies übertragen werden und sich dann an den 

neuen Wirt anpassen. Wenn auf diese Weise ein bislang 

unbekanntes Virus beim Menschen autaucht, kann es 

zur Pandemie kommen, wie dies 1918, 1957, 1968, 1977 

und 2009 der Fall war. Dabei handelt es sich in der Regel 

um ein dramatisches Ereignis, auch wenn die Folgen 

nicht immer so verheerend sind wie 1918 bei der Spani-

schen Grippe. Die Faktoren, die Pathogenität, Wirtsspe-

ziität und andere biologische Eigenschaten der Erreger 

bestimmen, verstehen wir bislang nur in Ansätzen. Ihre 

genaue Kenntnis ist jedoch für die Kontrolle und Be-

kämpfung der Inluenza, insbesondere für die Früher-

kennung von Pandemien, unerlässlich. Die auf dem Ge-

biet der Inluenzaforschung tätigen Virologen messen 

dabei in ihrer überwiegenden Mehrheit GOF-Experi-

menten größte Bedeutung bei.5

Hans Dieter Klenk

Die Inluenzaforschung  

und das Dual-Use-Problem

1  Cello/Paul/Wimmer, Chemical synthesis of poliovirus cDNA: 
generation of infetious virus in the absence of natural template, 
Science, 297 (2002), Nr. 5583, 1016.

2  Jakson/Ramsay/Chritensen/Beaton/Hall/Ramshaw, Expression 
of Mouse Interleukin-4 by a Recombinant Etromelia Virus Sup-
presses Cytolytic Lymphocyte Reponses and Overcomes Genetic 
Resitance to Mousepox, J. Virol. 75 (2001), Nr. 3, 1205.

3  Siehe dazu http://op.od.nih.gov/oice-biotehnology-ativities/
biosecurity/nsabb (21.1.2014).

4  Herft/Shrauwen/Linter/Chutinimitkul/de Wit/Munter/Sor-

rell/Betebroer/Burke/Smith/Rimmelzwaan/Oterhaus/Fouhier, 
Airborne transmission of inluenza A/H5N1 virus between ferrets, 
Science, 336 (2012), Nr. 6088, 1534; Imai/Watanabe/Hatta/Das/

Ozawa/Shinya/Zhong/Hanson/Katsura/Watanabe/Li/Kawakami/

Yamada/Kiso/Suzuki/Maher/Neumann/Kawaoka, Experimental 

adaptation of an inluenza H5 HA confers repiratory droplet 
transmission to a reassortant H5 HA/H1N1 virus in ferrets, Nature, 
486 (2012), Nr. 7403, 420; Linter/van Boheemen/de Graaf/Shrau-

wen/Lexmond/Manz/Betebroer/Baumann/van Riel/Rimmelzwaan/

Oterhaus/Matrosovih/Fouhier/Herft, Identiication, harac-
terization, and natural seletion of mutations driving airborne 
transmission of A/H5N1 virus, Cell, 157 (2014), Nr. 2, 329.

5  Shultz-Cherry/Webby/Webter/Kelso/Barr/McCauley/Daniels/

Wang/Shu/Nobusawa/Hamure/Tashiro/Harada/Watanabe/Odagiri/

Ye/Grohmann/Harvey/Engelhardt/Smith/Hamilton/Claes/Dauphin, 
Inluenza gain-of-funtion experiments: their role in vaccine 
virus recommendation and pandemic prepasedmess. mBio 5 
(6): e02430-14, http://mbio.asm.org/content/5/6/e02430-14.full 
(6.2.2015).
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Als Hauptkandidat, der eine zuküntige Pandemie 

auslösen könnte, galt lange Zeit das H5N1-Virus, eines 

der sogenannten Vogelgrippeviren. Dieses Virus hat sich 

im letzten Jahrzehnt über weite Teile der Erde ausgebrei-

tet, wobei ihm Millionen von Vögeln zum Opfer gefallen 

sind. Beim Menschen wurden bislang nur wenige Infek-

tionen beobachtet, die allerdings in der Regel einen sehr 

schweren Verlauf hatten. Dass das Virus bislang nicht zu 

einer Pandemie führte, beruht in erster Linie darauf, 

dass es im Gegensatz zu humanen Inluenzaviren nicht 

auf dem Lutweg von Mensch zu Mensch übertragen 

wird. Von zentraler Bedeutung für die Inluenzavirusfor-

schung der letzten Jahre war deswegen die Frage, ob und 

auf welche Weise H5N1-Viren diese Eigenschat erwer-

ben können.

Wichtige Antworten darauf haben in ihren bereits er-

wähnten Studien die Arbeitsgruppen von Y. Kawaoka in 

den U.S.A. und R. Fouchier in den Niederlanden gelie-

fert.6 Diese Studien wurden an Frettchen (Mustela puto-

rius furo) durchgeführt, das wegen der Ähnlichkeit der 

Krankheitssymptome als besonders gutes Tiermodell für 

die Inluenza beim Menschen gilt. Durch Kombination 

gentechnischer und klassisch-virologischer Methoden 

konnten H5N1-Viren so verändert werden, dass sie auf 

dem Lutweg von einem Tier zum anderen übertragen 

wurden. Obwohl beide Gruppen bei ihrem Vorgehen 

unterschiedliche Wege einschlugen, kamen sie zu er-

staunlich ähnlichen Ergebnissen. Es zeigte sich nämlich, 

dass die Adaption an das Frettchen auf ganz wenigen 

Mutationen beruhte, die das Andocken des Virus an die 

Zelloberläche, sein Eindringen in die Zelle sowie die 

Replikation des Virusgenoms veränderten. Auch wenn 

aus anderen Untersuchungen bereits bekannt war, dass 

diese Mutationen wichtige Eigenschaten der Inluenza-

viren, z. B. Wirtsspektrum und Pathogenität, beeinlus-

sen, und wenn es ofen bleiben muss, wie weit die am 

Frettchen gemachten Beobachtungen auf den Menschen 

übertragen werden können, so haben die Arbeiten doch 

sehr große Bedeutung. Sie zeigen nämlich, dass der 

Wirtswechsel ein bei weitem nicht so komplexer Prozess 

sein muss, wie bislang gemeinhin angenommen, und 

dass die entscheidende Konstellation genetischer Verän-

derungen durchaus auch in der Natur autreten könnte. 

In der Tat wird in einer weiteren Publikation darauf hin-

gewiesen, dass ein Teil der Mutationen bereits recht häu-

ig in H5N1-Feldisolaten beobachtet wird, so dass es u.U. 

nur noch ein kleiner Schritt bis zur völligen Anpassung 

an den Menschen sein könnte.7 Darüber hinaus indet 

man bei dem neuen Vogelgrippevirus vom Subtyp 

H7N9, das im letzten Jahr zum ersten Mal autrat und 

bereits zahlreiche schwere Infektionen beim Menschen 

hervorrief, fast genau dieselben Mutationen.8 Insgesamt 

zeigen diese Untersuchungen, dass Vogelgrippeviren 

eine erhebliche Bedrohung für den Menschen darstellen, 

dass somit eine weltweite Überwachung notwendig ist 

und dass wir nun ganz bestimmte Merkmale kennen, auf 

die wir bei der Überwachung besondere Aufmerksam-

keit richten müssen.

Die Arbeiten über die aerogene Übertragung von 

aviären Inluenzaviren beim Frettchen riefen sofort eine 

sehr kontrovers geführte Diskussion hervor, in der ei-

nerseits die Bedeutung der Ergebnisse für die Früher-

kennung neu autretender Inluenzaviren und die 

schnelle Entwicklung speziischer Impfstofe und hera-

peutika hervorgehoben, auf der anderen Seite aber die 

Gefahr einer Pandemie beschworen wurde, die von den 

veränderten Viren ausgehen könnte.9 Die Inluenzaviro-

logen einigten sich deswegen 2012 darauf, die Weiterfüh-

rung derartiger Experimente zunächst bis zu einer tiefer 

gehenden Risiko-Nutzen-Abschätzung auszusetzen. Da 

die Fachwissenschatler in ihrer Mehrheit zu dem Schluss 

kamen, dass der Nutzen dieser Untersuchungen eindeu-

tig überwiegt, wurde das Moratorium nach einem Jahr 

aufgehoben. Eine ganze Reihe wichtiger Fragen stehen 

aber immer noch auch aus Sicht der Naturwissenschat-

ler ungeklärt im Raum. Dazu gehören Kontrollmaßnah-

men: Sollen diese vor Projektaufnahme, z.B. bei der Be-

willigung der Fördermittel, oder vor der Veröfentli-

chung der Forschungsergebnisse stattinden? Sollten 

Forschungsergebnisse ohne brisante Details, d.h. in zen-

sierter Form, veröfentlicht werden? Sollen die Veröf-

fentlichungen auf eine begrenzte Leserschat beschränkt 

werden? Soll die Veröfentlichung derartiger Studien 

ganz verboten werden? Wichtig ist schließlich die Frage 

6  Herft et al.(Fn. 4); Linter et al. (Fn. 4).
7  Russell/Fonville/Brown/Burke/Smith/James/Herft/van Boheemen/

Linter/Shrauwen/Katzelnik/Moterin/Kuiken/Maher/Neumann/

Oterhaus/Kawaoka/Fouhier/Smith, he potential for repiratory 
droplet-transmissible A/H5N1 inluenza virus to evolve in a mam-
malian hot, Science, 336 (2012), Nr. 6088, 1541.

8  R. Gao/ B. Cao/ Y. Hu/ Z. Feng/ D. Wang/ W. Hu/ J. Chen/ Z. Jie/ 

H. Qiu/ K. Xu/ X. Xu/ H. Lu/ W. Zhu/ Z. Gao/ N. Xiang/ Y. Shen/ 

Z. He/ Y. Gu/ Z. Zhang/ Y. Yang/ X. Zhao/ L. Zhou/ X. Li/ S. Zou/ 

Y. Zhang/ X. Li/ L. Yang/ J. Guo/ J. Dong/ Q. Li/ L. Dong/ Y. Zhu/ T. 

Bai/ S. Wang/ P. Hao/ W. Yang/ Y. Zhang/ J. Han/ H. Yu/ D. Li/ G.F. 

Gao/ G. Wu/ Y. Wang/ Z. Yuan/ and Y. Shu, Human infetion with 
a novel avian-origin inluenza A (H7N9) virus. N Engl J Med, 368 
(2013), Nr. 20, 1888.

9  Klenk, Aerogene Übertragung von Vogelgrippeviren beim Frett-
hen, Naturwissenshatlihe Rundshau, 65 (2013), 538; Liptik/

Galvani, Ethical alternatives to experiments with novel potential 
pandemic pathogens, PLoS Med, 11 (2014), Nr. 5.
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nach den Kontrollorganen. Reicht die Selbstkontrolle 

der Wissenschatler? Sollen Zeitschritenherausgeber 

kontrollieren? Brauchen wir neue staatliche Organe, wie 

sie vom Deutschen Ethikrat gefordert werden,10 oder 

können wir ein in Gestalt der Zentralen Kommission für 

die Biologische Sicherheit11 bereits bestehendes Gremi-

um mit der Aufgabe betrauen, wie dies von der Gesell-

schat für Virologie vorgeschlagen wurde?12 Grundsätz-

lich gilt jedoch, dass auf DURC-Projekte nicht verzichtet 

werden kann, wenn wir Fortschritte im Kampf gegen 

hochpathogene Erreger machen wollen.

Prof. Dr. Hans-Dieter Klenk ist Träger der Robert-Koch-

Medaille, Mitglied der Deutschen Akademie der Natur-

forscher Leopoldina und war vor seiner Emeritierung 

Direktor des Marburger Instituts für Virologie an der 

Philipps-Universität.

10  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit- Freiheit und Verantwortung 
in der Wissenshat, 2014, http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/
tellungnahme-biosiherheit.pdf (21.1.2014).

11  Die Zentrale Kommission für die Biologishe Siherheit (ZKBS) 
bewertet bisher Biosafety-Risiken bei gentehnishen Verfahren 
nah dem Gentehnikgesetz.

12  Die Gesellshat für Virologie äußert sih zur Stellungnahme des 
Deutshen Ethikrats, in GfV Newsletter 6/2014, http://www.g-f-v.

org/sites/default/iles/newsletter%2006-2014-Ethikrat%20Biosi-
herheit.pdf (21.1.2014).

13  National Science Advisory Board for Biosecurity (NSABB), 
Proposed Framework for the Oversight of Dual Use Life Sciences 
Researh: Strategies for Minimizing the Potential Misuse of 
Researh Information, 2007, 18-22, http://oba.od.nih.gov/biose-
curity/pdf/Framework%20for%20transmittal%200807_sept07.pdf 
(16.1.2013).

Tabelle 1:  Wafenfähige Erreger und Gitstofe 

Erreger Übertragung von Mensch zu 

Mensch

Letalität Gegenmaßnahmen

Milzbrand Nein ≤ 80% Antibiotika

Pest Ja 90-100% Antibiotika

Tularämie Nein ≤ 60% Antibiotika

Enzephalitiden Ja ≤ 50% (Impfung)

Pocken Ja ≤ 90% Impfung

Hämorrh. Fieber Ja ≤ 100% keine

Rizin Nein ≤ 100% keine

Botulinum-Toxin Nein ≤ 90% keine

Tabelle 2: DURC-Kategorien (NSABB)13

Experimente, die abzielen auf

1. Steigerung der Schädlichkeit eines Infektionserregers oder Toxins

2. Auhebung der Immunität oder der Wirksamkeit einer Immunisierung ohne medizinische  

oder veterinärmedizinische Berechtigung

3. Resistenzvermitttlung gegen therapeutische oder prophylaktische Maßnahmen  

sowie Auhebung der diagnostischen Nachweisbarkeit

4. Steigerung von Stabilität, Übertragbarkeit oder Ausbreitungsfähigkeit eines Erregers oder Toxins

5. Änderung des Wirtsbereichs eines Erregers oder Toxins

6. Steigerung der Empindlichkeit einer Wirtspopulation

7. Herstellung eines neuartigen Krankheitserregers oder Toxins oder Wiederherstellung eines verschwundenen Erregers oder Toxins
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Zusammenfassung

Fortschritte in den lebenswissenschatlichen Arbeiten 

haben in den vergangenen Jahren neue und verbesserte 

Ansätze zur Bekämpfung von Krankheiten und zur 

Beförderung von Gesundheit im Allgemeinen gebracht. 

Solche Forschungen sind weiterhin essentiell. Gleichzei-

tig können die Ergebnisse einiger dieser Arbeiten für 

nichtfriedliche Zwecke missbraucht werden; sie sind mit 

einem sogenannten Dual-Use-Charakter (doppelte Ver-

wendbarkeit) behatet, der es besonders schwer macht, 

den Nutzen zu ernten und gleichzeitig die damit verbun-

denen Risiken zu minimieren. Die relevanten Entwick-

lungen beziehen sich vor allem auf die Forschungsberei-

che der Genomforschung, der synthetischen Biologie, 

der Systembiologie, der Bioinformatik, der Nanotechno-

logie und der Targeted-Delivery-Technologien. Auf 

internationaler Ebene kommen die Bemühungen sehr 

schleppend voran, Risikomanagementprogramme, die 

die Gefahren des Missbrauchs entschärfen könnten, 

abzufassen und zu etablieren. Die Entwicklungen in 

Wissenschat und Technik standen stets im Mittelpunkt 

der 1972 vereinbarten B-Wafenkonvention (Überein-

kommen vom 10. April 1972 über das Verbot der Ent-

wicklung, Herstellung und Lagerung bakteriologischer 

(biologischer) Wafen und von Toxinwafen sowie über 

die Vernichtung solcher Wafen) und mit den rasanten 

Entwicklungen in den Lebenswissenschaten in den letz-

ten Jahren haben diese kontinuierlich an Relevanz 

gewonnen. Seit 2005 werden die Mitgliedsstaaten der 

Konvention speziell aufgefordert, ihre Aktivitäten in 

Richtung Risikovorsorge bzw. Risikomanagement 

bekannt zu machen, sodass optimale Verfahren (best 

practices) ausindig gemacht werden können. Bis jetzt 

haben sehr wenige Staaten darauf reagiert, nämlich die 

Vereinigten Staaten von Amerika (USA), deren Risiko-

managementsystem schon implementiert worden ist 

und die Niederlande, dessen Risikovorsorgeprogramm 

zwar abgefasst aber noch nicht implementiert ist. Jetzt 

hat auch Deutschland reagiert. In Antwort auf eine 

Anfrage der Bundesregierung an den Deutschen Ethik-

rat, hat der Ethikrat eine Stellungnahme dazu verfasst, 

mit Empfehlungen zu einem kohärenten Regelungssys-

tem, das den Missbrauch von Forschung und For-

schungsergebnissen in den Lebenswissenschaten mini-

mieren und verhindern soll. Um auf der internationalen 

Ebene vorwärts zu kommen und bis andere Staaten die-

sen Beispielen folgen, sollten die Mitgliedsstaaten der 

BWC schon mit diesen drei detaillierten Risikomanage-

mentprogrammen in einem Arbeitsgruppenformat 

beginnen, optimale Verfahren aus diesen Systemen aus-

indig zu machen, die mit allen Mitgliedsstaaten als 

Wegweiser zur Risikovorsorge diskutiert werden kön-

nen.

I. Introduction: life sciences work of relevance to 

biosecurity

Advances in science and technology over the past few 

years have initiated new and improved approaches to 

countering disease and promoting health in general. his 

progress in the life sciences is absolutely essential. At the 

same time, the rapidity with which the advances occur 

and the possibilities for misuse that they reveal give us a 

clear indication that we have reached a critical point in 

being able to deal efectively with the biosecurity impli-

cations of these developments.

Progress in genomics is enabling the ever increasingly 

rapid and cost efective analysis of genes and their regu-

latory elements as well as facilitating high through-put 

nucleic acid synthesis, which in turn is enabling the mo-

diication of even very complex microorganisms to meet 

designer speciications.1 Synthetic biology is advancing 

beyond sophisticated engineering of microorganisms to 

perform new tasks by outitting them with DNA-based 

biological circuits built from standardized biological 

Kathryn Nixdorf

Biosafety and Biosecurity  

Relevant Life Sciences Work: Protection from  

Bio-Warfare and Bio-Terrorism 

1 National Human Genome Researh Intitute, DNA Sequencing 
Cots. Data from the NHGRI Genome Seque 1093/nar/gks546.

2 A. Prindle/J. Selimkhanov/H. Li et al., Rapid and Tunable Pot-
translational Coupling of Genetic Circuits, 508 Nature (2014), 387, 

doi: 10.1038/nature13238.
3 K. Adamala/J. W. Szotak, Nonenzymatic Template-Direted RNA 

Synthesis Inside Model Protocells 342 Science (2013), 1098, doi: 
10.1126/science.1241888; D.G. Gibson/J.I. Glass/C. Lartigue et al., 
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Creation of a Baterial Cell Controlled by a Chemically Synthe-
sized Genome, 329 Science (2010), 52; M. A. Bedau/E. C. Parke/U. 

Tangen/B. Hantshe-Tangen, Social and Ethical Chekpoints for 
Bottom-up Synthetic Biology or Protocells, Sytems and Synthetic 
Biology 3 (2009), 65, doi: 10.1007/s11693-009-9039-2.

4 K. hiel, Sytems Biology, Incorporated?, 24 Nature Biotehnology 
(2006), 1055; A. Aderem/J.N. Atkins/C. Ansong et al., A Sytems 
Biology Approah to Infetious Disease Researh. Innovating the 
Pathogen-Hot Researh Paradigm, 2 mBio (2010), e00325-10, 
doi: 10.1128/mBio.00325-10; B.A Kidd/L. A. Peters/E.E. Shadt/J.T. 

Dudley, Unifying Immunology with Informatics and Multiscale 
Biology, 15 Nature Immunology (2014), 118.

5 L. Yao/J.A. Evans/A. Rzhetsky, Novel Opportunities for Compu-
tational Biology and Sociology in Drug Discovery, 27 Trends in 
Biotehnology (2009), 531.

6 S. Suri/H. Fenniri/B. Singh, Nanotehnology-Based Drug Delivery 
Sytems, 2 Journal of Occupational Medicine and Tehnology 
(2007), 16; F. Andrade/D. Rafael/M. Videira et al., Nanotehnolo-
gy and pulmonary delivery to overcome resitance in infetious 
diseases, 65 Advanced Drug Delivery Reviews (2013), 1816.

7 National Researh Council, Globalization, Biosecurity, and the 
Future of the Life Sciences, (2006), National Academies Press, 
Available at http://www.nap.edu/catalog/11567.html (29.8.2014); 

K. Nixdorf, Advances in Targeted Delivery and the Future of 
Bioweapons, 66 Bulletin of the Atomic Scientits (2010), 24.

8 See GolbalSecurity.org, Weapons of Mass Detrution, Biological 
Warfare Agent Delivery. Available at http://www.globalsecurity.
org/wmd/intro/bio_delivery.htm (29.8.2014); U.S. Department 
of Defense, he Militarily Critical Tehnologies Lit. Part II: 
Weapons of Mass Detrution Tehnologies, Oice of the Under 
Secretary of Defense for Acquisition and Tehnology (1998). 
Available at http://www.fas.org/irp/threat/mtl98-2/mtl98-2.pdf 
(29.8.2014).

9 P.A. Gilbert and G. McFadden, Poxvirus Cancer herapy 1 Recent 
Patents on Anti-Infetive Drug Discovery (2006), 309.

10 K.L. Douglas, Toward Development of Artiicial Viruses for 
Gene herapy. A Comparative Evaluation of Viral and Non-Viral 
Transfetion, 24 Biotehnology Progress (2008), 871.

11 S.M. Douglas/I. Bahelet/G.M. Churh, A Logic-Gated Nanorobot 
for Targeted Tranport of Molecular Payloads; 335 Science (2012), 
831; J. Elbaz/I. Willner, DNA Origami. Nanorobots Grab Cellular 
Control, 11 Nature Materials (2012), 276; S.C. Lenaghan/Y. 

Wang/N. Xi et al., Grand Challenges in Bioengineered Nanoro-
botics for Cancer herapy, 60 IEEE (Intitute of Eletrical and 
Eletronic Engineers) Transations on Biomedical Engineering 
(2013), 667.

parts.2 Sub-ields of synthetic biology are now reaching 

into the realm of creating artiicial life from chemical 

components.3

Advances in systems biology are revealing new poten-

tial targets for disrupting the careful balance of vital phy-

siological functions.4 his is a ield of biology that seeks 

to understand the working of complex physiological sys-

tems within and between cells on a molecular level. An 

enormous amount of knowledge is accumulating 

through this work that pinpoints vital cellular targets 

and ways of afecting those systems; either positively, to-

wards better health or negatively, towards disruption of 

the proper, balanced function of those systems.

Bioinformatics has to do with a whole array of enabling 

functions for modern life sciences work, including the sto-

rage and recall of genomics data, the directed design of gene 

segments and genes on up to entire genomes of microorga-

nisms, directed design of therapeutic drugs as well as the 

modelling of the interactions between molecules.5 Bioinfor-

matics also enable the global distribution and exchange of 

knowledge. Indeed, bioinformatics plays a decisive role in 

all areas of life sciences work today.

Nanotechnology is the study of materials on a nano 

scale (a nanometer is one-billionth of a meter). It is most 

relevant for biosecurity in the creation of nanoparticles 

with a size between 1-100 nanometers. hese particles 

can be designed to have speciic size, form and physical-

chemical properties that can promote improved delivery 

of bioactive substances such as pharmaceutical drugs ac-

ross nasal and respiratory passages as well as the blood-

brain-barrier for therapeutic purposes.6 At the same 

time nanoparticles coupled with new methods for ma-

king substances more soluble across mucous membranes 

could be used to deliver biological warfare agents more 

efectively, for example in the form of aerosols.

Indeed, concerns about advances in science and tech-

nology that could lead to the creation of novel biological 

warfare agents are compounded by the recognition that 

new and improved ways of delivering bioactive substan-

ces are already at hand and will be developed further at a 

rapid pace.7 As outlined above, nanotechnology has con-

tributed greatly to improved delivery of bioactive subs-

tances over the aerosol route, the method that has always 

been preferred for delivering biological weapons.8 How-

ever, the emerging interest over the past decade in deve-

loping viral vectors to deliver vaccines and for use in tar-

geted cancer, drug and immunotherapy9 has caused 

biosecurity concerns that this may be an efective way to 

deliver biological agents as weapons. he strategy is to 

outit viruses with foreign genes encoding bioactive sub-

stances that will be delivered to a host ater infection by 

the virus. he host activates those genes to direct the 

synthesis of the encoded substance, which then exerts its 

efects.

Viruses are very eicient in infecting cells and delive-

ring genes, nevertheless, non-viral vectors (artiicial viru-

ses) are being actively developed to overcome some of 

the disadvantages of viral vectors such as safety, manu-

facturing problems, host immunity and limited carrying 

capacities.10 he most recent developments in this direc-

tion are the so-called nanorobots.11 hese are nanopar-

ticles composed of a polymer-based framework enclo-

sing a bioactive substance e.g. DNA or protein. hey are 

outitted with surface molecules that can dock onto desi-



Nixdorf · Biosafety and Biosecurity Relevant Life Sciences Work 6 1

12 Fn. 10, 871.
13 United Nations 1972, Convention on the Prohibition of the 

Development, Prodution and Stokpiling of Bateriological 
(Biological) and Toxin Weapons and on heir Detrution, Uni-
ted Nations General Assembly Resolution 2826 (XXVI). Available 
at http://www.unog.h/80256EDD006B8954/(httpAssets)/C404
8678A93B6934C1257188004848D0/$ile/BWC-text-English.pdf 
(29.8.2014)

14 As of Augut 2014, there are 170 States Parties and 10 signatories. 
16 tates have neither signed nor ratiied the convention. For lits, 
see http://www.unog.h/80256EE600585943/(httpPages)/7BE6CB
BEA0477B52C12571860035FD5C?OpenDocument (29.8.2014).

15 United Nations 2011, Final Document of the Seventh Review 
Conference. he Seventh Review Conference of the States Parties 
to the Convention on the Prohibition of the Development, 

Prodution and Stokpiling of Bateriological (Biological) and 
Toxin Weapons and on heir Detrution. UN Doc. BWC/
CONF.VII/7. Available at http://www.un.org/ga/searh/view_doc.
ap?symbol=BWC/CONF.VII/7 (29.8.2014).

16 M.I. Chevrier, Hitory of BTWC Disarmament, in: K. 
McLaughlin/K. Nixdorf (eds.), BWPP Biological Weapons 
Reader, 2009, 13. Available at http://www.bwpp.org/documents/
BWPP%20BW%20Reader_inal+.pdf (29.8.2014).

17 D. Butler, Bioweapons treaty in disarray as US bloks plans for 
veriication, 414 Nature (2001), 675.

18 P.D. Millett, he Biological Weapons Convention: Content, 
Review Process and Eforts to Strengthen the Convention, in: K. 
McLaughlin/K. Nixdorf (eds.), BWPP Biological Weapons Rea-
der, 2009, 19, 30. Available at http://www.bwpp.org/documents/
BWPP%20BW%20Reader_inal+.pdf (29.8.2014).

gnated cells, signalling the vector to open up and release 

its bioactive payload. Some nanorobots are being develo-

ped to be taken up by cells and upon a signal, release 

their bioactive substances inside the cell. Even though 

non-viral vectors have not been as eicient as viral vec-

tors in delivering genes to host cells,12 there is a great 

deal of interest in developing them further.

II. he International Governance Problem

Urgent attention is needed in dealing adequately and res-

ponsibly with the risks of misuse that are inherent in life 

science work of dual use character. Although there has 

been a substantial amount of thought put into minimi-

zing the risks involved in this work, the governance pro-

posals made to date are not in any way keeping pace with 

the developments.

In efect, all work with biological agents for non-

peaceful purposes is prohibited by the Biological Wea-

pons Convention (BWC)13, which was agreed in 1972 

and came into force in 1975. In Article I of the conventi-

on, each member state14 agrees never to develop, stock-

pile or otherwise acquire or retain biological agents that 

have no justiication for peaceful purposes. hus, at the 

same time, the convention allows work with all biologi-

cal agents for peaceful purposes. With this formulation, 

called the general purpose criterion, the convention pro-

hibits biological weapons, but does not hinder scientiic 

progress, and it is not a captive of the technological deve-

lopment of the 1970s. In this regard, all new technologi-

cal developments in the life sciences to date are unequi-

vocally covered by the convention, as has been determi-

ned at all Review Conferences of the BWC, including the 

last one in 2011.15 his is the great strength of the conven-

tion.

At the same time, the problem with the convention in 

this context is that it has no efective way of assuring 

compliance. It was not politically possible at the time of 

negotiation of the BWC for the states parties to agree on 

a veriication regime16, and the text gives no indication 

of how to deal with the biosecurity risk of misuse of ma-

terial and knowledge resulting from dual use work in the 

life sciences. Negotiations starting in 1995 over a Proto-

col to the BWC that would strengthen the convention 

with, among other measures, a detailed veriication pro-

gramme, failed in 2001 to be agreed upon.17 In Article IV 

of the convention the states parties are charged not only 

with prohibiting biological weapons but also with pre-

venting their (mis)use, again without providing any pro-

cedure for accomplishing this.

he evolution of the work of the BWC has taken place 

at diferent levels of undertakings. At the top level, the 

BWC itself contains legally binding obligations, or the 

things that States Parties MUST do. No new legally bin-

ding measures have been agreed since the treaty was sig-

ned and came into force. At the next level, the review 

conferences, which are generally held every ive years, 

reach “additional agreements” as to how to implement 

the obligations of the BWC; these are considered to be 

politically (as opposed to legally) binding obligations, or 

the things the States Parties SHOULD do. Finally, the in-

tersessional processes (ISPs), yearly meetings which have 

taken place since 2003 between the review conferences, 

have led to the development of “common understan-

dings” on elements that might be useful; these are shared 

national positions on mechanisms that might strengthen 

the implementation of the BWC, or the things States Par-

ties COULD do.18 hese common understandings are 

clearly the weakest form of agreements reached in the 

BWC process.

In this regard the states parties to the BWC have since 

2003, within the ISPs, tried to “promote common under-

standings and efective action” on speciic topics of grea-

test relevance to the BWC that could strengthen the con-

vention. One topic that continues to be taboo is, how- 

ever, veriication of the convention; instead, states par-

ties try to reach agreements on other topics, which have 

over the years included strengthening the implementati-



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  2  ( 2 0 1 5 ) ,  5 9 – 6 46 2

19 K. Nixdorf, he 2013 Meeting of Experts to the BWC, with a 
Focus on the Standing Agenda Item Review of Science and 
Tehnology Developments, Policy Paper 2, Biohemical Security 
20130 Projet (2013); M. Dando, To What Extent Was the Review 
of Science and Tehnology Made More Efetive and Eicient at 
the 2013 Meeting of BTWC States Parties? Policy Paper 5, Biohe-
mical Security 20130 Projet (2014). Both papers are available at 
http://biohemsec2030.org/policy-outputs/ (20.2.2015).

20 United States, United States Government Policy for Oversight of 
Life Sciences Dual Use Researh of Concern (2012). Available at 
http://www.phe.gov/s3/dualuse/Documents/oversight-durc.pdf 
(29.8.2014).

21 Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences, Improving 

Biosecurity, Assessment of Dual-Use Researh (2013). Available 
at https://www.knaw.nl/shared/resources/atueel/publicaties/pdf/
advies-biosecurity-engels-web (29.8.2014).

22 Deutsher Ethikrat, Stellungnahme, Biosiherheit- Freiheit und 
Verantwortung in der Wissenshat (2014). Available at http://
www.ethikrat.org/dateien/pdf/tellungnahme-biosiherheit.pdf 
(29.8.2014). English Version available at http://www.ethikrat.org/
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23 M. Enserink, ScienceInsider, German Ethics Council: Govern-
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(2014). Available at http://news.sciencemag.org/europe/2014/05/ 
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on of the convention, cooperation and assistance within 

the convention, surveillance of disease outbreaks, securi-

ty and oversight of biological agents, codes of conduct 

and awareness-raising education of life scientists about 

dual-use biosecurity issues. Under the “efective action” 

part of the process, states parties are called upon to re-

commend speciic actions that can, however, only be ag-

reed on at the next scheduled Review Conference. he 

BWC is presently in the middle of its third ISP (2012-

2015), which was established at the Seventh Review Con-

ference (Fn 15). So far most observers agree that the Sta-

tes Parties have reached many common understandings, 

but have promoted little to no efective action.19

For example, the topic of the review of developments 

in science and technology of relevance to the convention 

has been intensively dealt with as one of three standing 

agenda items in this present ISP. Within this process the 

mandate is to (1) review the most relevant developments, 

(2) consider the implications of these developments and 

(3) recommend risk management measures that can mi-

tigate (minimize) the risks that these developments car-

ry. here has up to now been much activity in the way of 

dealing with the irst two elements, but very little consi-

deration of the governance issue (Fn 19). Nevertheless, 

the member states have been called upon to communica-

te their eforts and experiences in implementing measu-

res for strengthening biological risk management, volun-

tary codes of conduct and education and awareness-rai-

sing about dual-use biosecurity issues in the life sciences. 

Only a few states have responded to this call with the 

drating of biosecurity-oriented risk management poli-

cies giving detailed descriptions of procedure; these po-

licies include the oversight system of the USA20, which 

has been implemented, and the proposed oversight and 

awareness-raising system of he Netherlands, which is in 

the implementation process.21

III. Germany’s Response

Now Germany has acted in this context. In 2012 the 

Federal Government of Germany commissioned the 

German Ethics Council to drat an opinion as to whether 

the existing regulations and other measures such as 

codes of conduct were suicient to minimize the risk of 

or even prevent the misuse of developments in life scien-

ces work. he German Ethics Council took this opportu-

nity to analyze the issue of freedom versus responsibility 

in life science work in the context of biosecurity. It came 

to the conclusion that additional biosecurity regulatory 

measures were needed, and made recommendations to 

the German government in 2014 toward a coherent regu-

latory system for minimizing/preventing the misuse of 

advances in life sciences work.22

he recommendations contain a balanced set of mea-

sures that allow scientists working in the ield to de-

monstrate that they act responsibly in carrying out their 

research programmes, with suicient regulations to gui-

de them in taking the steps needed in this process in or-

der to minimize misuse of their work. Education of life 

scientists about dual-use-biosecurity issues is placed irst 

in the recommendations, relecting the recognition that 

this is considered to be an essential biosecurity gover-

nance measure; that only when life scientists understand 

the issues will they be able to recognize the potential 

risks and be convinced of the necessity for minimizing 

those risks. Indeed, Peter Hale, founder of the Foundati-

on for Vaccine Research stated in an interview in Sci-

enceInsider that the Opinion “for the irst time, contains 

a set of substantive recommendations that will hopefully 

inform/inspire debate and action in other countries” and 

that “he report should be required reading for govern-

ments around the world”.23
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Until other states follow these examples, a way for-

ward at the international level would be for the States 

Parties to the BWC to start analyzing these three detailed 

risk management systems in a working group setting, 

with conclusions and recommendations about best 

practices reported to the next Meeting of States Parties as 

guidelines for those states that as yet have no risk ma-

nagement programme in place.

Prof. Kathryn Nixdorf ist emeritierte Professorin am 

Institut für Mikrobiologie und Genetik an der TU 

Darmstadt.
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I. Biosicherheit als normative Herausforderung

Die Frage, Was und wozu ist Wissenschat?, ist ein 

Gegenstand von philosophischen Relexionen seit der 

Antike, wo scientia bereits durch einen Objektivitäts-, 

Begründungs- und Wahrheitsanspruch charakterisiert und 

auf diese Weise von Dogmen, Ideologien oder bloßen Mei-

nungen unterschieden wurde. Gegenwärtig steht „Wissen-

schat“ als Oberbegrif für die verschiedenen disziplinären 

Forschungen, die auf systematisch strukturierte und metho-

disch kontrollierte Weise Erkenntnisse über die Natur oder 

die menschliche Lebenswelt theorieförmig erfassen, um 

natürliche Phänomene zu erklären bzw. lebensweltliche 

Phänomene verstehbar zu machen. Objektivität, intersub-

jektive Überprübarkeit, Reproduzierbarkeit, Klarheit, Ein-

fachheit, Kohärenz sind Merkmale solcher heorien, die 

ihre „Wissenschatlichkeit“ deinieren.1 Dieses Ethos der 

Wissenschat – der epistemische, methodologische und 

institutionelle Kontext, in den sich das moderne Wissen-

schatsverständnis einbettet – bildet sich, historisch 

betrachtet, erst in der Neuzeit aus. Was seit Aristoteles 

theoria hieß, meinte eine kontemplative, selbstgenügsa-

me, mithin passive Schau ewiger unveränderlicher Din-

ge – und diese „bietet uns ja außer dem Denken und 

Betrachten sonst nichts.“2 Demgegenüber beschränkt 

sich die Scientia Nova nicht mehr auf ein zweckfreies 

Wissenwollen, sondern sucht die Umsetzung, Anwen-

dung und Nutzbarmachung des Wissens mithilfe von 

Technik(en). In der einlussreichen wissenschatstheore-

tischen Grundlegung dieser „neuen Wissenschat“, dem 

1620 erschienenen Novum organum scientiarum des 

Philosophen und Politikers Francis Bacon, wird ihr ein 

solcher praktischer Zweck geradezu eingeschrieben: Ipsa 

scientia potestas est.3 Menschliches Wissen und Können 

ergänzen sich, Wissen ist eine Form von Macht, Wissen-

schat und Machbarkeit verweisen aufeinander. Verbun-

den mit der hofnungsfrohen Erwartung eines stetigen 

wissenschatlichen (wie auch politischen und ethischen) 

Fortschritts wird ein technologisch-praktischer Impera-

tiv zum festen Bestandteil von Wissenschat und For-

schung, der stetig dazu aufordert, jeder praktischen 

Umsetzungsmöglichkeit theoretischen Wissens, jeder 

Gelegenheit ihrer technischen Nutzbarmachung, zu fol-

gen. Zugleich wirt diese „utopische Treibtendenz“ 

(Hans Jonas) des Baconschen Programms immer neue 

wissenschatliche Fragestellungen auf und ermöglicht 

damit auch neuartige technische Nutzbarmachungen. 

Mithin ist unsere ganze „moderne Welt (...) das Produkt 

von Wissenschat und Technik, wissenschatlicher und 

technischer Rationalität. [Eine solche] Leonardo-Welt ist 

Ausdruck der Aneignung der Welt durch den Menschen 

und sie ist Ausdruck der Aneignung des Menschen 

durch die (angeeignete) Welt: sie löst nicht nur Proble-

me, indem Wissenschat und Technik Probleme lösen; 

sie schat auch Probleme.“4

Ein solches Problem, das erst durch die Entstehung 

der modernen Mikrobiologie (einschließlich ihrer gen-

technischen, synthetischen, informations- und ingeni-

eurswissenschatlichen Zweige) und die potentiell risi-

kobehatete oder gar missbräuchliche Nutzung ihrer 

Forschungsergebnisse aufgekommen ist, wird gegenwär-

tig unter dem Begrif der „Biosicherheit“ diskutiert. Ne-

ben der Identiizierung biosicherheitsrelevanter For-

schungsfelder und der Einschätzung ihres Gefahrenpo-

tentials geht es um die ethische, politische und schließ-

lich rechtliche Evaluierung dieser Forschungen und 

Elif Özmen

Wissenschat. Freiheit. Verantwortung.

Über Ethik und Ethos der freien  

Wissenschat und Forschung

1  Zur Geshihte und Sytematik der Philosophie der Wissenshaf-
ten vgl. das Lemma „Wissenshat“ von E. Brendel, in: 

 P. Kolmer/A. G. Wildfeuer (Hrsg.), Neues Handbuh philosophi-
sher Grundbegrife, Band 3 (2011), 2588-2601.

2  Aritoteles, Nikomahishe Ethik, in der Übersetzung von E. Rolfes 
(1995), 1177b.

3  F. Bacon, Neues Organon, Band 1, 1990, 81. Zu den Untershieden 
von antikem (Aritotelishen) und modernem (Baconshen) 

Wissenshatsvertändnis siehe F. Cohen, Die zweite Ershafung 
der Welt. Wie die moderne Naturwissenshat enttand, 2011; E. 
Özmen, Die normativen Grundlagen der Wissenshatsfreiheit, 
in: F. Voigt (Hrsg.), Freiheit der Wissenshat. Beiträge zu ihrer 
Bedeutung, Normativität und Funktion (2012), 11-132.

4  J. Mitteltraß, Von der Freiheit der Forshung und der Verant-
wortung des Wissenshatlers, in: Ders., Leonardo-Welt. Über 
Wissenshat, Forshung und Verantwortung (1992), 155-173, 155.
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5  Eine besorgniserregende Biosecurity-Relevanz wird Forshungs-
arbeiten zugeshrieben, die Impftofe inefektiv mahen, 
Resitenzen erzeugen, die Virulenz von pathogenen Mikroorga-
nismen erhöhen, Pathogene leihter übertragbar mahen bzw. ihr 
Wirtspektrum verändern, Diagnotik- oder Nahweismethoden 
zu umgehen ermöglihen oder ein biologishes Agens biowafen-
fähig mahen. Vgl. die entprehende Aulitung des US-ameri-
kanishen National Researh Council, Biotehnology Researh 
in an Age of Terrorism. Committee on Researh Standards and 
Pratices to Prevent the Detrutive Application of Biotehnology, 
2004, und die Ergänzungsvorshläge des Deutshen Ethikrates, 
Biosiherheit – Freiheit und Verantwortung in der Wissenshat 
(2014), Abshnitt 11 und Anhang I.2.

6  Deutsher Ethikrat (Fn. 5), 47f.
7  Beide Ausdrüke tehen für einen epohalen Umbruh der Wis-

senshatskultur und des Wissenshatsvertändnisses. Big Science 

meint die Veränderung der von einzelnen Wissenshatlern selb-
tändig an Universitäten betriebenen Wissenshat hin zur quasi-
indutriellen Form der Forshung in Gruppen, an engumgrenzten 
Projekten, an internationalen, zumeit außeruniversitären, z.T. an 
Unternehmen gebundenen Forshungseinrihtungen, an denen 
der einzelne Wissenshatler letztlih als weisungsgebundener 
Arbeitnehmer agiert. Vgl. D. J. de Solla Price, Little science, big 
science (1963). Hinter dem Begrif Tehnoscience teht die hese, 
dass in der gegenwärtigen Wissenshatpraxis wissenshatlihe 
Interessen, ihre tehnologishen Kontexte und ökonomishen 
Bedingungen miteinander vershmelzen, so dass die Vortellung 
einer „reinen“ Wissenshat illusionär und die Orientierung an 
Wahrheit überlüssig geworden seien. Vgl. A. Nortmann/H. 
Radder/G. Shiemann (Hrsg.), Science Transformed? Debating 
Claims of an Epohal Break, 2011.

derjenigen regulierenden und sanktionierenden Maß-

nahmen, die die Menschen, aber auch die Tiere, Plan-

zen und die Umwelt vor den Gefahren schützen sollen, 

die durch den Umgang mit biologischen Agenzien (also 

potentiell schädlichen Mikroorganismen, Toxinen und 

anderen B-Wafen relevanten Stofen) zu erwarten sind.5 

Die in der Wissenschats- und Technikethik etablierten 

Prinzipien – etwa der vernüntigen Zweck-Mittel-Abwä-

gung, Schadensvermeidung, Risikoabschätzung und das 

Vorsorge- und Verantwortungsprinzip – scheinen ge-

genwärtig nur mit Einschränkungen geeignet zu sein, 

um diese komplexe Evaluierung anzuleiten. Zum einen 

fällt hier eine begründete Gefährdungseinschätzung re-

gelmäßig schwer, „da mit den Forschungsaktivitäten die 

relevanten Faktoren, wie zum Beispiel die Gefährlichkeit 

eines Erregers, erst verändert werden und ihre Ergebnis-

se und deren Auswirkungen auf andere gefahrenrelevan-

te Faktoren mitunter nur schwer vorhersehbar sind.“6 Es 

handelt sich, spieltheoretisch gesprochen, um eine Situa-

tion der Entscheidung unter Unsicherheit: den verschie-

denen Weltzuständen können keine Eintrittswahr-

scheinlichkeiten zugeordnet werden. Ohne Wahrschein-

lichkeitsannahmen gehen Risiko- und Technikfolgenab-

schätzungen aber ins Leere. Zum anderen sind in Zeiten 

der organisierten Großforschung die unterschiedlichen 

Forschungs- und Technikfelder so miteinander ver-

knüpt, dass das Gefährdungspotential einzelner For-

schungsprojekte selten isoliert betrachtet werden kann 

bzw. ihre zweifellos nützlichen und mutmaßlich miss-

brauchsanfälligen Potentiale keiner vernüntigen Zweck-

Mittel-Abwägung zugeführt werden können. Zum drit-

ten erschweren die Internationalisierung, Anonymisie-

rung und Anwendungsorientierung der Big und Techno 

Science die Zuschreibung von Verantwortung für die 

mutmaßlichen Folgen von biosicherheitsrelevanter For-

schung.7 Wer sollte hier wem gegenüber für was Rechen-

schat ablegen müssen? Zum vierten werden ganz grund-

sätzliche Fragen der Legitimität, Publizität und Zugäng-

lichkeit von Wissenschat aufgeworfen. Sollte man bei-

spielsweise auf die gentechnische Manipulation von 

Krankheitserregern, die sie virulenter und damit gefähr-

licher machen, als sie es natürlicherweise sind, nicht 

schlichtweg verzichten angesichts des dramatischen und 

unkontrollierbaren Schadens, den ein versehentliches 

Entweichen oder der ökonomische, kriminelle oder gar 

terroristische Missbrauch solcher hochaggressiven Viren 

bedeuten würde? Sollten Forschungen mit dualen Ver-

wendungsmöglichkeiten, die also ein erhebliches Potential 

aufweisen, Wissen oder Technologien hervorzubringen, die 

sowohl nützlichen, wie auch schädlichen Zwecken zuge-

führt werden können, nicht restriktiver reguliert werden als 

die „normalen“ Wissenschaten? Könnten nicht zumindest 

die Methoden, Daten und Ergebnisse solcher Forschungen 

unveröfentlicht bleiben, deren missbräuchliche Nutzung 

das Leben und die Gesundheit einer Vielzahl von Men-

schen gefährden würde? Schlussendlich: Kann und sollte 

die Freiheit der Wissenschat, angesichts der dramati-

schen Gefahren, die biosicherheitsrelevante Forschun-

gen mit sich bringen können, nicht eingeschränkt wer-

den dürfen?

Die Stellungnahme des Deutschen Ethikrats „Biosi-

cherheit – Freiheit und Verantwortung in der Wissen-

schat“ aus dem Jahre 2014 bringt sowohl den komplexen 

und interdisziplinären Charakter dieses Problemfeldes 

zum Ausdruck wie auch die bis in das Selbstverständnis 

der Wissenschat hineinreichenden Herausforderungen, 

vor die sich das Bemühen um eine einheitliche internati-

onale rechtliche Regelung von biosicherheitsrelevanter 

Forschung (im Folgenden DURC - Dual Use Research of 

Concern) gestellt sieht. Den Vorbehalten, Ängsten und 

eschatologischen Szenarien, die angesichts einer ver-

meintlich grenzenlosen prometheischen Wissenschat – 

in Bezug auf missbrauchsanfällige Forschung vielleicht 

auch grenzenlos bedrohlichen Wissenschat – ausgemalt 

werden, stehen die Ansprüche und Hofnungen gegen-

über, die mit dem Baconschen Programm einer freien, 
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d.h. nur ihren eigenen epistemischen Regeln verplichte-

ten Wissenschat verbunden sind. So ist auch für den 

Deutschen Ethikrat die Grundlage der ethischen und 

wissenschatspolitischen Diskussion von DURC ein auf 

Selbstverplichtung und Selbstkontrolle gründendes, 

„über Jahrhunderte von breitem Konsens in der Wissen-

schatlergemeinschat getragenes speziisches internes 

Wissenschatler-Ethos (...), [das] seit Beginn der Neuzeit 

die Grundlage für das Vertrauen [bildete], das die Wis-

senschatler und die Wissenschat in der Öfentlichkeit 

erfuhren.“8 Dieses Ethos besteht in einem institutionali-

sierten Normengefüge, das Kriterien für Wissenschat-

lichkeit und wissenschatliches Arbeiten bestimmt und 

dadurch die Praxis der Gewinnung wissenschatlichen 

Wissens funktional anleitet. Wie im nächsten Abschnitt 

ausgeführt werden wird, ist die Freiheit von Wissen-

schat und Forschung konstitutiver Bestandteil dieses 

Ethos’, mithin ein Merkmal guter Wissenschat. Aber 

Wissenschatsfreiheit hat nicht nur eine funktionale, 

sondern auch eine ethische Dimension, die im dritten 

Abschnitt verhandelt werden wird. In diesen Überlegun-

gen zu Ethos und Ethik der Wissenschat kommt auch 

das chronische Problem der Verantwortung der Wissen-

schat zur Sprache, jedoch bleiben die Ausführungen auf 

das Konzept der Wissenschatsfreiheit fokussiert. Dieses 

schuldet sich der Erwartung, dass sich die normativen 

Herausforderungen biosicherheitsrelevanter Forschung 

– die Probleme der Legitimität und gesellschatlichen 

Akzeptanz der Wissenschat sowie einzelner For-

schungsfelder und –ziele einerseits, die Probleme des 

Vertrauens in die scientiic community und in ihre Be-

reitschat und Fähigkeit zur Selbstregulierung, Folgen-

abschätzung und eben auch Verantwortung andererseits 

– am hema der Freiheit der Wissenschat verdichten 

lassen.

II. Freiheit: Das epistemische Ethos der Wissenschat

Die moderne Wissenschat als Methode und Praxis der 

Wissensbildung wird durch ein Ethos epistemischer 

Rationalität geleitet, das einerseits die rationale Güte der 

Forschungstätigkeit und ihrer Ergebnisse, mithin die 

Wissenschatlichkeit der Wissenschat gewährleisten 

soll. Systematische Widerspruchsfreiheit, interne Kohä-

renz, Klarheit, aber auch Sparsamkeit und Eleganz 

(Ockham’s Razor), Genauigkeit und Überprübarkeit 

sind bekannte und anerkannte Bestandteile dieses Ethos, 

die deinieren, was als good scientiic practice und wer 

als good scientist betrachtet werden muss. Zum anderen 

sichert dieses Ethos aber auch die Autonomie der Wis-

senschat und die Unabhängigkeit der Wissenschatler 

von politischen und gesellschatlichen Interessenslagen.9 

Der Wissenschatssoziologe Robert King Merton unter-

nahm in den 1940er Jahren erste Untersuchungen, um 

eine Systematisierung dieses Normengefüges und seiner 

Funktionsweise zu leisten.10 Das scientiic ethos ist durch 

normative (und sozialwissenschatlich zugängliche) ins-

titutionalisierte Imperative und Sanktionen, Begrün-

dungs- und Verfahrensregeln, Belohnungs- und Kritik-

systeme konstituiert, die die Praxis der Wissenschat und 

das Selbstverständnis der Wissenschatsgemeinschat 

methodisch anleiten. Merton fasst dieses Ethos in den 

vier sogenannten CUDOS-Prinzipien zusammen:11

- KOMMUNITARISMUS (commonalism). Wissen-

schatliche Erkenntnisse sind das Resultat kollektiver 

und kooperativer Unternehmung und Anstrengung. Je-

der hat das Recht auf Teilhabe und Zugang zu wissen-

schatlichem Wissen.

- UNIVERSALISMUS (universalism). Wissenschat-

liche Geltungsansprüche sind allgemein und objektiv. 

Ihre Bewertung erfolgt unabhängig von Personen, Status 

und Stellungen; sie folgt ausschließlich Argumenten und 

Sachverhalten.

- INTERESSELOSIGKEIT (disinterestedness). Wis-

senschat wird nicht durch die persönlichen Präferen-

zen, eigennützigen Motive und subjektiven Meinungen 

der Wissenschatler, sondern durch reines Erkenntnisin-

teresse, durch Wahrheit, geleitet.

- ORGANISIERTER SKEPTIZISMUS (organized 

scepticism). Wissenschatliche Überzeugungen können 

Fehler und Irrtümer aufweisen. Sie stehen der wissen-

schatlichen Kritik, Überprüfung und Revision jederzeit 

ofen.
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Während sich Merton auf die scientiic community 

und ihr gemeinschatliches Ethos konzentriert, rücken 

ab den 1970er Jahren mit der Frage nach der Verantwor-

tung der Wissenschat für ihre risikoreichen technischen 

Anwendungen die Individualtugenden des einzelnen 

Wissenschatlers in den Vordergrund. Der Mediziner 

und Nobelpreisträger André Cournand zählt zu diesem 

scientist’s code eine Reihe von moralischen Tugenden, 

die die epistemische Integrität und Qualität der Wissen-

schat sichern sollen: „an attempt was made to reformu-

late the norms of science with explicit reference to the 

conduct of individual scientists. In that efort (...) the 

moral attitudes necessary for the efective working of the 

scientiic community were emphasised.“12 Zu den Tu-

genden des idealen Wissenschatlers gehören demzufol-

ge:13

- OBJEKTIVITÄT (objectivity). Persönliche Leiden-

schaten, Wünsche und Präferenzen des Wissenschat-

lers haben jederzeit zurückzustehen, da sie unvereinbar 

sind mit der intellektuellen Redlichkeit, Unaufgeregtheit 

und Unparteilichkeit, die die wissenschatliche Tätigkeit 

vom Einzelnen verlangt.

- EHRLICHKEIT (honesty). Die Auswahl der Prob-

leme, Hypothesen und Mittel, die die Forschungstätig-

keit des einzelnen Wissenschatlers leiten, ist von diesem 

gewissenhat, einsichtig und ehrenhat vorzunehmen.

- TOLERANZ (tolerance). Dem kreativen Potential 

anderer Wissenschatler, ihrer Forschungstätigkeit sowie 

ihren Forschungsergebnissen gebührt Respekt und Auf-

merksamkeit, gerade dann, wenn diese den eigenen wis-

senschatlichen Überzeugungen widersprechen.

- DISZIPLINIERTE SKEPSIS (doubt of certitude). 

Wissenschatliche Überzeugungen, Hypothesen, Metho-

den und Forschungsergebnisse stellen keine Gewisshei-

ten oder absoluten Wahrheiten dar und sind mit gebüh-

render und vernüntiger Skepsis zu betrachten und 

durch kontinuierliche Kritik zu überprüfen.

- SELBSTLOSE HINGABE (unselish engagement). 

Die wissenschatliche Tätigkeit hat ihre eigenen inhären-

ten Zwecke, denen der einzelne Wissenschatler unei-

gennützig, unparteilich und altruistisch folgen soll.

Es ist das Verdienst von Cournand, auf die individu-

elle Verantwortung für das epistemische Ethos der Wis-

senschat hingewiesen zu haben, aber auch auf die Unzu-

länglichkeiten eines bloß internen Normengefüges, das 

zwar ein funktionales Ethos bereitstellen mag, aber den 

externen Anforderungen und Herausforderungen wenig 

entgegnen kann, denen die zur Großforschung verän-

derten Natur- und Lebenswissenschaten seit Mitte des 

20. Jahrhunderts unweigerlich unterliegen. Cournand 

fordert die Ergänzung der wissenschatsinternen kollek-

tiven Ethos- und individuellen Ethik-Normen um eine 

neue ethics of development: „the [scientiic] code should 

explicitly take cognizance of the fact that the scientist is 

an individual who lives in a society which has ends other 

than the cognitive ends of scientists, and that the cogni-

tive achievements of scientists do not always and neces-

sarily serve these ends.“14 Die Verteidigung der Autono-

mie der Wissenschat darf also nicht mit der ganz anders 

gelagerten hese der Autarkie der Wissenschat ver-

wechselt werden. Zwar folgt Wissenschat ihren eigenen 

Zwecken – und ist in diesem Sinne frei von politischen, 

gesellschatlichen und ökonomischen Finalisierungen 

zu halten –, aber sie ist nicht ethisch neutral oder indif-

ferent, ohne Verantwortung für ihre möglichen techni-

schen Anwendungen und gesellschatlichen Folgen. For-

schungen, die dem menschlichen Wohl (human welfare) 

oder den freiheitlich-demokratischen Werten (liberal 

and democratic traditions) zuwiderlaufen, sind wissen-

schatsintern und –extern kritisch zu evaluieren.15

Dass die Freiheit der Wissenschat sie nicht von Ver-

antwortung entbindet, wird auch in der Rechtsprechung 

des Bundesverfassungsgerichtes zu Art. 5 Abs. 3 GG her-

ausgestellt. In dem Hochschulurteil aus dem Jahre 1973 

heißt es: „Damit sich Forschung und Lehre ungehindert 

an dem Bemühen um Wahrheit als ‚etwas noch nicht 

ganz Gefundenes und nie ganz Aufzuindendes‘ (Wil-

helm von Humboldt) ausrichten können, ist die Wissen-

schat zu einem von staatlicher Fremdbestimmung frei-

en Bereich persönlicher und autonomer Verantwortung 

des einzelnen Wissenschatlers erklärt worden.“ Als 

„frei“ gelten dem Gericht „insbesondere die Fragestel-

lung und die Grundsätze der Methodik sowie die Bewer-

tung des Forschungsergebnisses und seiner Verbrei-

tung“; dazu dient „ein Recht auf Abwehr jeder staatli-

chen Einwirkung auf den Prozeß der Gewinnung und 

Vermittlung wissenschatlicher Erkenntnisse“.16 An die-

sen Formulierungen zeigt sich, dass mit der Rede von 

„Wahrheit“ als Zweck der Wissenschat kein metaphy-

sisch hypostasierter Wahrheitsanspruch konstatiert 
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wird, sondern (Wilhelm von Humboldt zitierend) Wahr-

heit im Sinne einer regulativen Idee, als „etwas noch 

nicht ganz Gefundenem und auch nie ganz Aufzuin-

dendem“. Diese für Wissenschat und Forschung konsti-

tutive Wahrheitsorientierung unterliegt der Bedingung 

der Freiheit. Wer also die Freiheit der Wissenschat be-

schneidet, behindert das Bemühen um Wahrheit und 

damit den Zweck der Wissenschat selbst. Die Idee der 

Wissenschat und die Idee der freien Wissenschat ver-

weisen aufeinander; die Freiheit von Wissenschat und 

Forschung ist eine Bedingung der Möglichkeit, dass eine 

realitätsnahe erkenntnisorientierte Wahrheitssuche ge-

lingt.17 Aber zugleich ist Freiheit ohne Verantwortung 

nicht zu haben: Die Freiheit von Fremdbestimmung ver-

plichtet die wissenschatliche Gemeinschat und ihre 

Mitglieder zu verantwortlicher Selbstbestimmung. Des-

wegen wird das „Recht auf Abwehr jeder staatlichen Ein-

wirkung“ im selben Argumentationszug verknüpt mit 

der „persönlichen und autonomen Verantwortung des 

einzelnen Wissenschatlers“. Zwar ist die Freiheit der 

Wissenschat, Forschung und Lehre als ein defensives 

und konstitutives Individualrecht ohne Gesetzesvorbe-

halt garantiert, so dass die Einschränkung des Schutzbe-

reichs des Grundrechts der Wissenschats- und For-

schungsfreiheit nur durch eine Kollision mit gleichwerti-

gen Rechtsgütern begründet werden kann (namentlich 

Würde, Leben, körperliche Unversehrtheit, Gesundheit 

oder Tier- und Umweltschutz, die den Rang von Staats-

zielen haben).18 Aber zugleich wird auf eine nicht-recht-

liche Ebene der Regulierung und Kontrolle verwiesen, 

nämlich die Verantwortung des einzelnen Wissenschat-

lers und der Wissenschatsgemeinschat. Interne Verant-

wortung trägt der Wissenschatler gegenüber den Regeln 

guter wissenschatlicher Praxis. Externe Verantwortung 

im Sinne der Rechenschatsplicht für die möglichen An-

wendungen und Folgen seiner Forschung ist hingegen 

kein konstitutiver Bestandteil des epistemischen Ethos 

der Wissenschat oder der Integritätsnormen des einzel-

nen Wissenschatlers, sondern eine genuin ethische 

Norm.

III. Verantwortung: Die ethische Dimension der Wis-

senschat

Die Ergänzung des wissenschatsinternen, weitgehend 

funktionalen epistemischen Ethos um eine wissen-

schatsexterne Ethik der Verantwortung wird seit der 

Beteiligung von Wissenschatlern an der Entwicklung 

von militärischen Massen- bzw. Weltvernichtungswafen 

(also seit dem Manhattan Projekt in den 1940er Jahren) 

diskutiert. Ab den 1960er Jahren (in Verbindung mit der 

ökologischen Kritik des technologischen Imperativs) 

nehmen diese Forderungen eine systematische wissen-

schatsethische Form an.19 Während sich die Anlässe für 

eine solche ethische Evaluierung fortsetzen (gegenwärtig 

stehen vor allem die modernen Gen- und Biotechnologi-

en und damit auch DURC im Fokus) und die öfentliche 

Kritik, vielleicht auch die gesellschatliche Skepsis gegen-

über der Wissenschat (oder jedenfalls gegenüber einzel-

nen Forschungsfeldern) eher zunimmt,20 bleibt die Fra-

ge nach der Verantwortung der Wissenschat umstritten. 

Wie bei anderen externen Zwecken, seien sie ökonomi-

scher, politischer oder gesellschatlicher Provenienz, 

könnte auch bei ethischen Zwecksetzungen eine Kon-

ventionalisierung, Funktionalisierung oder Finalisie-

rung – und damit eine Verletzung des epistemischen 

Ethos, eine Gefährdung der Autonomie der Wissen-

schat – befürchtet werden. Da die ehemals strikte Tren-

nung zwischen Grundlagenforschung und anwendungs-

orientierter Forschung aber zunehmend verschwimmt, 

erscheint eine gänzliche Zurückweisung externer Ver-

antwortung, wie sie noch für Forscher wie Werner Hei-

senberg oder Edward Teller charakteristisch war, aber 

weder zeit- noch sachgemäß. Dieser Zuwachs an Verant-

wortung und die damit verbundene Veränderung des 

innerwissenschatlichen Selbstverständnisses wird auch 
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durch die Ethik-Kodizes der wissenschatlichen Gesell-

schaten und andere Formen und Ebenen der Institutio-

nalisierung und organisierten Selbstregulierung einer 

ethisch verantwortbaren Forschung und Wissenschat 

belegt.21 Wenngleich sich also die ethische Verantwor-

tung der Wissenschat für ihre möglichen Anwendungen 

und Folgen nicht seriös abweisen lässt, bleibt die Frage, 

wem diese Verantwortung sinnvoll und/oder efektiv 

zugewiesen und wie sie ausgeübt werden kann, diskussi-

onswürdig. Man könnte einerseits dafür argumentieren, 

Verantwortung zu individualisieren, um sich über solche 

fach- und ethikkundigen einzelnen Wissenschatler der 

Autonomie der Wissenschat zu versichern. Anderer-

seits könnte die Verantwortung der Wissenschat auch 

durch externe Akteure, d.h. politisch-rechtlich „von 

außen“ gesteuert werden. Beide Positionen argumentie-

ren letztlich für eine Entlastung der Wissenschat: erste-

re für eine Abwehr von äußerer Regulierung und den 

damit verbundenen Gefahren der Fremdsteuerung der 

Wissenschat, die in Spannung zu ihrem epistemischen 

Ethos, insbesondere ihrem Autonomieanspruch, steht. 

Die zweite Position plädiert für eine vollständige Verant-

wortungsentlastung der Wissenschat, sei es, weil ein 

solches ethisches Rechtfertigungserfordernis nicht zum 

Wissenschatsethos passe, sei es, weil der einzelne Wis-

senschatler durch diese Verantwortungszuschreibung 

heillos überfordert wäre. Als radikale Endpunkte des 

weiten Spektrums von Standpunkten, die in der zeitge-

nössischen Wissenschatsethik vertreten werden, mar-

kieren diese beiden Positionen das Spannungsfeld, 

innerhalb dessen sich die ethische Diskussion (und die 

sich daran anschließende politische und rechtliche 

Regulierung) von biosicherheitsrelevanter Forschung 

bewegen und bewehren muss. Eine Aulösung dieses 

Spannungsverhältnisses ist meines Erachtens weder zu 

erwarten, noch anzustreben. Denn die Forderung nach 

strikter Internalisierung und Individualisierung der Ver-

antwortung stellt sowohl eine kognitive und ethische 

Überforderung des Einzelnen als auch eine Unterschät-

zung der Wissenschat als eines gesellschatlichen Sub-

systems dar. Demgegenüber birgt der Vorschlag, Verant-

wortung zu externalisieren mittels einer Abkoppelung 

ethischer Anwendungsfragen von ihren theoretischen 

Grundlagen die Gefahr der Banalisierung der normati-

ven Dimensionen der Wissenschat selbst. Daher kann 

es auch im Falle von DURC lediglich um eine sensible 

Abwägung von Freiheit einerseits – der individuellen 

Berechtigung und gesellschatlichen Verplichtung zu 

Forschung und Wissenschat –, und von Verantwortung 

andererseits – der individuellen und gesellschatlichen 

Plicht zum vernüntigen und gerechten Umgang mit 

Risiken und Schäden – gehen. Die folgenden Überlegun-

gen zum Verhältnis von Wissenschat, Fortschritt, Frei-

heit und Verantwortung werfen eher Fragen auf als dass 

sie Argumente für eine solche Abwägung bereitstellen. 

Aber vielleicht haben sie ihre Berechtigung darin, auf die 

Pluralität von normativen Gesichtspunkten hinzuwei-

sen, die es bei der Regulierung von DURC zu berück-

sichtigen gilt. 

1. Der Zusammenhang von Fortschritt und Freiheit

Das moderne Wissenschatsverständnis ist durch einen 

dynamischen Wissensbegrif charakterisiert, in welchem 

Fortschritt der zentrale Imperativ, Innovation das Ziel 

und der systematische Zweifel an den etablierten heori-

en der Motor ist. 22 Die konstitutive Rolle und der inhä-

rente Wert von Freiheit für das wissenschatliche Ethos 

wurden bereits thematisiert. Aber die Freiheit der Wis-

senschat von politischen, religiösen und ökonomischen 

Einmischungen und Begrenzungen ist nicht oder jeden-

falls nicht ausschließlich eine Freiheit zum wertfreien 

Wissenwollen und Machenkönnen, sondern ihrerseits 

ethisch aiziert. Das Ideal der freien Wissenschat erhellt 

sich erst im Lichte einer Verplichtung auf das menschli-

che Wohlergehen, was sich schon an den historischen 

wissenschatsphilosophischen Anfängen des Bacon-

schen Programms zeigen lässt. Hier wird die Legitimität 

einer freien Wissenschat – und in diesem Zuge ihre Pro-

fessionalisierung und Institutionalisierung – mit Ver-

weis auf den Zusammenhang von wissenschatlich-tech-

nischem mit ethischem und sozio-politischem Fort-

schritt gerechtfertigt. Die Freiheit der Wissenschat führt 

zu Erkenntnissen und Erindungen, die ihrerseits Frei-

heit ermöglichen, insbesondere die lebensweltliche 

Emanzipation von den Zwängen der äußeren und inne-

ren Natur des Menschen. Das ist das keineswegs leer 

gebliebene Versprechen der modernen Wissenschat: 

dass Forschung, Wissenschat und Technik zu einer 

Humanisierung des menschlichen Lebens beitragen und 

somit einen ethischen Efekt zeitigen. In einer wissen-

schatlich-technischen Zivilisation wird es uns besser 

gehen, wir werden als bessere Menschen unter humane-

ren Lebensbedingungen zusammenleben können. Eine 

Bedingung der Erfüllung dieses dauerhaten Verspre-

chens ist aber, geradezu paradox anmutend, die Freiheit 

der Wissenschat von solchen ethischen oder sonstigen 
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gesellschatlichen Nützlichkeits- und Zweckmäßigkeits-

vorgaben.

2. Das Verhältnis von Freiheit und Verantwortung

Das Fortschrittsversprechen von Wissenschat und 

Technik erscheint auch gegenwärtig noch glaubwürdig 

und wünschenswert genug, wiewohl wir nicht nur die 

humanisierenden, sondern auch die zerstörerischen 

Efekte der angewandten Wissenschat kennen und 

fürchten gelernt haben. Wenngleich also das Baconsche 

Programm die zeitgenössische Wissenschatskultur und 

ihre gesellschatliche Wertschätzung noch immer prägt, 

ist es doch um eine neue und bittere Einsicht ergänzt 

worden. In einer anderen Zeit, unter anderen histori-

schen und gesellschatlichen Bedingungen konnte man 

(vielleicht) wie der Physiker Max Born der Aufassung 

sein, dass Wissenschat „nie zum Schlechten führen 

könne, weil die Suche nach Wahrheit an sich gut sei.“ Für 

das Gelingen und die Legitimität einer solchen Wissen-

schat mag das epistemische Ethos, das wissenschatsin-

terne Normengefüge von Regeln, Imperativen, Freihei-

ten und Verantwortungen, nicht nur notwendig, son-

dern auch hinreichend sein. Aber, so Born weiter, „Das 

war ein schöner Traum, aus dem wir durch die Welter-

eignisse geweckt worden sind. Auch die festesten Schlä-

fer erwachten, als im August 1945 die ersten Atombom-

ben auf japanische Städte ielen.“23 Die Erkenntnis, dass 

sich das Zerstörungspotential der Wissenschat und das 

Missbrauchspotential der Forschung seit Mitte des 20. 

Jahrhunderts drastisch erhöht, ja vielleicht sogar qualita-

tiv verändert haben, lassen eine normative Ergänzung 

der funktionellen wissenschatlichen Selbstkontrolle 

und Selbstregulierung unumgänglich erscheinen. Der 

prominenteste, philosophisch mit dem Namen von Hans 

Jonas verbundene Vorschlag für ein solches ethisches 

Surplus der Wissenschat ist das Prinzip Verantwortung: 

„Handle so, daß die Wirkungen deiner Handlungen ver-

träglich sind mit der Permanenz echten menschlichen 

Lebens auf Erden. Handle so, daß die Wirkungen deiner 

Handlung nicht zerstörerisch sind für die küntige Mög-

lichkeit solchen Lebens. Gefährde nicht die Bedingun-

gen für den indeiniten Fortbestand der Menschheit auf 

Erden.“24

Für Hans Jonas ist der Adressat des Verantwortungs-

imperativs primär die wissenschatliche Gemeinschat; 

das Prinzip Verantwortung wird auf die Fähigkeit und den 

Willen zur verantwortlichen Selbstbeschränkung von For-

schung und Wissenschat gegründet. Eine solche wissen-

schatsinterne Verantwortungsethik erscheint schon deswegen 

notwendig, weil natürlich auch die externe normative Evaluie-

rung, z.B. der ethischen und rechtlichen Dimensionen von 

DURC durch den Deutschen Ethikrat, auf wissenschatli-

chen Sachverstand angewiesen ist. Das ist weniger trivial, 

als es auf den ersten Blick erscheinen mag, jedenfalls dann, 

wenn wir uns Wissenschatler nicht in zwei verschiedenen 

Modi denken wollen, einmal aus wissenschatsinterner Per-

spektive, rein der Wissenschat und Forschung verplichtet, 

einmal aus wissenschatsexterner Perspektive, z.B. als Mit-

glied einer Ethik-Kommission, in der Lage und aufgefor-

dert, die eigene Wissenschat normativ zu evaluieren. Inso-

fern die Wissenschat ein kollektives und öfentliches Gut 

ist, zu dessen Freiheitsgarantie übrigens auch die staatliche 

Förderung, insbesondere die Finanzierung durch die Bür-

gerschat gehört, indet die Unterscheidung von „interner“ 

und „externer“ Verantwortung ohnehin ihre Grenze in 

dem Erfordernis der gesamtgesellschatlichen Anerken-

nung von Wissenschat und Forschung. Diesem Erforder-

nis kann nur durch die Bereitschat der scientiic communi-

ty entsprochen werden, an den außerwissenschatlichen 

Diskussionen über Wissenschat zu partizipieren, mit der 

Öfentlichkeit zu kommunizieren, sie zu informieren, gege-

benenfalls auch Rechenschat abzulegen und in diesem Sin-

ne Verantwortung zu übernehmen.

Zugleich gibt es aber eine Klut zwischen den wissen-

schatlich-technischen und den moralischen Kompetenzen 

der scientiic community – diese kann (und sollte) die ethi-

sche Evaluierung bestimmter Forschungsfelder gar nicht 

autonom leisten, sondern bleibt auf eine gesamtgesell-

schatliche Evaluierung und eine externe, insbesondere 

rechtliche Regulierung angewiesen. Auch die unterschiedli-

chen Geschwindigkeiten von Fortschritten in der Wissen-

schat und ihren zum Teil ineins gegebenen Anwendungs-

möglichkeiten einerseits und der Zeit, die eine vernüntige 

ethische Evaluierung benötigt, sprechen für eine solche au-

ßerwissenschatliche Beurteilung und Regulierung von 

DURC, dessen Wirkungen sich tatsächlich als unverträg-

lich erweisen könnten mit der „Permanenz [unbeschädig-

ten] menschlichen Lebens auf Erden“.

3. Die konsequentialistische Praxis der Verantwortung 

und ihre deontologischen Grenzen

Wenn Verantwortung, wie es in Jonas’ Formulierung 

anklingt, als Rechenschatsplicht für die potentiell zer-

störerischen und gefährlichen „Wirkungen von Hand-

23  M. Born, Von der Verantwortung des Naturwissenshatlers. 
Gesammelte Vorträge (1965), 192.

24  H. Jonas 1979 (Fn. 19), 36.
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25  Für diese Kritik tehen insbesondere die Arbeiten von Julian Nida 
Rümelin, vgl. ders., Kritik des Konsequentialismus, 2. Aul. (1995), 
und J. Nida-Rümelin/B. Rath/J. Shulenburg, Risikoethik (2012).

26  So auh Deutsher Ethikrat (Fn. 5), Abshnitt 4.

lungen“ verstanden wird, liegt eine konsequentialistische 

Interpretation nahe. Das Prinzip Verantwortung könnte 

dann in Begrife und Methoden der Folgenabschätzung 

übersetzt, operationalisiert und dadurch auch rationali-

siert werden. Eine rationale Risikopraxis gründet auf 

entscheidungstheoretischen Kriterien – etwa cost-bene-

it-Abwägungen, dem precautionary principle oder, bei 

Situationen der Unsicherheit, wie sie für DURC charak-

teristisch sind, dem Maximin-Kriterium. Aber neben 

den Gründen, die für eine epistemische und vor allem 

ethische Unzulänglichkeit konsequentialistischer Ratio-

nalität im Allgemeinen und innerhalb der Risikoethik 

im Besonderen sprechen,25 stellt sich eine grundsätzli-

chere Frage nach der wissenschatsethischen Relevanz 

bzw. der Reichweite der Folgenabschätzung und Risiko-

abwägung. Wenngleich eine Ethik der Verantwortung 

den möglichen Missbrauch von biosicherheitsrelevanter 

Forschung, d.h. ihre potentiellen schädlichen Konse-

quenzen, zum Gegenstand hat, hat eine Beschränkung 

auf die risikoethische Evaluierung dieser Konsequenzen 

die Tendenz, normative Prinzipien zu marginalisieren 

(bzw. für irrational oder unwissenschatlich zu erklären), 

die sich einer konsequentialistischen Logik verweigern, 

die also kategorischer bzw. deontologischer Natur sind. 

Zu diesen deontologischen Prinzipien gehört etwa die 

„Autonomie“, die in Bereichsethiken wie der Medizi-

nethik oder der politischen Ethik eine zentrale Rolle 

spielt, wenn es um die Legitimität und die Grenzen von 

Handlungen geht, die das einzelne Individuum und sei-

ne Freiheit betrefen, über sich, seinen Körper und sein 

Leben, selbst zu bestimmen. In der ethischen Evaluie-

rung von DURC wird dieses normative Grundprinzip 

meinem Eindruck nach allerdings selten diskutiert. Es 

ist eine ofene Frage, ob und in welcher Weise Autono-

mie in die ethische Beurteilung biosicherheitsrelevanter 

Forschung aufgenommen werden könnte (z.B. in Form 

eines Zustimmungsvorbehalts der Bürger/-innen). Ein 

zweites deontologisches Prinzip setzt der Instrumentali-

sierung von Menschen und damit auch jeder Risikoab-

wägung klare Grenzen: das Prinzip „Menschenwürde“. 

Wiewohl in ethischer, politischer und auch rechtlicher 

Hinsicht zu Unklarheit und Mehrdeutigkeiten neigend, 

hat dieses Prinzip sich in bemerkenswerter Weise in dem 

Teil der Wissenschatsethik fest etabliert, in dem es um 

die Forschungen am Menschen geht, in der Ethik der 

Lebenswissenschaten. Eine weitere ofene und diskussi-

onswürdige Frage scheint mir daher, ob und in welcher 

Weise das Prinzip der Menschenwürde für die ethische 

Evaluation von DURC in Anschlag gebracht werden 

kann.

Mit diesen abschließenden Hinweisen auf mögliche 

normative Erweiterungen des ethischen Instrumentari-

ums soll vor allem auf die Problematik einer konsequen-

tialistisch verengten Praxis der wissenschatlichen Ver-

antwortung hingewiesen werden.26 Dass die ethische Be-

wertung und politische und rechtliche Regulierung von 

DURC dadurch weiter erschwert und kompliziert wer-

den könnten, muss angesichts der Bedeutung und des 

Wertes von Freiheit der Wissenschat und Forschung 

hingenommen werden. Der Pluralismus und die Kom-

plexität der Normen, die für das Ethos und die Ethik der 

Wissenschat charakteristisch sind und in diesem Bei-

trag skizziert wurden, bilden auch für die ethische Eva-

luierung einzelner besorgniserregender Forschungsfel-

der einen angemessenen normativen Rahmen.
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I. Einführung: Besitzt das Vorsorgeprinzip normative 

Krat?

In seiner im Mai vergangenen Jahres veröfentlichten 

Stellungnahme zur Sicherheitsproblematik in den Bio-

wissenschaten mit dem Titel Biosicherheit – Freiheit und 

Verantwortung in der Wissenschat nimmt der Deutsche 

Ethikrat Bezug auf zwei Prinzipien, die bei der Beurtei-

lung von Biosicherheitsmaßnahmen sowie der Begrün-

dung von Schutzmaßnahmen eine Rolle spielen kön-

nen.1 Diese Prinzipien sind, erstens, das in der öfentli-

chen Diskussion zur Umweltproblematik weit verbreitete 

Vorsorgeprinzip, das auch in der Politik der Europäi-

schen Union eine wichtige Rolle spielt, und, zweitens, 

das in der philosophischen Risikoethik viel diskutierte 

Verantwortungsprinzip.2 Das Vorsorgeprinzip besagt, 

dass es bei Anwendung einer neuen Technologie auch 

ohne das Vorliegen einer konkreten Risikoabschätzung 

möglich sein muss, vorsorglich Schutzmaßnahmen zu 

ergreifen. Das Verantwortungsprinzip bezieht sich auf 

unsere Verantwortung für das Fortbestehen menschli-

chen Lebens und besagt, dass alle Handlungen (und ins-

besondere Anwendungen neuer Technologien) dieses 

Fortbestehen nicht gefährden dürfen. Beide Prinzipien 

werden im Folgenden näher erläutert.

Die Erwägungen des Ethikrats beziehen sich primär 

auf das Vorsorgeprinzip; das Verantwortungsprinzip 

spielt in der Stellungnahme des Ethikrats eine deutlich 

untergeordnete Rolle. In Frage steht für den Ethikrat ins-

besondere die Tauglichkeit des Vorsorgeprinzips als nor-

mative Bewertungsgrundlage für Biosicherheitsfragen 

sowie als argumentatives Element für die Begründung 

weitgehender Schutzmaßnahmen, darunter auch Ein-

schränkungen der Forschungsfreiheit in der Form von 

Forschungs- oder Publikationsverboten.

Während der Ethikrat dem Vorsorgeprinzip eine 

Rolle als normative Bewertungsgrundlage von Biosi-

cherheitsfragen beimisst, möchte ich im Folgenden zei-

gen, dass in wichtigen Fällen weder das Vorsorgeprinzip 

noch das Verantwortungsprinzip eine gute Grundlage 

für die Bewertung von Biosicherheitsfragen oder die Be-

gründung von Schutzmaßnahmen sein können.

Wie in der internationalen Diskussion üblich, macht 

der Ethikrat einen grundlegenden Unterschied zwischen 

Biosafety und Biosecurity als zwei Problembereiche, die 

unterschiedliche Regulierungsfragen aufwerfen.3 Beide 

Wörter lassen sich zwar im Deutschen mit „Biosicher-

heit“ übersetzen, sie besitzen jedoch deutlich unter-

schiedliche Konnotationen. Die Biosafety-Problematik 

bezieht sich auf die Möglichkeit von (unbeabsichtigten) 

Unfällen in der biowissenschatlichen Forschung oder 

bei der Anwendung von neuen Biotechnologien bzw. 

neuen Produkten biowissenschatlicher Forschung. 

Biosecurity-Fragen hingegen beziehen sich auf die Mög-

lichkeit, dass Ergebnisse biowissenschatlicher For-

schung oder auch neue biotechnologische Anwendun-

gen und Produkte absichtlich missbraucht werden, z. B. 

für terroristische Zwecke. Solche Fälle werden üblicher-

weise auch als „Dual-Use“-Fälle bezeichnet, da es um 

eine mögliche doppelte Verwendung wissenschatlicher 

Forschung – den intendierten Gebrauch und einen mög-

lichen Missbrauch – geht. Der Missbrauchsaspekt bringt 

in Biosecurity-Fällen die Absichten und Interessen ver-

schiedenster Individuen und Gruppierungen als – typi-

scherweise kaum einschätzbare – Faktoren ins Spiel. 

Diese Faktoren, so die Überlegung, spielen in Biosafety-
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* Ih danke Herrn Simon Lohse, Herrn Gero Kellermann und Herrn 
Contantin Teetzmann für hilfreihe Kommentare zu einer frühe-
ren Fassung dieses Artikels.

1  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit – Freiheit und Verantwortung 
in der Wissenshat (Stellungnahme), Berlin: Deutsher Ethikrat, 
2014, 12 f., http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/tellungnahme-
biosiherheit.pdf (21.1.2015).

2  In ihrer Mitteilung zum Vorsorgeprinzip mist die Europäishe 
Kommission dem Vorsorgeprinzip eine zentrale Rolle mit Bezug 
auf den Shutz von Menshen, Tieren, Planzen sowie der Umwelt 

bei – dazu: Kommission der Europäishen Gemeinshaten, Mit-
teilung der Kommission COM 2000(1): Die Anwendbarkeit des 
Vorsorgeprinzips, Brüssel, 12-13.

3  Zum Hintergrund der Begrife ‚Biosafety’ und ‚Biosecurity’ siehe 
z. B. das Hintergrunddokument Biosafety and Biosecurity der 
Vereinigten Nationen, http://www.unog.h/80256EDD006B8954/
(httpAssets)/46BE0B4ACED5F0E0C125747B004F447E/$ile/
biosafety+bakground+paper+-+advanced+copy.pdf (12.07.2014).
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4  Dual-Use-Fälle sind wesentlih Fälle der Unsiherheit, niht eines 
wissenshatlih abshätzbaren Risikos. Das heißt jedoh, dass in 
solhen Fällen die bekannte Risikoethik auh niht zum Tragen 
kommen kann. Dazu: Ethikrat, op. cit., 168-170. Zum Untershied 
zwishen Risiko und Unsiherheit bzw. Ungewissheit, siehe z. B. 
J. Nida-Rümelin, Ethik des Risikos, in: ders. (Hg.), Angewandte 
Ethik: Die Bereihsethiken und ihre theoretishe Fundierung, 
Stuttgart: Alfred Kröner Verlag, 1996, 807-830, 810; J. Nida-

Rümelin, Ethik des Risikos, in: ders., Ethishe Essays, Frankfurt 
a.M.: Suhrkamp, 2002, 344-368, 347; J. Nida-Rümelin, B. Rath / J. 

Shulenburg, Risikoethik, Berlin: De Gruyter, 2012; D. Birnbaher 

/ B. Wagner, Risiko, in: M. Düwell / K. Steigleder (Hg.): Bioethik: 
Eine Einführung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 2003, 435-446; T.A.C. 
Reydon, Wissenshatsethik: Eine Einführung, Stuttgart: Ulmer/
UTB, 2013, 87-93.

5  Ethikrat, op. cit., 170; eigene Kursivierung.
6  Id., 173; eigene Kursivierung.
7  Id. Der Ethikrat shreibt außerdem: „Da andererseits bioterroris-

tishe Anshläge und sontige Shädigungen von Menshen und 
der Lebenswelt, die vom Verursaher als solhe intendiert sind, 
durh den Missbrauh von lebenswissenshatliher Forshung 
und Forshungsergebnissen niht ausgeshlossen werden können, 
muss sih eine normative Bewertung in diesen Fällen insbesondere 

auf das Vorsorgeprinzip tützen.“ (Id., 169; eigene Kursivierung).
8  Z. B. D.B. Resnik, Is the precautionary principle unscientiic?, 

Studies in Hitory and Philosophy of Biological and Biomedical 
Science 34, 2003, 329-344, 330; F. Kuhlau, A.T. Höglund, K. Evers / 

S. Eriksson, A precautionary principle for dual use researh in the 
life sciences, Bioethics 25, 2011, 1-8, 2.

Fällen hingegen keine Rolle, sodass die zwei Arten von 

Biosicherheitsproblemen unterschiedliche Arten der Re-

gulierung erfordern würden.

Der Unterschied zwischen einer Biosafety-Problema-

tik und einer Biosecurity-Problematik soll zwei Arten 

von Situationen des Unwissens widerspiegeln. Fälle der 

Biosafety-Problematik werden dadurch gekennzeichnet, 

dass es im Rahmen biowissenschatlicher Forschung 

oder bei der Anwendung neuer Biotechnologien zu ver-

heerenden Unfällen kommen kann. Wenn die mögli-

chen Unfallszenarien gut bekannt sind und die Eintritts-

wahrscheinlichkeiten dieser verschiedenen Szenarien 

gut eingeschätzt werden können (in der Entscheidungs-

theorie spricht man dann von Risikosituationen), kön-

nen die etablierten Regelwerke des Risikomanagements 

eingesetzt werden. Man beindet sich in solchen Fällen 

zwar in einer Situation der begrenzten Unwissenheit be-

züglich zuküntiger Ereignisse (man weiß ziemlich ge-

nau, was autreten kann, aber nicht, was tatsächlich auf-

treten wird), jedoch sind die bestehenden Risiken gut 

abschätzbar. Bestehen zu den Unfallszenarien oder de-

ren Eintrittswahrscheinlichkeiten jedoch größere Unsi-

cherheiten, sodass eine Risikoabschätzung nicht gut 

möglich ist (die Entscheidungstheorie spricht von Situa-

tionen der Ungewissheit), dann kann auf das Vorsorge-

prinzip zurückgegrifen werden, das Schutzmaßnahmen 

auch ohne eine hinreichende Risikoabschätzung ermög-

lichen würde. In Biosecurity-Fällen hingegen hat man 

immer mit grundlegenden Unsicherheiten bezüglich der 

Eintrittswahrscheinlichkeiten der verschiedenen Szena-

rien zu tun: Es geht hier schließlich um die Einschätzung 

der Wahrscheinlichkeit, dass bestimmte Forschungser-

gebnisse, materielle Produkte biowissenschatlicher For-

schung (wie z. B. Toxine oder hochpathogene Viren) 

oder Technologien absichtlich für terroristische oder 

sonstige kriminelle Zwecke missbraucht werden. Aber 

wie will man solche Wahrscheinlichkeiten einschätzen? 

Eine Risikoeinschätzung ist in den meisten Biosecurity-

Fällen nur sehr unvollständig möglich, sodass Biosecuri-

ty-Fälle im Gegensatz zu Biosafety-Fällen grundsätzlich 

immer Unsicherheitssituationen sind, für die – so der 

Ethikrat – das Vorsorgeprinzip eine besondere Bedeu-

tung hat.4

Bezüglich Biosecurity-Fragen kommt der Ethikrat 

dementsprechend zu dem Schluss, dass sich „[f]ür die 

normative Beurteilung solcher Szenarien [...] in Erman-

gelung besser geeigneter Prinzipien das Vorsorgeprinzip 

heranziehen“ lässt.5 Es ließen sich, so der Ethikrat, „kei-

ne Argumente erkennen, die zu einer Aufgabe des Vor-

sorgeprinzips [...] als normativen Bewertungsmaßstab für 

die Gewährleistung von Biosecurity zwingen“ würden.6 

Vielmehr ließen sich „plausible Gründe darstellen, die 

mit Blick auf Biosecurity auf der Grundlage des Vorsor-

geprinzips in Verbindung mit den Schutzplichten des 

Staates für seine Bürger ein weitreichendes Spektrum 

von Vorsorge- und Abwehrmaßnahmen bis hin zur Ein-

schränkung oder dem Verbot von Forschungsvorhaben 

im Prinzip rechtfertigen können“.7 In der Tat wird das 

Vorsorgeprinzip (zumindest in einigen der vorliegenden 

Formulierungen) auch von einigen Philosophinnen und 

Philosophen als normatives Prinzip gesehen, das zu Ent-

scheidungsprozessen in Situationen von Unsicherheit 

hinzugezogen werden kann.8 Mit Bezug auf eine solche 

Anwendung des Vorsorgeprinzips bei Biosecurity-Fra-

gen stellt sich jedoch die Frage, ob das Vorsorgeprinzip 

überhaupt in der Lage ist, eine wirkliche normativ-be-

gründende Rolle als Bewertungsmaßstab für die Ge-

währleistung von Biosecurity zu spielen. Bei der Erörte-

rung dieser Frage müssen die Entstehungsgeschichte des 

Vorsorgeprinzips, die verschiedenen Formulierungen 

dieses Prinzips sowie die mit diesen Formulierungen 

verknüpten Inhalte mit in Betracht gezogen werden.

Ich möchte in diesem Beitrag dafür argumentieren, 

dass das Vorsorgeprinzip in Fällen eines möglichen 

Missbrauchs biowissenschatlicher Forschung nicht als 

normative Grundlage für die Bewertung solcher Fälle 
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9  Die Geshihte des Vorsorgeprinzips it in der Literatur verbreitet 
diskutiert worden. Siehe z. B.: A. Jordan / T. O’Riordan, he 
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Public Health & the Environment: Implementing the Precautio-
nary Principle, Washington, DC: Island Press, 1999, 15-35, 19 f.; 
S.M. Gardiner, A core precautionary principle, Journal of Political 
Philosophy 14, 33-60, 35 f.; M. Ahteensu / P. Sandin, he precau-
tionary principle, in: S. Roeser, R. Hillerbrand, P. Sandin / M. 
Peterson (Hg.), Handbook of Risk heory, Dordreht: Springer, 
2012, 961-978, 965-966; Nida-Rümelin, Rath / Shulenburg, op. cit., 
105f.; Reydon, op. cit., 87-93.

10  Nida-Rümelin, Rath / Shulenburg, op. cit., 105-106.
11  C.F. Cranor, Learning from the law to address uncertainty in the 

precautionary principle, Science and Engineering Ethics 7, 2001, 
313-326, 315.
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13 Gardiner, op. cit., 33.
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wurde in der Literatur tark kritisiert und it nah wie vor 
Gegentand einer kontroversen Debatte. Für eine Übersiht 
einiger weit verbreiteten Einwände gegen das Vorsorgeprinzip 
sowie Verteidigungen gegen diese Einwände, siehe P. Sandin, M. 
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in: T. Lewens (Hg.), Risk: Philosophical Perpetives, Abingdon: 
Routledge, 99-112; A. Stirling, he precautionary principle, in: J.K. 
Berg Olsen, S.A. Pedersen / V.F. Hendriks (Hg.), A Companion 
to the Philosophy of Tehnology, Chiheter: Wiley-Blakwell, 
2009, 248-262; Nida-Rümelin, Rath / Shulenburg, op. cit., 119-122.

15  COMEST, he Precautionary Principle, Paris: UNESCO, 2005, 14.

geeignet ist. Dabei beziehe ich mich insbesondere auf die 

Bewertung der Notwendigkeit von Schutzmaßnahmen 

oder gar von Maßnahmen zur Einschränkung der Frei-

heit der Forschung. Der Grund ist, dass das Vorsorge-

prinzip im Wesentlichen auf die Existenz epistemischer 

Lücken hinweist: Gerade weil wir nicht genug über die 

möglichen Anwendungen eines bestimmten Wissensbe-

stands bzw. einer bestimmten Technologie wissen, d. h. 

uns in einer Situation epistemischer Unsicherheit bein-

den, gebietet das Vorsorgeprinzip uns, mit größter Vor-

sicht vorzugehen. Allerdings sind in Biosecurity-Fällen 

diese epistemischen Lücken nicht von einer solchen Art, 

dass das Vorsorgeprinzip tatsächlich ein Werkzeug sein 

könnte, um mit diesen Lücken umzugehen – so meine 

hese. Darüber hinaus werde ich versuchen zu zeigen, 

dass sowohl die moralphilosophische Begründung des 

Vorsorgeprinzips als auch dessen Formulierungen mit 

Problemen behatet sind, die das Prinzip in der Praxis 

schwer anwendbar machen.

II. Das Vorsorgeprinzip bei Biosicherheitsfragen

Das Vorsorgeprinzip wurde in den 1970er und 1980er 

Jahren als politisches Entscheidungsprinzip in der 

öfentlichen und politischen Diskussion über den 

Umgang mit Umweltproblemen eingeführt.9 Seine Wur-

zeln liegen nicht in der Moralphilosophie – das Vorsor-

geprinzip tritt erst nach seiner Veröfentlichung in poli-

tischen Dokumenten als Diskussionsobjekt in der moral-

philosophischen Literatur auf.10 Dementsprechend wird 

das Vorsorgeprinzip ot primär als politisches Steue-

rungsprinzip – als „a guide for using scientiic conside-

rations in social/legal decision-making contexts“11 – und 

nicht so sehr als moralische bzw. moralphilosophische 

Maxime angesehen.12 Durch diese Entstehungsgeschich-

te sowie die fehlende Verankerung in der moralphiloso-

phischen Diskussion genießt das Vorsorgeprinzip inner-

halb der philosophischen Gemeinschat nach Ansicht 

einiger Autoren keinen sehr guten Ruf: „it remains ill-

deined, and its philosophical reputation is low“.13 Kurz 

zusammengefasst ist das Problem, dass das Vorsorge-

prinzip sowohl (1.) einer eindeutigen moralphilosophi-

schen Fundierung als auch (2.) einer eindeutigen For-

mulierung und (3.) eindeutiger moralischer bzw. regula-

tiver Implikationen entbehrt. Das heißt: Während sich 

die meisten Personen für das Vorsorgeprinzip ausspre-

chen und es allgemein als eine gute Sache angesehen 

wird, weiß letztlich niemand so genau, worin das Prinzip 

begründet ist, was es beinhaltet und was es genau für die 

Praxis bedeutet.14

Um die mögliche Bedeutung des Vorsorgeprinzips 

für die normative Bewertung von Biosafety- und Biose-

curity-Fällen beurteilen zu können, sollen zuerst einige 

allgemeine Grundzüge des Prinzips skizziert werden. 

Obwohl keine eindeutige Formulierung des Vorsorge-

prinzips existiert und das Prinzip in stark unterschiedli-

chen Formulierungen vorliegt (dazu später mehr), be-

ziehen sich alle Formulierungen des Prinzips auf die Fra-

ge, ob in Fällen epistemischer Unsicherheit Schutzmaß-

nahmen gegen eventuelle Schäden ergrifen werden 

können oder gar sollen. So spricht die Weltkommission 

für Ethik in Wissenschat und Technologie der UNESCO, 

COMEST, in ihrer Arbeitsdeinition des Vorsorgeprin-

zips von Fällen, in denen das Autreten von Schäden auf 

Grund einer wissenschatlichen Analyse als plausibel aber 

ungewiss erachtet werden muss, und erklärt, dass in sol-

chen Fällen Schutzmaßnahmen geboten sind.15 Für die 

Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips gelten dement-
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sprechend zwei Voraussetzungen: (i) Es muss eine Situa-

tion epistemischer Unsicherheit vorliegen – d.h., wir müs-

sen uns in einer Wissenslage beinden, die an und für 

sich nicht als Grundlage für eine schlüssige Risikoab-

schätzung ausreicht, die wiederum Schutzmaßnahmen 

begründen würde.16 (ii) Es muss allerdings auch eine be-

gründete Gefährdungsvermutung vorliegen, d.h., die 

Annahme einer Gefährdung darf nicht lediglich auf blo-

ßen Befürchtungen oder Ängsten beruhen.17 Die Ge-

fährdungsvermutung darf also nicht rein hypothetischer 

Natur sein, sondern muss aus einer Wissenslage hervor-

gehen, die ausreichend ist, um eine potentielle Gefähr-

dung zu begründen, aber nicht ausreichend, um auch 

entsprechende Schutzmaßnahmen begründen zu kön-

nen. Eine solche Situation liegt z. B. vor, wenn konkrete 

Gefahren benannt und plausibel gemacht werden kön-

nen, aber es nicht möglich ist, die entsprechenden Ein-

trittswahrscheinlichkeiten einzuschätzen.

Hier zeigt sich bereits ein wesentlicher Unterschied 

zwischen Biosafety-Fällen und Biosecurity-Fällen. In Fäl-

len der ersteren Kategorie beziehen sich die beiden Vor-

aussetzungen (i) und (ii) auf den Gegenstand der betref-

fenden biowissenschatlichen Forschung. Wenn in Biosafe-

ty-Fällen die Wissenslage über den Forschungsgegenstand 

ausreichend ist, um eine gute Gefährdungseinschätzung (d. 

h. eine Einschätzung der Unfallrisiken) zu ermöglichen 

und Schutzmaßnahmen zu begründen, liegt eine Risikosi-

tuation vor. Folgt aus der Wissenslage hingegen, dass von 

einer wirklichen Gefährdung gesprochen werden kann, 

ohne dass jedoch die Wahrscheinlichkeiten von Unfällen 

oder das zu erwartende Ausmaß der Schäden konkret an-

gegeben werden können, so kann das Vorsorgeprinzip 

ins Spiel gebracht werden. In solchen Situationen der 

Ungewissheit können unter Rückgrif auf das Vorsorge-

prinzip dennoch Schutzmaßnahmen eingeleitet werden. 

Es muss hervorgehoben werden, dass in solchen Fällen 

die getrofenen Schutzmaßnahmen lediglich vorläuig 

sein können: Sie gehen ja paradoxerweise aus der Tatsa-

che hervor, dass die Wissenslage gerade keine Schutz-

maßnahmen begründen kann, sodass sie den Status von 

nicht hinreichend begründeten Maßnahmen haben. 

Diese allerdings können nur vorläuig als legitim angese-

hen werden, nämlich so lange bis eine hinreichende Be-

gründung bzw. eine hinreichende wissenschatliche 

Analyse der Gefährdungssituation vorliegt. Die argu-

mentative Rolle des Vorsorgeprinzips liegt hier also dar-

in, dass es in solchen Situationen ein Gebot zur weiteren 

Forschung impliziert, d. h. ein Gebot, durch weitere Un-

tersuchungen am Forschungsgegenstand Situationen der 

Unsicherheit in Risikosituationen umzuwandeln, in de-

nen Schutzmaßnahmen durch die Wissenslage begrün-

det werden können.18

In Biosecurity-Fällen wäre ein ähnliches Argumenta-

tionsschema unter Einbeziehung des Vorsorgeprinzips 

jedoch nur mit großen Schwierigkeiten anwendbar. Hier 

beziehen sich die Voraussetzungen (i) und (ii) primär 

auf externe Umstände, wie z. B. die geopolitische Lage, 

konkrete Informationen über Aktivitäten terroristischer 

Gruppen, usw. – es geht ja um die Möglichkeit absichtli-

chen Missbrauchs – und erst in zweiter Linie auf den 

Forschungsgegenstand. In Biosecurity-Fällen wird eine 

Anwendung des Vorsorgeprinzips in Situationen der 

Ungewissheit dementsprechend nicht darauf ausgerich-

tet sein können, solche Situationen durch weitere wis-

senschatliche Forschung an dem eigentlichen For-

schungsgegenstand in Risikosituationen umzuwandeln. 

Außerdem wird davon auszugehen sein, dass eine solche 

Umwandlung in den meisten Fällen nicht erreichbar 

sein wird, da die Wahrscheinlichkeiten eines absichtli-

chen Missbrauchs eines Gegenstands nie gut abschätz-

bar sind. Somit stellt sich die Frage, welche argumentati-

ve bzw. begründende Rolle das Vorsorgeprinzip bei der 

Beurteilung von Biosecurity-Fällen spielen könnte.

Um die mögliche Rolle des Vorsorgeprinzips in Biose-

curity-Fällen zu klären, sollen zuerst die verschiedenen 

Formulierungen des Vorsorgeprinzips näher betrachtet 

werden. Obwohl das Vorsorgeprinzip mittlerweile in 

vielen politischen Dokumenten enthalten ist, existiert 

keine eindeutige Formulierung des Prinzips. Allgemein 

wird zwischen starken und schwachen Varianten des 

Prinzips unterschieden.19 Laut der stärksten Variante, 

die z. B. in der sog. Erd-Charta aufgenommen ist, dürfen 

Handlungen nur dann ausgeführt werden, wenn ihre 

Unschädlichkeit explizit nachgewiesen ist.20 Mit Bezug 

auf biosicherheitsrelevante Forschungsprojekte würde 

die stärkste Version des Vorsorgeprinzips die Durchfüh-
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rung eines Projekts erst dann erlauben, wenn der Nach-

weis der Unschädlichkeit der zu erwartenden Ergebnisse 

erbracht ist. Für biosafety-relevante Projekte würde ein 

solcher Nachweis allerdings durch weitere Forschung ge-

liefert werden müssen: Um die potenzielle Schädlichkeit 

der Ergebnisse gut einschätzen zu können, müsste die 

betrefende Forschung zumindest zum Teil tatsächlich 

ausgeführt werden.21 Da die stärkste Version des Vorsor-

geprinzips dies allerdings gerade verbietet, kann es in 

diesem Rahmen leicht einen nicht erfüllbaren Anspruch 

darstellen. In Biosecurity-Fällen sind die Anforderungen 

der stärksten Version des Vorsorgeprinzips gleicherma-

ßen unerfüllbar, jedoch aus anderen Gründen: Hier stellt 

sich die Frage, ob es überhaupt möglich wäre nachzuwei-

sen, dass der Missbrauch von bestimmten Forschungser-

gebnissen unwahrscheinlich oder gar ausgeschlossen ist. 

Die stärkste Version des Vorsorgeprinzips ist dement-

sprechend weder in Biosafety-Fällen noch in Biosecurity-

Fällen anwendbar.

Die weit verbreitete schwache Formulierung des Vor-

sorgeprinzips, die z. B. in der Rio-Erklärung der Verei-

nigten Nationen von 1992 enthalten ist, besagt, dass eine 

unsichere Wissenslage nicht gegen Schutzmaßnahmen 

sprechen darf.22 Angewendet bei der Bewertung von bi-

osicherheitsrelevanten Forschungsprojekten würde die 

schwache Version also lediglich die Möglichkeit von 

Schutzmaßnahmen (darunter ggf. auch Einschränkun-

gen der Forschungsfreiheit) begründen, ohne jedoch 

speziische Maßnahmen zu fordern oder gar zu fordern, 

dass überhaupt irgendwelche Maßnahmen getrofen 

werden sollten. In Biosafety-Fällen folgen auch diesem 

schwachen Prinzip keine konkreten Maßnahmen – ins-

besondere kann auch kein Forschungsgebot aus diesem 

Prinzip abgeleitet werden, da das Prinzip ja lediglich die 

bloße Möglichkeit von Maßnahmen ofen zu halten ver-

sucht. Konkrete Maßnahmen müssen anderweitig be-

gründet werden, z.B. durch die unter Punkt (ii) geforder-

te, begründete Gefährdungsvermutung in Verbindung 

mit den Schutzplichten des Staates (z. B. mit Bezug auf 

das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit). 

Das Gleiche gilt für Biosecurity-Fälle. Auch hier können 

konkrete Schutzmaßnahmen nicht aus dem Vorsorge-

prinzip hergeleitet werden. Allerdings ergibt sich – an-

ders als in Biosafety-Fällen – hier die Notwendigkeit von 

bestimmten konkreten Schutzmaßnahmen bereits aus 

Analysen der momentanen geopolitischen, wirtschatli-

chen usw. Situation, die belegen, dass die Möglichkeit 

des Missbrauchs von bestimmten Forschungsergebnis-

sen mehr als eine bloße Befürchtung ist. Weil die mo-

mentane geopolitische Lage uns bereits gute Gründe gibt 

um anzunehmen, dass eine tatsächliche Missbrauchsge-

fahr besteht (ohne dass jedoch Informationen über kon-

krete Absichten einzelner Personen oder Gruppierun-

gen, z. B. zu einem geplanten Attentat, vorliegen), ergibt 

sich die Möglichkeit (ebenso wie die Notwendigkeit) von 

Schutzmaßnahmen hier bereits aus der Gefährdungsver-

mutung in Verbindung mit den Schutzplichten des Staa-

tes. Das schwache Vorsorgeprinzip fügt dieser Begrün-

dung nichts hinzu. Man braucht daher das Vorsorge-

prinzip (in der schwachen Formulierung) nicht noch zu-

sätzlich ins Spiel zu bringen und es erfüllt in 

Biosecurity-Fällen keine weitere argumentative Rolle.

Statt der stärksten Version des Vorsorgeprinzips, die 

ot als extrem und sogar irrational angesehen wird, und 

der schwachen Version, die ot als leer und zahnlos abge-

lehnt wird, enthalten viele politischen Dokumente eine 

zwischen diesen beiden Extremen liegende, moderate 

Version des Vorsorgeprinzips.23 Laut dieser moderaten 

Version des Vorsorgeprinzips sind in unsicheren Wis-

senslagen Schutzmaßnahmen geboten. Eine solche For-

mulierung lautet z. B.: „When and where serious and cre-

dible concern exists that legitimately intended biological 

material, technology or knowledge in the life sciences 

pose threats of harm to human health and security, the 

scientiic community is obliged to develop, implement 

and adhere to precautious measures to meet the con-

cern.“24 Auch der Deutsche Ethikrat lehnt in seiner Stel-

lungnahme zu Biosicherheit die stärkste Lesart des Vor-

sorgeprinzips ab und scheint stattdessen eine eher mo-

derate Version des Vorsorgeprinzips anzunehmen, ob-

wohl auch die Anwendung einer schwachen Version 

nicht ausgeschlossen wird.25 Der Ethikrat spricht diesbe-
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züglich von dem „Grundsatz, dass in Situationen der 

Ungewissheit zwar Maßnahmen der Schadensabwehr ge-

boten sind, wenn schwerwiegende negative Folgen für 

hochrangige Güter wie Menschenleben oder die Umwelt 

durch risikoreiche Handlungen drohen, darüber hinaus 

jedoch nicht per se eine Plicht zum Unterlassen der 

Handlung abgeleitet werden kann.”26 Obwohl das mode-

rate Vorsorgeprinzip die Ergreifung von Schutzmaßnah-

men in Unsicherheitssituationen gebietet statt diese le-

diglich zu ermöglichen, erfüllt es – wie das schwache 

Vorsorgeprinzip auch – m. E. in Biosecurity-Fällen keine 

wirkliche argumentative Funktion. Der Grund ist auch 

hier, dass die unter Punkt (ii) gelieferten Daten und Ar-

gumente gegen den Hintergrund der üblichen Schutz-

plichten des Staates an und für sich bereits eine hinrei-

chende Begründung von Schutzmaßnahmen darstellen 

und ein zusätzliches, allgemeines Gebot, Maßnahmen zu 

ergreifen, dieser Begründung nichts hinzufügt.

Der Punkt ist, dass in Situationen der Ungewissheit 

Schutzmaßnahmen nicht durch die Gefährdungsvermu-

tung allein begründet werden können, sondern es zu-

sätzlicher Begründungsprinzipien bedarf. Weil in Biose-

curity-Fällen die Schutzplichten des Staates diese ergän-

zende Rolle bereits erfüllen, bedarf es nicht noch zusätz-

lich des Vorsorgeprinzips. Darüber hinaus eignet sich 

das Vorsorgeprinzip nicht zur Begründung konkreter 

Maßnahmen (außer einem Gebot zur weiteren For-

schung an dem Forschungsgegenstand zur Überführung 

einer Situation der Ungewissheit in eine Risikosituation, 

das allerdings in Biosecurity-Fällen keine Anwendung 

inden kann). In beiden Fällen – im Falle des bei Biosecu-

rity-Fragen angewendeten schwachen Vorsorgeprinzips 

sowie im Falle des bei solchen Fragen angewendeten 

moderaten Vorsorgeprinzips – Schutzmaßnahmen (dar-

unter ggf. auch Einschränkungen der Forschungsfreiheit 

oder Publikationsverbote) bereits durch das Bestehen ei-

ner Missbrauchsgefahr begründet, ohne dass die bloße 

Ermöglichung solcher Maßnahmen durch das Vorsorge-

prinzip noch zusätzlich benötigt wäre. Der Grund dafür 

liegt darin, so möchte ich zumindest behaupten, dass das 

Vorsorgeprinzip – zwar nicht explizit, aber zumindest 

seinem Geiste nach – ein Streben nach Selbstauhebung 

beinhaltet. Das Prinzip kommt dann ins Spiel wenn die 

Situation eine solche ist, dass zwar eine begründete Ge-

fährdungswahrnehmung existiert, aber dennoch die 

Notwendigkeit von Schutzmaßnahmen nicht aus der 

vorliegenden Wissenslage abgeleitet werden kann. Eine 

solche Situation sollte allerdings nicht fortdauern: Weil 

das Vorsorgeprinzip (in der moderaten Formulierung) 

die Möglichkeit von Schutzmaßnahmen begründet, so 

lange keine bessere Begründung vorliegt, enthält es im-

plizit auch die Auforderung, nach einer solchen besse-

ren Begründung zu suchen. Das Vorsorgeprinzip ist also 

im Wesentlichen auf die Überwindung von Situationen 

ausgerichtet, in denen es erst Gültigkeit bekommt. Wäh-

rend in Biosafety-Fällen hieraus ein Gebot zu weiteren 

Forschung abgeleitet werden kann, gibt es in Biosecurity-

Fällen keine solche Möglichkeit zur Selbstauhebung des 

Vorsorgeprinzips.27 Hinzu kommen die oben bereits an-

gesprochene fehlende moralphilosophische Fundierung 

des Vorsorgeprinzips sowie die Frage nach der besten 

Formulierung des Prinzips, die eine Anwendung des 

Vorsorgeprinzips in Biosecurity-Fällen zusätzlich er-

schweren.

Gibt es moralphilosophisch besser fundierte Prinzi-

pien, die das Vorsorgeprinzip bei der Bewertung von Bi-

osicherheitsfragen ersetzen könnten? Im Folgenden 

möchte ich mich kurz einer möglichen Alternative zum 

Vorsorgeprinzip zuwenden, nämlich dem in der Philo-

sophie breit diskutierten Verantwortungsprinzip.

III. Das Verantwortungsprinzip bei  

Biosicherheitsfragen

Das „Prinzip Verantwortung“, das durch den Philoso-

phen Hans Jonas in seinem 1979 zuerst erschienenen 

Hauptwerk mit dem gleichen Titel formuliert wurde, 

kann als impliziter Vorgänger des Vorsorgeprinzips gel-

ten.28 Jonas’ Verantwortungsprinzip war und ist nach 

wie vor ein einlussreiches Element in der moralphiloso-

phischen Diskussion. Obwohl es eine ähnliche Stoßrich-

tung hat wie das etwa zur gleichen Zeit formulierte Vor-

sorgeprinzip und es in der Literatur ot zusammen mit 

dem Vorsorgeprinzip diskutiert wird, spielte das Verant-

wortungsprinzip weder bei der Formulierung der Vor-

sorgeprinzips eine explizite Rolle, noch wird es üblicher-

weise in der moralphilosophischen oder rechtsphiloso-

phischen Literatur zur Begründung dieses Prinzips 

hinzugezogen. Die beiden Prinzipien sind daher geson-

dert zu betrachten.
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29  Jonas, 1987, op. cit., 45.
30  Jonas’ Überlegungen waren maßgeblih durh das Aukommen 

der Atomtehnologie in der Energieproduktion sowie durh 
die Möglihkeit eines eskalierenden Konlikts mit Einsatz von 
Atomwafen geprägt. In diesen Beipielen geht es primär um die 
Unbegrenztheit der Folgen des Gebrauhs neuer Tehnologien. 
Ein ähnliher Gedanke it enthalten in der hese der „Welt als 
Labor“ des Soziologen Ulrih Bek, in der es allerdings vielmehr 
um die Unbegrenztheit der möglihen Folgen der wissenshat-
lihen Forshung geht: Um die Siherheit von Atomkratwerken 

empirish fettellen zu können, muss zuert ein funktionierendes 
Atomkratwerk gebaut werden, das als Experiment dienen kann. 
Siehe dazu U. Bek, Die Welt als Labor, in: ders., Politik in der Ri-
sikogesellshat: Essays und Analysen, Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 
1991, 154-166.

31  Jonas, 1984, op. cit., 15, 58.
32  Id., 7.
33  Id., 23. Jonas’ Kritik galt in erter Linie der kantishen Ethik.
34  Id.
35  Id., 35; Kursivierung im Original.

Jonas’ Ausgangspunkt bei der Formulierung seines 

Verantwortungsprinzips war die rasante Entwicklung 

von Wissenschat und Technologie im 20. Jahrhundert, 

die laut Jonas durch einen grundlegenden Wandel im 

Charakter von Wissenschat und Technologie gekenn-

zeichnet war. Jonas argumentierte, dass das Aukommen 

der industriellen Massenproduktion im 20. Jahrhundert 

sowie vielfältiger Möglichkeiten zur großlächigen An-

wendung neuer wissenschatlicher Erkenntnisse und 

Technologien einen Verlust der Selbstkontrolle von Wis-

senschat und Technologie zur Folge gehabt hat. Jede 

Anwendung einer neuen Technologie, so Jonas, neige 

jetzt dazu „ins ‚Große’ zu wachsen“, indem die lokale An-

wendung einer neuen Technologie – zu einem bestimm-

ten Ort und einem bestimmten Zeitpunkt begrenzt – 

nicht nur für die lokale Bevölkerung gravierende Folgen 

haben könne, sondern auch für weit vom Ort der An-

wendung entfernt lebende Menschen sowie für zukünti-

ge Generationen. Während üblicherweise nur die lokale 

Bevölkerung bzw. die unmittelbar betrofenen Personen 

über die Anwendung einer neuen Technologie mitbe-

stimmen dürfen, hätten die mittelbar Betrofenen, die, 

wie Jonas hervorhebt, „hierbei keine Stimme hatten“, al-

lerdings auch ein Recht darauf, bei der Beschlussfassung 

über die Anwendung einer neuen Technologie zumin-

dest in Vertretung berücksichtigt zu werden.29 Entschei-

dend in Jonas’ Analyse ist der Gedanke, dass die in der 

ersten Hälte des 20. Jahrhunderts aufgetretene Skalen-

vergrößerung mit Bezug auf wissenschatliche und tech-

nologische Anwendungen eine Skalenvergrößerung un-

seres Verantwortungsbereichs mit sich gebracht hat: Im 

Gegensatz zur „klassischen“ Technik, bei der die Folgen 

der Anwendung wissenschatlichen und technischen 

Wissens üblicherweise auf die unmittelbare Umgebung 

beschränkt blieben, betrit heute fast jede Anwendung 

einer neuen Technologie große Teile der gegenwärtigen 

und zuküntigen Weltbevölkerung.30 Und weil die meis-

ten der tatsächlich betrofenen Menschen im Beschluss-

prozess über die Anwendung keine Stimme haben, sind 

diejenigen mit einer Stimme im Beschlussprozess dazu 

verplichtet, die Interessen aller betrofenen stellvertre-

tend für sie zu vertreten, so Jonas.

Jonas weist nun darauf hin, dass diese neue Sachlage 

einen neuen Umgang mit Naturwissenschat und Tech-

nologie, d. h. neue moralischen Regeln und Richtlinien 

und vielleicht sogar eine neue Wissenschats- und Tech-

nologieethik erfordere.31 Wie er am Anfang seines Buchs 

Das Prinzip Verantwortung schreibt: „Der endgültig ent-

fesselte Prometheus, dem die Wissenschat nie genannte 

Kräte und die Wirtschat den rastlosen Antrieb gibt, 

rut nach einer Ethik, die durch freiwillige Zügel seine 

Macht davor zurückhält, dem Menschen zum Unheil zu 

werden.“32 Jonas’ Projekt ist dementsprechend die Ent-

wicklung einer neuen „Ethik für die technologische Zi-

vilisation“ (wie der Untertitel seines Buchs Das Prinzip 

Verantwortung lautet), in dessen Zentrum ein Bewusst-

sein der Verantwortung steht, welche die Menschheit für 

ihr eigenes Fortbestehen trägt – ein Element, das nach Jo-

nas in der seinerzeit gängigen Ethik nicht präsent war. 

Jonas weist darauf hin, dass die bestehende Ethik sich 

primär auf zwischenmenschliche Beziehungen richtet, d. 

h., dass sie erörtert, wie Menschen miteinander umge-

hen sollen (oder auch, mehr allgemein, wie Menschen 

mit anderen Lebewesen umgehen sollten).33 Hier kriti-

siert Jonas nicht nur die Tatsache, dass durch den Fokus 

auf zwischenmenschliche Beziehungen „[a]lle Gebote 

und Maximen überlieferter Ethik [eine] Beschränkung 

auf den unmittelbaren Umkreis der Handlung“ zeigen,34 

sondern auch, dass dabei die Existenz der Menschheit 

einfach vorausgesetzt wird und nicht selbst als Objekt 

moralischer Relexion hervortritt. Der kategorische Im-

perativ der kantischen Ethik, z. B., ist laut Jonas mit der 

Nicht-Existenz der Menschheit vereinbar: „Es liegt aber 

kein Selbstwiderspruch in der Vorstellung, dass die 

Menschheit einmal auhöre zu existieren, und somit 

auch kein Selbstwiderspruch in der Vorstellung, dass das 

Glück gegenwärtiger und nächstfolgender Generationen 

mit dem Unglück oder gar Nichtexistenz späterer Gene-

rationen erkaut wird.“35 Die kantische Ethik sagt uns 

also, wie Menschen miteinander umgehen sollten, unter 

der Voraussetzung, dass es überhaupt Menschen gibt – 

sie sagt uns nicht, dass wir für das Fortbestehen der 

Menschheit auch eine Verantwortung tragen würden. 

Die durch Jonas diagnostizierte Charakterwandlung der 
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36  Id., 36.
37  Id., 8, 70 f., 392; Jonas, 1987, op. cit., 67.
38  Diese Kritik bezieht sih allerdings nur auf die Anwendbarkeit 

des Verantwortungprinzips bei Biosiherheitsfragen und darf 
niht als allgemeine Kritik am Verantwortungprinzip vertanden 
werden. Wie bereits angemerkt, hat Jonas das Verantwortungs-
prinzip als Ergänzung der bereits betehenden Ethik eingeführt, 
um einen besonderen Fall abzudeken, der von der vorhandenen 
Ethik niht abgedekt wird. Da die Vermeidung von Shäden für 

Einzelpersonen und Gruppen von Personen bereits durh die 
vorhandene zwishenmenshlihe Ethik abgedekt wird, brauht 
das Verantwortungprinzip solhe Fälle niht noh zusätzlih 
abzudeken. Dass das Jonas‘she Verantwortungprinzip bei

 Biosiherheitsfragen shleht anwendbar it, liegt demnah daran, 
dass die meiten Biosiherheitsfälle gar niht ert in den Bereih 
von Tatbetänden fallen, für die das Verantwortungprinzip 
überhaupt gedaht war.

Naturwissenschat und der Technologie im 20. Jahrhun-

dert zeigt jedoch, dass insbesondere die Existenz der 

Menschheit selbst auch in den Bereich des Moralischen 

fallen sollte, da die neue Naturwissenschat und Techno-

logie uns die Möglichkeit gegeben hat, die Existenz der 

Menschheit mit unseren Handlungen (negativ, aber auch 

positiv) zu beeinlussen.

Jonas möchte dementsprechend die bestehende Ethik 

um einen neuen Imperativ ergänzen, der in einer be-

kannten Formulierung lautet: „Handle so, dass die Wir-

kungen deiner Handlung verträglich sind mit der Per-

manenz echten menschlichen Lebens auf Erden.“36 Die-

se Formulierung zeigt, dass es Jonas nicht um das bloße 

Fortbestehen der Art Homo sapiens geht, sondern um 

das Fortbestehen einer Menschheit, deren Mitglieder ein 

menschenwürdiges Leben führen – es geht Jonas um 

„echtes“ menschliches Leben, um die menschliche Le-

bensform. Dementsprechend beinhaltet das Verantwor-

tungsprinzip das Gebot, Maßnahmen zu ergreifen, die 

gewährleisten, dass es auch für nachfolgende Generatio-

nen möglich ist, ein menschenwürdiges Leben zu füh-

ren. Der moralische Imperativ des Verantwortungsprin-

zips kann laut Jonas in der Praxis mittels einer „Heuris-

tik der Furcht“ umgesetzt werden, die beinhaltet, dass in 

Fällen von Ungewissheit über die Wahrscheinlichkeiten 

der möglichen – positiven wie negativen – Folgen einer 

neuen Technologie der pessimistischsten Prognose im-

mer das größte Gewicht beigemessen werden sollte.37 

Das heißt, in Fällen in denen es mehrere Szenarien gibt 

und wir die Eintrittswahrscheinlichkeiten der verschie-

denen Szenarien schlecht einschätzen können, sollten wir 

vorsichtshalber vom schlechtesten Szenario ausgehen.

In einer ähnlichen Weise wie das Vorsorgeprinzip be-

ruht also auch das Verantwortungsprinzip wesentlich 

auf der Unterscheidung zwischen Risiko und Ungewiss-

heit bzw. Unsicherheit, und besagt, dass in Unsicher-

heitssituationen vorsichtshalber von dem schlechtesten 

Szenario ausgegangen werden sollte. Einerseits macht 

die Tatsache, dass das Verantwortungsprinzip durch eine 

philosophische Argumentation begründet ist, es zu ei-

nem eigenständigen und damit stärkeren Prinzip als das 

Vorsorgeprinzip. Andererseits sorgt genau diese Grund-

lage bei der Anwendung des Prinzips in Biosicherheits-

fällen für unerwünschte Konsequenzen. Dadurch dass 

die philosophische Begründung auf die Permanenz 

menschenwürdigem Leben abzielt, greit das Verantwor-

tungsprinzip lediglich in Fällen, in denen genau diese 

Permanenz bedroht ist – d. h., in solchen Fällen, in de-

nen tatsächlich die Gefahr besteht, dass in Zukunt kein 

menschenwürdiges Leben auf Erden mehr möglich ist. 

Bei den meisten Biosicherheitsfragen geht es jedoch um 

die Gefahr, dass durch Unfälle im Labor oder bei der An-

wendung einer Technologie oder auch durch Missbrauch 

von biowissenschatlichem Wissen oder Produkten er-

hebliche Schäden für einzelne Personen oder Personen-

gruppen entstehen. Zu denken wäre an das Entweichen 

eines genetisch modiizierten Bakteriums aus einem 

Hochsicherheitslabor oder den Gebrauch von Biomate-

rialien für terroristische Anschläge. An sich ist in sol-

chen Fällen jedoch nicht unbedingt die weitere Existenz 

der Menschheit oder das Forstbestehen „echten“ 

menschlichen Lebens bedroht. Selbst bei terroristischen 

Anschlägen von extremer Brutalität ist die Reichweite 

des Anschlags typischerweise beschränkt und ist nicht 

die gesamte Menschheit oder das „echte“ menschliche 

Leben als solches bedroht. Das heißt, dass in solchen Fäl-

len das Verantwortungsprinzip gar nicht greifen würde – 

oder stärker, dass der Missbrauch von Biomaterialien für 

einen terroristischen Anschlag mit einer beschränkten 

Reichweite mit dem Jonasschen Verantwortungsprinzip 

vereinbar ist. Das Verantwortungsprinzip hat, so könnte 

man sagen, ein zu großes Ziel im Blick und ignoriert die 

Verantwortung, die wir dafür haben, Schäden für einzel-

ne Personen oder Gruppen von Personen zu vermei-

den.38 Dadurch lässt es sich bei den meisten Biosicher-

heitsfragen nicht anwenden.

IV. Ausblick – Wie können Biosecurity-Fälle bewertet 

werden?

Zusammenfassend lässt sich zu der Anwendbarkeit des 

Vorsorgeprinzips und des Verantwortungsprinzips bei 

Biosicherheitsfragen Folgendes sagen: Das Vorsorge-

prinzip kann bei Biosicherheitsfragen im Prinzip ange-

wendet werden, stößt dann allerdings auf erhebliche 

Probleme, wie ich zu zeigen versucht habe. Erstens wür-

de es, abhängig von der gewählten Formulierung, ledig-

lich die Möglichkeit von Schutzmaßnahmen begründen 
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39  Ethikrat, op. cit., p. 173. Laut Ethikrat „lassen sih plausible Grün-
de dartellen, die mit Blik auf Biosecurity auf der Grundlage 
des Vorsorgeprinzips in Verbindung mit den Shutzplihten 
des Staates für seine Bürger ein weitreihendes Spektrum von 
Vorsorge- und Abwehrmaßnahmen bis hin zur Einshränkung 
oder dem Verbot von Forshungsvorhaben im Prinzip rehtferti-
gen können”, 173. Ih hofe, gezeigt zu haben, dass das Vorsorge-
prinzip hier keine argumentative Rolle pielt und keinerlei über 
die aus den Shutzplihten des Staates folgende Begründung 
von Maßnahmen hinausgehenden, zusätzlihen Begründungen 
liefert.

40  Aus Platzgründen muss dieser Vorshlag hier unbegründet und 
unausgearbeitet bleiben.

41  Der Begrif der Familienähnlihkeit als terminus tehnicus der 
Philosophie geht auf den Philosophen Ludwig Wittgentein 
zurük.

42  Z. B. im Rahmen der ELSI 2.0-Initiative – siehe J. Kaye, E.M. 

Meslin, B.M. Knoppers, E.T. Juengt, M. Deshênes, A. Cambon-

homsen, D. Chalmers, J. de Vries, K. Edwards, N. Hoppe, A. Kent, 

C. Adebamowo, P. Marshall & K. Kato, ELSI 2.0 for genomics and 
society, Science 336, 673-674.

(darunter auch Maßnahmen zur Einschränkung der 

Forschungsfreiheit), aber es würde keine konkreten Maß-

nahmen legitimieren. Es würde höchstens begründen, 

dass Maßnahmen getrofen werden können oder gar sol-

len, aber nicht in welcher Weise solche Maßnahmen rea-

lisiert werden könnten oder sollten. Zweitens würde das 

Vorsorgeprinzip in Biosafety-Fällen ein Gebot zur weite-

ren Erforschung der hematik begründen, um die Unsi-

cherheitssituation in eine Risikosituation zu überführen, 

und damit gerade gegen Einschränkungen der For-

schungsfreiheit sprechen. Drittens würde das Vorsorge-

prinzip bei Anwendung auf Biosecurity-Fragen über-

haupt nichts begründen: Schutzmaßnahmen zur Abwen-

dung von Schäden werden in solchen Fällen bereits 

durch allgemeine Erwägungen, Grundsätze und Plich-

ten zum Schutz von Leib, Leben, Freiheit usw. im Zusam-

menhang mit Analysen der momentanen geopolitischen 

wirtschatlichen usw. Lage ausreichend begründet. Das 

Vorsorgeprinzip fügt dieser Begründung nichts hinzu. 

Hinzu kommen die Probleme bezüglich der Formulie-

rung des Vorsorgeprinzips: Was genau das Prinzip leis-

ten kann, hängt stark von seiner Formulierung ab. Wel-

che Formulierung in einem Dokument gewählt wird, 

scheint aber primär eine Sache des politischen Willens 

sowie der erfolgten Verhandlungen zu sein und von der 

Tatsache abzuhängen, dass das Vorsorgeprinzip ein pri-

mär politisches Prinzip ist, das nicht ausreichend durch 

philosophische Argumente begründet ist. Als normati-

ver Bewertungsmaßstab für die Gewährleistung von 

Biosecurity, wie der Ethikrat es vorschlägt, ist das Vor-

sorgeprinzip demnach nicht geeignet.39 Zusätzlich habe 

ich versucht zu zeigen, dass auch das philosophisch bes-

ser begründete Jonas‘sche Verantwortungsprinzip bei 

Biosicherheitsfragen schlecht anwendbar ist.

Wenn die im Vorangegangenen vorgestellten Überle-

gungen richtig sind, stellt sich unmittelbar die Frage, wie 

Biosicherheitsfragen denn bewertet werden können. 

Insbesondere für Biosecurity-Fragen ist dies ein gravie-

rendes Problem, weil dort die Plausibilität der Gefähr-

dungseinschätzung nicht aus rein wissenschatlichen Er-

wägungen abgeleitet werden kann. Dementsprechend 

kann hier nicht die Hofnung bestehen, dass die beste-

hende Unsicherheitssituation durch zusätzliche wissen-

schatliche Forschung am eigentlichen Forschungsge-

genstand in eine Risikosituation umgewandelt werden 

kann, die dann mit Hilfe der bewährten Instrumente der 

Risikoethik und des Risikomanagements bearbeitet wer-

den kann.

Als Antwort auf diese Frage möchte ich für Biosecuri-

ty-Fragen die folgende Herangehensweise vorschlagen.40 

Der Vorschlag beruht auf dem Gedanken, dass die Suche 

nach allgemeingültigen Bewertungsmaßstäben für Bio-

sicherheitsfragen, wie das Vorsorgeprinzip oder das Ver-

antwortungsprinzip, eine fehlgeleitete Suche sein könn-

te, weil Biosicherheitsfälle einzigartig sind. Es gibt selbst-

verständlich einzelne Gemeinsamkeiten zwischen ver-

schiedenen Fällen, aber es gibt keinen Grund zu der 

Annahme, dass es auch Gemeinsamkeiten gibt, die für 

den gesamten Problembereich der Biosicherheit gelten. 

Biosicherheitsfälle, so möchte ich vorschlagen, konstitu-

ieren eine Gruppe von Fällen, zwischen denen höchstens 

Familienähnlichkeiten existieren, aber die als Gruppe 

nicht ausreichend homogen ist, um mit Hilfe von allge-

meinen Prinzipien, Maximen, Regeln usw. reguliert wer-

den zu können.41 Statt der Suche nach allgemeinen 

Grundsätzen für Bewertung und Regulierung könnte 

vielmehr der Aubau einer Bibliothek von Präzedenzfäl-

len in Betracht genommen werden, in der Orientie-

rungswissen für speziische Fälle gesammelt wird.42 Fäl-

le, für die es bislang noch keine solchen Präzedenzfälle 

gibt, würden dabei als Testfälle für bereits existierende 

sowie mögliche Regulierungsmaßnahmen fungieren. 

Bei späteren Fällen, die eine Ähnlichkeit zu vorliegenden 

Präzedenzfällen aufweisen, könnte dann auf dokumen-

tierte Präzedenzfälle zurückgegrifen und versucht wer-

den, aus diesen positive Lehren zu ziehen und frühere 

Fehler zu vermeiden. Eine solche Herangehensweise 

mag nicht befriedigend sein und Gefahren nicht ausrei-

chend vermeiden können, da mit jedem neuen Präze-

denzfall Neuland betreten wird, für das wir in nicht aus-

reichendem Maße Orientierungswissen besitzen. Aber 

diesbezüglich scheint die vorgeschlagene Herangehens-
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43  Dies parallel zu der Abshätzung von Risiken in biosafety-
relevanten Projekten. Allerdings müste in biosecurity-relevanten 
Projekten mit hypothetishen Szenarien gearbeitet werden, da 
keine Einshätzung der Eintrittswahrsheinlihkeiten möglih it.

weise zumindest nicht schlechter dazustehen als die ver-

fügbaren Alternativen.

Abschließend sollte die Rolle der einzelnen Wissen-

schatlerin bzw. des einzelnen Wissenschatlers noch 

kurz beleuchtet werden. Die Frage, wie schwerwiegend 

die zu erwartenden Schäden eines möglichen Miss-

brauchs von biowissenschatlichem Wissen oder von 

Biomaterialien wären, ist auch eine biowissenschatliche 

Frage. Wissenschatlerinnen und Wissenschatler haben 

somit eine Rolle bei der Beantwortung dieser Frage. Ich 

möchte dafür plädieren (ohne hier jedoch eine argu-

mentative Begründung zu liefern), aus dieser Tatsache 

eine „Plicht zur Expertentätigkeit“ abzuleiten, die als 

Teil des wissenschatlichen Berufsethos aufgefasst wer-

den sollte. Wissenschatlerinnen und Wissenschatler 

hätten dementsprechend als Mitglieder der wissen-

schatlichen Community eine (nicht festgeschriebene, 

oder gar juristisch begründete) Verplichtung, gefragt 

oder auch ungefragt ihre relevante Fachexpertise in die 

Bewertung von Biosicherheitsfällen einzubringen. Als 

Teil des wissenschatlichen Berufsethos wäre eine solche 

Verplichtung z. B. mit der Verplichtung zur Teilnahme 

als Gutachterin bzw. Gutachter an Peer-Review-Prozes-

sen vergleichbar: Wissenschatlerinnen und Wissen-

schatler sind selbstverständlich nicht dazu verplichtet, 

jeder einzelnen Anfrage zum Peer Review eines zur Ver-

öfentlichung eingereichten Artikels zu entsprechen, 

aber als Mitglied einer bestimmten Community haben 

sie dennoch eine implizite Plicht, einen eigenen Beitrag 

zum Peer-Review-Prozess zu liefern indem sie regelmä-

ßig Manuskripte beurteilen. Für Wissenschatlerinnen 

und Wissenschatler, die selbst an einem Biosecurity-re-

levanten Forschungsprojekt beteiligt sind, könnte z. B. 

auch die (implizite) Verplichtung in Erwägung gezogen 

werden, begleitend zum eigentlichen Forschungsprojekt 

wissenschatliche und technologische Voraussetzungen 

hypothetischer Missbrauchsszenarien zu erforschen.43 

Bei der Erwägung solcher Verplichtungen sollte jedoch 

immer bedacht werden, dass diese nicht durch allgemei-

ne Prinzipien wie das Vorsorgeprinzip oder das Verant-

wortungsprinzip begründet werden können – solche 

Verplichtungen liegen vielmehr im Bereich des ethi-

schen Handelns als Mitglied einer Berufsgemeinschat 

als im Bereich des moralischen Handelns.
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Wir leben in einer Einwanderungsgesellschat für wis-

senschatliches Wissen. Wissenschat ist Erbauerin und 

Zerstörerin sozialer Welten und das Tempo der von ihr 

hervorgebrachten Veränderungen beschleunigt sich in 

modernen Gesellschaten. Forschung setzt ständig neue 

Spieliguren auf das Schachbrett der sozialen Welt, ver-

ändert zudem deren Spielregeln. Im Ergebnis kann der 

Fortschritt in den Wissenschaten manchmal auch die 

Grundlagen vertrauter rechtlicher Regelungen untergra-

ben. In der Diskussion um Experimente zum „Anschär-

fen“ von potentiellen Seuchenerregern liegt ein solcher 

Fall vor. Wissenschatler können synthetische Mikroben 

komplett am Reißbrett erschafen und dabei das Erbgut 

von Erregern mit einer Art molekularer Textverarbei-

tung beinahe nach Belieben redigieren, editieren oder 

komplett neuschreiben. In zivilen Hochsicherheitslabo-

ratorien entstehen immer häuiger sogenannte neuarti-

ge, „potentiell pandemische Pathogene“ (PPP), die in der 

natürlichen Evolution der Lebewesen bisher fehlten.1 

Der Einwand, der Mensch könne nichts schafen, was 

nicht auch die Natur hervorbringen würde, geht grund-

sätzlich fehl: Ohne den Menschen hätte es nicht Hunder-

te von Hunderassen gegeben, die er aus dem Wolf 

gezüchtet hat.2 Mit Hilfe experimenteller Methoden las-

sen sich natürliche Einschränkungen aushebeln, die 

natürliche Selektion von Erregern simulieren und 

beschleunigen im Sinne einer erzwungenen Evolution.

Die Debatte um „Biosafety“ und „Biosecurity“ in den 

mächtigen Lebenswissenschaten gehört in die breite Öf-

fentlichkeit, eben weil dabei auch die Grenzen der For-

schungsfreiheit im Zeitalter der synthetischen Biologie 

neu ausgelotet werden müssen. Bei Experimenten mit in 

der Natur bisher nicht existierenden PPP wie z.B. den bei 

Säugetieren übertragbaren Vogelgrippeviren handelt es 

sich um einen besonders heiklen Risikotyp durch For-

schung, die technologische Herstellung sogenannter 

„low probability, high consequential risks“, mit denen 

sich Gesellschaten seit jeher schwer tun. Ein eher obs-

kures Beispiel war die Ablehnung einer Verfassungsbe-

schwerde durch das Bundesverfassungsgericht. Darin 

versuchte eine Beschwerdeführerin darzulegen, in der 

Organisation Européenne pour la Recherche Nucléaire 

(CERN) in Genf könnten nach einer in der kernphysika-

lischen Wissenschat diskutierten heorie sogenannte 

„Miniatur-Schwarze-Löcher“ erzeugt werden. Eine be-

sondere, am CERN geplante Versuchsreihe berge das 

„Risiko einer Zerstörung der Erde“, daher müsse der 

Staat die Experimente unterbinden.3

Bisher beruhen die rechtlichen Einhegungen mögli-

cher „Biosecurity“-Risiken in den Lebenswissenschaten 

im Kern auf der einfachen Idee, den materiellen Trans-

port und Export von „Dual-Use“-Gütern bei Bedarf ein-

zuschränken.4 In den USA wird Forschern in Hochsi-

cherheitslaboratorien zudem vorgeschrieben, bei Expe-
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1  Marc Lipsith, PLOS Medicine, May 20, 2014: „Ethical Alternatives 
to Experiments with Novel Potential Pandemic Pathogens“: http://
www.plosmedicine.org/article/info%3Adoi%2F10.1371%2Fjournal.
pmed.1001646 (21.1.2015).

2  Simon Wain-Hobson, EMBO Mol Med., Nov 2013, S. 1 (3) „Pande-
mic inluenza viruses: time to recognize our inability to predit the 
unpreditable and top dangerous gain-of-funtion.“

3  Die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerihts 
hatte 2010 diese Verfassungsbeshwerde niht zur Entshei-
dung angenommen (BVerfGK 17, 57). Sie sei unzulässig, weil die 
Beshwerdeführerin niht subtantiiert darlege, dass sie durh 
die ablehnenden Gerihtsentsheidungen in ihrem Grundreht 
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verletzt sei. Ein shlüssiger Vortrag 
der Beshwerdeführerin, der von ihr befürhtete Shaden werde 
eintreten, fehle. Für die Darlegung der Möglihkeit eines solhen 
Shadenseintritts genüge es insbesondere niht, Warnungen auf 
ein generelles Mistrauen gegenüber physikalishen Gesetzen, 
also gegenüber theoretishen Aussagen der modernen Naturwis-
senshat zu tützen. Namentlih im Bereih der theoretish weit 
fortgeshrittenen Naturwissenshaten erforderten vernüntige 

Zweifel zudem ein hinreihendes fahlihes Argumentationsni-
veau. Dabei könne man sih niht wie die Beshwerdeführerin 
auf solhe Hilfserwägungen beshränken, die ihrerseits mit dem 
bewährten, anerkannten Hintergrundwissen des jeweiligen Fahes 
in Widerpruh tünden und nah ihrem eigenen Vortrag bislang 
weder wissenshatlih publiziert, noh auh nur in Umrissen 
theoretish ausgearbeitet worden seien. Ebenso wenig reihe es für 
einen shlüssigen Vortrag aus, dass die Beshwerdeführerin Sha-
densereignisse als möglihe Folge der Versuhsreihe ankündige 
und diese Ankündigung damit zu begründen suhe, dass sih die 
Gefährlihkeit der Versuhsreihe eben in den von ihr für möglih 
gehaltenen Shadensereignissen manifetiere. Ein solhes Vor-
gehen hinzunehmen hieße, Strategien zu ermöglihen, beliebige 
Forshungsanliegen durh entprehend projektpeziishe War-
nungen zu Fall zu bringen; http://www.bundesverfassungsgeriht.
de/pressemitteilungen/bvg10-014.html (21.1.2015).

4 In Deutshland inden sih dazu Regelungen in der Gentehnik-
Siherheitsverordnung, in der Biotofverordnung, in der Dual-
Use-Verordnung der EG und im Außenwirtshatsreht.
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5  Siehe etwa die „National Selet Agents and Toxin Lit“ der USA vom 
April 2014: http://www.seletagents.gov/Selet%20Agents%20and%20
Toxins%20Lit.html, (2.9.2014).

6 „Hinweise und Regeln zum verantwortlihen Umgang mit For-
shungsfreiheit und Forshungsrisiken“, Max Plank Gesellshat 
2010: https://www.mpg.de/200127/Regeln_Forshungsfreiheit.pdf 
(21.1.2015), United States Government Policy for Oversight of Life 
Sciences Dual Use Researh of Concern (Marh 2012): http://www.
phe.gov/s3/dualuse/Documents/us-policy-durc-032812.pdf (2.9.2014).

7  Advisory Group of Independent Experts to review the smallpox 
researh programme (AGIES) Report to the World Health Organiza-
tion, Geneva, Switzerland, November 2013: http://apps.who.int/iris/
bittream/10665/97034/1/WHO_HSE_PED_CED_2013.3_eng.pdf 
(2.9.2015).

8  Im Bereih der zivilen Erreger-Forshungen liegen sih vershiedene 
Lager und Disziplinen über Kreuz bei der wissenshatlihen Be-
wertung von Nutzen und Risiken heikler „Gain of Funtion-Experi-

mente“, die potenziell pandemishe Krankheitserreger ert ershafen 
könnten. Mitglieder der „Cambridge Working Group“ (http://www.
cambridgeworkinggroup.org, 21.1.2015) forderten kürzlih eine mo-
derne Version eines „Asilomar-artigen“ Prozesses, in dem Forsher 
Regeln und belatbare Risikoanalysen entwikeln, um die Menshheit 
einerseits vor potentiellen Pandemieerregern in der Natur shützen 
zu können, bei diesen Forshungen aber „höhtmöglihe Siher-
heitstandards“ zu garantieren. Sie fordern bis dahin ein Moratorium 
für betimmte „Gain of Funtion“-Versuhe mit potentiellen Pande-
mieerregern aus der Familie der Vogelgrippeviren und Corona-Viren. 
Als Replik auf diesen Aufruf konterte eine ebenso prominent besetzte 
Gruppe von Forshern unter dem Banner „Scientits for Science“ 
(http://www.scientitsforscience.org, 21.1.2015), man müsse selbt 
heikle Experimente wagen, die betehenden trengen Regularien 
reihten aus und die Retrisiken ließen sih durh verantwortlihe 
Forshung minimieren. Einig sind sih beide Seiten bisher nur in 
einem Punkt: man müsse endlih miteinander reden.

rimenten mit bestimmten „Select-Agents“, die absichtlich 

oder unabsichtlich in falsche Hände geraten könnten, be-

sondere Vorsicht walten zu lassen.5 US-Forscher müssen 

daher inzwischen auch bei bestimmten Erregern vor der 

Durchführung bestimmter Versuche Genehmigungen ein-

holen, im Extremfall ihre Ergebnisse mit „Select-Agents“ 

sogar geheim halten, um eine Weitergabe der genetischen 

Informationen über PPP in unbefugte Hände zu verhin-

dern oder deren Risiken zumindest zu minimieren.6 Diese 

Regelungen betrefen in den USA allerdings nur den Be-

reich von mit Bundesmitteln bezahlter oder in Bundesein-

richtungen durchgeführter Forschungen.

Ähnliche Regularien gelten zum Beispiel auch für 

Forschungsarbeiten mit den angeblich letzten auf der 

Welt verbliebenen Pockenviren-Stämmen, die in der Na-

tur weltweit durch Impfungen ausgerottet wurden. Alle 

hochansteckenden Pockenviren sollen aktuell nur noch 

in zwei Laboratorien in den USA und Russland lagern. 

Alle Forschungen mit den letzten verfügbaren Pocken-

stämmen unterliegen strengen Vorkehrungen, geplante 

Experimente und selbst solche mit Fragmenten der DNA 

des Erregers werden von einem Gremium der WHO be-

wertet, dokumentiert und genehmigt.7 Ein solches Kon-

trollregime basiert letztlich auf einer zentralen Annah-

me, die küntig durch den technologischen Fortschritt 

hinfällig wird: dass die Kontrolle der unerwünschten 

Verbreitung von Pockenviren durch eine Kontrolle des 

Zugangs zu den materiell an wenigen Orten vorhande-

nen Virenstämmen erfolgen kann. Es ist eben diese An-

nahme, die durch rasante Fortschritte der Synthetischen 

Biologie ausgehebelt wird. Selbst wenn ein Hochsicher-

heitslaboratorium küntig einen dort allein verfügbaren 

Erreger oder einen erzeugten, neuartigen PPP absolut si-

cher verwahrt und vor Ort alle Biosicherheits-Regeln 

strikt einhält, könnten unabhängige Akteure mit virolo-

gischer Expertise dieses neuartige PPP oder küntig auch 

das Pockenvirus durch Erbgut-Synthese wiederauferste-

hen lassen. Voraussetzung dafür wäre alleine die öfent-

liche Verfügbarkeit der besonderen genetischen Bauplä-

ne solcher Erreger. Technisch können kleinere Pathoge-

ne wie Inluenza-Viren im Prinzip schon heute allein 

durch Kenntnis ihres Erbguts komplett synthetisiert 

werden, wenn ihr Erbgut in zugänglichen Datenbanken 

publiziert wurde. Genau eine solche Veröfentlichung ist 

nicht nur bei den Pocken, sondern auch bei dem Inlu-

enza-Virus H1N1 bereits erfolgt. Letzterer löste 1918 eine 

verheerende Pandemie aus, der 20 bis 50 Millionen Men-

schen weltweit zum Opfer gefallen sein sollen. Biologi-

sche „Wiederauferstehungen“ aus der reinen Erbinfor-

mation werden in wenigen Jahren an vielen Orten der 

Erde auch mit „Select Agents“ und neuartigen PPP möglich 

sein, die für ihre Anzucht und Vermehrung nötige techni-

sche Expertise wird sich vermutlich rasch verbreiten.

Es ist der immaterielle Charakter des genetischen 

Codes der die bisherigen Regularien der Biowafen-Kon-

vention, des Biosicherheitsrechts und der Exportkont-

rollgesetze unterläut. Die E-Mail eines deutschen For-

schers an eine US-Fachzeitschrit mit der Erbgut-Se-

quenz eines neuartigen PPP kann den Export eines „Se-

lect Agents“ im Sinne der EU-Dual-Use-Verordnung 

darstellen, weil dieser auch den Export von genetischer 

Information meinen kann. Stellte ein Forscher dieselbe 

Erbgut-Sequenz in Deutschland einfach ins Netz, unter-

läge er trotz vergleichbarem Risiko zumindest nicht der 

Exportkontrolle. Es ist die Immaterialität der Erbsubs-

tanz aus der Dürrenmatts Diktum aus seinem Drama 

„Die Physiker“ folgt: „Was alle angeht, können auch nur 

alle lösen.“

Zumindest erscheint es im öfentlichen Interesse an-

gesichts der technologischen Möglichkeiten unaus-

weichlich, dass bereits der Forschungsprozess und die 

Herstellung von PPP im Labor in den Fokus von Biose-

curity-Regulierungen geraten. Genau deshalb ist die öf-

fentliche Debatte um die Freiheit und Verantwortlichkeit 

von Wissenschatlern und der Wissenschat entbrannt.8 

Die öfentlich relevante Frage lautet, wie sich For-
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9  Deutsher Ethikrat 2014: „Biosiherheit, Freiheit und Verantwor-
tung in der Wissenshat: http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/
tellungnahme-biosiherheit.pdf (2.9.2014).

10  Übrigens sind auh die indirekten Biosafety-Folgen der Hertel-
lung von PPPs niht trivial. Je attraktiver die Forshung an PPPs 
in Bezug auf möglihe Reputationsgewinne in der Wissenshat 
it, deto tärker teigt das Freisetzungs-Risiko, wenn Forsher 
an Orten Erreger hertellen, deren Entkommen sie niht siher 
kontrollieren können. Unfälle in Hohsiherheitslaboratorien 
kommen vor, vor allem dort, wo die Standards niht so hoh sind 
wie in den beten BSL-4 Laboratorien der indutriellen Welt. Und 

selbt dort passieren Fehler, wie die Berihte über Vogelgrippe-
erreger, die bei der US-Seuhenbehörde CDC aus dem BSL-4 
Hohsiherheittrakt versehentlih vershikt wurden, beweisen. 
Selbt kleine Wahrsheinlihkeiten des Eintretens von Biosiher-
heitsrisiken potenzieren sih mit der Anzahl der Laboratorien, 
die „Gain of Funtion“-Forshung mit PPPs durhführen. Es 
herrsht derzeit niht einmal Klarheit, wie viele Hohsiherheits-
laboratorien mit welhen Standards weltweit exitieren.

11  www.cambridgeworkinggroup.org; www.scientitsforscience.org 
(21.1.2015).

schungsfreiheit und der Schutz der Verfassung neu aus-

balancieren lassen im Lichte des Fortschritts, um mögli-

chen Schaden von der Bevölkerung abzuwenden.

Der Deutsche Ethikrat hat sich kürzlich in seinem 

Bericht „Biosicherheit  - Freiheit und Verantwortung der 

Forschung“ zum Beispiel mit der Frage beschätigt, ob 

„Experimente, die einen Krankheitserreger gefährlicher 

machen, überhaupt gefördert und durchgeführt und ihre 

Ergebnisse veröfentlicht werden sollen.“9 Soll es zum 

Beispiel zum Schutz vor einem unbeabsichtigtem Ent-

weichen oder dem Missbrauch durch Bioterroristen Ein-

schränkungen oder Forschungsverbote bei der Arbeit 

mit im Labor angeschärten Seuchenerregern geben? 

Was passiert, wenn es die mächtigen Werkzeuge der syn-

thetischen Biologen auch „Bösewichten“ erlauben, etwa 

den ausgerotteten Pockenerreger aus seiner im Internet 

veröfentlichten DNA im Labor wieder zum Leben zu er-

wecken?

Aus dem bisher Gesagten dürte klar sein, dass For-

scher aus Sicht der Öfentlichkeit beim Umgang mit im 

Labor erzeugten PPP nicht alleine entscheiden dürfen, 

wie weit ihre Freiheit reicht. Das „Dual-Use-Research of 

Concern“-Dilemma im Zeitalter der synthetischen Bio-

logie mikrobieller Genome bedeutet für Forscher zu-

nächst: Sie sollten es nicht länger verharmlosen. Schon 

das Herstellen oder das Speichern der genetischen Se-

quenz eines potentiell pandemischen Pathogens auf den 

lokalen Servern einer Universität kann ein „Biosecurity“-

Risiko darstellen. Auch deshalb stellt sich die Frage nach 

den Schranken der Forschungsfreiheit in aller Schärfe 

neu. Das Risiko des Missbrauchs von Forschung lässt 

sich zudem durch umfassende Maßnahmen der Laborsi-

cherheit nicht vollkommen vermeiden, wenn sich Erbin-

formationen allein immateriell verbreiten.

Das erklärt die Wucht auch des öfentlichen Streits 

um die von Ron Fouchier an der Universität Rotterdam 

und Yoshihiro Kawaoka an der Universität Madison in 

Wisconsin hergestellten PPPs - also bei Säugetieren 

übertragbare Vogelgrippeerreger H5N1, die es in der Na-

tur bisher noch nicht gibt. Wir haben in der Frankfurter 

Allgemeinen Sonntagszeitung über diese Versuche und 

die Debatte von Beginn an ausführlich berichtet, weil aus 

Sicht der Öfentlichkeit gilt: Selbst wenn Fouchier und 

Kawaoka alle ihnen gesetzten Regeln strikt einhalten 

und aus ihren Laboratorien kein PPP freigesetzt werden 

kann, könnten dieselben neuartigen Viren mit den be-

schriebenen Methoden doch andernorts anhand der in 

den Wissenschatszeitschriten „Science“ und „Nature“ 

veröfentlichten Gensequenzen nachgebaut werden. Das 

Rezept und die Werkzeuge ihrer Herstellung sind nun 

öfentlich. Sobald aber das Wissen einmal in der Welt ist, 

kann es nicht mehr zurückgeholt werden. Ein PPP, das es 

in der Natur (noch) nicht gibt, kann mit seiner bloßen 

Existenz in einem Labor im Prinzip weltweit bekannt 

werden. Sobald genetische Informationen eines PPP ver-

öfentlicht werden, kann es küntig von kompetenten 

Dritten im Guten wie im Bösen hergestellt werden.

Was folgt aus diesen Fakten? Zunächst einmal muss 

die Öfentlichkeit zumindest erfahren, was wo passiert 

und warum.10 Welche Risiken bestimmte Forschungen 

mit PPP beinhalten, welcher Nutzen mit welchen Argu-

menten behauptet wird. Die Forscher müssen ihre per-

sönlichen Forschungsinteressen dabei zurückstellen und 

sich auch einer öfentlichen Debatte stellen. Vor allem 

Forschungen zu „Gain of function“-Experimenten an 

potentiell pandemischen Mikroben stellen ein echtes Di-

lemma dar, wie es am Beginn der Entwicklung der Gen-

technologie 1975 in Asilomar schon einmal zu Tage 

trat:11 Welche Art von Forschung sollte unterbleiben 

weil sie zu riskant erscheint? Wenn sehr riskante For-

schung betrieben wird, welche Vorsichtsmaßnahmen 

sollten dann ergrifen werden, um das Risiko von ab-

sichtlichen oder unabsichtlichen Freisetzungen zu mini-

mieren? Wenn Ergebnisse von heiklen Experimenten 

bereits vorliegen, sollten Artikel mit den Erkenntnissen 

dann frei und detailliert öfentlich verfügbar werden, da-

mit jeder, also auch „bad guys“ eigene Lektionen daraus 

ziehen kann? Rechtfertigt der potentielle Nutzen der Ex-

perimente „low probability but high consequential risk“ 

einzugehen, wenn wir anerkennen, dass wir es mit Risi-

ken der Verbreitung immaterieller genetischer Informa-

tion zu tun haben? Wie weit dürfen Forscher gehen, 

wenn sie neuartige PPP im Labor herstellen? Macht es 

etwa Sinn, tödliche Ebolaviren zu züchten, die auch über 
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12  Volker Stollorz, FAZ 31.8.2014: „Darf man Ebola zum Fliegen brin-
gen? http://www.faz.net/aktuell/wissen/medizin/riskante-labor-
experimente-darf-man-ebola-lungengaengig-mahen-13126312.
html (2.9.2014).

13  Interview mit Rüdiger Wolfrum von Volker Stollorz, FAZ 
6.11.2013: „Manhes darf man nur denken“: http://www.faz.net/
aktuell/wissen/experimente-mit-riskanten-viren-manhes-darf-
man-nur-denken-12645939.html (2.9.2014).

14  Interview mit Silja Vöneky von Volker Stollorz, FAZ 14. 5. 2014: 
„Mit Mikroorganismen enttehen neue Gefahrenquellen“: http://

www.faz.net/aktuell/wissen/biosiherheit-mit-mikroorganismen-
enttehen-neue-gefahrenquellen-12932319.html (2.9.2014).

15  Harald Doornbos und Jenan Moussa, in Foreign Policy, 28.8.2014: 
„Found: the islamic tates terror laptop of doom“: http://www.
foreignpolicy.com/articles/2014/08/28/found_the_islamic_tate_
terror_laptop_of_doom_bubonic_plague_weapons_of_mass_de-
trution_exclusive (2.9.2014).

16  Carus, Seth W., Bioterrorism and biocrimes: he illicit use of 
biological agents since 1900, 2001, S. 49, online verfügbar unter 
http://www.ndu.edu/centercounter/full_doc.pdf (8.8.2014).

die Lut übertragbar sind, um die Wirkung von Impfstof-

fen zu testen? Welcher Nutzen entgeht Gesellschaten, 

wenn sie bestimmte Experimente verbieten? Dürfen un-

verhältnismäßige Risiken für geschützte Güter eingegan-

gen werden, wenn sehr hohe Risiken mit sehr großen 

Chancen einhergehen?

Vor allem gilt es zu diskutieren, wer solche Fragen 

beantworten und Entscheidungen trefen sollte? Die 

Wissenschatler allein? Die Gremien der Wissenschat in 

Selbstverantwortung? Wo beginnt die Verantwortung 

der Regierungen? Welche Rolle kann und soll die öfent-

liche Debatte spielen? Was sollte geschehen, wenn Rege-

lungen in einem Land das Dilemma nicht adressieren 

können, sondern ein internationaler Konsens für den 

Umgang mit „Dual-Use-Research of Concern“ unab-

dingbar wäre, um Risiken zu minimieren?

Als Wissenschatsjournalist registriere ich zunächst, 

dass es bei vielen dieser Fragen einen echten innerwis-

senschatlichen Dissens gibt.12 Die Inluenza-Forscher 

können derzeit weder relevante Dual-Use-Risiken ihrer 

Forschungen kontrollieren noch einen direkten, unmit-

telbaren Nutzen ihrer Forschung für die Menschheit 

plausibel machen. Auch fehlt der Nachweis, dass das 

Herstellen von in der Natur nicht vorkommenden Vo-

gelgrippeviren Erkenntnisse liefert, die anders nicht er-

hoben werden können. Die von einigen Mitgliedern des 

Deutschen Ethikrats geforderte Beweislastumkehr für 

bestimmte Forschungsprojekte an PPP halte ich für drin-

gend geboten. Zumindest bei solchen Erregern, welche 

die Natur bisher nicht hervorgebracht hat, sondern von 

Forschenden neu geschafen werden mit dem Potenzial, 

Epidemien oder sogar Pandemien und schwere Krank-

heiten auszulösen. Ich denke, besondere Schutzplichten 

auslösende, hochgefährliche Mikroorganismen lassen 

sich deinieren und auch bestimmte Typen von Experi-

menten, die besonderer Beachtung bedürfen. Ebenso 

dringend erforderlich scheint mir, die Entwicklung in-

ternationaler Regeln zu forcieren, die das Ziel haben 

müssen, den immateriellen Charakter der genetischen 

Information zur Grundlage der küntigen Regulierungs-

bemühungen im Sinne der „Biosecurity“ zu machen. 

Auch Hatungsregelungen bestimmter Klassen von Ex-

perimenten sind entsprechend ihrem Gefährdungspo-

tential anzupassen.13

Als Wissenschatsjournalist denke ich, es gibt be-

stimmte experimentelle Forschungen im Bereich von 

PPP, die nach dem ethischen Diktum „Do no Harm“ un-

terbleiben sollten. Für welche Bereiche der Syntheti-

schen Biologie die Forschungsfreiheit eingeschränkt 

werden sollte, darüber lohnt es sich öfentlich unter Be-

achtung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingun-

gen zu streiten. Ich denke, dem Wissenschatsjournalis-

mus fällt hierbei vor allem die Aufgabe zu, die Wissen-

schat zu beobachten und sie mit den Erwartungen der 

Öfentlichkeit zu konfrontieren. Diese kritische Alar-

mierungs- und hematisierungsfunktion hat der Jour-

nalismus bei dieser kniligen Debatte zu erfüllen ver-

sucht mit dem Ergebnis, dass Forscher sich nun verstärkt 

rechtfertigen müssen, warum sie tun, was sie tun. Das 

kann kein Schaden sein, wie immer die weitere Diskussi-

on verläut. Auf entscheidende Regelungslücken hat die 

Völkerrechtlerin Silja Vöneky von der Universität Frei-

burg als Leiterin der Biosicherheitsarbeitsgruppe im 

Deutschen Ethikrat in einem Interview in der Frankfur-

ter Allgemeinen Sonntagszeitung hingewiesen: „Wir ha-

ben noch kein kohärentes System, im Grunde nur ein 

Regelungswerk des 20. Jahrhunderts, das nicht wirklich 

auf mögliche bioterroristische Herausforderungen im 21. 

Jahrhundert passt.“14 Mit Blick auf die aktuellen Kon-

liktherde etwa in Syrien und dem Irak wächst derzeit 

die Sorge, biologische Wafen könnten Teil von Terror-

strategien werden.15 Bekannt ist auch, dass die Aum-

Sekte aus Japan in den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts 

vor den Gitgas-Anschlägen in der Tokioter U-Bahn 

auch mit biologischen Wafen experimentieren wollte 

und angeblich versuchte, in den Besitz von Ebolaviren zu 

kommen.16

Schließen möchte ich meinen kurzen Diskussions-

beitrag mit einem Zitat von Paul Berg, der 1975 einer der 

Initiatoren der Konferenz von Asilomar war, wo die bis 

heute weithin gültigen Prinzipien zur „Biosafety“ in 

Gentechnologielaboratorien, die mit rekombinanter 
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17  Vortrag und Diskussion von Paul Berg auf der Konferenz „H5N1 
researh: biosafety, biosecurity and bioethics“ der Royal Society 
in London: https://www.youtube.com/wath?v=46YloeRkY2U&fe
ature=youtu.be (2.9.2014).

DNA arbeiten, erstmals diskutiert wurden. Der Nobel-

preisträger der kalifornischen Universität Stanford warn-

te im April 2012 auf dem Höhepunkt der „Dual-Use-Re-

saearch of Concern“-Debatte auf einer Tagung der Royal 

Society in London vor allem vor der Hybris der For-

scher: „With synthetic biology you have recombinant 

DNA on steroids, so designer organisms deserve a lot 

more oversight. Hubris, the very antithesis of prudence, 

runs very high among scientists. here is an incredible 

ability to rationalize or even ignore potential risks in 

their own work. But being able to predict the outcome of 

an experiment with 100 percent certainty is beyond any 

of us, indeed it is the unexpected result we are always 

alert for.“17 

Der Autor ist freier Wissenschaftsjournalist aus Köln.
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Mit der Diskussion um Missbrauchsrisiken in den Bio-

wissenschaten sind Forderungen nach der Beschrän-

kung der biowissenschatlichen Forschung verbunden. 

Zunächst fragt sich jedoch, inwieweit die Forschung bereits 

jetzt wegen dieser Risiken rechtlich eingeschränkt ist.

Forscherin F ist in einem Hochsicherheitslabor tätig. 

Regeln zur Vorbeugung von Unfällen sind in ihrem La-

bor, wie für diese Sicherheitsstufe vorgesehen, Normali-

tät.1 Verschiedene Vorgaben sichern den Laborbetrieb 

dagegen ab, dass Erreger unbeabsichtigt nach außen 

dringen. Doch wenn F an dem arbeitet, was andere als 

„Killerviren“ bezeichnen, stellt sich noch ein anderes 

Problem: Die hochansteckenden Erreger, an denen sie 

forscht, lassen sich womöglich absichtlich als biologi-

scher Kampfstof einsetzen und ihre Forschungsergeb-

nisse können vielleicht zur Entwicklung solcher Kampf-

stofe missbraucht werden.

Nun ist relevant, welchen Beschränkungen ihre For-

schung wegen dieses Missbrauchsrisikos unterliegt. Vier 

Bereiche werden in diesem Beitrag auf solche Beschrän-

kungen untersucht, die das Problem des dual use bewäl-

tigen und damit anders als die Regeln der Unfallvorbeu-

gung in Laboren, welche sogenannte biosafety bezwe-

cken, sogenannter biosecurity dienen sollen:2 Erstens die 

Durchführung von Forschungsvorhaben, zweitens Pub-

likationen, drittens nicht öfentliche Kommunikation 

und viertens internationale Forschungskooperationen.

Beschränkungen könnten sich für diese Bereiche ei-

nerseits aus dem Biowafenverbot der Biowafenkonven-

tion und andererseits aus Genehmigungsplichten des 

Exportkontrollrechts ergeben. Es wird sich jedoch zei-

gen, dass das Biowafenverbot nicht auf friedliche For-

schung übergreit; und die Genehmigungsplichten wer-

den sich in ihrer derzeitigen Ausformung als rechtlich 

nur teilweise tragbar erweisen.

I. Durchführung von Forschungsvorhaben

Die Durchführung von Forschungsvorhaben unterliegt 

keinen Beschränkungen wegen Missbrauchsrisiken. 

Selbst dem Biowafenverbot des Art. I Biowafenkonven-

tion3 ist dies nicht zu entnehmen.

Nach Art. I Nr. 1 Biowafenkonvention sind Herstel-

lung und Entwicklung von Agenzien und Toxinen, die 

nicht zu friedlichen Zwecken gerechtfertigt sind, verbo-

ten. Dieses zwischenstaatliche Verbot gilt für Forscherin 

F nicht unmittelbar, für sie gilt der wortgleiche Art. 2 

Abs. 1 des Gesetzes zum Biowafenübereinkommen 

von 1983.4

Der Artikel hat eine zweistuige Struktur von Verbot 

und Rechtfertigung: Das Herstellen oder Entwickeln von 

Agenzien und Toxinen wird auf der ersten Stufe verbo-

ten. Das Verbot gilt nicht, wenn die Herstellung und 

Entwicklung zu friedlichen Zwecken gerechtfertigt ist. 

Das ist die zweite Stufe.

Dieser zweistuigen Struktur entspricht ein zweifa-

cher Forschungsbezug. Erstens stellt sich die Frage, 

wann Forschung überhaupt als Entwicklung von Agen-

zien und Toxinen zu verstehen ist. Zweitens ist zu prü-

fen, wann dies zu friedlichen Zwecken geschieht.

Die Konvention enthält kein ausdrückliches For-

schungsverbot. Als Grund für den Verzicht gelten dro-

hende Abgrenzungsprobleme zwischen defensiver und 

ofensiver militärischer Forschung.5 Defensiv bezeichnet 

Constantin Teetzmann 

Mit Missbrauchsrisiken begründete  

rechtliche Beschränkungen der Forschung  

in den Biowissenschaten

1 Siehe für diesen Bereih: Teetzmann, Rehtsfragen der Siherheit 
in der biologishen Forshung, 2014, FIP 4/2014, S. 19 f.

2 Zu den Begrifen biosafety, biosecurity, dual use siehe ebd., S. 2 
f. und in diesem Het die Ausführungen in den Aufsätzen von 
Jeremias, Reydon, Trute und Vöneky.

3 Art. I Biowafenkonvention: Übereinkommen vom 10. April 1972 
über das Verbot der Entwiklung, Hertellung und Lagerung 
bakteriologisher (biologisher) Wafen und von Toxinwafen 
sowie über die Vernihtung solher Wafen, 10.4.1972, in Krat seit 
26.3.1975, BGBl. 1983 II 132; 1015 UNTS 163: „Jeder Vertragstaat 
dieses Übereinkommens verplihtet sih, 
1. mikrobiologishe oder andere biologishe Agenzien oder 
- ungeahtet ihres Urprungs oder ihrer Hertellungsmethode - 
Toxine, von Arten und in Mengen, die niht durh Vorbeugungs-, 

Shutz- oder sontige friedlihe Zweke gerehtfertigt sind…nie-
mals und unter keinen Umtänden zu entwikeln, herzutellen, zu 
lagern oder in anderer Weise zu erwerben oder zu behalten.“

4 Gesetz zu dem Übereinkommen vom 10.4.1972 über das Verbot 
der Entwiklung, Hertellung und Lagerung bakteriologisher 
(biologisher) Wafen und von Toxinwafen sowie über die Ver-
nihtung solher Wafen, 25.2.1983, BGBl. 1983 II 132.

5 Kishlat, Das Übereinkommen über das Verbot der Entwiklung, 
Hertellung und Lagerung bakteriologisher (biologisher) Wafen 
und von Toxinwafen sowie über die Vernihtung solher Wafen, 
1976, S. 153 f.; Goldblat, he Biological Weapons Convention, 
Int‘l Rev. Red Cross 1997, S. 251; Rofey, Biological weapons and 
potential indicators of ofensive biological weapon ativities, SIPRI 
Yearbook 2004, S. 557 (559).
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6 Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration of the 
Dual-Use Dilemma in the Biological Sciences, 2008, S. 11.

7 Kishlat (Fn. 5), S. 153 f.; United Kingdom, Working paper on 
microbiological warfare, UN Doc. ENDC/231, in: United Nations 
Disarmament Commission, Oicial Records, 1969, S. 43 (Rn. 7).

8 So aber Kishlat (Fn. 5), S. 152–155.
9 Begrifsbetimmungen in Anhang I EG-Dual-Use-Verordnung: 

Verordnung (EG) Nr. 428/2009 des Rates vom 5.5.2009 über 
eine Gemeinshatsregelung für die Kontrolle der Ausfuhr, der 
Verbringung, der Vermittlung und der Durhfuhr von Gütern 
mit doppeltem Verwendungszwek, Abl. L 134/1.

10 Vgl. die Indikatoren ofensiver Forshung in Leitenberg, Assessing 
the biological weapons and bioterrorism threat, 2005, S. 72 f; 
BTWC Meeting of the States Parties, Report, 19.12.2012, UN 
Doc. BWC/MSP/2012/5, Annex I Rn. 9.

11 Teil A Kriegswafenlite (Anhang zu § 1 Abs. 1 KrWafKontrG): 

„Vorrihtungen, Teile, Geräte, Einrihtungen, Subtanzen und 
Organismen, die zivilen Zweken oder der wissenshatlihen, 
medizinishen oder indutriellen Forshung auf den Gebieten 
der reinen und angewandten Wissenshat dienen“; „bona ide 
researh“, § 175.3 US Code Title 18: Biological Weapons Anti-
Terrorism At of 1989 (US Congress); „researh“, Art. 6 Abs. 1 lit. 
a Tshehishes Biowafengesetz: At 281/2002 Coll. of 30 May 
2002 on Some Measures Related to a Ban on Bateriological (Bio-
logical) and Toxin Weapons and on Amendments to the Trades 
Licensing At (Tshehishe Republik), 30.5.2002.

12 Zu Art. X Biowafenkonvention siehe Fn. 35.
13 Dies wird auh durh Staatenpraxis (vgl. Leitenberg, Assessing 

the biological weapons and bioterrorism threat, 2005, S. 69 f.; van 

Aken, Aufrütung im Reagenzglas, W & F 19 (2001) Nr. 4, S. 59) 
und travaux preparatoires (vgl. Kishlat (Fn. 5), S. 142) unter-
tützt, a.A. Leitenberg (Fn. 10), S. 80.

den militärischen Schutz vor Biowafeneinsätzen durch 

technische Einrichtungen, Impfstofe oder ähnliches. 

Ofensiv ist, was zur Schädigung von Menschen, Tieren 

oder der Umwelt genutzt wird oder genutzt werden 

kann.6 Defensive Forschung war gewollt, ofensive 

nicht.7

Da ofensive Forschung verhindert werden soll, ist 

Art. I Biowafenkonvention so zu verstehen, dass ofensi-

ve Forschung verboten ist. Dem steht auch die Wortwahl 

„Entwicklung“ nicht entgegen.8 Zwischen Entwicklung 

und Forschung besteht keine strenge Trennung, viel-

mehr wird in anderen Rechtsinstrumenten Forschung 

sogar explizit als Teil der Entwicklung genannt.9 Inhalt 

der Forschung muss jedoch dem Wortlaut nach sein, 

dass Agenzien oder Toxine entwickelt werden. Als Ent-

wicklung sollte daher alle Forschung zu verstehen sein, 

die ofensives Potential von Agenzien oder Toxinen er-

möglicht, indem über die Agenzien oder Toxine Er-

kenntnisse gewonnen werden, die einem Wafeneinsatz 

dienlich wären, weil zum Beispiel der Schädigungsgrad 

des Erregers oder die Stabilität gegen Umwelteinlüsse 

erhöht werden.10

Auf der ersten Stufe gilt also: Jede Forschung mit 

Agenzien, die ofensives Potential hat, unterliegt zu-

nächst Art. I Biowafenkonvention. Auf der zweiten Stu-

fe fragt sich, ob diese Forschung zu friedlichen Zwecken 

gerechtfertigt ist.

Friedliche Zwecke sind nicht deiniert. Forschung 

wird in der Staatenpraxis pauschal den friedlichen Zwe-

cken zugeordnet.11 Das gilt auch, wenn trotz des Verfol-

gens friedlicher Zwecke Forschung ofensives Potential 

hat. Das Missbrauchsrisiko ist hier irrelevant. Wenn auf 

eine Forschungsregelung verzichtet wurde, weil zwi-

schen ofensiver und defensiver militärischer Forschung 

Abgrenzungen schwer fallen, und damit im verborgenen 

Bereich militärischer Forschung Missbrauchsrisiken 

hingenommen wurden, müssen erst recht im normaler-

weise nicht von Geheimhaltung geprägten Bereich zivi-

ler Forschung Missbrauchsrisiken akzeptiert werden.

Auch wenn sich ein friedlicher Zweck benennen 

lässt, wäre denkbar, für eine Rechtfertigung zu fordern, 

dass die Forschung für den genannten Zweck geeignet 

und erforderlich ist. Vor dem Ziel der Konvention, der 

Verhinderung ofensiven Biowafenpotentials, kann man 

Forschung in Frage stellen, die ofensives Potential 

schat, obwohl die Forschung für den vorgegebenen 

Zweck keinen Nutzen erwarten lässt oder obwohl für die 

Forschungsziele alternative und gleichermaßen geeigne-

te Wege vorhanden sind.

Diese Bedenken lassen sich zwar mit den Zielen der 

Biowafenkonvention begründen, eine rechtliche Beschrän-

kung ergibt sich aber nicht. Art. I Biowafenkonvention 

fragt nicht, ob die Forschung sinnvoll ist. Art. X Abs. 2 Bio-

wafenkonvention12 verbietet sogar eine Durchführung der 

Konvention, die friedliche Forschung – ohne Diferenzie-

rung danach, ob sinnvoll oder nicht – behindern würde. 

Diese Vorgabe des Art. X Abs. 2 ist auch bei der Auslegung 

des Verbots des Art. I zu beachten.

Forschung zu friedlichen Zwecken, die Erkenntnisse 

über das ofensive Potential von Agenzien erzeugt, ge-

schieht mithin in vollem Einklang mit Art. I Abs. 1 Bio-

wafenkonvention.13 Das Biowafenverbot des Art. I Bio-

wafenkonvention ist für Missbrauchsrisiken blind.

Wenn Forscherin F also Forschung durchführt, wel-

che trotz gleichwertiger Alternativen Erkenntnisse 

schat, die zur Schädigung von Mensch, Tier oder Um-

welt missbraucht werden können, kann man dies vor 

dem Hintergrund der Ziele der Biowafenkonvention 

kritisieren. An der Durchführung friedlicher Forschung 

hindert sie die Konvention jedoch trotz Missbrauchsrisi-

ken nicht.
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14 Rehtbank Noord-Holland, Goederen voor tweeërlei gebruik, 
Urteil, 20.9.2013 – Az. AWB 13/792.

15 Autralien, Japan, Kanada, Neuseeland, Norwegen, Shweiz 
(einshließlih Liehtentein), Vereinigte Staaten von Amerika.

16 Begrifsbetimmungen in Anhang I EG-Dual-Use-Verordnung.
17 Das gilt vor allem für die englishe Formulierung der Ausnahme 

„has been made available“. BAFA, Merkblatt über Verantwortung 

und Risiken beim Wissentransfer - Teil II. Unterrihtungs- und 
Genehmigungplihten, 2004, S. 8; Berndt, Die Ausfuhrkontrolle 
von Know-how, 2008, S. 87; Wolfgang/Simonsen, Know-how-
Transfer in Wirtshat und Wissenshat, in: Ehlers/Hahn/Leh-
leitner/Wolfgang, Risikomanagement im Exportkontrollreht, 
2004, S. 107 (111).

II. Publikationen

Während Publikationen im Inland keinen Beschränkun-

gen unterliegen, sieht es anders aus, wenn von der Euro-

päischen Union aus jenseits der Grenzen des Unionsge-

biets veröfentlicht wird. Das hat sich auch schon in der 

Praxis gezeigt: Von den Behörden der Niederlande wur-

de 2012 eine Publikation zur Übertragbarkeit des  

A/H5N1-Virus in der amerikanischen Zeitschrit Science 

einer Genehmigungsplicht unterworfen.14 Grundlage 

war die Verordnung (EG) Nr. 428/2009 des Rates vom 5. 

Mai 2009 über eine Gemeinschatsregelung für die Kon-

trolle der Ausfuhr, der Verbringung, der Vermittlung 

und der Durchfuhr von Gütern mit doppeltem Verwen-

dungszweck (EG-Dual-Use-Verordnung). Die Verord-

nung beschränkt die Ausfuhr ziviler Güter, die militä-

risch verwendet werden können. Sie enthält die Publika-

tionsbeschränkung für missbrauchsgefährdete 

Forschung auf EU-Ebene. Es besteht aber auch eine 

Genehmigungsplicht nach deutschem Recht. Im Ergeb-

nis wird sich die europäische Regelung angesichts der 

Wissenschatsfreiheit nicht, die deutsche nur bei enger 

Auslegung aufrechterhalten lassen.

1. EG-Dual-Use-Verordnung

Die Ausfuhr von Technologien zur Entwicklung und 

Herstellung einer Vielzahl von Agenzien nach Ländern 

außerhalb der Europäischen Union ist nach Art. 3 Abs. 1 

i.V.m. Anhang I Nr. 1E001, 1C351-1C354 EG-Dual-Use-

Verordnung genehmigungsplichtig. Ausgenommen 

sind jedoch nach den Allgemeinen Technologie-Anmer-

kungen der Verordnung Technologien, die allgemein 

zugänglich sind, und die Grundlagenforschung. Zudem 

gibt es eine allgemeine Ausfuhrgenehmigung in Anhang 

IIa EG-Dual-Use-Verordnung, nach der Technologien 

grundsätzlich in bestimmte Länder frei ausgeführt wer-

den dürfen.15

Technologie kann nach den Begrifsbestimmungen 

im Anhang I der EG-Dual-Use-Verordnung in techni-

schen Unterlagen verkörpert sein. Als Unterlagen wer-

den Blaupausen, Pläne und ähnliches erfasst, aber auch 

Beschreibungen und Anweisungen in Schritform.16 Ih-

nen ist gemein, dass sie dem Nachbau des von ihnen Be-

schriebenen dienen. Wissenschatliche Publikationen, 

die bloße Beobachtungen wiedergeben – man denke an 

die Sequenzen natürlicher Viren – sind daher keine tech-

nischen Unterlagen. Publikationen jedoch, die Informa-

tionen zur Entwicklung und Herstellung gelisteter Agen-

zien enthalten, sind technische Unterlagen. Diese Infor-

mationen müssen nicht unbedingt das Forschungser-

gebnis sein, sie können auch in der Beschreibung der 

Methode enthalten sein.

a) Ausnahme allgemein zugänglicher Informationen

Nicht genehmigungsplichtig sind Publikationen, wenn 

die relevanten Informationen allgemein zugänglich sind. 

Nach ihrem Wortlaut greit die Ausnahme für allgemein 

zugängliche Informationen erst, wenn der Inhalt der 

Publikation schon allgemein zugänglich ist.17 F unterlä-

ge weiter der Genehmigungsplicht, wenn sie einen Auf-

satz bei einer Zeitschrit im Ausland einreichen will oder 

auf einem ausländischen Server veröfentlicht. Gegen die 

Genehmigungsplicht sprechen jedoch drei Punkte: Ein 

Vergleich mit der freien Ausfuhr von Informationen für 

Patentanmeldungen, ein Blick in den Herkuntsstaat der 

Kontrolle technischer Unterlagen, die USA, und vor 

allem die Wissenschatsfreiheit nach Art. 13 der Charta 

der Grundrechte der Europäischen Union (EUGRCh).

aa) Ungleichbehandlung gegenüber Patentanmeldungen

Die Ausfuhr technischer Unterlagen, soweit sie für die 

Patentanmeldung erforderliche Informationen enthal-

ten, ist nach der Dual-Use-Verordnung nicht genehmi-

gungsplichtig. Damit stellt sich das Problem, ob die 

unterschiedliche Behandlung von Patentanmeldungen 

und Publikationen mit dem Gleichheitsgrundsatz des 

Art. 20 EUGRCh vereinbar ist. Diese Informationen 

werden nach Ausfuhr erst im Ausland geprüt und bei 

Erteilung des Patents veröfentlicht. Auch bei Publikatio-

nen in ausländischen Medien wird in der Regel erst 

geprüt und dann veröfentlicht. Der Umgang mit Infor-

mationen für die Patentanmeldung ist also der Publika-

tion im Ausland im Wesentlichen vergleichbar. Es ist 

nicht ersichtlich, dass der Unterschied von Publikatio-

nen in ausländischen Zeitschriten und von Patentan-

meldungen für die Vorbeugung der Verbreitung der 

genehmigungsplichtigen Technologien von solcher 

Bedeutung wäre, dass die unterschiedliche Behandlung 



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  2  ( 2 0 1 5 ) ,  8 9 – 9 89 2

18 Siehe dazu Fogleman/Viator, he Critical Tehnologies Approah, 
BYU J. Pub. L. 4 (1990), S. 293; Gerjuoy, Controls on Scientiic 
Information Exports, Yale L. & Pol‘y Rev. 3 (1984-1985), S. 447.

19 § 734.3 (b) (3) (i) EAR: Code of Federal Regulations Title 15, Part 
134 - Export Adminitration Regulations (United States), Stand 
8.4.2014: “Publicly available tehnology and sotware…that:

 (i) Are already published or will be published as described in 
§734.7 of this part”.

20 § 734.8 EAR.
21 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Berntein v. Uni-

ted States Department of Jutice, Decision (withdrawn), 6.5.1999 
– Az. 97-16686, F.3d 176 (1999), 1132.

22 Der EGMR it nah Art. 19, 55 EMRK für zwishentaatlihe 
Streitbeilegungen über die EMRK ausshließlih zutändig. Auh 
in der Grundrehteharta wird die Bedeutung der Rehtpre-
hung des EGMR deutlih: Im fünten Absatz der Präambel wird 
die Rehtprehung als eine Quelle der in der Charta kodiizier-
ten Rehte benannt.

23 EGMR, Ekin/Frankreih, Urteil, 17.7.2001 – Az. 39288/98 
(Rn. 58); EGMR, Observer und Guardian/Vereinigtes Königreih, 
Urteil, 26.11.1991 – Az. 13585/88 (Rn. 60).

24 So die Behauptung in BAFA, Tehnologietransfer und Non-Proli-
feration, 2011, S. 9.

sich rechtfertigen ließe. Der Gleichheitsgrundsatz gebie-

tet daher, dass entweder auf die Ausnahme für Patentan-

meldungen verzichtet oder auch die Publikation im Aus-

land von der Genehmigungsplicht ausgenommen wird.

bb) Rechtslage in den USA

Herkuntsland der Exportkontrolle für Technologien 

sind die Vereinigten Staaten. Dort wurden Konlikte 

zwischen Sicherheitsbehörden und Forschungsgemein-

schat mit dem Ergebnis ausgetragen, dass die Ausnah-

me für allgemein zugängliche Informationen entwickelt 

wurde.18 Die Technologiekontrolle wurde dann in das 

Wassenaar Arrangement, bzw. dessen Vorläufer, die Lis-

te des Coordinating Committee for Multilateral Export 

Controls, aufgenommen. Den Inhalt dieser nicht rechts-

verbindlichen Vereinbarung hat die EU in der EG-Dual-

Use-Verordnung übernommen. Auf dem Weg in die EG-

Dual-Use-Verordnung hat die Ausnahme für allgemein 

zugängliche Informationen im Vergleich zu den US-

Regelungen einen wesentlichen Teil verloren: In den 

USA gilt die Ausnahme auch für „[Technologien,] die 

allgemein zugänglich gemacht werden sollen“.19 Von den 

Export Administration Regulations ist zu jeder Zeit alle 

Forschung nicht erfasst, bei der Forscher die Freiheit 

haben, wissenschatliche Informationen ohne andere 

Beschränkungen oder Zeitverzögerungen zu publizie-

ren.20 Eine eigenständige Exportkontrolle von Publikati-

onen indet praktisch nicht statt.

cc) Prior Restraint und Wissenschatsfreiheit

Der Blick in die USA hat auch Bedeutung für den dritten 

Punkt, die Bewertung der Genehmigungsplicht anhand 

der Wissenschatsfreiheit. In den USA haben Gerichte 

schon Exportkontrollen für Technologien wegen nicht 

hinreichend geregelter prior restraints (Vorabbeschrän-

kungen) des irst amendments (der Meinungsfreiheit) 

der US-Verfassung, als verfassungswidrig eingestut.21 In 

der EU besteht dieses Problem ebenfalls.

Für wissenschatliche Äußerungen gilt in der Euro-

päischen Union Art. 13 EUGRCh, die Freiheit der Wis-

senschat. Ohne eine ausführliche grundrechtliche Be-

wertung sei hier auf den Aspekt der prior restraints, der 

Vorabbeschränkungen, eingegangen. Für die Grund-

rechtecharta ist nach Art. 52 Abs. 3, 53 EUGRCh die Eu-

ropäische Menschenrechtskonvention Mindeststandard. 

In der für die Interpretation der Konvention wesentli-

chen Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für 

Menschenrechte (EGMR)22 inden sich besondere An-

forderungen, damit Vorabbeschränkungen rechtmäßig 

sind. Vorabbeschränkungen sind alle Beschränkungen 

von Meinungsäußerungen vor deren Veröfentlichung 

und Verbreitung. Dazu gehören auch Genehmigungs-

plichten für Publikationen.

Nach der Rechtsprechung des EGMR zu Vorabbe-

schränkungen ist insbesondere eine gesetzliche Rege-

lung erforderlich, die eine strikteKontrolle über den 

Umfang der Beschränkungen erlaubt und eine efektive 

richterliche Überprüfung zur Verhinderung eines Miss-

brauchs der Genehmigungsbefugnis gewährleistet.23 Mit 

anderen Worten: Der Richter braucht ein Gesetzespro-

gramm, anhand dessen er entscheiden kann, ob die Ge-

nehmigungsentscheidung richtig oder falsch war. Für 

die Genehmigung der Ausfuhr von Publikationen ist 

Art. 12 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung Gesetzesprogramm. 

Er gibt vor, dass bei der Entscheidung über eine Geneh-

migung „alle sachdienlichen Erwägungen“ zu beachten 

seien. Darauf folgt eine Liste besonders beachtenswerter 

Punkte, die aber auch nicht viel bestimmter ist. Damit 

räumt die Vorschrit den Behörden praktisch unbe-

grenztes Ermessen ein. Das entspricht nicht dem Kriteri-

um der strikten Kontrolle des Gerichtshofs für Men-

schenrechte. Damit verstößt die Genehmigungsplicht 

für Publikationen in ihrer derzeitigen Ausgestaltung ge-

gen die Wissenschatsfreiheit der Grundrechtecharta.

b) Ausnahme der Grundlagenforschung

Neben allgemein zugänglichen Informationen sind auch 

Publikationen der Grundlagenforschung von der Aus-

fuhrkontrolle befreit. Das soeben gefundene Ergebnis, 

die Genehmigungsplicht für Publikationen verstoße 

gegen Art. 13 EUGRCh, müsste revidiert werden, wenn 

schon mit dieser Ausnahme der Wissenschatsfreiheit 

genügt würde.24
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25 Zum Verhältnis von Art. 5 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG:  
Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 (Wissenshatsfrei-
heit), Rn. 268 mwN; Trute, „...that nature is the ultimate bioterro-
rit“ in diesem Het, Abshnitt V. 2. S. 113;  
a.A. Deutsher Ethikrat, Biosiherheit, 2014, S. 91.

26 Vgl. Stark, in: v. Mangoldt/Klein/Stark GG, Art. 5 Abs. 1, 2, 
Rn. 174.

27 Teetzmann (Fn. 1), S. 15.
28 Siehe „unverzihtbar“ und „für den Kriegsgebrauh“ in den Be-

grifsbetimmungen zu Teil I Ausfuhrlite (Anlage 1 zur AWV).

Grundlagenforschung ist nach der Dual-Use-Verord-

nung nur gegeben bei „experimentellen oder theoreti-

schen Arbeiten hauptsächlich zur Erlangung von neuen 

Erkenntnissen über grundlegende Prinzipien von Phä-

nomenen oder Tatsachen, die nicht in erster Linie auf ein 

speziisches praktisches Ziel oder einen speziischen 

praktischen Zweck gerichtet sind“. Es muss das Erkennt-

nisinteresse auf grundlegende Prinzipien, also auf 

hinter einzelnen Phänomenen stehende Gesetzmäßig-

keiten, gerichtet sein und die Forschung darf nicht in 

erster Linie für eine Verwendung außerhalb der Wis-

senschaft geschehen.

Die Ausnahme für Grundlagenforschung allein ist je-

doch für die Wissenschatsfreiheit nicht ausreichend. 

Die Wissenschatsfreiheit schützt auch angewandte For-

schung. Ihr kann man ohne Änderung der Genehmi-

gungsvorschriten nur genügen, wenn man die Ausnah-

me für allgemein zugängliche Informationen auch auf 

noch zu publizierende Informationen ausweitet. Es 

spricht also auch die Wissenschatsfreiheit für eine sol-

che Ausweitung.

2. Außenwirtschatsverordnung

Neben der Exportbeschränkung aus der EG-Dual-Use-

Verordnung besteht auch eine Beschränkung der Aus-

fuhr von technischen Unterlagen, die unverzichtbar für 

die Entwicklung und Herstellung oder Verwendung von 

Agenzien für den Kriegsgebrauch sind, in Länder außer-

halb der Europäischen Union. Sie ergibt sich aus § 8 Abs. 

1 Nr. 1 AWV i.V.m. Nr. 0022b3, 0007a-0007g Ausfuhrlis-

te. Auch hier sind allgemein zugängliche Informationen, 

wissenschatliche Grundlagenforschung und Patentan-

meldungen ausgenommen. Es gilt das zu der EU-Rege-

lung Gesagte.

Die Genehmigungsplicht kollidiert mit dem auch 

für wissenschatliche Publikationen geltenden25 Zensur-

verbot des Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG. Die Genehmigungs-

plicht kann vor dem Zensurverbot nur bestehen, wenn 

sie nicht als systematische Inhaltskontrolle freier Kom-

munikation durchgeführt wird.26 Sie darf nur den Akt 

der Ausfuhr, nicht jedoch die Inhalte der Publikation be-

trefen. Es könnte daher die Genehmigungsplicht da-

durch verfassungskonform ausgelegt werden, dass sie le-

diglich die Prüfung gebietet, ob jenseits der Kommuni-

kation rechtswidrige Zwecke verfolgt werden.27 Auch ei-

ner solchen Auslegung könnte jedoch die im Grundgesetz 

vorbehaltlose Wissenschatsfreiheit entgegenstehen: Die 

Belastung für die wissenschatliche Kommunikation ist 

hoch und die zu erwartenden Zahl missbräuchlicher 

Ausfuhren, die durch eine Genehmigungsplicht sich ef-

fektiv auhalten lassen, dürte gering sein, wenn das Ge-

nehmigungsverfahren nur inhaltsneutral durchgeführt 

wird. Damit entstehen Zweifel an der Verhältnismäßig-

keit der Genehmigungsplichten.

Lediglich dem Kriterium strikter Kontrollierbarkeit 

des EGMR genügt die deutsche Regelung ohne weiteres: 

Nach § 8 Abs. 1 AWG ist eine Genehmigung „zu erteilen, 

wenn zu erwarten ist, dass die Ausfuhr den Zweck der 

Genehmigungsplicht nicht oder nur unwesentlich ge-

fährdet.“ Die erheblichen Rechtsbegrife sind voll justizi-

abel, Ermessensspielraum wird keiner eingeräumt.

Problem dieser Genehmigungskriterien dürte je-

doch erneut die Wissenschatsfreiheit des Grundgeset-

zes sein: Die Gefährlichkeit der Ausfuhr der Publikation 

wird vermutet. Damit wird die Publikationsfreiheit in 

ihr Gegenteil verkehrt. Einen für gerechtfertigte Eingrif-

fe in die Wissenschatsfreiheit erforderlichen Ausgleich 

der betrofenen Verfassungsgüter würde dies nur bein-

halten, wenn die Vermutung auch der typischen Gefähr-

lichkeit der Informationen entspricht. Angesichts des 

weiten Umfangs der betrofenen Agenzien (die Kontrol-

le ist nicht auf bestimmte Arten von Erregern be-

schränkt) ist eine typische Gefährlichkeit dieser Infor-

mationen fragwürdig.

Den Zweifeln an der Verhältnismäßigkeit der Aus-

fuhrkontrolle nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 AWV kann nur begeg-

net werden, wenn der Umfang der Genehmigungsplich-

ten hinreichend eng ist. Die Genehmigungsplichten be-

trefen Technologien, die für die Herstellung von Agen-

zien „für den Kriegsgebrauch“ „unverzichtbar“ sind. Das 

bedeutet, dass die Technologie „besonders dafür verant-

wortlich“ sein muss, dass die „Leistungsmerkmale und 

Charakteristiken“ zur Steigerung der Wirksamkeit bei 

der „Schädigung von Mensch, Tier, Umwelt oder Mate-

rial“ „erreicht oder überschritten“ werden.28 Es kommt 

also nicht darauf an, dass die Technologie für den Kriegs-

gebrauch bestimmt oder zumindest alternativlos ist. In 

einem weiten Verständnis der Deinition würde jede zi-

vile Technologie erfasst, die dazu genutzt werden kann, 

den Schädigungsgrad von Agenzien zu erhöhen. Ver-

kleinern lässt sich die Menge erfasster Technologien, 

wenn das Deinitionsmerkmal „besonders dafür verant-

wortlich“ so verstanden wird, dass nur Technologie zur 

Erhöhung des Schädigungsgrades erfasst wird, für die 
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29 Z.B. EGMR, horgeier horgeierson/Island, Urteil, 25.6.1992 
– Az. 13778/88 (Rn. 63); EGMR, Catells/Spanien, Urteil, 
23.04.1992 – Az. 11798/85 (Rn. 43); EGMR, Riolo/Italien, Urteil, 
17.07.2008 – Az. 42211/07 (Rn. 63).

30 EGMR, Ekin/Frankreih, Urteil, 17.7.2001 – Az. 39288/98 
(Rn. 56); EGMR, Observer und Guardian/Vereinigtes Königreih, 
Urteil, 26.11.1991 – Az. 13585/88 (Rn. 60).

31 Doemming (Hrsg.), Enttehungsgeshihte der Artikel des 
Grundgesetzes, 1951, S. 85.

32 Jetaedt, Meinungsfreiheit, in: Merten/Papier, Handbuh der 
Grundrehte in Deutshland und Europa, 2011, S. 875 (Rn. 94).

auch die technischen Bedingungen vorhanden sind, um 

sie unmittelbar für den Kriegsgebrauch zu benutzen. 

Dann besteht auch zwischen Technologie und zu schüt-

zendem Gut ein derart enges Verhältnis, dass von einer 

typischen Gefährlichkeit der Informationen ausgegan-

gen werden kann, und dann dürte die Zahl der Kontrol-

len so gering sein, dass die Genehmigungsplicht sich 

noch als verhältnismäßig einstufen lässt.

Forscherin F muss sich ihre Ausfuhr also auch nach 

§ 8 Abs. 1 Nr. 1 AWV genehmigen lassen. Diese Geneh-

migungsplicht ist nur bei restriktiver Auslegung mit der 

Wissenschatsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG zu vereinba-

ren. Sie kollidiert mit dem Zensurverbot und muss auf 

Technologien beschränkt werden, die unmittelbar für 

den Kriegsgebrauch eingesetzt werden können.

3. Zwischenergebnis: Vorhandene, aber teilweise rechts-

widrige Ausfuhrbeschränkungen

Führt also Forscherin F Informationen zur Herstellung 

von Agenzien aus, indem sie im Ausland publiziert, 

muss sie sich dies grundsätzlich genehmigen lassen. Das 

gilt nicht, wenn sie oder andere die Informationen schon 

veröfentlicht haben oder sie Grundlagenforschung 

betreibt. Aber auch sonst, wenn F im Ausland publiziert, 

sprechen einige Argumente gegen eine Genehmigungs-

plicht. Solche Argumente ergeben sich aus dem Ver-

gleich mit der Patentausnahme sowie aus dem Blick auf 

die Regelungssituation in den USA. Vor allem führen die 

grundrechtlichen Vorgabe einer strikten Kontrollierbar-

keit von Vorabbeschränkungen bzw. das Zensurverbot 

zu Zweifeln an den Genehmigungsplichten. Die deut-

schen Regeln müssen daher eng ausgelegt werden und 

die Genehmigungsplicht aus der EG-Dual-Use-Verord-

nung ist deswegen rechtswidrig.

III. Nicht öfentliche Kommunikation

Die Ausfuhrbeschränkungen, die für Publikationen gel-

ten, erfassen jeweils auch die nicht öfentliche Kommu-

nikation durch Ausfuhr technischer Unterlagen oder 

andere technische Unterstützung. Für technische Unter-

stützung sehen zudem §§ 49 Abs. 1 Nr. 1, 51 Abs. 1 Nr. 1, 

Abs. 2 AWV Genehmigungsplichten vor.

1. Ausfuhrkontrollen

Damit ist auch Kommunikation, die nicht auf Veröfent-

lichung ausgerichtet ist, nach Art. 3 Abs. 1 EG-Dual-Use-

Verordnung und § 8 Abs. 1 Nr. 1 AWV genehmigungs-

plichtig. Diese Beschränkungen kann man wegen der 

schon zuvor zu den Publikationen diskutierten Punkten 

anzweifeln. In Bezug auf Zensurverbot und EGMR-

Rechtsprechung zu Vorabbeschränkungen macht es 

jedoch einen wesentlichen Unterschied, dass es sich 

nicht um öfentliche Kommunikation handelt.

Soweit nach Art. 3 Abs. 1 EG-Dual-Use-Verordnung 

nicht öfentliche Kommunikation genehmigungsplich-

tig ist, ist die Rechtsprechung des EGMR für Vorabbe-

schränkungen nicht übertragbar. Öfentliche Kommuni-

kation spielt in der Judikatur des EGMR eine Sonderrol-

le29 und die Argumentation des Gerichtshofs, der die 

Sonderbehandlung von Vorabbeschränkungen mit dem 

öfentlichen Wettbewerb der Ideen begründet,30 lässt 

sich kaum auf nicht öfentliche Kommunikation über-

tragen.

Das gleiche Problem wirt die Genehmigungsplicht 

für nicht öfentliche Kommunikation nach § 8 Abs. 1 

AWV in Bezug auf das Zensurverbot des Art. 5 Abs. 1 S. 

3 GG auf. Hier ist jedoch die Genese der Vorschrit ein-

deutig: Bis zur redaktionellen Bearbeitung am Ende der 

Beratungen des parlamentarischen Rates bezog sich das 

Zensurverbot allein auf Presse, heater, Rundfunk und 

Vorträge.31 Individualkommunikation sollte vom Zen-

surverbot nicht erfasst werden.32 Daher steht die nicht 

öfentliche Kommunikation auch nicht unter dem Schutz 

des Zensurverbots aus Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG.

Auch hier bestehen allerdings Zweifel an der Verhält-

nismäßigkeit der Genehmigungsplichten. Zwar wird die 

Kontrolle, die nicht durch Inhaltsneutralität begrenzt ist, 

wesentlich efektiver sein als die Ausfuhrkontrolle von 

Publikationen, aber die Zahl der erfassten unbedenkli-

chen Kommunikationsvorgänge dürte noch mal we-

sentlich höher sein.

Bei der Bewertung der Genehmigungsplicht des Art. 

3 Abs. 1 EG-Dual-Use-Verordnung für nicht öfentliche 

Kommunikation gilt zunächst, dass die Wissenschats-

freiheit des Art. 13 EUGRCh nach Art. 52 Abs. 1 EU-
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33 Teetzmann (Fn. 1), S. 125 f.; Kingreen, in: Calliess/Rufert, EUV/
AEUV, 2011, Art. 52 EU-GRCharta, Rn. 65 f.

34 § 51 Abs. 2 AWV verweit hier auf Art. 4 Abs. 2 EG-Dual-Use-
Verordnung.

GRCh unter einfachem Gesetzesvorbehalt steht und die 

Verhältnismäßigkeit im Unionsrecht weniger streng als 

im deutschen Recht zu prüfen ist.33 Dennoch dürfen die 

Belastungen für die Wissenschatsfreiheit nicht zu dem 

von dem Genehmigungsplichten zu erwartenden Ge-

winn an Sicherheit außer Verhältnis stehen. Die Menge 

der erfassten Kommunikationsvorgänge muss daher 

kompensiert werden, indem in der Genehmigungspraxis 

Belastungen für die Wissenschat vermieden werden. 

Genehmigungsverfahren müssen schnell und unkom-

pliziert durchgeführt werden und Wissenschatlern 

müssen, soweit möglich, Globalgenehmigungen, das 

heißt Genehmigungen die eine Gruppe mehrerer Kom-

munikationsvorgänge, z.B. einen Forschungsverbund, 

zusammenfassen, erteilt werden.

Auch bei der deutschen Regelung lässt sich die 

Verhältnismäßigkeit der Genehmigungspflichten be-

zweifeln. Ein hinreichender Ausgleich lässt sich er-

neut nur gewährleisten, wenn „unerlässlich für den 

Kriegsgebrauch“ wie schon bei Publikationen eng aus-

gelegt wird, Genehmigungsverfahren schnell und un-

kompliziert sind und die Masse einzelner Kommuni-

kationsvorgänge mit Sammelgenehmigungen nach 

§  4  WV (das deutsche Pendant zur Globalgenehmi-

gung) aufgefangen wird.

2. Genehmigung sonstiger technischer Unterstützung 

nach Unterrichtung

Die Genehmigungsplichten nicht öfentlicher Kommu-

nikation gehen noch weiter. § 49 Abs. 1 Nr. 1 AWV unter-

wirt die Erbringung technologischer Unterstützung 

durch Deutsche oder Inländer in Nicht-EU-Ländern 

einer Genehmigungsplicht, wenn der Inländer durch 

das Bundesamt für Wirtschat und Ausfuhrkontrolle 

(BAFA) darüber unterrichtet wurde, dass die Unterstüt-

zung zur Verwendung im Zusammenhang mit biologi-

schen Wafen bestimmt ist. Die technische Unterstüt-

zung im Inland gegenüber einem Ausländer ist nach § 51 

Abs. 1, 2 AWV genehmigungsplichtig, wenn der Inlän-

der durch das BAFA über die Bestimmung zur Verwen-

dung im Zusammenhang mit biologischen Wafen oder 

über den Zusammenhang mit einer militärischen End-

verwendung in Ländern, gegen die ein Embargo ver-

hängt wurde,34 unterrichtet worden ist.

Das Außenwirtschatsrecht kennt als Beispiele tech-

nischer Unterstützung Unterweisungen, die Vermittlung 

von Fertigkeiten, Schulung, Beratungsdienste und die 

Weitergabe technischer Unterlagen. Wesentlich ist nur, 

dass Wissen so kommuniziert wird, dass der Kommuni-

kationsempfänger es für die Verwendungszusammen-

hänge nutzen kann. Jede Kommunikation von Wissen-

schatlern, die nutzbare Informationen zur Entwicklung 

oder Herstellung von Agenzien enthält, ist also techni-

sche Unterstützung.

Hier indet über den Zusammenhang mit bestimm-

ten Verwendungen eine punktuelle Anknüpfung an eine 

konkrete Gefahrensituation statt. Das bedeutet im Ver-

gleich zu allgemeinen Technologiekontrollen eine erheb-

lich geringere Belastung für die Forschenden. Zudem 

wird die Genehmigungsplicht nur bei Unterrichtung 

durch das BAFA ausgelöst. Beachtet man, dass Umfang 

und Zahl der Unterrichtungen durch das BAFA gesteu-

ert und damit auf einem angemessenen Maß gehalten 

werden können, ist eine Verhältnismäßigkeit der Geneh-

migungsplicht gewährleistet.

Damit ist die nicht öfentliche Kommunikation in 

Form technischer Unterstützung nach Unterrichtung 

durch das BAFA in den Fällen der §§ 49 Abs. 1, 51 Abs. 1, 

2 AWV genehmigungsplichtig.

3. Zwischenergebnis: Restriktiv zu handhabende 

Beschränkungen der Kommunikation mit dem Ausland

F muss bei jeder nicht öfentlichen Kommunikation mit 

dem Ausland betrefend der Herstellung und Entwick-

lung gelisteter Agenzien sich diese genehmigen lassen. 

Die Verhältnismäßigkeit der Genehmigungsplichten ist 

zwar fragwürdig, kann aber durch enge Auslegung und 

durch eine angemessene Durchführung der Genehmi-

gungsverfahren noch gewährleistet werden. F muss sich 

auch Kommunikation in Drittländern oder mit Auslän-

dern genehmigen lassen, bei der sie durch das BAFA 

unterrichtet wurde, dass diese im Zusammenhang mit 

der Verwendung für biologische Wafen oder mit einer 

militärischen Endverwendung in Embargoländern steht. 

Zumindest dabei ist von einer Verhältnismäßigkeit der 

Vorschriten auszugehen.

IV. Internationale Kooperation

Kommunikationsbeschränkungen belasten internatio-

nale Forschungskooperationen. Die Biowafenkonventi-

on kann mangels unmittelbarer Wirkung für Forscherin 

F in der Frage, wie internationale Forschungskooperati-

onen im Angesicht des Missbrauchsrisikos zu bewerten 

sind, eigentlich außen vor bleiben. Dennoch ist Deutsch-

land an die Konvention gebunden und auch die EG-

Dual-Use-Verordnung verweist in Erwägungsgrund 3 

auf die internationalen Verplichtungen der Mitglied-
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35 Art. X Biowafenkonvention
 „1. Die Vertragstaaten dieses Übereinkommens verplihten sih, 

den weitetmöglihen Autaush von Ausrütungen, Material 
und wissenshatlihen und tehnologishen Informationen zur 
Verwendung bakteriologisher (biologisher) Agenzien und von 
Toxinen für friedlihe Zweke zu erleihtern, und sind berehtigt, 
daran teilzunehmen. Vertragparteien, die hierzu in der Lage 
sind, arbeiten ferner zusammen, um allein oder gemeinsam mit 
anderen Staaten oder internationalen Organisationen zur Weiter-
entwiklung und Anwendung wissenshatliher Entdekungen 
auf dem Gebiet der Bakteriologie (Biologie) zur Krankheitsver-
hütung oder zu anderen friedlihen Zweken beizutragen.

      2. Dieses Übereinkommen it so durhzuführen, dass es keine 
Behinderung für die wirtshatlihe und tehnologishe Ent-
wiklung der Vertragstaaten des Übereinkommens oder für die 
internationale Zusammenarbeit auf dem Gebiet friedliher bakte-
riologisher (biologisher) Tätigkeiten dartellt, einshließlih des 
internationalen Autaushes von bakteriologishen (biologi-
shen) Agenzien und Toxinen sowie von Ausrütungen für die 
Verarbeitung, Verwendung oder Hertellung bakteriologisher 

(biologisher) Agenzien und von Toxinen für friedlihe Zweke 
im Einklang mit den Betimmungen dieses Übereinkommens.“

36 Seventh BTWC Review Conference, Final Declaration, in: Final 
Document of the Seventh Review Conference, 2012, UN Doc. 
BWC/CONF.VII/7, S. 9, Rn. 50.

37 United States of America/Lederberg, Statement made at the 
informal meeting held on 5.8.1970, in: United Nations Disarma-
ment Commission, Oicial Records, 1973, UN Doc. DC/234, 
S. 54 (56).

38 Seventh BTWC Review Conference (Fn. 36), Rn. 10.
39 „à éviter toute entrave“.
40 BTWC Meeting of the States Parties, Measures for full, efetive 

and non-discriminatory Implementation of the Article X, 
13.8.2013, UN Doc. BWC/MSP/2013/MX/WP.17, Rn. 3, 5; 
Seventh BTWC Review Conference, Implementation of Article X 
of the Convention: Bakground information document submitted 
by the Implementation Support Unit, 23.11.2011, UN Doc. BWC/
CONF.VII/INF.8, Rn. 177.

41 A.A. Joyner, International law and the proliferation of weapons of 
mass detrution, 2009, S. 92, 118.

staaten. Daher sollte hier noch darauf verwiesen werden, 

dass die Kommunikationsbeschränkungen mit dem 

besonderen Schutz internationaler Forschungskoopera-

tionen in der Biowafenkonvention kollidieren. Art. X 

Abs. 1 Biowafenkonvention verplichtet zur Erleichte-

rung internationaler Kooperation und Abs. 2 schützt 

diese vor einer sie behindernden Durchführung des Bio-

wafenverbots.35

Absatz 1 begründet eine Rechtsplicht36 zur Erleichte-

rung des Austauschs von wissenschatlichen und tech-

nologischen Informationen zur Verwendung bakteriolo-

gischer Agenzien für friedliche Zwecke. Die Idee hinter 

dieser Plicht ist für die Missbrauchsdiskussion höchst 

relevant:

Internationale Kooperation in der friedlichen For-

schung soll verhindern, dass im Geheimen nicht friedli-

che Forschung betrieben werden kann.37

Art. X kann man im Spannungsverhältnis zu Art. III, 

dem Verbot der Verbreitung von Biowafen, sehen. Die 

Vertragsstaaten der Konvention betonen jedoch, dass 

dieser Artikel nicht Art. X, also der internationalen For-

schungskooperation, entgegengestellt werden kann.38

Letztlich formuliert der Art. X Abs. 2 einen Vorrang 

friedlicher Forschungskooperation vor einer Prävention 

durch Isolation. Dort heißt es, die Konvention sei so 

durchzuführen, dass die wirtschatliche und technologi-

sche Entwicklung und die internationale Kooperation 

im Bereich friedlicher bakteriologischer Tätigkeiten 

nicht behindert werde. Es muss nur nachgewiesen wer-

den, dass friedliche Zwecke verfolgt werden. Gelingt ein-

mal dieser Nachweis, kann ein abstraktes Missbrauchsri-

siko nicht zur Beschränkung der Kooperation genügen. 

Eine Grenze dürte jedoch gegeben sein, wenn konkrete 

Anhaltspunkte dafür bestehen, dass Kooperation miss-

braucht wird. Dann können begründete Zweifel an der 

Friedlichkeit der Zwecke erhoben werden.

Genehmigungsplichten, die auf solchen begründe-

ten Zweifeln aubauen, sind die §§ 49 Abs. 1, 51 Abs. 1, 2 

AWV. Sie knüpfen an konkrete Verwendungszusam-

menhänge an und kollidieren daher nicht mit Art. X 

Abs. 2 Biowafenkonvention.

Die Genehmigungsplichten der Art. 3 Abs. 1 EG-Dual-

Use-Verordnung und des § 8 Abs. 1 AWV berücksichtigen 

hingegen nicht, ob friedliche Zwecke verfolgt werden und 

ob konkrete Anhaltspunkte für Missbrauchsabsichten be-

stehen. Der bloße Umgang mit Agenzien kann noch keinen 

solchen konkreten Anhaltspunkt bilden, da sonst immer 

Zweifel an der Friedlichkeit begründet wären.

Fraglich ist nur, ob Genehmigungsplichten schon als 

Behinderung internationaler Forschungskooperationen 

zu bewerten sind. Der Wortlaut spricht dafür: Im Fran-

zösischen heißt es, dass jede Behinderung39 vermieden 

werden soll. Die Staatenpraxis ist in der Frage der Ex-

portkontrollen jedoch gespalten. Einerseits sind die 

Staaten des Wassenaar Arrangements auch Vertragspar-

teien der Biowafenkonvention, andererseits kritisieren 

die blockfreien Staaten Exportkontrollen als ungerecht-

fertigte Behinderung.40 In der Situation einer sich so wi-

dersprechenden Staatenpraxis ist dem Wortlaut der Kon-

vention grundsätzlich Vorzug zu geben.41

Führen Genehmigungsplichten ohne Anhaltspunkte 

für Missbrauchsabsichten zu tatsächlichen Behinderun-

gen internationaler Forschungskooperation sind sie also 

mit Art. X Abs. 2 Biowafenkonventionen nicht verein-

bar. Jede Forschungskooperation im Rahmen von Art. I 

Biowafenkonvention muss jedoch mit friedlichen Zwe-

cken gerechtfertigt werden. Es kann nicht im Rahmen 

von Art. X Abs. 2 Biowafenkonvention gewollt sein, den 
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Behörden die Gelegenheit zu verwehren, zu kontrollie-

ren, ob friedliche Zwecke gewollt sind. Zudem kann eine 

Unterscheidung zwischen Behinderungen und bloßen 

Belästigungen getrofen werden. Es dürte auch über das 

Ziel des Schutzes internationaler Forschungskooperati-

on hinausgehen, wenn Kontrollen verboten wären, die 

Schutz vor Proliferation gewährleisten und nicht mit ei-

nem Schaden für die Forschungskooperation verbunden 

sind. Um solche Schäden zu vermeiden, bedarf es, wie 

schon im Angesicht der Wissenschatsfreiheit, schneller 

und unkomplizierter Genehmigungsverfahren.

Die Biowafenkonvention schützt die internationale 

Kooperation friedlicher Forschung, solange keine kon-

kreten Anhaltspunkte für einen Missbrauch gegeben 

sind. Daher ist erforderlich, dass, wenn F sich trotz Feh-

lens solcher Anhaltspunkte Kommunikation mit dem 

Ausland genehmigen lassen muss, die Verfahren so 

durchgeführt werden, dass sie keine tatsächliche Behin-

derung im internationalen Forschungsaustausch darstel-

len. Allein: F kann sich auf diesen Schutz nicht berufen, 

da die Biowafenkonvention nur zwischen den Vertrags-

staaten, nicht deren Bürgern, gilt.

V. Schluss: Keine Beschränkungen im Inland, 

begrenzte Kommunikation mit dem Ausland

Es ergibt sich also, dass F, während sie im Inland recht-

lich unbeschränkt forschen kann, bei der Kommunikati-

on mit dem Ausland trotz des Schutzes internationaler 

Forschungskooperation in der Biowafenkonvention 

einige Beschränkungen beachten muss.

Die Durchführung von Forschungsvorhaben in den 

Biowissenschaten wird nicht wegen Missbrauchsrisiken 

beschränkt. Bedenken bestehen höchstens bei nicht er-

forderlichem ofensivem Potential.

Die Publikation von Informationen über die Herstel-

lung von Agenzien im Ausland ist hingegen genehmi-

gungsplichtig. Davon sind allgemein zugängliche Infor-

mationen und die Grundlagenforschung ausgenommen. 

Nicht ausgenommen ist die Veröfentlichung von Infor-

mationen. Die Ausnahme für allgemein zugängliche In-

formationen sollte jedoch auf Ausfuhren zum Zweck der 

Veröfentlichung ausgeweitet werden. Die Genehmi-

gungsplichten sind vor allem unter grundrechtlichen 

Gesichtspunkten fragwürdig. Die derzeitige Ausgestal-

tung der Genehmigungsplicht aus der EG-Dual-Use-

Verordnung verstößt gegen die Wissenschatsfreiheit, 

die Genehmigungsplicht aus der Außenwirtschatsord-

nung bedarf einer restriktiven Auslegung.

Zwar wird die nicht öfentliche Kommunikation wie 

die Publikation im Ausland beschränkt, die Beschrän-

kungen sind jedoch nicht im gleichen Maße Zweifeln 

ausgesetzt. Die punktuellen Genehmigungsplichten der 

§§ 49 Abs. 1 Nr. 1, 51 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 AWV nach Un-

terrichtung über einen konkreten Verwendungszusam-

menhang sind verhältnismäßig, die Ausfuhrkontrollen 

müssen hingegen so ausgelegt und angewandt werden, 

dass es nicht zu übermäßigen Belastungen der Forschen-

den kommt.

Die Beschränkung grenzüberschreitender Kommu-

nikation belastet auch die internationale Forschungs-

kooperation. Internationale Kooperation friedlicher 

Forschung wird aber in der Biowafenkonvention gegen 

die Argumentation mit der Prävention einer Biowafen-

aufrüstung geschützt. Behinderungen lassen sich nur bei 

konkreten Anhaltspunkten rechtfertigen und anlasslose 

Kontrollen müssen so durchgeführt werden, dass sie 

noch keine tatsächliche Behinderung für die Forschung 

darstellen. F jedoch kann sich wegen der rein zwischen-

staatlichen Wirkung der Konvention nicht darauf berufen.

Biowissenschatlerin F muss also im derzeitigen 

Recht nicht befürchten, dass die Durchführung ihrer 

Forschung wegen Missbrauchsrisiken eingeschränkt 

wird. Sie muss aber damit rechnen, dass ihre Kommuni-

kation mit dem Ausland, auch in Form von Publikatio-

nen, genehmigungsplichtig ist.

Der Autor ist akademischer Mitarbeiter am Institut für 

öfentliches Recht, Abteilung II (Völkerrecht und 

Rechtsvergleichung) und am Kompetenznetzwerk für 

das Recht der zivilen Sicherheit an der  

Universität Freiburg.
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In Zeiten eines entgrenzten Sicherheitsdiskurses werden 

Wissenschatler schnell zu verantwortungslosen, ver-

rückten Gesellen,1 die um ihres überspannten Wissen-

schatler-Egos, ihrer Reputation oder ökonomischer Inter-

essen willen die Menschheit mit hochriskanten Experi-

menten gefährden und nebenbei Terroristen das Wissen 

zum Bau hochgefährlicher, die Menschheit bedrohender 

Bio-Wafen liefern. Anlass zu diesen Szenarien sind spekta-

kuläre Forschungen der Inluenza-Forscher, insbesondere 

die sogenannten Gain-of-Function (GOF) Experimente.2 

Letzter Anlass der Erregung in einer Kette von Experimen-

ten war die Rekonstruktion des Virus der Spanischen Grip-

pe durch Reverse Genetics.3

Zur Einhegung oder Verhinderung solcher otmals 

als zu riskant empfundenen Experimente, zumal in ei-

nem Bereich, der wie wenige andere Gegenstand von 

Untergangsvisionen ist,4 sollen Relexionslasten, Selbst-

verplichtungen, neue Ethikkommissionen, Forschungs-

einschränkungen, Forschungsverbote, Publikationsein-

schränkungen und -verbote helfen. Vor dem Hinter-

grund auch medial hochgetriebener Risiken wirkt die Wis-

senschatsfreiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 GG schnell wie 

aus der Zeit gefallen. Als vorbehaltloses Grundrecht ist sie 

allerdings eine Grenzmarkierung, die in ihrer Bedeu-

tung ofenbar minimiert werden muss. Dazu steht der 

seit 9/11 geplegte, entgrenzte Sicherheitsdiskurs zur Ver-

fügung, der auch in anderen Feldern seine enormen 

Rechnungen zu Lasten von Freiheitsgarantien präsen-

tiert. Der hochrangige Zweck der Sicherheit, die difuse 

Bedrohung durch Terrorismus, die nicht näher spezii-

Hans-Heinrich Trute

„...that nature is the ultimate bioterrorist“ –

Wissenschatsfreiheit in Zeiten eines entgrenzten  

Sicherheitsdiskurses 

Zu den Schranken des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG

1  Der niht eben für Übertreibungen bekannte Lord May shrieb im 
Hinblik auf die Rekontruktion des Virus der Spanishen Grippe 
von 1918: „he work they are doing is absolutely crazy. he whole 
thing is exceedingly dangerous“ (...) „Yes, there is a danger, but it‘s 
not arising from the viruses out there in the animals, it‘s arising 
from the labs of grossly ambitious people.“, zitiert nah Connor, 
American Scientits controversially recreate deadly Spanish Flu 
Virus, he Independent, 11.6.2014; Wain-Hobson vom Intitut 
Pateure (Paris) wird mit den Worten zitiert: „It’s madness, folly. 
It shows the profound lak of repet for the colletive decision. 
Making process we’ve always shown in ighting infetions. If 
society, the intelligent layperson, undertood what was going on, 
they would say ‚What the F are you doing”, zitiert nah Sample, 
Scientits condemn ‚crazy’ ‚dangerous’ creation of deadly airborne 
lu virus, he Guardian, 11.6.2014.

2  Als Gain-of-Funtion Experimente bezeihnet man diejenigen Ex-
perimente, die die Übertragung auf Mammalia und die Pathogeni-
tät von Viren im Wege genetisher Änderung des Virus verändern. 
Eine informierte Diskussion der Risiken und der potentiellen 
Vorteile indet sih bei Casadevall/Imperiale, Risks and beneits 
of Gain-of-Funtion Experiments with Pathogens of Pandemic 
Potential, Suh as Inluenza Virus: a Call for a Science-Based 
Discussion, MBio (5/4), 2014, S. 1-5.

3  Watanabe, Circulating Avian Inluenza Viruses Closely Related 
to the 1918 Virus Have Pandemic Potential, Cell Hot & Microbe 
(15/6), 2014, S. 692-705.

4  Zu den Ängten vor Epidemien vgl. Ekart, Die Erregung der 
Erreger, Süddeutshe Zeitung v. 2.3.2015 S. 11.
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5  Vgl. die ausführlihe Diskussion bei Miller/Selgelid/van der 

Bruggen, Report on Biosecurity and Dual Use Researh. A Report 
for the Duth Researh Council, 2011, S. 22 f., die objektive und 
subjektive Risikoeinshätzungen untersheiden und die Zwänge 
der Politik angesihts subjektiver Einshätzungen betonen, ohne 
dabei freilih die Risiken der Politik selbt zu übersehen. Aller-
dings dürten weder die subjektiven Einshätzungen unabhängig 
von Politik sein, noh dürten allein auf der Basis von subjektiven 
Risikoeinshätzungen Einshränkungen von Grundrehten ohne 
Weiteres zu rehtfertigen sein.

6  Dazu und zum Folgenden Deutsher Ethikrat, Biosiherheit – 
Freiheit und Verantwortung in der Wissenshat, 2014, S. 27 f., 
http://www.ethikrat.org/publikationen/tellungnahmen/biosiher-
heit (5.3.2015).

7  Bei letzterer zeigen sih allerdings Enttäushungsersheinungen; 
vgl. einerseits Das Manifet. Was wissen und können Hirnforsher 
heute?, http://www.pektrum.de/thema/das-manifet/852357 
(22.1.2015); dagegen Memorandum „Relexive Neurowissen-
shat“, https://www.psyhologie-heute.de/home/ 
lesenswert/memorandum-relexive-neurowissenshat/ 
(22.1.2015).

8  Zur Kritik vgl. bereits Trute, Wissenshat und Tehnik, in: Isen-
see/Kirhhof (Hrsg.), HStR Bd. IV, 3. Aul., 2006, § 88 Rn. 1; zur 
Diskussion aus der Siht der Bioethik vgl. zu den Überbietungs- 
und Verharmlosungsdiskursen Scott, Toward a Better Bioethics, 
SciEngEth (15), 2009, S. 283-291.

ziert werden kann, da sie überall und jederzeit manifest 

werden kann, soll dann jede Einschränkungen von Frei-

heitsrechten rechtfertigen. Der vorgeblich gute Zweck 

heiligt die Mittel.

Man muss die unter den Stichworten Biosafety und 

Biosecurity diskutierten Sicherheitsprobleme nicht leug-

nen, um sich gleichwohl zu wundern, mit welch leichter 

Hand Grundrechtsgarantien einem mehr oder weniger 

strukturierten Abwägungsdiskurs und einem Ethikregime 

anheim gegeben werden, um Sicherheitsgewinne zu er-

zielen, deren Charakteristika vor allem darin bestehen, 

dass sie abstrakt und intransparent bleiben. Wo die Be-

drohungsszenarien difus bleiben und die Anhaltspunk-

te für ihre Relevanz das Licht der Öfentlichkeit scheuen, 

kann der Sicherheitsgewinn nicht bemessen werden. 

Man kennt das aus anderen Bereichen: Je difuser die Be-

drohungsszenarien und möglichen Sicherheitsprobleme 

sind, desto mehr wird ein schon in die Terminologie hi-

neinreichender Überbietungsdiskurs geplegt, bei dem 

enorme Schadenspotentiale beschworen werden, die 

dann das Nichtwissen über reale Bedrohungen ausglei-

chen sollen.5 Wenn etwa die wissenschatliche Publikati-

on als Bauanleitung für Massenvernichtungswafen me-

dial konstruiert wird, ist ein Verbot ofenkundig nicht 

mehr rechtfertigungsbedürtig. So gerät die Wissen-

schatsfreiheit unter Rechtfertigungsdruck. In der allfäl-

ligen Abwägung hat der Forscher dann den Nutzen sei-

ner Tätigkeit darzustellen, um gegenüber den solcher-

maßen stets überwältigenden Risiken bestehen zu kön-

nen. Der Hinweis, die Forschung ermögliche Wissen, das 

auch für die Gesundheit mittelfristig Bedeutung haben 

könne, wird als zu difus bewertet, im Gegensatz zu den 

schneller einleuchtenden Bedrohungsszenarien, die freilich 

otmals ohne jede Konkretisierung daherkommen. Damit 

wird eine Asymmetrie in die Diskussion eingeführt, die 

Rückwirkungen für die Wissenschatsfreiheit hat.

Nachfolgend werden zunächst die Szenarien der For-

schung und ihre Risiken etwas genauer beleuchtet und 

insbesondere die Struktur der Gefährdung deutlicher 

herausgearbeitet. Vor diesem Hintergrund kann die 

Wissenschatsfreiheitsgarantie dann der Problemlage 

entsprechend diferenziert nach Forschung und Kom-

munikation entfaltet werden.

II. Herausforderung durch die Forschung

Gegenüber den oben angedeuteten Szenarien ist 

zunächst das Gefährdungsproblem einer näheren Ana-

lyse zu unterziehen. Dabei geht es sowohl um die Art 

wissenschatlicher Experimente und die Publikation der 

Erkenntnisse, als auch um die Struktur der Gefährdung, 

von der die Rede ist.

Wie immer, wenn die Wissenschat und ihre Frei-

heitsgarantie in der Kritik stehen, ist dies nicht zuletzt 

durch Fortschritte der Wissenschat selbst induziert, 

durch das erhöhte Aulösungs- und Rekombinationsver-

mögen derselben,6 das gesellschatliche Erwartungen 

begründet und enttäuscht, vorhandene Routinen, Le-

bens- und Geschätsmodelle verändert oder ethisch neu 

zu bewertende Optionen eröfnet und damit als riskant 

wahrgenommen wird. Die Forschung wird dabei von ei-

nem Risikodiskurs begleitet, in dem nicht nur plausible 

Risikoszenarien entworfen werden, sondern auch wenig 

realitätstaugliche Überbietungs- oder Verharmlosungs-

szenarien. Dies galt in der Risikodebatte, der Stammzell-

forschung, der Reproduktivmedizin, der grünen und ro-

ten Gentechnik ebenso wie in der Nanotechnologie und 

für die Hirnforschung darf in naher Zukunt Ähnliches 

erwartet werden.7 Nicht selten reagiert die Politik mit 

Regulierung auf die Überbietungsszenarien.8 Das droht 

auch im vorliegenden Fall, nicht nur in Deutschland. Je-

denfalls aber wirt es stets aufs Neue das Problem der 

Abstimmung von Wissenschat und Gesellschat auf.

1. Sicherheitsrelevante Entwicklungen

Nicht zu verkennen ist, dass sich die Umstände der For-

schung in erheblicher Weise verändert haben, keines-

wegs nur durch terroristische Bedrohungen, sondern 
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9  Miller/Selgelid/van der Bruggen, Report (Fn. 5), S. 22 f.
10  Vgl. dazu Finke, Citizen Science, 2014.
11  Unter dem Stihwort De-Skilling wird dies ausführlih debattiert, 

vgl. Chyba, Biotehnology and the Challenge to Arms Control, 
Arms Control Today (36) 2006, S. 11-17; Eptein, he Challen-
ges of Developing Synthetic Pathogens, Bulletin of the Atomic 
Scientits, 2008. Dabei it eine tehnologiezentrierte Sihtweise 
unübersehbar, die gleihsam eine De-Professionalisierung der 
Sytembiologie zu einem Lego-Bautein-Arrangement innerhalb 
weniger Jahre annimmt; dieses it theoretish wenig überzeugend 
und empirish niht validiert. Vgl. auh das Resumé von Tuker, 
Can Terrorits Exploit Synthetic Biology? New Atlantis, 2011,  
S. 74 f.: „In sum, although certain apets of parts-based syn-
thetic biology may well become more accessible to non-experts, 
the ield’s explicit de-skilling agenda is far from becoming an 
operational reality.“; ebenso National Science Advisory Board 
for Biosecurity, Addressing Biosecurity Concerns Related to the 
Synthesis of Selet Agents, 2006.

12  Zweifelnd zu Reht Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6),  
S. 41, mit dem Hinweis auf notwendige Expertise und vor allem 
das erforderlihe tacit knowledge; ebenso Miller/Selgelid/van der 

Bruggen, Report (Fn. 5), S. 15: „(...) a rather high hypothetical 
value (...)“.

13  United States Government Policy for Oversight of Life Sciences 
Dual Researh of Concern, http://op.od.nih.gov/sites/default/
iles/resources/United_States_Government_Policy_for_ 
Oversight_of_DURC_FINAL_version_032812_1.pdf (22.1.2015): 
„For the purpose of this Policy, DURC is life sciences researh 
that, based on current undertanding, can be reasonably anticipa-
ted to provide knowledge, information, produts or tehnologies 
that could be diretly misapplied to pose a signiicant threat 
with broad potential consequences to public health and safety, 
agricultural crops and other plants, animals, the environment, 
material, or national security.”; Deutsher Ethikrat, Biosiherheit 
(Fn. 6), S. 83 f.

14  Niht zuletzt die Entsheidung eines niederländishen Gerihts, 
eine Regierungsentsheidung aufrehtzuerhalten, nah der 
Wissenshatler eine Exportgenehmigung auf der Grundlage der 
Dual-Use Verordnung für eine Veröfentlihung über eines der 
2012 zur Veröfentlihung antehenden Experimente (siehe  
Fn. 17); dazu auh Butler, Pathogen-researh laws queried, Nature 
(403) 2013, S. 19.

15  Taubenberger/Kash, Insights on inluenza pathogenesis, from the 
grave, Virus Res. (162), 2011, S. 2-7; Taubenberger et al., Cha-
raterization of the recontruted 1918 Spanish Inluenza virus 
polymerase genes, Nature (437), 2005, S. 889–893; Tumpey et 

al., Charaterization of the recontruted 1918 panish inluenza 
pandemic virus, in: Science (310/5745), 2005, S. 77-80; ausführli-
he Dartellung der Gründe auh in CDC, Recontrution of the 
1918 Inluenza Pandemic Virus, http://www.cdc.gov/lu/about/
qa/1918lupandemic.htm (22.1.2015); zu den ermöglihten Fort-
shritten vgl. auh Taubenberger et al., Recontrution of the 1918 
inluenza virus: unexpeted rewards from the pat. mBio (3/5), 
2012, e00201-12. doi:10.1128/mBio.00201-12; für eine kurze 
Shilderung und Analyse vgl. Deutsher Ethikrat, Biosiherheit 
(Fn. 6), S. 51 f.

16  Vgl. die Nahweise bei Tuker, Terrorits (Fn. 11), S. 69–81.
17  Imai et. al., Experimental adaption of an inluenza H5HA confers 

repiratory droplet transmission to a reassortant H5HA/H1N1 
virus in fetts, Nature (486/7403), 2012, S. 420-428; Herft et. 

al., Airborne transmission of inluenza A/H5N1 virus between 
ferrets, Science (336/6088), 2012, S. 1534-1541; eine Shilde-
rung des langen Prozesses der Konzeption und Durhführung 
der Arbeiten indet sih bei Fouhier/Herft/Oterhaus, Public 
Health and Biosecurity. Retrited Data on Inluenza H5N1 Virus 
Transmission, Science (335/6069), 2012, S. 662-663; vgl. auh die 
Nahweise bei Lipsith/Galvani, Ethical Alternatives to Expe-
riments with Novel Potential Pandemic Pathogens, PLoS Med 
(11/5), 2014, e1001646.

auch durch die Globalisierung und nicht zuletzt durch 

die Entwicklungen in der Wissenschat selbst.9 So wer-

den in der Virusforschung seit geraumer Zeit gentechni-

sche Methoden eingesetzt, um die Pathogenität und die 

Transmissibilität von Erregern zu untersuchen und diese 

zu verändern. Durch Fortschritte der Lebenswissen-

schaten, der Bioinformatik und der Genomforschung 

sowie der Entwicklung schneller und kostengünstiger 

Sequenzierungsverfahren wird die Analyse von Pathoge-

nitätsfaktoren deutlich verbessert. Die Systembiologie 

ermöglicht Erkenntnisse über Wirt/Erreger-Verhältnis-

se. Insgesamt eröfnet das Ensemble verschiedener Ent-

wicklungen avancierte Schritte. Diese dienen letztlich 

dem Ziel, verbesserte herapieansätze zu entwickeln. 

Aber in der Veränderung der Pathogenität und Trans-

missibilität können auch nicht unerhebliche Risiken 

erzeugt werden. Von einer anderen Seite drängen – wie 

auch sonst in der Wissenschat – Bewegungen wie Citi-

zen Science10 oder hier die Open-Access-Biologie in den 

Vordergrund und nähren Befürchtungen,11 mit dem 

Erwerb günstigen Forschungsequipments in diesem 

Bereich könnten wissenschatliche Ergebnisse auch von 

„Laien“ zu terroristischen Zwecken genutzt werden.12 

Daher sind nicht mehr nur die Risiken der Forschung 

selbst Gegenstand der Besorgnis (Biosafety), sondern 

auch die mögliche Nutzung der Forschungserkenntnisse 

durch Terroristen (Biosecurity). Im Hinblick auf den 

letzteren Aspekt werden dann schon terminologisch aus 

anderen Bereichen bekannte Semantiken übertragen, 

wie die Dual-Use-Problematik, die dann als Dual Use 

Research of Concern (DURC)13 auf dem Display der 

Wissenschatsfreiheitsdebatte erscheint.14 Insoweit hat 

sich schon der Kontext der Forschung erheblich verän-

dert.

a) Die Risiken der Inluenza-Forschung

Der Ausgangspunkt der gegenwärtigen Debatte liegt, wie 

schon gesagt, in durchaus sicherheitsrelevanten For-

schungen insbesondere der Inluenza-Community, ist 

aber keineswegs darauf beschränkt. Dies galt etwa schon 

für die Rekonstruktion des Erregers der Spanischen 

Grippe von 1918 in jahrelanger Arbeit durch drei renom-

mierte wissenschatliche Institutionen mit dem Ziel, 

Impfstofe zu entwickeln.15 Auch davor und danach hat 

es Rekonstruktionen verschiedenster Viren gegeben.16 

Anlass der Debatte waren indes vor allem zwei im Jahre 

2012 zur Veröfentlichung führenden Experimente,17 die 

zum Ziel hatten, mittels mutierter Varianten des H5N1-
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18  Vgl. Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 9 f.
19  Trevan, Do not censor science in the name of biosecurity, Nature 

(486), 2012, S. 295; Butler, Freeze on mutant-lu researh set to 
thaw, Nature (486/7404), 2006, S. 449–450; Dikmann/Dorten/

Beker, Wir müssen die Risiken aushalten, FAZ, 20.12.2012.
20  Watanabe, Circulating Avian Inluenza (Fn. 3); Connor, Ameri-

can Scientits controversially recreate deadly Spanish Flu Virus, 
he Independent, 11.6.2014.

21  Eine informierte Diskussion der Risiken und der potentiellen 
Vorteile indet sih bei Casadevall/Imperiale, Risks and Beneits 
(Fn. 2); Lipsith/Galvani, Ethical Alternatives (Fn. 17).

22  Kaiser, Researhers rail againt moratorium on risky virus 
experiments, Science, 22.10.2014, http://news.sciencemag.org/
biology/2014/10/researhers-rail-againt-moratorium-risky-
virus-experiments (21.1.2015).

23  Doherty/homas, Dangerous for ferrets: lethal for humans?, BMC 
Biol. (10), 2012, S. 10; Fouhier et. al., Preventing pandemics: the 
light over lu, Nature (481), 2012, S. 257-259; Oterholm/Kelley, 
Mammalian-transmissible H5N1 inluenza: fats and perpetive, 
MBiol (3), 2012, S. 2; Palese, Don’t censor life-saving science, 
Nature (481), 2012, S. 115; Webter, Mammalian-transmissible 
H5N1 inluenza: the dilemma of dual-use researh, MBio (3), 
2012, S. 1; Morens/Subbarao/Taubenberger, Engineering H5N1 
avian inluenza viruses to tudy human adaptation, Nature (486), 
2012, 335; Fouhier et al., Gain-of-Funtion-Experiments on 

H7N9, Science (341), 2013, http://www.sciencemag.org/ 
content/341/6146/612.full.pdf (21.1.2015).

24  Morens/Subbarao/Taubenberger, Engineering H5N1 (Fn. 23), 
S. 338; Vgl. dort (S. 335-340) die ausführlihe Diskussion der 
beiden Artikel einshließlih der medialen Übertreibungen und 
des derzeitigen Stands der Forshung; auh die ausführlihe 
Rekontruktion der Debatte bei Casadevall/Imperiale, Risks and 
beneits (Fn. 2); vgl. auh WHO, Report on tehnical consultation 
on H5N1 researh issues, 2012, http://www.who.int/ 
inluenza/human_animal_interface/mtg_report_h5n1.pdf?ua=1 
(21.1.2015); Perez, Hung up on the Wrong Quetions, Science 
(335), 2012, S. 799-801; krit. etwa Wain-Hobson, he Gain-of-
Funtion Experiment of Great Concern, mBio (5/5), 2014, http://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4205792/ (21.1.2015).

25  Das it allerdings umtritten. Lipsith/Galvani, Ethical Alterna-
tives (Fn. 17) gehen unter Berufung auf Webter et al., Evolution 
and ecology of inluenza A viruses, Microbiol Rev (56), 1992, 
S. 152-179 davon aus, dass ein H1N1 Inluenza Strang, der von 
1977-2009 virulent war, aus einem Laborunfall tammen soll („is 
thought to have originated“). Der Verweis it allerdings niht 
überzeugend und das Ergebnis als solhes wiederum der Kritik 
ausgesetzt vgl. Sample, Virus experiments risk unleashing global 
pandemic, tudy warns, he Guardian, 21.5.2014.

26  Lipsith/Bloom, Rethinking Biosafety in Researh on Potential 
Pandemic Pathogens, mBio (3/5), 2012, S. 1-3.

Virus zu prüfen, ob diese auch im Lutwege übertragen 

werden können (anders als der Wildtyp, der nur bei Kör-

perkontakt und ohnehin selten übertragen werden 

kann). Die erregte Debatte führte zunächst zur Empfeh-

lung des amerikanischen National Science Advisory 

Boards für Biosecurity (NSABB), die Ergebnisse nicht zu 

publizieren; am Ende aber wurden die überarbeiteten 

Ergebnisse publiziert. Es folgte ein einjähriges freiwilli-

ges Moratorium für entsprechende Versuche.18 Umstrit-

ten aber bleiben diese weiterhin,19 befeuert nicht zuletzt 

durch weitere Experimente, wie die Herstellung des 

Virus der Spanischen Grippe von 1918 durch die For-

schungsgruppe um Yoshihiro Kawaoka aus in wilden 

Enten gefunden Fragmenten, mit dem Ziel die Übertra-

gungsmöglichkeiten des Virus zu analysieren.20

b) Die Gain-of-Function Experimente

Es sind vor allem bestimmte sog. Gain-of-Function 

(GOF) Experimente und die mit ihnen verbundenen 

wirklichen oder vermeintlichen Risiken,21 die die Kritik 

herausfordern. Diese hat mittlerweile zu einem (erzwun-

genen) Moratorium durch den Stopp der öfentlichen 

US-amerikanischen Finanzierung von bestimmten 

GOF-Experimenten geführt.22

Allerdings zeigt eine ausführliche Diskussion der Ar-

tikel von 2012, die Auslöser der erneuten Debatte waren 

und sind,23 dass ungeachtet der Abwägung von Risiken 

und Nutzen doch verhältnismäßig wenig über die Aus-

breitungsbedingungen von Inluenza-Viren bekannt ist 

und dass eine breit angelegte Ausbreitungs-Forschung 

notwendig ist, auch in der Anlage der bisherigen GOF-

Experimente. Eine mittlerweile als Aufreger fungierende 

Schlussaussage ist: „In considering the threat of bioterro-

rism or accidental release of genetically engineered viru-

ses, it is worth remembering that nature is the ultimate 

bioterrorist.“24

c) Biosafety und Biosecurity

Es dürte kaum einem Zweifel unterliegen, dass bestimm-

te GOF-Experimente mit erheblichen Risiken einherge-

hen können. Dieser Risikoaspekt (Biosafety) soll in 

erheblichem Umfang durch Anforderungen an den For-

schungsprozess und die Labor- und Arbeitssicherheit 

abgefangen werden. Die Risiken für das Forschungsper-

sonal ebenso wie die Risiken einer unbeabsichtigten 

Freisetzung sollen dabei durch die Einstufung des Gefah-

renpotentials und entsprechende Sicherheitsanforde-

rungen soweit reduziert werden, dass sie als hinnehmbar 

angesehen werden können. Soweit ersichtlich ist bisher 

keine belegte Freisetzung eines solchermaßen veränder-

ten Virus aufgetreten,25 wohl aber mögen Meta-Analy-

sen dafür sprechen, dass die Möglichkeit eines unbeab-

sichtigten Entweichens kaum je ausgeschlossen werden 

kann.26

Befürchtet wird darüber hinaus, dass die Materialien 

und das generierte Wissen zur Produktion von biologi-

schen Massenvernichtungswafen durch Terroristen be-

nutzt werden könnte (Biosecurity). Im Ausgangspunkt 

gilt es dabei festzuhalten, dass nicht etwa Forscher und 

Forscherinnen verdächtigt werden, etwas Illegales vor-

zuhaben und zum Bioterrorismus beizutragen. Zwar 

kann man mit guten Gründen davon ausgehen, dass es 
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27  Das FBI hat in seiner abshließenden Erklärung Bruce Ivins, For-
sher in dem U.S. Army Medical Researh Intitute for Infetious 
Diseases (USAMRIID) als verantwortlihen Täter ausgemaht, 
der im Jahre 2008 wenige Tage vor der Anklageerhebung Selbt-
mord beging. Allerdings verbleiben nah der Untersuhung etwa 
der National Academies of Science weiterhin Zweifel an dieser 
Version; vgl. die Presseerklärung der NAS v. 5.02.2011 http://
www8.nationalacademies.org/onpinews/ 
newsitem.apx?RecordID=13098 (22.1.2015); eine neue Studie 
des Government Accountability Oice it ebenfalls skeptish im 
Hinblik auf die vom FBI gezogenen Shlüsse; vgl. Broad, Inquiry 
in Anthrax Mailings Had Gaps, Report Says, New York Times, 
20.12.2014, S. A 13.

28  Das Exzeptionelle betonen auh Marhant/Pope, he Problems 
with Forbidding Science, SciEngEth (15), 2009, S. 375-394, 376.

29  Dies it allerdings niht ohne hitorishe Präzedenzfälle; vgl. 
ausführlih Laughlin, Das Verbrehen der Vernunt. Betrug an 
der Wissensgesellshat, 2008.

30  Es darf auh niht übersehen werden, dass die Retriktion der 
Proliferation des Wissens und der Fertigkeiten im Umgang mit 
den genetish rekontruierten oder veränderten Viren (vgl. 
etwa Butler, Freeze (Fn. 19)) auh zur Aufrehterhaltung einer 
Ungleihverteilung des Wissens führt, die für das Feld von 
Pandemien shon im Allgemeinen hohe Risiken begründet. Dazu 
und zu den Ansätzen der WHO die Ungleihverteilung im Rah-
men des internationalen Pandemierahmens zu berüksihtigen 
Trute, How to deal with pandemics? (i.E.) (preprint unter http://

minervaextremelaw.haifa.ac.il/images/Trute-2014-How_to_deal_
with_pandemics.pdf (22.1.2015); WHO, Report on tehnical 
consultation on H5N1 researh issues, 2012, http://www.who.
int/inluenza/human_animal_interface/mtg_report_h5n1.
pdf?ua=1(22.1.2015); Fouhier/Herft/Oterhaus, Retrited Data 
(Fn. 17), S. 662 f., mit der zutrefenden Bemerkung, dass die Re-
triktionen dem WHO-Ansatz des Sharings mit den betrofenen 
Ländern im Rahmen des PIP Framework widerprehen; ebenso 
Faden/Karron, he Obligation to Prevent the Next Dual-Use 
Controversy, Science (335), 2012, S. 802-804.

31  Bisher hat es kaum bekannte Fälle der Verwendung von Agenzien 
zu terroritishen Zweken gegeben, jenseits der wenigen, immer 
wieder bemühten Versuhe vor längerer Zeit, wie etwa dem 
Anshlag der AUM-Sekte in Tokio, dessen genauere Analyse 
ebenfalls erheblihe Zweifel an der Begründung von Überbie-
tungsszenarien gibt; vgl. auh Miller/Selgelid/van der Bruggen, 
Report (Fn. 5), S. 22 mit der Frage, ob dies niht die Frage nah 
der Rehtfertigung von Einshränkungen aufwirt.

32  Miller/Selgelid/van der Bruggen, Report (Fn. 5), S. 8 f.; Reppy, 
Managing Dual Use in an Age of Uncertainty, he Forum (4/1), 
2006, S. 1-7.

33  Zur Reihweite im Hinblik auf die missbrauhsanfällige Verwen-
dung Teetzmann, Rehtsfragen der Siherheit in der biologishen 
Forshung – Gutahten für den Deutshen Ethikrat, 2014, S. 132 f.

34  Trute, How to Deal (Fn. 30).
35  Miller/Selgelid/van der Bruggen, Report (Fn. 5), S. 11 f., 18 f.
36  Reppy, Managing Dual Use (Fn. 32), S. 1-7.

auch aus dem Inneren eines Labors heraus zu bioterro-

ristischen Anschlägen kommen kann. Folgt man den 

Untersuchungen des FBI, soll die Freisetzung des Milz-

branderregers Anthrax 2001 in den USA von einem For-

scher einer amerikanischen Militärforschungseinrich-

tung erfolgt sein, auch wenn Zweifel an dieser Version 

bleiben.27 Aber dieses Szenario dürte eher mit Maßnah-

men der Laborsicherheit zu adressieren sein, als mit dem 

Verbot oder der Einschränkung von Forschung und Pu-

blikationen. Es ist vor allem das von Wissenschatlern 

produzierte Wissen mit Dual-Use Potential, das als ris-

kant gilt. Daran ist zweierlei bedeutsam: Es wird der eher 

seltene Fall sichtbar, in dem Ansprüche auf Sicherheit 

dazu führen sollen, Wissen entweder nicht zu generieren 

oder nicht zu publizieren,28 weil es von anderen genutzt 

werden kann, um damit schädliche Absichten zu verfol-

gen.29 Die mögliche Verwendung durch Dritte wird zum 

Ausgangspunkt von Regulierungsinteressen30 und zwar 

nicht gegenüber denjenigen, die schädliche Verwendun-

gen beabsichtigen, sondern denjenigen, die zu weiteren 

wissenschatlichen Erkenntniszwecken dieses Wissen 

(und die damit verbundenen Artefakte in Form von wis-

senschatlichen Objekten) generieren.31

d) Single Use, Dual Use oder Multiple Use

Der Begrif des Dual Use, der das Stichwort für Regulie-

rungsinteressen abgibt, hat dabei eine erstaunliche Kar-

riere hinter sich.32 Dieser Begrif suggeriert eine 

bestimmte Eigenschat der Produkte, Technologien und 

des Wissens, die die Regulierungsinteressen rechtfertigt.

aa) Er diente zunächst der Bezeichnung einer wissen-

schatspolitischen Position der Nachkriegszeit, die Spill-

Over-Efekte der Militärtechnologie in den privaten in-

dustriellen Bereich und umgekehrt als einen Weg be-

nannte, angemessene Innovationen trotz Reduktion der 

Militärforschung in diesem Bereich zu erzielen. Die Un-

terscheidung von bene- und malevolenten Nutzungs-

möglichkeiten ein und derselben Technologie kam erst 

später hinzu. Auch seine Nutzung im Bereich der Life 

Sciences datiert verhältnismäßig spät. Auch die Biowaf-

fen-Konvention kennt diesen Begrif nicht, sondern legt 

in Art. 10 ausdrücklich ein Gewicht auf die internationa-

le Zusammenarbeit und den Austausch von Agenzien 

und Toxinen zu friedlichen Zwecken.33 Dies steht im 

Einklang mit der WHO-Politik über einen Austausch 

der Viren und Erreger im Rahmen des PIP Frameworks, 

insbesondere die weniger entwickelten Staaten an der 

Entwicklung von Mitteln und auch an der Forschung im 

Sinne einer efektiven Pandemie-Präventionspolitik teil-

haben zu lassen.34 Erst im Gefolge der Anthrax-Briefe 

im Kontext von 9/11 ist diese Begrilichkeit zu einer 

Grundfrage der Forschung aufgewertet worden.35

Dies trit zusammen mit der Fragmentierung der in-

ternationalen Ordnung und den damit verbundenen 

Schwierigkeiten, ein stabiles Exportkontrollregime zu 

etablieren.36 Wo die Bedrohung nicht mehr allein von 
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37  Forge, A Note on the Deinition of „Dual Use“, SciEngEth (16), 
2010, S. 111-118.

38  Putovitz/Williams, Philosophical apets of Dual Use Tehnolo-
gies, SciEngEth (16), 2010, S. 17-31.

39  Trute, Wissen – Einleitende Bemerkungen, in: Röhl (Hrsg.), Wis-
sen – zur kognitiven Dimension des Rehts, DV Beihet 9, 2010, 
S. 14 f.

40  Von daher tellen die Deinitionen von Dual Use denn auh auf 
den gegenwärtigen Zeithorizont ab; vgl. Miller/Selgelid/van der 

Bruggen, Report (Fn. 5), S. 33.

41  Gläser, Wissenshatlihe Produktionsgemeinshaten, 2006,  
S. 107 f.; Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 41; 
Allgemein Loenhof, Implizites Wissen. Epitemologishe und 
handlung sheoretishe Perpektiven, 2012.

42  Vgl. auh DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit und Wissen-
shatsverantwortung. Empfehlungen zum Umgang mit siher-
heitsrelevanter Forshung, 2014, S. 13 (ohne zusätzlihes Wissen/
ohne aufwendige Umsetzungs- und Anwendungs prozesse).

43  Tuker, Terrorits (Fn. 11) , S. 69-81 mwN.
44  Vgl. auh Tuker, Terrorits (Fn. 11), S. 70 f.

Staaten ausgeht, die unschwer als mögliche Adressaten 

von Einschränkungen oder Verplichtungen in An-

spruch genommen werden können, fällt die Schafung 

eines stabilen Rahmens schwerer. Ungeachtet dessen ist 

der Begrif des Dual Use alles andere als klar.37 Jedenfalls 

nimmt er im Bereich der Biowissenschaten eine neue 

Bedeutung an, insofern er nicht mehr in erster Linie auf 

Exporteinschränkungen bezogen wird, sondern zudem 

Verbote oder Einschränkungen der Generierung von 

Wissen legitimieren soll. Ofenkundig wird er in dem 

amerikanischen Kontext zudem häuig anders verwen-

det als im europäischen. Während im amerikanischen 

Kontext eher die Technologie und ihre (damit abstrakte) 

Gefährlichkeit als solche betont wird, soll in Europa eher 

der Anwendungskontext bedeutsam sein.38 Auch wenn 

dies eine Simpliikation der Zusammenhänge darstellen 

mag, so bringt dies unterschiedliche Ansätze der Risiko-

einschätzung zum Ausdruck und mag erklären, warum 

es in den USA leichter fällt, bestimmte Agenzien und 

Praktiken generell als gefährlich einzustufen und daraus 

regulatorische Konsequenzen abzuleiten. Die unbesehe-

ne Übertragung in einen anderen Kontext hat dann Fol-

gen für das Risikokonzept.

bb) Mit der Übertragung der Dual-Use-Problematik 

auf die Inluenza-Forschung wird darüber hinaus leicht 

übersehen, dass es hier, jedenfalls soweit es nicht Agen-

zien etc. betrit, nicht um die Beurteilung der möglichen 

Risiken von Produkten geht, sondern, sieht man einmal 

von den Risiken der Experimente selbst ab, um die Risi-

ken des Gebrauchs von Wissen. Wissen aber ist eine 

Konstruktion des Verwenders, also desjenigen, der In-

formationen und Kommunikate rezipiert und in einen 

Kontext von Relevanzen einfügt,39 was immer derjenige 

sagen wollte, der sie zunächst geäußert hat. Von daher ist 

Dual-Use nicht eine Eigenschat des Wissens, sondern 

die Zuschreibung von Verwendungsmöglichkeiten bzw. 

deren Realisierung. Multiple Use steht für die Funktion 

der immer wieder neuen Anregung, vorhandene Infor-

mationen und Wissen für Neues umzucodieren. Das un-

terscheidet Wissen von Produkten, die üblicherweise in 

einem Kontext des Bekannten verhältnismäßig gut ver-

ortet werden können. Sie sind gewissermaßen gefrore-

nes und damit eng gekoppeltes Wissen im Rahmen einer 

Technologie, deren küntige Verwendung jedenfalls in 

gewissem Umfang bestimmt werden kann. Eine Zentri-

fuge, das weiß man, kann für vielfältige industrielle und 

wissenschatliche Zwecke verwendet werden, aber eben 

auch im Rahmen der Produktion von Atomwafen. Das 

ist bei Wissen im Ausgangspunkt anders. Selbst wenn es 

auf den ersten Blick scheint, als könnte man die künti-

gen Verwendungen einigermaßen bestimmen, so lässt 

sich die Verwendung in der Zeit nicht wirklich überse-

hen. Es lässt sich nicht ausschließen, dass Wissen später 

in einem anderen Kontext von Bedeutung ist, und sei es 

nur als Anregung zur Veränderung von Fragestellun-

gen.40 Darin liegt aber gerade ein wesentliches Argu-

ment für die prinzipielle Öfentlichkeit der Wissenschat. 

Daher ist es schwer, hinreichend sichere Kriterien für die 

Bestimmung von Risiken der Verwendung von Wissen 

zu bestimmen.

cc) Im vorliegenden Kontext wird zudem unterstellt, 

dass dieses Wissen (ganz im Sinne der abstrakten Ge-

fährdung) ohne Weiteres für eine malevolente Verwen-

dung genutzt werden kann. Schon allgemein gilt, zumal 

in den Laborwissenschaten, dass erst eine Mischung aus 

implizitem Wissen einer Forschungspraxis, informellen 

Kommunikationen und explizitem und damit verallge-

meinerungsfähigem Wissen es ermöglicht, Ergebnisse 

zu erzielen.41 Erst eine anspruchsvolle Praxis in Hochsi-

cherheitslaboren macht diese Ergebnisse und ihre Wei-

terverwendung möglich. Um diesem Problem zu entge-

hen, soll die Einschränkung einer direkten Verwendbar-

keit das Ausufern der Dual-Use Problematik verhin-

dern.42 Nur bei „Kochrezepten“ der Forschung solle es 

zu Einschränkungen kommen. Der Vergleich ist instruk-

tiv. Wäre es – um in dem Bild zu bleiben – so einfach aus 

Kochrezepten Sternemenüs zu produzieren, ein jeder 

könnte Sternekoch sein, vielleicht nach einiger Übung. 

Das suggestive Bild des Kochrezepts oder der direkten 

Verwendbarkeit geht an den anspruchsvollen Vorausset-

zungen der Praxis der Wissenschaten vorbei.43 Es 

braucht stets mehr als veröfentlichtes Wissen, um Er-

kenntnisse dieser Art zu replizieren und in malevolente 

Verwendungen zu transformieren.44
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45  Dazu und zu den Untershieden zwishen A- und B-Wafen 
vgl. nur Kelle/Shaper, Terrorism using biological and nuclear 
waepons. A critical analysis of risks ater 11 September 2001. 
PRIF Reports No. 64.

46  Dabei it nah dem bisherigen Stand der Forshung shon unklar, 
ob eine Transmission direkt durh die Adaption eines Virus oder 
nur durh die weitere Anpassung eines ohnehin shon übertra-
genen Virus tattinden kann. Darüber hinaus: „his suggets 
that de novo emergence of a human pandemic inluenza virus is 
an extreme rare event that is not easily ahieved in nature, and 
presumably would not be easily ahieved by engineering a small 
number of laboratory mutations“; vgl. Morens/Subbarao/Tauben-

berger, Engineering H5N1 (Fn. 23), S. 335.
47  Kuhn, Deining the Terrorit Risk, Bulletin of the Atomic Scien-

tits websites 2008, nimmt folgende, durhaus im Einzelnen und 
ihrem Zusammenwirken komplexe Shritte an: Hertellung des 
Agens in der erforderlihen Menge, Stabilisierung des Agens, die 
Überführung des Agens in Trokensubtanz oder Flüssigkeiten 
und die Entwiklung eines Übertragungssytems. Die Shlussfol-
gerung lautet: „he methods to tabilize, coat, tore, and diperse 
a biological agent are highly complicated, known only to a few 
people, and rarely published.“

48  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 51.
49  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 53.
50  Vgl. auh hurnherr, Biosecurity und die Publikation heikler 

Forshungsdaten aus grundrehtliher Perpektive, 2014, S. 98 f.
51  Zu Reht betont in DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit  

(Fn. 42), S. 9.

dd) Darüber hinaus: Veröfentlicht wird nicht ein Re-

zept von Massenvernichtungswafen (von denen es be-

kanntlich diverse im Netz geben soll, was technologisch 

viel enger gekoppelte Atom-Wafen angeht),45 sondern 

etwa die Veränderung der Pathogenität eines Virus und/

oder seiner Transmissibilitätsbedingungen, also gleich-

sam „angeschärte“ Varianten dieses Virus.46 Aber diese 

sind noch lange keine Massenvernichtungswafe. Für 

eine Transformation in einer Massenvernichtungswafe 

bedürte es der Umsetzung des Erregers in ein anderes 

Setting,47 welches im Übrigen wieder in unzähligen Ver-

suchen gehärtet werden müsste,48 die wiederum nur un-

ter höchsten Sicherheitsbedingungen erfolgen könnten. 

Andernfalls würde die Versuchsdurchführung auch 

gleichzeitig das Ende des Versuchs für die beteiligten 

Personen bedeuten. Der Deutsche Ethikrat kommt da-

her in seiner Sach-Analyse der derzeitigen und absehba-

ren Entwicklung zu der Einschätzung, dass je anspruchs-

voller die Technologien sind, desto unwahrscheinlicher 

es ist, dass sie eine terroristische Gefahr darstellen.49 Das 

schließt naturgemäß nicht aus, dass die wissenschatli-

che Entwicklung weiter geht und damit auch erhöhte Ri-

siken begründet werden können. Es macht aber deutlich, 

auf welchen anspruchsvollen Voraussetzungen die Dual-

Use-Problematik im Bereich der Wissenschat gründet, 

jedenfalls dann, wenn sie mit der Veröfentlichung von 

Wissen zu tun hat.

2. Zusammenfassung: Die mehrfache Ungewissheit

Schon daran wird deutlich, dass man es in diesem 

Bereich versuchter Regulierung der Wissenschat mit 

einer mehrfachen Ungewissheit zu tun hat.50 Diese 

bezieht sich einerseits auf die Risiken der Forschung 

selbst (Forschungsrisiken), also der Experimente, ander-

seits auf die Risiken der Kommunikation der Ergebnisse 

(Wissensrisiken). Im ersteren Bereich ist die Situation 

strukturell durchaus vergleichbar mit den bisherigen 

Risiken der Gen-Forschung. Voraussetzungsvoller ist 

indes der Umgang mit Wissen. Zum einen ist es schon 

missverständlich, hier von einer Dual-Use-Problematik 

auszugehen, denn Wissen ist in vielfältiger und unabseh-

barer Weise verwendbarer: Multiple Use statt Dual Use 

(Verwendungsungewissheit). Ungeachtet dessen lässt 

sich jedenfalls am Beginn der Forschung otmals nicht 

absehen, was das Ergebnis der Forschung sein wird 

(Ergebnisunsicherheit).51 Dann lässt sich auch eine 

Dual-Use-Problematik nicht hinreichend sicher bewer-

ten. Ungeachtet dessen aber muss man sehen, dass selbst 

die bloße Möglichkeit einer malevolenten Nutzbarkeit 

noch nichts für eine Risikoanalyse hergibt, es sei denn 

man wollte die abstrakte Gefährdung schon ausreichen 

lassen. Man hat also eine Reihe von Dimensionen der 

Risiken in der küntigen Verwendung zu unerwünschten 

Zwecken jenseits der bloßen theoretischen Möglichkeit 

zu berücksichtigen.

III. Wissenschatsfreiheit und konkurrierende 

Rechtsgüter

Vor diesem Hintergrund lassen sich die Grundzüge der 

Wissenschatsfreiheitsgarantie entwickeln und in einem 

weiteren Schritt auf die hier in Rede stehenden Probleme 

beziehen. Dazu gilt es zunächst die Wissenschatsfrei-

heitsgarantie sowohl als Forschungs- wie als Kommuni-

kationsfreiheit zu entfalten, bevor wir auf die hier in 

Rede stehenden möglichen Gründe für Einschränkun-

gen eingehen.

1. Die Wissenschatsfreiheit als Handlungs- und Kom-

munikationsfreiheit

Dabei scheinen Biosafety und/oder Biosecurity zunächst 

unter dem Aspekt der Wissenschats- bzw. Forschungs-

freiheit keine wirklich neuen strukturellen Problemem 

aufzuwerfen. Vielmehr scheint es vor allem darum zu gehen, 

ob und inwieweit die Forschungs- und Wissenschatsfrei-

heit zugunsten anderer Rechtsgüter eingeschränkt werden 

kann, ggf. eingeschränkt werden muss. Indes ist es im Hin-

blick auf die Risikoanalyse sinnvoll zwischen der experi-



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  2  ( 2 0 1 5 ) ,  9 9 – 1 1 61 0 6

52  Trute, Die Forshung zwishen grundrehtliher Freiheit und 
taatliher Intitutionalisierung, 1994, S. 121 f.; Mager, Freiheit 
von Forshung und Lehre, in: Isensee/Kirhhof (Hrsg.), HStR, 
Bd. VII, 3. Aul., 2009, § 166 Rn. 9 f.

53  Vgl. dazu oben II. 1. b).
54  Rheinberger, Experimentalsyteme und epitemishe Dinge, 2006, 

S. 29.
55  Das BVerfG priht insoweit von der Weitergabe der Forshungs-

ergebnisse, ohne dies allerdings weiter auszudiferenzieren; 
vgl. dazu BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (40), 
t. Rpr. seit BVerfG, 29.5.1973, 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72, 
BVerfGE 35, 79 (112).

56  Vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 13. Aul., 
2014, Art. 5 Rn. 120; Pernice, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, 
Bd. I, 3. Aul., 2013, Art. 5 III Rn. 64.

57  Mit Nuancen im Einzelnen auh Mager, Freiheit (Fn. 52),  
Rn. 11; Löwer,Freiheit wissenshatliher Forshung und Lehre, 
in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. IV, 2011, § 99 Rn. 13.

58  Vgl. dazu oben Fn. 11.
59  Zu Erosionen dieses Befundes vgl. Weingart, Die Stunde der 

Wahrheit?, 2001, S. 232 f.
60  So waren in den oben erwähnten Fällen der GOF-Experimente 

die Ergebnisse natürlih shon zuvor auf Konferenzen erörtert 
worden und damit zumindet zum Teil öfentlih geworden.

mentellen Forschungspraxis und der Kommunikationsseite 

der Wissenschat zu unterscheiden.

a) Die Forschung als Handlungspraxis

Der Forschungsfreiheit geht es um Handlungen zur 

Erzeugung neuen Wissens.52 In ihren Schutzbereich ein-

bezogen ist alles Handeln, das sich daran orientiert, neu-

es Wissen zu erzeugen. Zur Forschung sind daher alle 

Tätigkeiten zu rechnen, die diesem Ziel dienen, also alle 

Handlungen der Vorbereitung, Durchführung und 

Fixierung der Ergebnisse, also etwa Ermittlung des Stan-

des der Forschung, Materialsammlung (und ggf. -her-

stellung), Hypothesenbildung, experimentelle Überprü-

fung, Interpretation der Ergebnisse etc. Dies schließt 

entgegen früher gelegentlich vertretener Ansichten das 

Experiment in allen seinen Facetten mit ein.53 In den 

Lebenswissenschaten ist dieses ot genug ein Experi-

mentalsystem zur Erzeugung von Wissen, das gleichzei-

tig die Manipulation von vorhandenen Agenzien bein-

haltet. Experimentalsysteme in diesem Sinne beinhalten 

nicht nur Instrumente und Aufzeichnungsapparaturen 

sondern und in den Biowissenschaten vor allem Modell- 

organismen,54 also auch Agenzien, die manipuliert wer-

den können, um damit einen neuen Organismus herzu-

stellen, dessen Eigenschaten dann Gegenstand weiterer 

Forschung sind. Auch diese Experimente sind daher Teil 

der Forschungsfreiheit.

b) Wissenschatsfreiheit als Kommunikationsfreiheit

Wissenschatsfreiheit ist darüber hinaus Kommunikati-

onsfreiheit.55 Diese wird als Unterfall und Spezialfall der 

Meinungsfreiheit angesehen.56 Historisch ist dies zwei-

fellos zutrefend; sie ist insofern sogar primär Kommuni-

kationsfreiheit. Allerdings ist die Kommunikationsfrei-

heit durch eine Reihe von Besonderheiten gekennzeich-

net, die einfache Übertragungen der Dogmatik der 

Meinungsäußerungsfreiheit erschweren.57 Dies beginnt 

schon mit dem Grundrechtsträger, der im Falle der Mei-

nungsfreiheit jedermann ist und sein kann, wohingegen 

die Wissenschatsfreiheit de facto und zumal in den hier 

relevanten Zusammenhängen gar nicht außerhalb spezi-

ischer Berufsrollen und erworbener Qualiikationen aus-

geübt werden kann. Die hematisierung von De-Skilling-

Prozessen58 zeigt das ungeachtet ihrer Reichweite. 

Bedeutsam ist dies vor allem im Hinblick auf die Risiko-

einschätzung, die die Bindung an die Berufsrolle und die 

damit verbundenen Qualiikationsprozesse berücksich-

tigen muss. Darüber hinaus ist die wissenschatliche 

Kommunikation nicht auf ein Dafürhalten im Sinne von 

Meinungen bezogen, sondern auf die Mitteilung von 

neuem Wissen, heorien, Methoden und Ergebnissen 

von Wissensgenerierungsprozessen. Es werden also in 

dieser Kommunikation Geltungsansprüche erhoben, die 

auch im Regelfall mit Tatsachen einhergehen, die als sol-

che mitgeteilt und in bestimmte Zusammenhänge einge-

bettet werden. Insofern werden Tatsachen nicht als Vor-

aussetzungen von Meinungen betrachtet, sondern sind 

als Aussagen über Tatsachen nachgerade ein Kern der 

wissenschatlichen Kommunikation. Zudem ist der 

Bezugspunkt der wissenschatlichen Öfentlichkeit im 

Ausgangspunkt ein anderer.59 Dieser kann sich zwar mit 

der allgemeinen Öfentlichkeit überlappen, aber tut dies 

im Regelfall zunächst nicht, und selten ohne weitere 

Transformationsschritte von Format und Text. Insoweit 

kommunizieren Wissenschatler in der Regel zunächst 

mit Wissenschatlern und verhandeln auf diesen Foren 

der wissenschatlichen Öfentlichkeit mögliche Gel-

tungsansprüche (übrigens nicht selten mündlich auf 

Konferenzen, im Rahmen von Vorträgen oder informel-

ler Kommunikation).60 Insoweit ist zunächst einmal der 

Rezipientenkreis begrenzt.

Die wissenschatliche Kommunikationsfreiheit ist in 

erster Linie ein Recht des einzelnen Wissenschatlers 

(oder der Gruppe) zur Veröfentlichung, gleich in wel-

cher medialen Form dies geschieht. Sie macht Wissen öf-

fentlich und begründet damit Wissenschat als fortlau-

fenden Kommunikationszusammenhang. Zugleich kön-

nen die Selbststeuerungsmechanismen, wie etwa die Re-
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61  Zutrefend DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit (Fn. 42), S. 13 f.
62  Zur Struktur des Interessenkonlikts auh hurnherr, Biosecurity 

(Fn. 50), S. 94 f.; vgl. auh Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 163 f.
63  Dazu im vorliegenden Kontext Würtenberger/Tanneberger, 

Biosiherheit und Forshungsfreiheit. Ordnung der Wissenshat, 
2014, S. 3 f.; zur Situation in der Shweiz vgl. hurnherr, Biose-
curity (Fn. 50), S. 27.

64  Dikert, Naturwissenshaten und Forshungsfreiheit, 1991, S. 
400 f; krit. bereits Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 158 f.; Löwer, 
Freiheit (Fn. 57), Rn. 15 f.

65  Diese Aufassung kann sih auf eine längere Tradition tützen, 
vgl. nur Smend, VVDStRL (4), 1928, S. 44 f., 66; Köttgen, Deut-
shes Universitätsreht, 1933, S. 114; ders., Die Freiheit der Wis-
senshat und die Selbtverwaltung der Universität, in: Neumann/
Nipperdey/Sheuner, Die Grundrehte, Bd. II, 1954, S. 291, 296 f.; 
Wahl, Freiheit der Wissenshat als Rehtproblem, in: Freiburger 
Universitätsblätter (95), 1987, S. 19 f.; Bökenförde, Shutzbereih, 
Eingrif, verfassungsimmanente Shranken, Der Staat, (42) 

2003, S. 165 f.; allgemein zur Durhsetzung der experimentellen 
Wissenshat vgl. Stihweh, Die Autopoiesis der Wissenshat, in: 
ders., Wissenshat, Universität, Profession, 1994, S. 52, 59 f.

66  Krit. Fehling, in: Dolzer/Vogel/Graßhof (Hrsg.), BK-GG, 110. 
EGL, Stand: März 2004, Art. 5 III Rn. 146 f.; diferenzierend 
anhand eines Evidenzkriteriums Löwer, Freiheit (Fn. 57), Rn. 15 
mwN.

67  Dazu sogleih III. 3.
68  BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (41); BVerfG, 

28.10.2008, 1 BvR 462/06, BVerfGE 122, 89 (107); BVerfG 
8.4.1981, 1 BvR 608/79, BVerfGE 57, 70 (99); BVerfG, 1.3.1978, 1 
BvR 333/75, BVerfGE 47, 327 (369); ausführlih Löwer, Freiheit (Fn. 
57), Rn. 27 f.; Mager, Freiheit (Fn. 52), Rn. 31 f.; für den Bereih der 
Biosiherheit vgl. Teetzmann, Rehtsfragen der Siherheit in der 
biologishen Forshung – Gutahten für den Deutshen Ethikrat, 
2014, S. 77 f.

69  BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (41, 85).

putationszuweisung an die Veröfentlichung anseilen. 

Dies wird noch deutlicher, wenn man in Rechnung stellt, 

dass das Medium der Öfentlichkeit der Validierung des 

Wissens dient und insoweit unverzichtbarer Teil des 

Qualitätssicherungsmechanismus der Wissenschat ist. 

Nicht validiertes Wissen begründet neue Risiken für 

eben die Rechtsgüter, die durch Publikationsrestriktio-

nen geschützt werden sollen.61

Von daher besteht auch zwischen der Forschung als 

Handlungspraxis und der Kommunikation ein unverzicht-

barer Zusammenhang. Unveröfentlichte Forschung ist von 

daher aus vielen Gründen problematisch, nicht zuletzt, 

weil sie einem öfentlichen Qualitätstest durch andere 

nicht ausgesetzt worden ist. Damit aber nicht genug. Na-

türlich ist die Veröfentlichung von Forschungsergebnis-

sen ebenso für die Fortsetzung der Forschung wie auch 

für all diejenigen Aspekte unabdingbar, um derentwillen 

Forschung als frei garantiert und öfentlich alimentiert 

wird, von der Auklärung, über die Innovation bis hin 

zur Revision von Weltbildern. Schon daran zeigt sich, 

dass die Kommunikationsfreiheit für sich gesehen auf 

eine Vielzahl von Aspekten verweist und gleichsam in 

sich multiple Aspekte aufnimmt, nicht nur die individu-

ellen Aspekte, die die Forschungskommunikation legiti-

mieren, sondern auch die Funktionsweise des Wissen-

schatssystems selbst.62

2. Mögliche Einschränkungen des vorbehaltlos  

gewährleisteten Grundrechts

Die Wissenschatsfreiheitsgarantie sieht sich – nicht 

zuletzt wegen ihrer vorbehaltlosen Gewährleistung – 

vielfältigen Versuchen einer Einhegung jenseits der 

bekannten dogmatischen Linien der Einschränkung 

vorbehaltloser Grundrechte durch kollidierende verfas-

sungsrechtliche Positionen ausgesetzt.63 Sie reichen von 

den Versuchen der Einschreibung ethischer Grenzen in 

den Schutzbereich,64 über die Herausnahme des Experi-

ments aus der Gewährleistung,65 über andere Formen 

enger Konstruktionen der Forschungsfreiheit,66 wie auch 

die Konzeption einer Art Nichtstörungsschranke bis hin 

zu dem Versuch, unter Rückgrif auf die Schutzplichten 

der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK) 

zu einer Einschränkung zu kommen.67 Sie lassen sich 

auch als Versuche lesen, die Wirkmächtigkeit der Wis-

senschat, insbesondere ihre sowohl physische wie kog-

nitive Risikodimension gleichsam mit der Gesellschat 

abzustimmen.

Indes bedarf es dieser Anstrengungen zur Verkür-

zung des Schutzbereichs nicht. Vielmehr kann die Wis-

senschatsfreiheitsgarantie auch als vorbehaltlos ge-

währleistetes Grundrecht Einschränkungen unterliegen, 

die durch kollidierendes Verfassungsrecht begründet 

werden können.68 Diese können in gesetzlichen Rege-

lungen, in Entscheidungen aufgrund gesetzlicher Rege-

lungen, Selbstregulierungen von Forschungseinrichtun-

gen und Verplichtungen oder Appellen zu Relexionen 

mit bestimmten Inhalten liegen. Als Einschränkungen 

legitimierendes Gegenrecht fungiert hier regelmäßig die 

staatliche Schutzplicht, insbesondere die Schutzplicht 

für die Rechtsgüter von Leben und körperlicher Unver-

sehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG), aber auch zum Schutz der 

natürlichen Lebensgrundlagen (Art. 20a GG) und weite-

rer Vorschriten.69 Dabei ist eine praktische Konkordanz 

anzustreben, die zugleich der Tatsache Rechnung trägt, 

dass auch die kollidierenden Verfassungsgüter Teil der 

als Einheit gedachten Rechtsordnung sind.

Dabei fordert das Verfassungsrecht im Hinblick auf 

die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Einschrän-
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70  BVerfG, 2.3.2010, 1 BvR 256, 263, 586/08, BVerfGE 125, 260 
(317 f.); BVerfG, 4.4.2006, 1 BvR 518/02, BVerfGE 115, 320 (345); 
BVerfG, 3.3.2004, 1 BvR 2378/98, 1084/99, BVerfGE 109, 279 
(336).

71  BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (85 f.).
72  Ausführlih in Auseinandersetzung mit BVerfG, 24.11.2010,  

1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1(41 f., 85 f.), Würtenberger/Tanneber-

ger, Biosiherheit (Fn. 63), S. 1, 6 f.
73  In der Sahe ähnlih Würtenberger/Tanneberger, Biosiherheit 

(Fn. 63), S. 7 f.
74  Vgl. Lipsith: „his is a risky ativity, even in the safet labs. Scien-

tits should not take suh risks without trong evidence that the 
work could save lives, whih this paper does not provide“, zitiert 
nah Sample (Fn. 1); Lipsith/Plotkin/Bloom, Evolution, Safety, 
and Highly Pathogenic Inluenza Viruses, Science (336), 2012, 
S. 152-153; United States Government Policy for Oversight of Life 
Sciences Dual Researh of Concern, http://op.od.nih.gov/sites/
default/iles/resources/United_States_Government_ 
Policy_for_Oversight_of_DURC_FINAL_version_032812_1.pdf 

(22.1.2015); Casadevall/Imperiale, Risks and beneits (Fn. 2); zur 
Rehtfertigung des Ansatzes vgl. die Stellungnahme von Mitglie-
dern des NSABB Berns et al., Adaptions of Avian Flu Virus are a 
Cause for Concern, Science (335), 2012, S. 660-661.

75  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 193.
76  Ein niht unerhebliher Teil der Debatte in den USA nutzt die 

Koten-Nutzen-Analyse, wenn auh in diesen Fällen eine für das 
Wissenshatssytem niht untypishe kognitive Ungewissheit 
beteht, so dass die jeweiligen Seiten der Medaille jeweils eine 
gewisse Betonung erfahren; aus der Vielzahl von Beiträgen vgl. 
nur Casadevall/Imperiale, Risks and beneits (Fn. 2); Mahmoud, 
Gain-of-Funtion-Experiments: Unproven Tehnique, Science 
(342/6156), 2012 S. 310-311.

77  BVerfG, 1.3.1978, 1 BvR 333/75, BVerfGE 47, 327 (370); td. Rpr. 
BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, (87).

78  Vgl. dazu unten VI.
79  Vgl. insoweit auh den Ansatz von Miller/Selgelid/van der Brug-

gen, Report (Fn. 5), S. 40 f.

kung nur, dass durch die entsprechende Regelung der 

Erfolg gefördert werden kann, nicht aber eine optimale 

Lösung.70 Im Ergebnis muss der Ausgleich auf einer ver-

tretbaren gesetzgeberischen Lösung beruhen.71

Insoweit kommt es auf die Lösung eines mehrstelli-

gen Grundrechtsproblems an. Denn dabei spielen nicht 

nur die Intensität des Eingrifs, die dadurch bewirkten 

Schutzniveaus, vor allem aber die Schwellen der Gewiss-

heit/Ungewissheit des Eintritts des schadensbegründenden 

Ereignisses, des Schutzniveaus ebenso das Ausmaß der ein-

tretenden Schäden eine Rolle, sondern auch die Ziele der 

Forschung, insbesondere wenn sie darauf gerichtet sind, 

Schutzmaßnahmen (die auch gegenüber missbräuchlicher 

Verwendung zum Tragen kommen können) zu entwickeln 

ebenso wie die Notwendigkeit der Überprüfung der Ergeb-

nisse in einem ofenen Diskurs.

Im Hinblick auf die Eingrifsschwelle ist nicht schon 

die Denkbarkeit eines Kausalverlaufs ausreichend, son-

dern die durch tatsächliche Anhaltspunkte hinreichend 

gestützte Risikovorsorge.72 Dabei kommt es entschei-

dend auf die Tatsachengrundlage an. Denn auch die vor-

genannten Aspekte dürfen nicht jenseits hinreichend be-

stimmter Tatsachengrundlagen zum Einsatz kommen.73 

Auch hinsichtlich der Ermächtigung zu Risikoanalysen 

muss eine etwaige Einschränkung auf hinreichenden 

Anknüpfungstatsachen beruhen. Alles andere wäre eine 

Risikovorsorge ins Blaue hinein, die die Wissenschats-

freiheit zu Gunsten anderer Rechtsgüter unverhältnis-

mäßig minimiert.

3. Die Risikoabwägung: Nur eine Risiko-Nutzen- 

Analyse?

Im amerikanischen Kontext besonders ausgeprägt,74 

aber auch in Deutschland, indet sich nicht nur in der 

medialen Öfentlichkeit sondern auch in den Kodizes 

von Forschungseinrichtungen die Tendenz, die Risiko-

analyse in eine Risiko-Nutzen-Analyse zu verwandeln.75 

Die Argumentation läut darauf hinaus, dass die Risiken 

der Forschung nur gerechtfertigt sind, wenn sie nicht 

unangemessen hoch für wichtige Rechtsgüter sind und 

durch den möglichen Nutzen für die Gesellschat 

gerechtfertigt werden können. Während ersteres gleich-

sam klassische Risikoanalyse ist, wird mit dem zweiten 

Kriterium der Maßstab der Abwägung verschoben. Wis-

senschat wird damit einer Nützlichkeitsrechtfertigung 

unterzogen.76 Dies freilich führt in der Sache zu einer 

inkrementalen Veränderung der Gewährleistung. Sie 

fragt als individuelle Garantie ebenso wie als objektive 

Norm nicht danach, ob und inwieweit die Wissenschat 

einen Nutzen hat (den sie schon durch die Gewinnung 

neuen Wissens erzielt). Insoweit ist auch scheinbar nutz-

lose Forschung geschützt und keineswegs eine mindere 

Form von Wissenschat. Dies hat seinen guten Grund 

nicht zuletzt darin, dass es für die Nützlichkeit (Nutzlo-

sigkeit) in der Sache kaum einen überzeugenden Maß-

stab gibt, der auch langfristig gerechtfertigt werden 

könnte.

Zugunsten der Wissenschatsfreiheit ist daher, folgt 

man dem Bundesverfassungsgericht,77 stets der diesem 

Freiheitsrecht zugrunde liegende Gedanke zu berück-

sichtigen, dass gerade eine von gesellschatlichen Nütz-

lichkeits- und politischen Zweckmäßigkeitserwägungen 

freie Wissenschat dem Staat und der Gesellschat im Er-

gebnis am besten dient. Auch wenn das dahinter stehen-

de Leitbild von Wissenschat aus der Sicht der Wissen-

schatsforschung zu mancher Kritik einladen mag, so ist 

das Widerlager einer freien Forschung gegenüber allfäl-

ligen Tendenzen ihrer Finalisierung unverzichtbar. Die-

ses aber lässt es nicht zu – übrigens auch nicht als ethi-

sche Verplichtung78 – die Forschung einer umfassenden 

Risiko-Nutzen-Abwägung zu unterwerfen. Das mag 

zwar nach Forschungstypen zu diferenzieren sein,79 für 
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80  Vgl. den etwas rätselhaten Hinweis von BVerfG, 24.11.2010,  
1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (41).

81  Teetzmann, Rehtsfragen (Fn. 68), S. 89.
82  Zu den Konsequenzen für die Forshungsfreiheit vgl. unten VI.
83  Teetzmann, Rehtsfragen (Fn. 68), S. 106 f. mwN.
84  In EGMR Mutafa Erdoğan and others/Turkey, 27.5.2014, 346/04 

u. 39779/04, Rn. 40, hat das Geriht immerhin ausgeführt: „In 
this connetion, academic freedom in researh and in training 
should guarantee freedom of expression and of ation, freedom 
to disseminate information and freedom to condut researh 
and ditribute knowledge and truth without retrition (see 
Recommendation 1762 (2006) of the Parliamentary Assembly of 
the Council of Europe). It is therefore consitent with the Court’s 
case-law to submit to careful scrutiny any retritions on the 
freedom of academics to carry out researh and to publish their 
indings …“.

85  Grabenwarter, Nationale Grundrehte und Rehte der EMRK, in: 
Merten/Papier (Hrsg.), HGR VI/2, § 169 Rn. 28.

86  Case of Centre for legal resources on behalf of Valentin Cam-
paneu v. Romania, 17.7.2014, 47848/08, Rn. 130; Vilnes u.a./Nor-
wegen, 5.12.2013, 52806/09, Rn. 160; Kolyadenko u.a./Russland, 
28.2.2012, 17423/05 u.a., Rn.157-161, Öneryıldız/Turkey [GC], 
28.2.2012, 48939/99, § 89, ECHR 2004 XII.

87  Grabenwarter, European Convention on Human Rights, 2014, 
Art. 2 § 16.

88  In Öneryıldız/Turkey [GC], 28.2.2012, 48939/99, führt das 

Geriht aus: „his obligation indiputably applies in the particular 
context of dangerous ativities, where, in addition, pecial 
emphasis mut be placed on regulations geared to the pecial 
features of the ativity in quetion, particularly with regard to 
the level of the potential risk to human lives. hey mut govern 
the licensing, setting up, operation, security and supervision of 
the ativity and mut make it compulsory for all those concerned 
to take pratical measures to ensure the efetive protetion of 
citizens whose lives might be endangered by the inherent risks.“

89  Case of Centre for legal resources on behalf of Valentin Cam-
paneu/Romania, 17.7.2014, 47848/08, Rn. 130; Budayeva u.a./
Russland, 20.3.2008, 15339/02, u.a. Rn. 134 f.

90  Case of Centre for legal resources on behalf of Valentin Cam-
paneu/Romania, 17.7.2014, 47848/08, Rn. 130; Gongadze/Ukrai-
ne, 8.11.2005, 34056/02, Rn. 165.

91  Vilnes u.a./Norwegen, 5.12.2013, 52806/09, Rn. 161: „In assessing 
whether the repondent State complied with its positive obligati-
on, the Court mut consider the particular circumtances of the 
case, regard being had, among other elements, to the dometic 
legality of the authorities’ ats or omissions, the dometic decisi-
on-making process, including the appropriate invetigations and 
tudies, and the complexity of the issue, epecially where conlic-
ting Convention interets are involved. he scope of the positive 
obligations imputable to the State in the particular circumtances 
would depend on the origin of the threat and the extent to whih 
one or the other risk is susceptible to mitigation.“

Ressort- und sonstige Forschung mag es durchaus denk-

bar sein, Einschränkungen unter dem Nutzenaspekt vor-

zusehen, nicht aber für die akademisch-disziplinäre For-

schung.80 Insoweit sind nicht etwa die Risiken der For-

schung und der Nutzen der Forschung abzuwägen, son-

dern das Freiheitsrecht und seine konkurrierenden 

Rechtsgüter.81 Sofern allerdings die Forschung zugleich 

der Förderung anderer verfassungsrechtlich geschützter 

Rechtsgüter dient, ist dies allerdings im Rahmen der Ab-

wägung zu berücksichtigen.82 Dies ist freilich etwas an-

deres, als von vornherein die Forschung einer Nützlich-

keitsrechtfertigung zu unterziehen.

4. Einschränkungen durch die EMRK

Gelegentlich wird eine Verstärkung der Einschränkungs-

möglichkeit der Wissenschatsfreiheit durch die EMRK 

erwartet. Die EMRK garantiert die Freiheit der Wissen-

schat als Teil der Meinungsfreiheit, wobei nach vielfach 

vertretener Aufassung, die Freiheit der Forschung nicht 

eigenständig geschützt sein soll.83 Es mag dahinstehen, ob 

dies in der Sache noch zutrefend ist.84 Die Schranken des 

Art. 10 Abs. 2 EMRK sind dabei in bi-polaren Verhältnissen 

schon wegen Art. 53 EMRK kein Mandat zur Einschrän-

kung des Art. 5 Abs. 3 GG. Allerdings mag sich dies ändern, 

wenn in mehrpoligen Verhältnissen die günstigere nationa-

le Vorschrit andere Garantien der EMRK beschränkt. 

Daher lässt sich in mehrpoligen Grundrechtsverhältnissen 

die Günstigkeit des einen Grundrechts nur dann und nur 

insoweit durchhalten, wie der kollidierende Anspruch nicht 

das Niveau der EMRK unterschreitet.85 Anders gewendet: 

Solange das Niveau der kollidierenden Garantie nicht 

unterschritten wird, vermittelt jedenfalls Art. 10 Abs. EMRK, 

unabhängig von jeder margin of appreciation, auch kein 

Mandat zur weitergehenden Einschränkung des 

Art. 5 Abs. 3 GG. Die andernfalls geforderte Annäherung 

an das Niveau der Konvention lässt sich grundrechtscho-

nend schon durch eine entsprechende Interpretation der 

Schutzplicht aus Art. 2 Abs. 2 GG erreichen, die dann die ent-

sprechende weitergehende Einschränkung des Art. 5 Abs. 3 GG 

schon vermittelt.

Art. 2 Abs. 1 EMRK, das Recht auf Leben als staatliche 

Schutzplicht, kann insoweit Einschränkungen der Wissen-

schatsfreiheit rechtfertigen, jedenfalls wenn und soweit die 

Schutzplicht aus Art. 2 Abs. 2 GG hinter dem Schutzan-

spruch aus Art. 2 Abs. 1 EMRK in der Kollision mit der Wis-

senschatsfreiheit zurückbleibt. Insoweit trit den Staat die 

Plicht zur Schafung eines angemessenen gesetzlichen und 

administrativen Rahmens, um eine efektive Abwehr von 

Gefahren für das Recht auf Leben zu gewährleisten.86 Ent-

scheidend ist nicht ein Minimalstandard des Schutzes son-

dern die Efektivität desselben.87 Die Schutzplicht wird ins-

besondere im Kontext gefährlicher Handlungen ausgelöst 

und umfasst durchaus weitreichende Vorkehrungen,88 

auch wenn die Wahl der Mittel letztlich im Gestaltungs-

spielraum der Mitgliedstaaten verbleibt.89 Sie besteht aller-

dings nur bei tatsächlicher und unmittelbarer Gefahr für 

das Rechtsgut.90 Bei der Frage, ob der Staat die Schutzplicht 

erfüllt hat, sind allerdings alle Umstände der Situation her-

anzuziehen, insbesondere auch andere von der Konven-

tion geschützte Interessen.91
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92  Allerdings niht als Risikovorsorge „ins Blaue hinein“, sondern 
nur bei hinreihenden Anhalts punkten, dass auf andere Weise ein 
Lebensshutz niht möglih it; vgl. dazu oben III. 2.

93  Würtenberger/Tanneberger, Biosiherheit (Fn. 63), S. 9.
94  So ein Teil des Deutshen Ethikrates in seiner Empfehlung für ei-

nen Forshungskodex aber auh hinsihtlih der Befugnisse einer 

gesetzlih einzurihtenden DURC-Kommission, vgl. Deutsher 
Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 193, 197 f.

95  Dafür betehen jedenfalls derzeit keinerlei Anhalts punkte; 
vgl. dazu oben II. 1 c).

96 Vgl. dazu oben II. 1.
97  Vgl. BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (40 f.).

Die Schutzplicht reicht zwar in gewisser Weise wei-

ter als diejenige nach dem Grundgesetz und kann bei 

Gefahren jedenfalls ein efektives Schutzniveau verlan-

gen. Indes dürte die Schwelle im Hinblick auf das Vor-

liegen einer Gefahr eher höher liegen. Und ob die Schutz-

plicht auch dann ausgelöst wird, wenn nicht die For-

schung selbst oder die Publikation Dritter die Risiken 

auslösen, sondern diese durch das Verhalten anderer 

durch Nutzung der Forschungsergebnisse begründet 

werden, ist damit noch nicht gesagt. Der EGMR spricht 

insoweit von den inhärenten Risiken von Handlungen 

und dürte damit die Zurechenbarkeit begrenzen. Im Er-

gebnis dürten daher erleichterte Eingrifsmöglichkeiten 

aus der EMRK im Regelfall kaum begründbar sein.

IV. Die Forschungsfreiheit: Einschränkungen und 

Verbote

1. Allgemein

Forschungsverbote und -einschränkungen trefen die 

Wissenschatsfreiheit jedenfalls dann in ihrem Kern, 

wenn sie zu einem Wissenserzeugungsverbot führen. 

Ungeachtet dessen ist natürlich zugunsten der genann-

ten Rechtsgüter dann eine Einschränkung der For-

schungstätigkeit gerechtfertigt, wenn damit eine recht-

fertigungsfähiges Ziel verfolgt wird, dieses in gleicher 

Weise geschützt ist wie die vorbehaltlos gewährleistete 

Wissenschatsfreiheit und ein angemessener Ausgleich 

gefunden wird.

Zwar kommt dem Schutz von Leben und körperli-

cher Unversehrtheit ein hohes Gewicht zu. Im Einzelfall 

können auch Eingrife durch Forschungsverbote und 

-beschränkungen jenseits der Gefahrenschwelle gerecht-

fertigt sein,92 wenn anders ein Lebensschutz nicht mög-

lich ist. Dies dürte jedenfalls insoweit gelten, als nicht 

aus gleichgewichtigen Schutzinteressen Dritter die For-

schung selbst zu rechtfertigen ist, weil sie der Gewin-

nung von Erkenntnissen dient, die ihrerseits dem Le-

bensschutz dienen.93 Als verfassungsrechtlich kaum 

haltbar würden sich daher Regelungen erweisen, die – 

jedenfalls wenn sie als gesetzliche Regelungen vorgese-

hen werden sollten – eine Beweislastumkehr zu Lasten 

der Forschungsfreiheit in den Fällen begründen wollen, 

in denen Erreger so verändert und damit neu geschafen 

werden, dass außerhalb des Labors durch diese die Ge-

fahr einer Epidemie hervorrufen, sofern nicht ein direk-

ter, konkreter und überwiegender Nutzen zur Abwehr 

von Gefahren für Leben oder Gesundheit wahrschein-

lich ist.94 Dies begründet nicht nur hinsichtlich der Nut-

zenkategorie erhebliche Bedenken, sondern auch des-

halb, weil damit die Logik der Wissensakkumulation 

durch Forschung nachgerade unmöglich gemacht wird, 

die Sicherheitsanforderungen an die Durchführung 

gänzlich außer Betracht bleiben und damit eine Asym-

metrie zu Lasten der Forschung begründet wird. Es liegt 

auf der Hand, dass damit eine genetische Forschung an 

pathogenen Erregern mit dem Ziel, diese zu verändern, 

deutlich erschwert wird – eine rechtlich schwer vertret-

bare Lösung. Schon aus Gründen eines angemessenen 

Ausgleichs gilt letztlich, dass vor allem Sicherheitsanfor-

derungen legitimiert werden, die der Risikominimie-

rung dienen. Insoweit dürte regelmäßig ein Vorrang der 

Sicherheits- und Containment-Regelungen bestehen. Sie 

inhibieren die Forschung nicht, sondern begrenzen die 

Art der Durchführung im Hinblick auf damit verbunde-

ne Risiken. Nur soweit hinreichende Anhaltspunkte da-

für bestehen, dass die betrefenden Regelungen unzurei-

chend sind, kommen weitergehende Einschränkungen 

in Betracht.95

Auch wenn eine willkürliche oder unwillkürliche 

Freisetzung von hochpathogenen Erregern durchaus er-

hebliche Schäden zur Folge haben kann, so dürten sich 

Forschungsverbote nur unter sehr engen Voraussetzun-

gen legitimieren lassen. Die Ambivalenz der Forschung 

insbesondere mit hochpathogenen Erregern und die Er-

zeugung neuer hochpathogener Erreger ist nicht nur le-

gitim, sondern angesichts der Wissenslücken in diesem 

Bereich auch notwendig96 oder doch zumindest sinn-

voll, um wirksam Prävention und sei es auch nur in einer 

längerfristigen Perspektive gegenüber Pandemien zu ge-

währleisten. Nicht zuletzt aber macht ein Vergleich mit 

anderen Risiken, etwa der grünen Gentechnik mehr als 

deutlich, dass die Zulassung selbst der Freisetzung gen-

technisch modiizierter Organismen, die ebenfalls mit 

erheblichen Risiken verbunden sein kann, nicht grund-

sätzlich zu inhibieren ist.97 Auch wenn Unterschiede 

schon deshalb nicht zu verkennen sind, weil die grüne 

Gentechnik mit einem gestuten, lernenden System ar-

beitet, das die Unsicherheit schrittweise reduzieren soll, 

und erst dann die Freisetzung in Betracht kommt, so 

verbleiben doch am Ende erhebliche Unsicherheiten, die 

durchaus mit Risiken einhergehen, die aber in Kauf ge-
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98  Zu den vorhandenen Regelungen Deutsher Ethikrat, Biosiher-
heit (Fn. 6), S. 104 f.; Teetzmann, Rehtsfragen (Fn. 68), S. 5 f.

99  Vgl. dazu Kraemer/Gotin, he Limits of Government Regulation 
of Science, Science (335), 2012, S. 1047-1049.

100  Dieser Apekt wird shnell in den Hintergrund gedrängt, obwohl 
gerade in der Ofenheit des Forshungs prozesses eine möglihe 
Ressource der Innovation tekt. Niht umsont gehört der orga-
nisierte Skeptizismus als Zurükhaltung eines endgültigen Urteils 
bevor die Fakten zur Hand sind, zu dem Ethos der Wissenshaf-
ten; dazu Weingart, Wahrheit (Fn. 59), S. 68 f.

101  Vgl. dazu das Beipiel der Forshung von Jakson et al., Expres-
sion of Mouse Interleukin-4 by a Recombinant Etromelia Virus 
Suppresses Cytosolic Lymphocyte Reponses and Overcomes Ge-
netic Resitance to Mousepox, Journal of Virology (75/3), 2001, S. 
1205-1210.

102  Zu Reht betonen Miller/Selgelid/van der Bruggen, Report (Fn. 5), 
S. 47 die Notwendigkeit einer detaillierten Analyse der Risiken 
eines malevolenten Gebrauhs, um die Forshungsfreiheit 
überwinden zu können; die Ungewissheit betonend auh DFG/
Leopoldina, Wissenshatsfreiheit (Fn. 42), S. 9.

103  Vgl. dazu unten V. 2.
104  Vgl. dazu oben III. 1.
105  Ausführlih auh hurnherr, Biosecurity (Fn. 50), S. 95 f.

106  Vgl. dazu etwa Trute, Wissens politik und rehtlihe Regulie-
rung – Am Beipiel der Erzeugung und Verwendung genetisher 
Daten, in: M. Eifert/W. Hofmann-Riem (Hrsg.), Innovation und 
rehtlihe Regulierung, 2002, S. 291 f.

107  Etwa in der Beshlagnahme der Physik-Examensarbeit von John 
Phillips durh das US-amerikanishe FBI, die sih auf der Grund-
lage öfentlih zugängliher Quellen mit Kontruktions prinzipien 
der A-Bombe befaste; dazu etwa Laughlin, Verbrehen (Fn. 29), 
S. 70 f., sowie die Aulösung in Abwägungs- und Einshätzungs-
mehanismen bei Wilholt, Die Freiheit der Forshung, S. 52 f., 
aber auh die Versuhe der Regierung von Bush, missliebige 
Ergebnisse der Wissenshat in den Bereihen Klimawandel, 
Stammzellforshung etc. in Ressortforshungseinrihtungen zu 
unterdrüken; dazu Union of Concerned Scientit, Scientiic 
Freedom and the Public Good, 2008, http://www.ucsusa.org/
sites/default/iles/legacy/assets/documents/scientiic_integrity/
scientiic_freedom.pdf (22.1.2015); vgl. auh Wilholt, aaO,  
S. 250 f. mwN.

108  Dazu etwa die Versuhe, die Evolutionsbiologie durh andere 
Kontrukte wie die Kreationslehren zu ersetzen und die Lehre der 
Evolution zu inhibieren; dazu allgemein Laughlin, Verbrehen 
(Fn. 29).

nommen werden (dürfen). Jedenfalls derzeit spricht 

nichts dafür, dass die vorhandenen Regelungen98 unzu-

reichend sind. Wo dies nach einer Evaluation und Risi-

kobewertung der Fall sein sollte, dürten Verschärfungen 

der Laborsicherheit ausreichen, den unterschiedlichen 

Rechten hinreichend Rechnung zu tragen.

2. Forschungsverbote oder -einschränkungen zur  

Wissensbeschränkung oder -unterdrückung

Andere Gesichtspunkte sind in den Fällen gegeben, in 

denen die Forschung unterbunden werden soll, um die 

Generierung und Verteilung von Wissen zu unterbinden, 

wie es teilweise in den USA diskutiert wird. Die Forschung 

soll nicht stattinden, weil das ggf. produzierte Wissen nicht 

verbreitet werden soll, da es als besonders sicherheitsrele-

vant eingeschätzt wird. Das derzeitige „Moratorium“ in den 

USA, das wesentlich ein Einfrieren der öfentlichen Förde-

rung bis zu einer weiteren Klärung der Rahmenbedingun-

gen ist, dürte auch dieses Ziel haben. Der Grund liegt dann 

nicht etwa in der direkten Beeinträchtigung der Rechte 

Dritter oder öfentlicher Interessen, sondern beinhaltet eine 

Bewertung des Wissens, bevor es überhaupt generiert wor-

den ist. Dies soll es im amerikanischen Kontext möglicher-

weise angesichts u.U. nicht einfach zu überwindender Res-

triktionen des 1. Amendments erleichtern, Sicherheitsbe-

lange durchzusetzen.99 Eine solche Beschränkung steht 

indes vor schwer zu überwindenden Rechtfertigungslasten. 

Es ist schwer bzw. kaum prognostizierbar, welchen Gehalt 

ein küntiges Wissen hat.100 Würde man es kennen, bräuch-

te man die Forschung ohnehin nicht. Im Übrigen kann das 

Ergebnis anders sein, als vorhergesehen101 und auch die 

Methoden können sich ändern. Schon gar nicht kennt man 

die Aussagen im nötigen Detaillierungsgrad.102 Eine der 

intensivsten Eingrife in die Forschungsfreiheit sind inhalts-

bezogene Wissensgenerierungsverbote. Sie beseitigen die 

Ratio der Gewährleistung selbst. Es müsste also mit hinrei-

chenden Anhaltspunkten prognostizierbar sein, dass 

unmittelbar aufgrund des Wissens eine Beeinträchtigung 

von Rechtsgütern Dritter stattindet. Dafür bestehen regelmä-

ßig keine Anhaltspunkte. Zugleich werden die Anforderungen 

umgangen, die sich aufgrund des Zensurverbots ergeben.103

V. Wissenschatsfreiheit als Kommunikationsfreiheit

Wissenschatsfreiheit ist auch Kommunikationsfreiheit. Als 

solche ist sie auch für die Funktionsfähigkeit der Wissen-

schat über die individuellen Aspekte hinaus bedeutsam.104 

Insoweit wird damit nicht nur Wissenschatsfreiheit derjeni-

gen begrenzt, die für die Erzeugung verantwortlich sind oder 

doch gewesen wären, es wird zugleich – für einen bestimmten 

Bereich – die Kontinuität von Wissenserzeugung, Modiika-

tion, Variation und Verwerfung unterbrochen, also die 

Wissenschat als Kommunikationszusammenhang beein-

trächtigt.105 Allerdings ist bisher ein Konlikt zwischen dem 

wissenschatlichen Wissen und der Gesellschat, jedenfalls 

in Deutschland, erheblich seltener, deutete sich aber immer-

hin schon in der Entzifferung des menschlichen Genoms an, 

wenngleich er eher auf die Beeinträchtigung des informatio-

nellen Selbstbestimmungsrechts bezogen ist.106 Politisch 

motivierte Zugrife auf die wissenschatliche Kommunika-

tion dürten bisher Seltenheitswert haben, auch wenn in 

anderen Rechtsordnungen durchaus aus Gründen der 

öfentlichen Sicherheit wie auch aus ideologischen Grün-

den107 auf der Wissenschatsfreiheit unterfallende Gehalte 

zurückgegrifen worden ist.108
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109 Vgl. dazu oben II. 1. d.
110 Zur Kritik an dieser Figur vgl. BVerfG, 1.9.2000, 1 BvQ 24/00, NVwZ 

2000, 1406 f.; jüngt auh Trute, Zur Entwiklung des Polizeirehts 
2009-2013, Die Verwaltung (46), 2013, S. 537, 544 mwN.

111 Bloße Vermutungen reihen dafür unabhängig von dem Grad der 
zu verlangenden Wahrsheinlihkeit der Gefahrenprognose niht 

aus; so BVerfG, 8.12.2010, 1 BvR 1106/08, juris Rn. 15, AfP 2011, 
43 f. im Fall einer publikationsbeshränkenden Weisung nah § 
68b Abs. 1 Nr. 4 StGB.

112 Das sheint durh bei Casadevall/Imperiale, Risks and beneits 
(Fn. 2).

113 DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit (Fn.42), S. 14.

1. Wissensdistributionsverbote

Wissensdistributionsverbote sollen dazu führen, dass 

bereits erzeugtes Wissen nicht, nur begrenzt oder verän-

dert veröfentlicht oder nur einem begrenzten Kreis von 

besonders bestimmten Wissenschatlern, Labors etc. 

zugänglich gemacht oder doch erst zu einem späteren 

Zeitpunkt veröfentlich wird. Damit kann die Kommu-

nikation über den wissenschatlichen Inhalt und die wis-

senschatliche Methode nicht erfolgen und damit auch 

nicht die Validierung innerhalb der wissenschatlichen 

Kommunikationszusammenhänge.

Es inden sich für Wissensdistributionsverbote im 

Grunde zwei Anknüpfungspunkte, die in den Eigen-

schaten des Wissens liegen können oder die Handlun-

gen Dritter, die das Wissen zu malevolenten Zwecken 

nutzen können, zum Kriterium machen.

a) Die Eigenschaten des Wissens

Nach dem oben Ausgeführten dürte die Eigenschat des 

Wissens als „gefährlich“ eine schwierige Klassiikations-

aufgabe darstellen, da Wissen sich gerade durch die Viel-

zahl der Verwendungsmöglichkeiten kennzeichnen 

lässt, also im Grunde nicht abstrakt gefährlich ist, son-

dern kontextuell und zudem ohnehin mit einem zeitli-

chen Index versehen ist, der die Bewertung ändern 

kann.109 Insofern wird man auch unter dem Aspekt der 

Risikovorsorge – wenn überhaupt – allenfalls von einem 

Risiko ausgehen können. Dieses ist allerdings nicht nur 

schwer zu bestimmen, etwaige Beschränkungen müssen 

sich auch vor den Funktionen der Wissenschatsfrei-

heitsgarantie rechtfertigen lassen. Das dürte wohl nur 

dort der Fall sein können, wo in der Tat eine direkte 

Umsetzbarkeit in eine gefährliche Technologie in Rede 

steht und die Realisierung auch außerhalb von Hochsi-

cherheitslaboren möglich ist, deren Kontrolle ohnehin 

permanent stattindet oder jedenfalls stattinden sollte. 

Dies dürte von vornherein die Beschränkungsmöglich-

keiten auf wenige Ausnahmefälle einschränken.

b) Anknüpfungen an die Handlungen Dritter

Die Anknüpfung an die Handlungen Dritter ist ebenfalls 

nur in geringem Umfang aussichtsreich. Schon ein Ver-

gleich mit der Situation der Forschungspraxis zeigt inso-

weit deutliche Unterschiede, die auch Konsequenzen für 

die Beurteilung haben. Durch die Handlungspraxis der 

Forschung können Rechtsgüter direkt beeinträchtigt 

werden und von daher ist es gerechtfertigt, diese Beein-

trächtigungen zu verhindern. Bei den Kommunikations-

freiheiten ist dies in der Regel, wenn auch nicht immer, 

anders. Die Tatsache, dass andere das Wissen nutzen, 

wird dem Urheber des Wissens in der Regel nicht zuge-

rechnet. Davon mag es Ausnahmen geben, aber diese 

bedürfen einer besonderen Rechtfertigung. Nur insoweit 

sind die Urheber des Wissens für den Gebrauch des Wis-

sens verantwortlich. Es handelt sich, wenn überhaupt, 

um gestreckte Beeinträchtigungsvorgänge, die noch 

nicht einmal mit der höchst umstrittenen Figur des 

Zweckveranlassers im Polizeirecht vergleichbar sind.110 

Es würde sich um den Zugrif auf diejenigen handeln, 

die von ihrer grundrechtlich geschützten Kommunikati-

onsfreiheit Gebrauch machen, weil unbekannte Dritte 

möglicherweise einen malevolenten Gebrauch beabsich-

tigen. Dies begrenzt die Möglichkeit des Zugrifs von 

vornherein. Darüber hinaus ist allerdings zu berücksich-

tigen, dass schon im Bereich der Meinungsfreiheit bei 

möglichen direkten Wirkungen der Meinungsäußerung 

von Verfassung wegen zu verlangen ist, dass eine zu prä-

ventiven Zwecken erfolgende Beschränkung nur auf-

grund einer Gefahrenprognose möglich sein soll, bei der 

nachvollziehbare tatsächliche Anhaltspunkte vorhanden 

sind.111 Dies muss umso mehr bei diesen gestreckten 

Vorgängen gelten, wie sie hier in Rede stehen.

Darüber hinaus gilt: Es wird in keiner mir bekannten 

Prognose, die an das als riskant eingestute Wissen an-

knüpt, ein realistisches Szenario einer terroristischen 

Bedrohung entfaltet. Es gab regelmäßig zum Zeitpunkt 

der Veröfentlichung keine indiziell, durch Tatsachen ge-

härtete Bedrohung, sondern eher abstrakte Gefähr-

dungslagen.112 Es geht hier allein um die Möglichkeit der 

küntigen, aber unbekannten Verwendung durch Dritte. 

Das verdeutlicht das Exzeptionelle dieses Vorhabens. 

Schon aus diesem Grunde dürte nur in Ausnahmefällen 

eine Beschränkung in Betracht kommen. Wo diese in 

Betracht kommt, sind gegenüber einem völligen Publi-

kationsverbot immer auch mildere Formen der sachli-

chen, personellen oder zeitlichen Beschränkung vorran-

gig.113 Damit sind doch recht enge Grenzen umschrie-

ben, denen jede Einschränkung, die ohnehin nur auf ge-

setzlicher Grundlage erfolgen könnte, unterliegen 

würde.
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114  Vgl. Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 187 f.
115  Shulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 119), Rn. 170; für die Shweiz 

hurnherr, Biosecurity (Fn. 50), S. 54 f, die allerdings eine Abwä-
gung aus sytematishen Gründen nah Maßgabe der Shweizer 
Verfassung für möglih hält.

116  Für die Kuntfreiheit BVerfG, 27.11.1990, 1 BvR 402/87, BVerfGE 
83, 130 (155); für die Wissenshatsfreiheit Shulze-Fielitz, in: 
Dreier (Fn. 119), Rn. 173; Bethge, in: Sahs (Hrsg.), GG, 7. Aul., 
2014, Art. 5 Rn. 129; Fehling, GG (Fn. 66), Rn. 713; für die 
Shweiz aufgrund einer anderen verfassungsrehtlihen Lage 
anders hurnherr, Biosecurity (Fn. 50), S. 54 f.

117  Zum Problem der Drittwirkung vgl. Bethge, GG (Fn.116), Rn. 133.

118  Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 120, 690 f.; Löwer, Freiheit  
(Fn. 57), Rn. 19; Stark, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, 6. Aul., 
2010, Art. 5 III Rn. 405.

119  Shulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar Bd. I, 3. Aul., 
2013, Art. 5 I, II, Rn. 174 mwN.

120  Shmidt-Aßmann, Free Access to Researh Findings and its Limi-
tations, in: H. Novotny et al., he Public Nature of Science under 
Assault, 2005, S. 109, 113 f.

121  Zu der untershiedlihen Auprägung der taatlihen Verantwortung 
vgl. Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 215 f., 523 f., 560 f., 678 f.

122  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 180.

2. Das Problem des Zensurverbots

Selbst wenn man die Einschränkungen der Wissen-

schatsfreiheit aus Risikogründen im Ausnahmefall für 

zulässig erachten wollte, wäre jedenfalls eine Vorab-

Kontrolle der Ergebnisse im Hinblick auf ihre Publikati-

onswürdigkeit wegen des Zensurverbots zweifelhat. 

Relevant ist dies im vorliegenden Kontext, da doch 

Genehmigungsplichten, Abhängigkeiten von Kommis-

sionsvoten etc. als Maßnahmen vor der Veröfentlichung 

erörtert werden, sei es in Codes of Conducts, staatlich 

eingerichteten oder doch zumindest angereizten Selbst-

verplichtungen oder auf gesetzlicher Grundlage durch 

DURC-Kommissionen.114 Insoweit stellt sich allerdings 

die Frage, ob solche Maßnahmen, jedenfalls wenn sie 

dem Staat zurechenbar sind, dem Zensurverbot unter-

fallen können. 

Allerdings ist die Geltung des Zensurverbots für die 

Wissenschat umstritten. Der Sache nach sprechen zwar 

auf den ersten Blick systematische Erwägungen dagegen, 

weil Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG nur für die Kommunikations-

freiheiten des Art. 5 Abs.1 GG Geltung zu beanspruchen 

scheint. Versteht man indes das Zensurverbot als Aus-

druck einer verfassungsmäßigen Konturierung des We-

sensgehalts der Kommunikationsgrundrechte,115 wie 

richtigerweise angenommen wird, dann ist schwer zu se-

hen, warum dies nicht auch für die wissenschatliche 

Kommunikationsfreiheit gelten sollte.116 In jedem Fall 

aber würde es eine Wertungsschwelle umschreiben, die 

kaum zu überwinden ist. Denn es wäre erstaunlich und 

vom Sachbereich her kaum nahegelegt, dass die Schran-

ken der Wissenschatsfreiheit enger sind, als die der an-

deren Medienfreiheiten, die nicht vorbehaltlos garan-

tiert sind. Auch diejenigen, die insoweit zwischen der 

Pressefreiheit und der Wissenschatsfreiheit trennen, 

müssten die Frage beantworten, ob nicht schon deswe-

gen, weil Wissenschatler als Inhaltslieferanten dienen, 

die der Pressefreiheit vorgelagerte Ebene ebenfalls dem 

Zensurverbot unterfallen würde.117

Verbreitet wird bei den Kommunikationsfreiheiten 

auch die Tätigkeit von Vermittlern einbezogen. Das 

dürte von der jeweiligen grundrechtlichen Ausgestal-

tung abhängen. Der Sache nach wird man bestimmte, 

für die Funktionsfähigkeit des Systems relevante Ein-

richtungen mit in die Wissenschatsfreiheit einbezie-

hen.118 Für die Aufnahme der Fachpublikationen spricht 

schon die Überlegung, dass diese unverzichtbarer Be-

standteil der Funktionsweise des Wissenschatssystems 

sind. Von daher sind sie in die Freiheit der Wissenschat 

einzubeziehen. Andernfalls gilt das Zensurverbot des 

Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG für Presseerzeugnisse ohnehin.

Allerdings wird die Einbeziehung von Vermittlungs-

funktionen nur gegenüber einem präventiven Prüfgebot 

von staatlichen Stellen beeinträchtigt, nicht wenn sie Fol-

ge privater Selbstregulierung ist.119 Hier kann den Staat 

allerdings eine objektiv-rechtliche Verplichtung zur Of-

fenhaltung der Kommunikationswege trefen.120 Dies 

auch für den Fall, dass aufgrund vorauseilenden Gehor-

sams zentrale Publikationen Selbstbeschränkungen aus 

eben den Gründen vornehmen, die vor Art. 5 Abs. 3 S. 1 

GG keinen Bestand haben. Publikationseinschränkun-

gen formell privater, materiell aber staatlich (fast) voll-

ständig inanzierter Forschungseinrichtungen – wie der 

DFG, Max-Planck-Gesellschat, Teilen der Helmholtz-

Gesellschat oder der Leibniz-Gesellschat – sind nicht 

in diesem Sinne private Einrichtungen, sondern solche, 

die entweder dem Staat zurechenbar sind oder bei denen 

zumindest aufgrund der Finanzierung und des Einlus-

ses eine staatliche Verantwortung für die Einhaltung der 

freiheitlichen Standards besteht.121

VI. Rahmenbedingungen der Forschungsförderung

Immer wieder indet sich der Hinweis, dass Begrenzun-

gen der Forschungsförderung unter dem Stichwort 

Biosecurity, sei die Förderung nun programmgebunden 

oder nicht, nicht als Eingrif zu verstehen seien.122 Bei-

spiele für solche Grenzen sind etwa die Bindung von 
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123  Vgl dazu bereits oben II. 1. a) aus der US-amerikanishen Debat-
te etwa die Position des US Departments of Health and Human 
Services Patterson/Tabak/Fauci/Collins/Howard, A Framework 
for Decisions about Researh with HPAI H5N1 Viruses, Science 
(339), 2013, S. 1036-1037.

124  Dazu bereits ausführlih Trute, Die Forshung (Fn. 52) S. 632 f.
125  Zu diesen Steuerungsimpulsen vgl. Trute, Politishe und reht-

lihe Steuerung der Universitäten, (i.E.); Trute/Pilniok, Von der 
Ordinarien- über die Gremien- zur Managementuniversität, in: 
Jansen (Hrsg.), Neue Governance der Forshung, 2009, S. 21 f.; 
Sieweke, Managementtrukturen und outputorientierte Finanzie-
rung im Hohshulbereih, 2010.

126  Dazu ausführlih bereits Lübbe-Wolf, Die Grundrehte als Ein-

grifsabwehrrehte, 1988, S. 267 f., 271 f.; Trute, Die Forshung 
(Fn. 52), S. 632 f.; Breuer, Staatlihe Berufsregelung und Wirt-
shatslenkung, in: Isensee/Kirhhof (Hrsg.), HStR, Bd. VIII,  
3. Aul., 2010, § 171 Rn. 96 f.

127  Vgl. dazu Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 635 f.
128  Ausführlih zu den Ethikkodizes im Forshungsbereih und 

ihrer Wirkung Wilms, Die Unverbindlihkeit der Verantwortung. 
Ethikkodizes der Wissenshat im deutshen, europäishen und 
internationalen Reht, 2015, S. 134 f.

129  Ausführlih zu den vershiedenen Formen Shulze-Fielitz, 
Reponses of the Legal Order to the Loss of Trut in Science, in: 
Novotny et al., he Public Nature of Science under Assault, 2005, 
S. 63 f.

Geldern für bestimmte GOF-Forschungen an Relevanz-

kriterien (nur, wenn ein wahrscheinlicher Ertrag für 

Aspekte der öfentlichen Gesundheit zu erwarten ist),123 

die Bindung an Codes of Conduct oder an die Voten von 

„Ethik“- oder Risikokommissionen (DURC-Kommissi-

onen), um nur einige Beispiele zu nennen. In dieser All-

gemeinheit ist Behauptung einer grundrechtlichen Irre-

levanz einer „nur“ konditionierten Förderung indes 

unzureichend.124

Richtig ist, dass staatliche Leistungen zunächst ein-

mal die Freiheitsausübung ermöglichen oder begünsti-

gen und insofern nicht als Eingrif zu thematisieren sind; 

dies jedenfalls solange die Annahme als freiwillig angese-

hen werden kann. Für den Bereich der staatlich einge-

richteten Forschung, etwa an den Hochschulen, wird 

man indes zum einen die Verplichtung des Staates zur 

Einrichtung freier Wissenschat ebenso berücksichtigen 

müssen, wie die Absenkung der Grundinanzierung der 

Einrichtungen, um deren Orientierung an den Program-

men externer Mittelgeber anzureizen.125 Ob unter die-

sen Bedingungen, die stets eine Mischung von Teilhabe 

an den institutionellen Grundmitteln und den Bedin-

gungen externer Governance durch Fördereinrichtungen 

noch von einer Freiwilligkeit gesprochen werden kann, 

müsste im Hinblick auf jedes wissenschatliche Feld ge-

sondert untersucht werden. Das mag hier dahinstehen. 

Aber es zeigt, dass selbst im Hinblick auf die Freiwillig-

keit nicht unbesehen alte dogmatische Gewissheiten 

weitergetragen werden können.

Ungeachtet dieser Einschränkungen sind es aller-

dings die Lenkungswirkungen der Subventionen, die 

nicht nur durch die eben genannten speziischen Anreiz-

strukturen verstärkt werden, die einer grundrechtlichen 

Rechtfertigung bedürfen.126 Sie können ab einer gewis-

sen Intensität eine eigenständige und damit rechtferti-

gungsbedürtige Belastung darstellen.127 Dies gilt zumal 

dann, wenn die Lenkungswirkung auf der Grundlage von 

„Selbst“regulierungen in Form von Ethikkodizes erfolgt, 

die ihrerseits schon der Rechtfertigung bedürfen,128 deren 

Wirkung aber durch die Abhängigkeit von inanzieller För-

derung noch einmal verstärkt werden soll.

Dabei ist es in der Sache unproblematisch, im Hin-

blick auf die mögliche Beeinträchtigung der Rechtsgüter 

durch die Forschung selbst auch Kriterien einer Risiko-

vorsorge zur Anwendung zu bringen. Dies gilt auch für 

die Einrichtung von Kommissionen, die freilich – wie im 

Falle der DURC-Kommission, die vom Deutschen Ethi-

krat vorgeschlagen wird – vor allem als Risikobewer-

tungskommissionen zusammengesetzt sind und nicht 

als allgemeine „Ethisierungs“-Kommissionen der For-

schung. Dies unterscheidet den Sachbereich von den 

Ethik-Kommissionen, die eingerichtet werden, um ethi-

sche Aspekte der Forschung an Menschen zu bewerten. 

Darum geht es hier gerade nicht. Klar umschriebene 

Rechtsgutskollisionen der hier beschriebenen Art sind 

kein allgemeines Mandat zur Etablierung von Ethisie-

rungsregimen oder einer beliebigen Kontextualisie-

rung.129

Mögen also im Hinblick auf die Risiken der For-

schung selbst Einschränkungen der Risikovorsorge ge-

rechtfertigt werden können, so ist dies ungleich schwie-

riger im Hinblick auf das generierte Wissen. Etwaige 

Einschränkungen trefen nicht die „Verursacher“ son-

dern wollen Restriktionen im Hinblick auf die gesell-

schatliche Nutzung des Wissens durchsetzen. In dem 

Maß, wie diese Einschränkungen angesichts der distan-

ten Beeinträchtigungsvorgänge, der Ungewissheit der 

tatsächlichen Situation und der Bedeutung der Publika-

tion für das Wissenschatssystem nicht gerechtfertigt 

werden können, dürfen sie auch nicht etwa Förderent-

scheidungen zugrunde gelegt werden. Dies hat auch 

Vorwirkungen für die Konzeption etwaiger prozeduraler 

Vorkehrungen, wie etwa der Einrichtung von Kommissi-

onen (DURC-Kommissionen).

Allerdings können Förderentscheidungen von der 

Einhaltung der Anforderungen von Codes of Conduct, 

also etwa der Einhaltung von Anforderungen der guten 

wissenschatlichen Praxis, abhängig gemacht werden. 
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Dies jedenfalls insoweit, wie diese Ergebnisse innerwis-

senschatlicher Relexion sind, nicht aber dann, wenn sie 

externe Anforderungen an die Wissenschat umsetzen. 

Dann mögen sie als „Selbstbegrenzungen“ thematisiert 

werden, dies ändert an ihrem Rechtfertigungsbedarf 

nichts. Diese werden sonst zu einem Einfallstor eines 

Ethisierungsregimes, das schwer zu operationalisierende 

und nicht in jeder Hinsicht zu rechtfertigende Anforde-

rungen stellt.130 Insoweit hat die objektiv-rechtliche Di-

mension der Grundrechte prozedurale Vorwirkungen.

VII. Ethikkodizes: Selbst- oder Fremdregulierung?

Selbstverständlich können unterhalb der Schwelle der 

Forschungs- und Publikationsverbote und -beschränkun-

gen Maßnahmen im Bereich der Risikovorsorge vorgese-

hen werden, die den Problemen mit weniger einschneiden-

den Maßnahmen entgegenwirken wollen. Insoweit mag 

man darüber nachdenken, die Selbstrelexionsfähigkeit der 

Wissenschat durch Ausbildungsangebote und Relexions-

lasten zu verstärken, um – wie es der Deutsche Ethikrat nennt 

– eine culture of responsibility zu schafen.131 Auch mag dies 

im Rahmen eines Forschungskodexes vorgenommen werden.

Eine Folgenverantwortung der Wissenschatler lässt 

sich in unterschiedlicher Weise verstehen und konzipie-

ren. Dabei markieren die rechtlichen Grenzen nur einen 

Baustein im Gelecht einer wissenschatlichen Folgen-

verantwortung.132 Der Sache nach geht es angesichts der 

Asymmetrie des Wissens zwischen der Wissenschat 

und anderen Teilsystemen bzw. der Gesellschat darum, 

Mechanismen der Folgenrelexion zu institutionalisie-

ren. Diese können auf einer individuellen Entscheidung 

von Wissenschatlern, der Selbstregulierung der Diszi- 

plinen, Fachgesellschaten oder Forschungseinrichtun-

gen beruhen oder rechtlich angereizt werden. Insoweit 

ist eine Vielzahl von Varianten denkbar, die unterschied-

liche rechtliche Probleme aufwerfen können.

Aus der Perspektive der Wissenschatsfreiheitsgaran-

tie ist dabei im Ausgangspunkt wichtig, dass nicht In-

plichtnahmen bewirkt werden, die durch rechtliche Re-

gulierungen so nicht erreicht werden könnten.133 Durch 

den Begrif der ethischen Verantwortung der Wissenschat(ler) 

besteht die Gefahr einer inkrementalen Überspielung rechtli-

cher Grenzen. Dabei wird man nicht umhin können, nach 

dem Stand der Grundrechtsdogmatik die Kodizes, je-

denfalls dann, wenn sie nicht eine Forschungspraxis wi-

derspiegeln und rationalisieren, als mittelbare Eingrife 

in die Wissenschatsfreiheit behandeln zu müssen, wenn 

sie beschränkende Wirkungen – die auch im negativen 

Werturteil über eine Forschung liegen können – zur Fol-

ge haben und dem Staat zurechenbar sind.134 Sie sind 

dann Fremd- und nicht Selbstregulierungen der Wissen-

schat.

Als unproblematisch erweisen sich im Ausgangs-

punkt Appelle an die individuelle Verantwortung des 

Wissenschatlers, die seine Entscheidungszuständigkeit 

betonen.135 Anders wird dies schon dort, wo gesetzlich 

begründete Relexionslasten institutionalisiert wer-

den.136 Auch wenn die Relexion zu den Wirkungen der 

Forschung zur Eigenverantwortung des Wissenschaft-

lers gehört, so ist dies ein Eingriff, der allerdings 

durchaus gerechtfertigt werden kann.137 Indes ist die-

se Reflexionslast nicht unbegrenzt, auch nicht was die 

Risiken der Forschung angeht. Insbesondere wird 

man zwischen den Risiken der Forschung und denen 

der Verwendung des Wissens unterscheiden müs-

sen.138 Wie gesehen verbleiben im Hinblick auf die 

Verwendung des Wissens erhebliche Ungewisshei-

ten,139 die sich nicht in abstrakte ethische Verbote zu 

Lasten der Forschung ummünzen lassen. Ebenso we-

nig kann dies dazu führen, dass – insoweit mag man 

zwischen Einrichtungen und ihrem Auftrag differen-

zieren müssen – umfassende Relevanz- und Nutzen-

erwägungen anzustellen sind.140 Dies gilt dann natür-

130  Vgl. etwa Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 194, der 
alle öfentlihen und privaten Förderer darauf verplihten 
möhte, der niht einmal das US-amerikanishe Forshungs-
sytem folgt. Dies aber maht deutlih, dass der Sahe nah das 
Argument, es handele sih „nur“ um eine Einshränkung der 
Förderung, niht besonders überzeugend it.

131  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), 190 f.
132  Dazu Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 158 f.
133  Dies gilt insbesondere für die Versuhe, die vorgeblih weniger 

grundrehtssensible Förderung der Forshung als Hebel zu 
nutzen, um ansonten niht durhsetzbare Forshungseinshrän-
kungen oder -verbote durhzusetzen. Niht frei davon it die 
Empfehlung des Deutshen Ethikrates, Biosiherheit (Fn. 6), 
S. 179 f. Angesihts der oben dargelegten rehtlihen Rahmen-
bedingungen der Forshungsförderung dürte dies deutlih an 
verfassungsrehtlihen Grenzen rühren.

134  Ausführlih zu dieser Problematik, Wilms, Unverbindlihkeit 
der Verantwortung (Fn. 128), S. 134 f.; für das Shweizer Reht 

auh hurnherr, Biosecurity (Fn. 50), S. 40 f.; Deutsher Ethikrat, 
Biosiherheit (Fn. 6), S. 140 f.

135  Am Ansatzpunkt DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit  
(Fn. 42), S. 10.

136  Fallkontellation in BVerfG, 1.3.1978, 1 BvR 333/75, BVerfGE 47, 
327 (363 f.).

137  Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 161; Löwer, Freiheit (Fn. 57),  
Rn. 33 mwN.

138  Trute, Die Forshung (Fn. 52), S. 162 f.
139  Dazu oben unter II. 1. d); niht unproblematish daher DFG/

Leopoldina, Wissenshatsfreiheit (Fn. 42), S. 12, (auh die Folgen 
zu bedenken, die von Dritten damit verursaht werden können) 
soweit dies niht allein den gut übersehbaren Kontext der For-
shung, die Autraggeber und Kooperationpartner betrit.

140  In der Sahe ähnlih Löwer, Freiheit (Fn. 57), Rn. 33; zweifelhat 
daher DFG/Leopoldina, Wissenshatsfreiheit (Fn. 42), S. 12 
(Chancen der Forshung/Risiken für Rehtsgüter).
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lich auch für alle institutionalisierten Formen der Fol-

genverantwortung.

Schwieriger erweisen sich diejenigen Formen von 

„Selbst“-verplichtungen, die zum einen deutlich auf 

mittelbare Verbindlichkeit durch Sanktionen setzen141 

und in ihrer Konsequenz auf eine durchgängige Ethisie-

rung der biosicherheitsrelevanten Wissenschat abzie-

len.142 Zwar ist es richtig, dass Raum für eine Ergänzung 

des Rechts durch nichtrechtliche Verhaltensstandards in 

der deutschen Rechtsordnung besteht. Das Problem aber 

liegt darin, dass unter dem Label von Verantwortung 

und Selbstregulierung letztlich eine Einschränkung der 

Wissenschatsfreiheit beabsichtigt (oder zumindest in 

Kauf genommen) wird, die mit rechtlichen Instrumen-

ten so einfach nicht erreicht werden könnte.

Dies würde etwa für die Genehmigungsplichten von 

Publikationen gelten, aber auch für diejenigen von For-

schung, sofern diese an sich in legitimer Weise betrieben 

werden könnte. Insoweit weckt es doch nicht unerhebli-

che Zweifel, dass der Deutsche Ethikrat etwa die Wahl 

angemessener Forschungsziele und Forschungsmetho-

den festlegen und diese dann auch noch in einem 

deutschlandweit oder international einheitlichen Kodex 

geregelt sehen möchte.143 Aber auch unterhalb dieser 

Schwelle wird man sich fragen müssen, wieweit eine 

Ethisierung reichen kann. So ist bedenklich, wenn eine 

umfassende Abwägung in einem deinierten Bereich von 

Forschungsvorhaben stattinden soll,144 Risiko-Nutzen-

erwägungen zu einem wesentlichen Kriterium werden, 

bei bestimmten Risiken vermutet werden soll, dass der 

Schaden den Nutzen überwiegen soll145 oder ein kontinu-

ierliches Monitoring der bestimmter DURC-Forschungstä-

tigkeit während der Projektdauer erfolgen soll.146

VIII. Schluss

Dass die Wissenschat mit der Veränderung ihrer For-

schungspraxis und den daraus folgenden Risiken immer 

wieder die Frage nach der Abstimmung mit anderen 

rechtlich geschützten Interessen aufwirt, ist an sich 

nichts Neues. Von daher kann man auf gesicherte grund-

rechtsdogmatische Bestände zugreifen, ohne die nötigen 

Grenzziehungen in einer unstrukturierten Abwägung 

aulösen zu müssen. Neu ist der nunmehr beabsichtigte 

Zugrif auf das produzierte Wissen, dass inhibiert wer-

den soll, weil Dritte davon einen malevolenten Gebrauch 

machen könnten. Das trit die Wissenschatsfreiheit in 

ihrem Kern und kann daher bestenfalls ein letztes Mittel 

sein, wo andere nicht ausreichen. Dies setzt eine Analyse 

der möglichen Gefährdungen voraus, nicht aber einen 

Überbietungsdiskurs der Konstruktion von Schreckens-

szenarien.

Hans-Heinrich Trute, Professur für Öfentliches Recht. 

Medien- und Telekommunikationsrecht an der rechts-

wissenschaftlichen Fakultät der Universität Hamburg. 

Einer der Forschungsschwerpunkte des Autors ist das 

Recht der Wissenschaft.

141  Vgl. etwa Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 182.
142  Vgl. nohmals Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 183.
143  Vgl. Fn. 141, 142.
144  Der Deutshe Ethikrat verweit in seinem Vorshlag auh auf den 

aus den USA tammenden Katalog an Agenzien, der ganz ofen-
sihtlih auf der Basis einer abtrakten Gefährdung entworfen 
wurde, ohne sih jedoh auf eine Agenzienlite fetzulegen; diese 
soll von der neu einzurihtenden DURC-Kommission erarbeitet 
und fortlaufend angepast werden, vgl. Deutsher Ethikrat, Biosi-
herheit (Fn. 6), S. 195 f., 201 f.

145  In Teilen vertritt dies immerhin der Deutshe Ethikrat, Biosi-
herheit (Fn. 6), S. 193, 197 f., sofern niht ein direkter, konkreter 
und überwiegender Nutzen für die Abwehr von Gefahren für das 
Leben oder die Gesundheit von Menshen wahrsheinlih it, in 

Bezug auf solhe GOF-Forshungsvorhaben, die zum Gegen-
tand haben oder bei denen abzusehen it, dass die pathogene 
Wirkung eines Mikroorganismus so vertärkt wird, dass im Falle 
der Verbreitung außerhalb des Labors die Gefahr der Epidemie 
einer shwerwiegenden Erkrankung beim Menshen gegeben 
it. Deutliher kann man die Wissensasymmetrie zulaten der 
Wissenshat niht aufpannen. Während man an sih einräumen 
muss, dass man bezüglih des Missbrauhsrisikos im Regelfall 
über die bloße Möglihkeit niht hinaus kommt, soll bezüglih 
des Nutzens dann eine direkte, konkrete und überwiegende ver-
langt werden. Dass dies ein angemessener Ausgleih sein könnte, 
müste ert einmal begründet werden können; vgl. auh bereits 
oben bei Fn. 94.

146  Deutsher Ethikrat, Biosiherheit (Fn. 6), S. 193.



I. Introduction

he subjects of biosecurity and the containment of biolo-

gical weapons remain highly relevant and important, 

particularly in times with as many instabilities as today. 

hese instabilities at the national and international level 

become manifest in terrorist attacks, as in Madrid 2004, 

London 2005, Boston 2013, Paris 2015, and Copenhagen 

2015, the establishment of a terrorist regime, the so-

called IS (“Islamic State”), that controls areas in the 

Middle East, the new confrontation with Russia due to 

the annexation of the Crimea and the armed conlict in 

Ukraine.

Science seems to be far apart from any security con-

cerns. Science is, as long as it is aimed toward peaceful 

purposes, characterized by oten fruitful cooperation 

between diferent researchers in diferent parts of the 

world, searching for knowledge, striving to improve the 

living conditions by ighting climate change, hunger, ma-

jor diseases, like Ebola, and pandemics caused by an in-

luenza virus or other agents. Many areas of science in 

the 21st century try to solve the major, global problems of 

humankind. It does not seem easy to link peaceful scien-

tiic research to the security problems of our times.

But this picture does not seem to be correct. he new, 

threatening instabilities of the years 2014/2015 are cha-

racterized by blurred lines: here are no clear frontiers, 

no limited “battleields”, oten no combatants that are re-

cognizable, and there is no clear strategy how to restore 

or maintain security. It is a new world disorder.1 And it 

would be false to assert that terrorists have no link to our 

western societies and act far away in Sudan, Yemen, Af-

ghanistan etc. from our universities and research institu-

tes. It is striking that some of the main terrorists of the 

9/11 attacks, the Boston attacks, and of the IS are or were 

students in western countries (Germany, U.S., and UK) 

before or during the time they formed part of a terrorist 

group.2 hose terrorists did not use biological weapons 

or biological agents to threaten the population and the 

world community. But their strategy has been and still is 

to cause pure horror and the maximum amount of insta-

bility in the centers of western civilization.3 Especially if 

one looks at attacks by IS during the last months – the 

beheading and burning of hostages, the destruction of 

cultural goods – there do not seem to exist any legal or 

moral limits.

Biological warfare and bioterrorism have some very 

speciic characteristics that make them diferent from 

other kinds of use of weapons: Biological warfare agents 

are easy to hide, diicult to detect or protect against;4 

they will

“normally have a delayed efect due to an incubation 

period. The diseases caused can be highly lethal and 

may be contagious, consequently capable of causing in-

capacitation or death of thousands. Even their use in a 

small scale, eg by releasing a very small quantity into a 

water supply, could cause extensive casualties and de-

Silja Vöneky 

Biosecurity – Freedom, Responsibility,  

and Legitimacy of Research

1 „Ordnungen sind unter Druk. Unordnung greit um sih.“ Cf. 

the German Foreign Miniter Frank-Walter Steinmeier, „Auf der 

Suhe nah Ordnung in der Unordnung: europäish-asiatishe 

Zusammenarbeit in einer unübersihtlihen Welt“, presentation 

at the ASEAN-Secretariat General in Jakarta, 3.11.2014, available 

at: http://www.auswaertiges-amt.de/DE/Infoservice/Presse/

Reden/2014/141103-BM_ASEAN.html.

2 Mohammend Atta, one of the 9/11 terrorits, the hijaker-pilot of 

American Airlines Flight 11, tudied for many years at the Teh-

nishen Universität Hamburg-Harburg/Germany; Tamerlan Tsar-

naev, one of the terrorits of the Boton Marathon Bombing, tu-

died at the Bunker Hill Community College/Boton/U.S.; Dzokhar 

Tsarnaev, the second Boton Marathon Bombing terrorit, tudied 

at the University of Massahusetts/Dartmouth/U.S. and has been 

an U.S.-citizen since 2012, cf. http://www.bi.gov/news/updates-

on-invetigation-into-multiple-explosions-in-boton/updates-on-

invetigation-into-multiple-explosions-in-boton and A. Ross, Der 

Körper der Muslime, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 4.3.2015, 3. 

he “Islamic State” militant known as “Jihadi John“, who has been 

pitured in the videos of the beheadings of Wetern hotages, is 

a British national from wet London who inished his computing 

degree at University of Wetminter/UK in 2009, cf. BBC news, 

26.2.2015 available at: http://www.bbc.com/news/uk-31637090.

3 It is no coincidence that the major terrorit attaks of the lat de-

cades occurred in New York, Madrid, London, Boton, Paris, and 

Copenhagen, all of them either capital cities and/or inancial and 

cultural metropolises.

4 D. Svarc, Biological Weapons and Warfare, in R. Wolfrum (ed.), 

Max Plank Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, 

2012, 945; A. Nouri/Ch.F.Chyba, Biotehnolgy and biosecurity, 

in N. Botrom/M.M. Cirkovic (eds.), Global Catatrophic Risks, 

2008, 454: “Biological weapons are ditint from other so-called 

weapons of mass detrution”.
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mate, available at: http://www.nap.edu/catalog/18988/climate-in-

tervention-releting-sunlight-to-cool-earth. For more examples 

of global catatrophic risks due to science, see N. Botrom/M.M. 

Cirkovic (eds.), Global Catatrophic Risks, 2008. For universities, 
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of Life Intitute, Boton, U.S.; available at: http://www.hi.ox.ac.

uk/, http://cser.org/ and http://futureolife.org/home.

7 Cf. D. Svarc, Biological Weapons and Warfare, in R. Wolfrum 

(ed.), Max Plank Encyclopedia of Public International Law, Vol. 

I, 2012, 945; S. Vöneky, Die Fortgeltung des Umweltrehts in 

internationalen bewafneten Konlikten, 2001, 8 et seq. 

8 “here is clear evidence that some terrorit groups, suh as Al 
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pons”; For current concerns see he Guardian, Top-secret milita-

ry warning on Ebola biological weapon terror threat, 21.2.2015, 

available at: http://www.theguardian.com/uk-news/2015/feb/21/

top-secret-ebola-biological-weapon-terror-warning-al-qaida-isis.

9 For the diferentiation between dual use researh and dual use 

researh of concern (DURC) see below.
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(Taubenberger et al. - mBio 2012), available at: www.ipg-journal.

de/kommentar/artikel/keine-experimente-458/; Globalize the 

discussion (Fouhier & Oterhaus - Nature 2012); Gain-of-

funtion experiments on H7N9 (Fouhier et al. - Nature 2013); 

H5N1 virus: Transmission tudies resume for avian lu (Fouhier 

et al. - Nature 2013); Circulating Avian Inluenza Viruses Closely 

Related to the 1918 Virus Have Pandemic Potential (ECDC, 

2014), available at: http://ecdc.europa.eu/en/ativities/sciadvice/_
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9f77-a96046dbfd72&ID=765; COMMENTARY: he case againt 

‚gain-of-funtion‘ experiments: A reply to Fouhier & Kawaoka 

(Lipsith, Galvani - CIDRAP 2014), available at: http://www.

cidrap.umn.edu/news-perpetive/2014/06/commentary-case-

againt-gain-funtion-experiments-reply-fouhier-kawaoka; On 

the Need for a National Board To Assess Dual Use Researh of 

Concern (Casadevall et. al - J Virol, 2014), available at: http://jvi.

asm.org/content/88/12/6535.long; he H5N1 Moratorium Cont-

roversy and Debate (Casadevall & Shenk - mBio, 2014), available 

at: http://mbio.asm.org/content/3/5/e00379-12.long; What Sci-

ence Should We Fund? Quetioning New Policy on H5N1 Gain-

of-Funtion Researh (Evans - SciAm Blogs, 2013), available at: 

http://blogs.scientiicamerican.com/guet-blog/2013/01/15/what-

science-should-we-fund-quetioning-new-policy-Feldfunktion 

geändert on-h5n1-gain-of-funtion-researh/; Keine Experimen-

te! Das Zühten neuer Krankheitserreger it sinnlos und gefähr-

lih. Es muss auhören (Lipsith - IPG, 2014), available at: http://

www.ipg-journal.de/kommentar/artikel/keine-experimente-458/.

13 For the current debate on biosecurity and biosafety see for 

intance: Das Missbrauhsrisiko in den Biowissenshaten - 

Biosiherheitsrelevante Forshung zwishen Freiheit, Fortshritt 

und Verantwortung, Freiburg 2014, available at: http://www.jura.

uni-freiburg.de/intitute/ioefr2/symposien/missbrauhsrisiko; 

Cambridge Working Group, Cambridge/Boton/U.S. 2014, availa-

ble at: http://www.cambridgeworkinggroup.org/; Meeting of the 

Working Group, Abrütung und Nihtverbreitung biologisher 

und hemisher Wafen, Berlin 2014; BiohemSecurity2030-

Projet, Biological and Chemical Security in an Age of Repon-

sible Innovation, London 2014; Side-Event Germany and Tunisia, 

Biosecurity and Limits of Researh, UN Meeting of State Parties, 

Biological Weapons Convention, Geneva/CH 2014; VW Stitung, 

Symposium Dual Use on Microbes: Biosafety, Biosecurity, Res-

ponsibility, Hanover 2014, available at:  

http://www.volkswagentitung.de/dualuseresearh.html.

struction. […] [B]iological weapons can be used for poli-

tical assassinations, in order to cause social disruption 

[…], economic damage […], or environmental prob-

lems.”5 

Having this in mind it is not astonishing that espe-

cially the biological sciences have been for some years a 

focal point in regard to security concerns.6 Even if there 

have been, so far, very few attacks of biological terrorism 

by non-state groups, the use of biological and other 

agents to intentionally kill “enemies” or damage their en-

vironment is a long-standing technique.7 Without being 

an alarmist: It might be only a question of time until the 

irst major act of bioterrorism takes place.8 

If terrorists or other criminals use scientiic indings, 

it is a problem of so-called dual use. he notion of dual 

use means that terrorists or criminals can misuse in-

dings of research to do severe harm or even to build we-

apons of mass destruction.9 Dual use is especially worry-

ing in the ield of biological sciences as the result could 

be that a virus or other agent is used that spreads all over 

the world and causes the death or disease of individuals, 

animals, or the damage of the environment. Hence it is 

not astonishing that ater special kinds of so-called gain 

of function (GOF)10 experiments in the Netherlands and 

the U.S. were funded and took place,11 an intense and in-

terdisciplinary discussion started about the limits of the 

freedom of biological science, the responsibility of re-

searchers and the legitimacy of rules regulating research 

in the ield of biological sciences before the results were 

published. his debate has not yet ended.12 On the con-

trary, it has been intensiied,13 since in this ield of sci-
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14 For this notion see N. Botrom/M.M. Cirkovic (eds.), Global 

Catatrophic Risks, 2008; A. Nouri/Ch.F.Chyba, Biotehnolgy and 

biosecurity, in N. Botrom/M.M. Cirkovic (eds.), Global Catat-

rophic Risks, 2008, 450 et seq.; Ch. Phoenix/M. Treder, Nanoteh-

nolgy as global catatrophic risk, in N. Botrom/M.M. Cirkovic 

(eds.), Global Catatrophic Risks, 2008, 481 et seq.

15 Available at: http://www.whitehouse.gov/blog/2014/10/17/doing-

diligence-assess-risks-and-beneits-life-sciences-gain-funtion-

researh and http://www.phe.gov/s3/dualuse/Documents/gain-of-

funtion.pdf.

16 he German Ethics Council was etablished in 2007 by an at of 

parliament as an “independent council of experts”; Art. 1 Gesetz 

zur Einrihtung des Deutshen Ethikrats of 16.7.2007 (Eth-

RG), Federal Law Gazette I 1385. he president of the German 

Parliament appoints the members of the German Ethics Council. 

he German Ethics Council shall be composed of twenty-six 

members pecializing in scientiic, medical, theological, philoso-

phical, ethical, social, economic, and legal concerns. he German 

Ethics Council shall contain representatives of a variety of ethical 

approahes and a pluralit petrum of opinions. he legal duties 

of the Council are informing the public, encouraging discussion 

in society, and preparing opinions as well as recommendations 

for political and legislative ation.

17 German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Reponsibi-

lity of Researh, 2014 (Fn. 11). In 2012 the Federal Minitries of 

Researh and of Health tasked the Ethics Council with inveti-

gating, whether we in Germany are suiciently prepared with 

repet to the misuse of researh from the biological sciences. 

he inal version of the report was agreed on in Marh 2014. he 

author was head of this working group of the German Ethics 

Council.

18 Cf. M. Bökenförde, Biological Safety, in R. Wolfrum (ed.), Max 

Plank Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, 2012, 

937.

19 For details see Annex II, 235 et seq. of the German version Deut-

sher Ethikrat, Biosiherheit – Freiheit und Verantwortung in der 

Wissenshat, 2014 (Fn. 11).

20 For similar deinitions see: National Science Advisory Board for 

Biosecurity, Proposed Framework for the Oversight of Dual Use 

Life Sciences Researh, 2007, 17, available at: http://fas.org/ 

biosecurity/resource/documents/NSABB%20drat%20guide-

lines%20on%20dual%20use%20researh.pdf; German Ethics 

Council, Biosecurity – Freedom and Reponsibility of Researh, 

2014, 14; WHO, Reponsible life sciences researh for global 

health security, 2010, deinition VII.

ence an especially high, perhaps even existential or glo-

bal catastrophic, risk14 can be present if certain research 

is misused. It was only in October 2014 that the White 

House announced that the U.S. government is launching 

a deliberative process to assess the potential risks and be-

neits associated with GOF-studies and that during this 

period, the U.S. government will 

“institute a pause on funding for any new studies that 

include certain gain-of-function experiments involving 

inluenza, SARS, and MERS viruses, and encourages tho-

se currently conducting this type of work – whether fe-

derally funded or not – to voluntarily pause their re-

search while risks and beneits are being reassessed.”15

It can be shown, discussing the topic of dual use of 

biological sciences means dealing with essential questi-

ons for our future: What responsibility do researchers, 

society, the state, and even the global community have to 

prevent the misuse of scientiic knowledge? How should 

the freedom of research be determined considering the 

risks of misuse? How can the risks of misuse be efec-

tively minimized without disproportionately restricting 

research and science?

In this article, I want to add a few nuances to the ar-

guments and insights brought forward up to now and I 

will refer to the German Ethics Council’s16 interdiscipli-

nary report on biosecurity, which was released in 2014.17 

In the end, it can be shown that there are still large gaps 

that should be closed by the national and European legis-

lator as well as by the international community. By clo-

sing these gaps these actors will meet their legal obliga-

tions to suiciently protect human rights and to be in 

compliance with the precautionary principle as a norma-

tive standard that governs low probability high risk 

scenarios.

II. Biosecurity and dual use research of concern 

(DURC)

In order to understand the notion of biosecurity one has 

to, irst of all, diferentiate between biosecurity and bio-

safety: Biosecurity aims to prevent the intentional misu-

se of research results; biosafety aims to prevent acciden-

tal release.18 he latter is an area, in which risk-minimi-

zation measures, like having safe laboratories, are in 

practice and have been extensively enshrined in the law 

in Germany.19 To diferentiate between biosecurity and 

biosafety, however, does not mean that there is an absolu-

te dichotomy between these areas. Quite to the contrary, 

it can be stated that means to ensure biosafety can pro-

mote more biosecurity and vice versa.

Additionally the concept of dual use research of con-

cern (DURC) is important: DURC is research in the bio-

logical sciences that has signiicant potential to give rise 

to knowledge, products, or technologies, which could be 

directly misapplied by the researcher or a third person as 

weapons of mass destruction.20 his concept is impor-

tant, since it allows one to distinguish – by deinition – 

from a security point of view the most dangerous experi-

ments from other experiments that are less dangerous: 

As it is a principle of justice and a duty according to con-

stitutional law that similar cases have to be treated simi-

larly and diferent cases have to be treated diferently, the 
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21 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, p. 43 et seq.

22 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, p. 43 et seq.

23 Followers of a set released the baterium Salmonella enterica 

serotype typhimurium in Oregon/U.S.; 751 people fell ill; in the 

early 1990ies a Japanese set tried several times to deploy various 

biological weapons; cf. German Ethics Council, Biosecurity – 

Freedom and Reponsibility of Researh, 2014, p. 19 et seq.

24 Five people died; six contrated infetions by inhalation; these 

attaks caused signiicant economic damages and widepread 

public anxiety, cf. German Ethics Council, Biosecurity – Free-

dom and Reponsibility of Researh, 2014, p. 19 et seq; A. Nouri/

Ch.F.Chyba, Biotehnolgy and biosecurity, in N. Botrom/M.M. 

Cirkovic (eds.), Global Catatrophic Risks, 2008, 450 et seq. 

25 Cf. N.N. Taleb, he Blak Swan, he Impat of the Highly Impro-

bable, 2007, 44 et seq.

26 For the diferentiation between classes of risk and the importance 

of consent, cf. J. Nida-Rümelin, B. Rath, J. Shulenburg, Risikoe-

thik, 2012, 29 et seq. However, driving a car is not a personal risk 

in the trit sense, as the car driver is not entirely isolated from 

others who cannot be afeted in any way.

27 his is certainly not atonishing and rather a no-brainer but 

nevertheless important to tate in order to show the limits of a 

(false) zero risk bias very clear; see for intance R. Dobelli, Die 

Kunt des klaren Denkens, 8. ed., 2015, 110, who makes expressly 

the diferentiation between the jutiied risk if a society does not 

prohibit to drive cars and the unjutiied risk if a dangerous virus 

can escape from a laboratory. he latter is one of the rare cases of 

a jutiied zero risk bias.

28 J. Nida-Rümelin, B. Rath, J. Shulenburg, Risikoethik, 2012, 48 et 

seq; similar R.A. Posner, Catatrophe. Risk and Reponse, 2004, 

141; for further references see N. Botrom/M.M. Cirkovic (eds.), 

Global Catatrophic Risks, 2008.

notion and reasonable deinition of DURC allows us to 

diferentiate between groups of experiments in the life 

sciences that have to be treated diferently.

III. Setting the scene

1. Can there be a rational assessment of biosecurity 

risks?

he assessment of risks in the area of biosecurity is dif-

icult and cannot be done from a natural science or inter-

national relations perspective only. Insights of security 

experts have to be taken into account as well. Risk assess-

ment has to be an interdisciplinary endeavor. Today, on 

the basis of natural science and security expertise, it 

seems plausible to diferentiate between various agents 

and between diferent groups of experiments.21 here is 

oten some kind of criticism that listing agents is simpli-

stic and leaves lacunae but a convincing alternative, a 

more “functional” approach, has not yet been developed.

Besides the necessity to diferentiate between various 

agents, it can be assumed that the more complicated the 

technology required to create or to modify an agent is, 

the lower the likelihood that it will be misused by some-

body. However, these are only observations at a single 

point in time, since a technology that is diicult to use 

and implement today may be easy to implement tomor-

row.22 his is even more true if one thinks of future deve-

lopments of so called do-it-yourself biology which is 

done outside of research institutions and companies.

Another problem of evaluating the risks in the area of 

biosecurity is that nobody can quantify the risk of a ter-

rorist attack with an agent stemming from a laboratory. 

In the past, there have been successful and unsuccessful 

attacks by non-state entities and individuals with biolo-

gical agents;23 most recently, the “anthrax letters” which 

were used ater the attacks of 9/11 in 2001 in order to kill 

and harm people in the U.S.24 Fortunately these have 

been very rare cases. But even if the probability is very 

low, the risk does not equal zero for such an attack.

2. An ethic of risk

Very rare cases whose probability of occurrence is not 

zero but who have (potentially) huge consequences are 

sometimes called “Black Swans”.25 How can we rationally 

deal with “Black Swan” scenarios if they might have huge 

negative impacts? It would be irrational and not justiied 

to strive for zero risk in regard to every action that inclu-

des risks: It is rational that we do not strive for zero risk 

in driving cars – which would mean to reduce the maxi-

mum speed to zero miles per hour or to prohibit driving 

cars – because we gain mobility, i.e. we, as individuals 

and societies, get a direct beneit from driving cars; and 

because we – or at least the drivers and users of cars – do 

consent to take the risks caused by driving cars. Because 

of these arguments (direct beneit and consent of the 

individuals) it is justiied that a society accepts a statisti-

cally determined number of deaths caused by car acci-

dents every year.26 his is at least true if the society enacts 

laws and regulations that aim to minimize the risks in a 

proportional way.

On the other hand, it would be irrational to treat eve-

ry “Black Swan” as if there is a zero risk. his obviously 

does not relect reality. Hence, the decisive question is: 

When is it rational to strive for zero risks? From an eco-

nomic (and utilitarian) perspective zero risks are hardly 

justiiable; this is not true, however, if the negative conse-

quences, the damages and deaths, are huge, for instance 

if a dangerous virus escapes from a laboratory.27 As the 

misuse of certain biological agents falls into the category 

of low probability high risk scenarios – one even could 

speak of an existential or catastrophic risk28 – one should 

strive for a zero risk in regard to biosafety concerns and 

in regard to biosecurity concerns. his is true if an agent, 

for instance certain types of inluenza viruses, can cause 
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29 J. Nida-Rümelin, B. Rath, J. Shulenburg, Risikoethik, 2012, 105 et 

seq.

30 Federal Law Gazette 1994 II, 2478. For details see S. Vöneky, 

S. Addison-Agyei, Antartica, in R. Wolfrum (ed.), Max Plank 

Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, 2012, 426 et seq. 

Parties of the Protocol are inter alia China, France, Germany, 

India, Russia, UK and the U.S.

31 Cartagena Protocol on Biosafety to the Convention on Biological 

Diversity of 29.1.2000, 39 ILM 1027, M. Bökenförde, Biological 

Safety, in R. Wolfrum (ed.), Max Plank Encyclopedia of Public 

International Law, Vol. I, 2012, 939.

32 For an overview see: M. Shröder, Precautionary Approah/Prin-

ciple, in R. Wolfrum (ed.), Max Plank Encyclopedia of Public 

International Law, Vol. VIII, 2012, 400 et seq.

33 Similar Principle 15 of the Rio-Declaration tates: “In order to 

protet the environment, the precautionary approah shall be 

widely applied by States according to their capabilities. Where 

there are threats of serious or irreversible damage, lak of full 

scientiic certainty shall not be used as a reason for potponing 

cot-efetive measures to prevent environmental degradation.“

34 M. Shröder, Precautionary Approah/Principle, in R. Wolfrum 

(ed.), Max Plank Encyclopedia of Public International Law, Vol. 

VIII, 2012, 401.

35 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutshland (Basic Law), 

23.5.1949, Federal Law Gazette 1, http://www.gesetze-im-inter-

net.de/english_gg/index.html; see for the interpretation of the 

freedom of researh according to the German Basic Law: M. Feh-

ling, Bonner Kommentar, Grundgesetz, 2011, Art. 5 Abs. 3 para. 

1 et seq. For the philosophical debate of the freedom of researh 

see T. Wilholt, Die Freiheit der Forshung, Begründungen und 

Begrenzungen, 2012, 

36. his is only the case in regard to human dignity as laid down in 

Art. 1 para. 1 GG: “Human dignity shall be inviolable. To repet 

and protet it shall be the duty of all tate authority”. herefore 

every limitation of human dignity is a violation; there are no ways 

to jutify limitations of human dignity because of legitimate aims; 

hence torture can never be jutiied according to German conti-

tutional law even if it is done in order to prevent a major terrorit 

attak.

37 Cf. BVerfG, 1.3.1978, 1 BvR 333/75; 1 BvR 174/75; 1 BvR 178/75; 

1 BvR 191/75; BVerfGE 47, 327, 369 et seq. 

38 “Every person shall have the right to life and physical integrity. 

[…]”.

39 Cf. BVerfG, 18.2.2010, 2 BvR 2502/08 (CERN).

40 S. Vöneky, Foundations and limits of an “ethicalization” of law, 

in: F. Battaglia, N. Mukerji, J. Nida-Rümelin (eds.), Rethinking 

Reponsibility in Science and Tehnology, 2014, 183 et seq., 197 

et seq.

an endemic or pandemic upon intentional or unintenti-

onal release. he material and immaterial damages 

caused by such an endemic or pandemic can be quanti-

ied and these huge negative consequences make it ratio-

nal to strive for a zero risk and irrational not to do so.

On this basis, it is possible to reinforce the so-called 

precautionary principle as a decisive ethical basis for de-

cisions in the ield of low probability high risk research 

scenarios.29 As a legal principle intended to protect the 

environment, the precautionary principle is not only 

part of the law of the European Union, it is also laid 

down in several international treaties, as for instance the 

1991 Protocol of Environmental Protection to the An-

tarctic Treaty30 that regulates inter alia research in An-

tarctica and the 2000 Cartagena Protocol on Biosafety to 

the Convention on Biological Diversity (Cartagena Pro-

tocol);31 sometimes it is argued that it is part of customa-

ry international law, already.32 A widely accepted version 

of the legal principle states that where there are threats of 

serious or irreversible damage, the lack of full scientiic 

certainty shall not be used as a reason for postponing 

cost-efective measures to prevent damages.33 Hence it 

has to be distinguished from the preventive or protective 

principles that provide for an obligation of States to pre-

vent known or foreseeable harm outside their territory.34

In the ield of biosecurity-relevant research this me-

ans that, since the misuse of certain research from the 

biological sciences could lead to severe or even catastro-

phic or existential damages and there is no zero risk of 

misuse, measures to reduce the risk have to be taken; 

hence, from an ethical point of view, it is not decisive that 

one cannot quantify the probability of misuse; however it 

is decisive that one knows that the probability is not 

equal to zero and the negative consequences might be 

catastrophic.

3. he framework of constitutional and international 

law

he same result – that measures to reduce the biosecuri-

ty risks in the ield of biological sciences have to be taken 

– can be derived from legally binding human rights. he 

fundamental rights of the researchers – the freedom of 

research – may be restricted in a proportional manner 

for legitimate aims. his is even true in regard to the free-

dom of research as it is laid down in the German Grund-

gesetz (GG), the German Basic Law.35 Art. 5 para. 3 GG 

states: “Arts and sciences, research and teaching shall be 

free. […]”.

However it would be a misunderstanding to conclude 

that every limitation of the freedom of research is a vio-

lation of this right.36 A violation of Art. 5 para. 3 GG is 

only given if there are no legitimate aims or the limitati-

on is not necessary to reach the aim or it is disproportio-

nal in relation to the protected good.37

he protection of the life and health of human beings 

are legitimate aims according to the German Basic Law 

Art. 2 para. 2 GG38 that can justify proportional limita-

tions of the right of freedom of science.39 herefore it is 

– for instance – no violation of Art. 5 para. 3 GG that the-

re is the duty to consult an interdisciplinary ethics com-

mission before conducting research on human beings in 

the area of drug testing.40 he duty to protect life and 

health of individuals includes a duty of the State organs 

to assess and evaluate risks even if there are low probabi-
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41 Cf. BVerfG, 18.2.2012; BvR 2502/08 (CERN); BVerfG, 8.8.1978, 

2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 142 et seq.: “Will der Gesetzgeber 

die Möglihkeit küntiger Shäden durh die Errihtung oder 

den Betrieb einer Anlage oder durh ein tehnishes Verfahren 

abshätzen, it er weitgehend auf Shlüsse aus der Beobahtung 

vergangener tatsähliher Geshehnisse auf die relative Häuigkeit 

des Eintritts und den gleihartigen Verlauf gleihartiger Gesheh-

nisse in der Zukunt angewiesen; fehlt eine hinreihende Erfah-

rungsgrundlage hierfür, muß er sih auf Shlüsse aus simulierten 

Verläufen beshränken. Erfahrungswissen dieser Art, selbt wenn 

es sih zur Form des naturwissenshatlihen Gesetzes verdihtet 

hat, it, solange menshlihe Erfahrung niht abgeshlossen it, 

immer nur Annäherungswissen, das niht volle Gewißheit ver-

mittelt, sondern durh jede neue Erfahrung korrigierbar it und 

sih insofern immer nur auf dem neueten Stand unwiderlegten 

möglihen Irrtums beindet.“

42 Cf. for an interpretation of Art. 20a GG and the duties of the 

parliament to prevent risks BVerfG, 24.11.2010, 1 BvF 2/05, para. 

118: „In legislating, the legislature mut balance not only the in-

terets afeted by the use of genetic engineering on the one hand 

and their regulation on the other hand […] But it mut likewise 

comply with the duty contained in Article 20a GG also to protet 

natural resources out of reponsibility for future generations (see 

BVerfGE 118, 79, 110). his duty may be imposed both in order 

to avert dangers and also to take precautions againt risks. he 

environmental interets thus proteted by Article 20a GG also in-

clude the preservation of biological variety and the guarantee of a 

pecies-appropriate life for endangered animal and plant pecies.“

43 European Convention on Human Rights and Fundamental Free-

doms, 213 UNTS 221; Federal Law Gazette 2002 II, 1055.

44 An obligation to protet, not only an obligation to repet; cf. 

UN Commission on Human Rights, Res. 2005/69, 20.4.2005, UN 

Doc. E/CN.4/2005/L.10/Add.17; General Comments No 13 § 46, 

HRI/GEN/1/Rewv. 7, 87.

45 999 UNTS 171; Federal Law Gazette 1973 II, 1543.

46 Convention on the Prohibition of the Development, Prodution 

and Stokpiling of Bateriological (Biological) and Toxin Wea-

pons and on their Detrution (Biological Weapons Convention), 

Federal Law Gazette 1983 II, 132; 1015 UNTS 163. 

47 Art. 1: “Eah State Party to this Convention undertakes never 

in any circumtance to develop, produce, tokpile or otherwise 

acquire or retain: Microbial or other biological agents, or toxins 

whatever their origin or method of prodution, of types and in 

quantities that have no jutiication for prophylatic, protetive or 

other peaceful purposes; Weapons, equipment or means of deli-

very designed to use suh agents or toxins for hotile purposes or 

in armed conlit.” Cf. as well D. Svarc, Biological Weapons and 

Warfare, in R. Wolfrum (ed.), Max Plank Encyclopedia of Public 

International Law, Vol. I, 2012, 946.

48 D. Svarc, Biological Weapons and Warfare, in R. Wolfrum (ed.), 

Max Plank Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, 

2012, 948.

49 Fn. 31. 

lity scenarios.41 he same is true if there is a proportional 

limitation of the freedom of science in order to protect 

the environment (Art. 20a GG);42 this is no violation of 

Art. 5 para. 3 GG either.

he legitimate aims according to the 1950 European 

Convention on Human Rights required to limit the right 

of freedom of expression, which entails the right of free-

dom of science, are even broader: Art. 10 para. 2 Euro-

pean Convention on Human Rights (EuCHR)43 reads:

“The exercise of these freedoms, since it carries with it 

duties and responsibilities, may be subject to such for-

malities, conditions, restrictions or penalties as are 

prescribed by law and are necessary in a democratic so-

ciety, in the interests of national security, territorial integri-

ty or public safety, for the prevention of disorder or crime, 

for the protection of health or morals, for the protection of 

the reputation or rights of others, for preventing the dis-

closure of information received in conidence, or for 

maintaining the authority and impartiality of the judici-

ary.”

herefore one can conclude, that a law that is propor-

tional according to Art. 5 para. 3 GG cannot be a violati-

on of the freedom of science/freedom of expression as 

part of the international human right treaties.

Besides it is well established that human rights oblige 

States not only to respect, but also to protect the funda-

mental rights of the individuals and the public:44 hus, 

the legislator is obliged by human rights to lay down ru-

les to minimize risks for protected goods, such as the life 

and health of human beings. his duty exists according 

to the German Basic Law and for every State that is par-

ty to the 1950 European Convention on Human Rights or 

the 1966 International Covenant on Civil and Political 

Rights (ICCPR)45, like – for instance – the Netherlands, 

the UK, and the U.S.

Apart from human rights, the questions of biosecuri-

ty-relevant research are covered by other important rules 

of international law, especially the 1972 Biological Wea-

pons Convention (BWC).46 he BWC is an important 

treaty because it rules out any storage or use of biological 

weapons. But it aims to prevent research which has no 

peaceful purpose.47 he BWC, as it stands now, is not de-

signed to regulate or manage dual use research. In the 

area of research regulation it has many lacunae. Besides 

this, it does not contain a veriication regime.48

Another international treaty, which has many lacu-

nae in regard to biosecurity-relevant research, is the Car-

tagena Protocol.49 he protocol aims to ensure biosafety 

and includes only very few rules about the illegal cross-

border transfer of certain agents if they are modiied li-
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50 Art. 25: “Illegal Transboundary Movements 1. Eah Party shall 

adopt appropriate dometic measures aimed at preventing and, 

if appropriate, penalizing transboundary movements of living 

modiied organisms carried out in contravention of its dometic 

measures to implement this Protocol. Suh movements shall be 

deemed illegal transboundary movements. 2. In the case of an 

illegal transboundary movement, the afeted Party may requet 

the Party of origin to dipose, at its own expense, of the living 

modiied organism in quetion by repatriation or detrution, as 

appropriate. 3. Eah Party shall make available to the Biosafety 

Clearing-House information concerning cases of illegal trans-

boundary movements pertaining to it.” 

51 he Nagoya – Kuala Lumpur Supplementary Protocol on Liability 

and Redress to the Cartagena Protocol on Biosafety, available at: 

http://bh.cbd.int/protocol/NKL_text.shtml.

52 Art. 3 para. 3: “his Supplementary Protocol also applies to 

damage resulting from unintentional transboundary movements 

as referred to in Article 17 of the Protocol as well as damage 

resulting from illegal transboundary movements as referred to in 

Article 25 of the Protocol.” 

53 Gentehnikgesetz (Gesetz zur Regelung der Gentehnik, GenTG), 

Federal Law Gazette 1993 I, 2066; Federal Law Gazette 2013 I, 

3154. For details see German Ethics Council, Biosecurity – Free-

dom and Reponsibility of Researh, 2014, 96 et seq.; C. Teetz-

mann, Rehtsfragen der Siherheit in der Biologishen Forshung, 

in: S. Vöneky (Hrsg.), FIP 4/2014, VII et seq. 5 et seq.; available at: 

http://www.jura.uni-freiburg.de/intitute/ioefr2/online-papers/

FIP_4_2014_Rehtsfragen_Biosiherheit.pdf

54 For the legal grounds and pratical consequences see German 

Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Reponsibility of 

Researh, 2014, 96 et seq. and 149.

55 German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Reponsibili-

ty of Researh, 2014, 110 et seq.

56 Code of Condut: Working with highly pathogenic microorga-

nisms and toxins (2008/2013); available at: http://www.dfg.de/

download/pdf/dfg_im_proil/reden_tellungnahmen/ 

2013/130313_verhaltenscodex_dual_use_en.pdf. Cf. H.C. Wilms, 

Die Unverbindlihkeit der Verantwortung, 2015, 60 et seq.

57 Guidelines and Rules on a reponsible approah to freedom of 

researh and researh risk (2010); available at: https://www.mpg.

de/232129/researhFreedomRisks.pdf. he author was part of the 

Max Plank Working Group that drated the code. For further 

discussion of the code see H.C. Wilms, Die Unverbindlihkeit der 

Verantwortung, 2015, 65 et seq.

58 he Leopoldina drated, ater the report of the German Ethic 

Council was published, a code of condut together with the DFG 

and members of Max Plank Society; the code is very similar to 

the Max Plank Code of Condut mentioned above: Scientiic 

Freedom and Scientiic Reponsibility Recommendations for 

Handling Security-Relevant Researh (2014); available at: http://

www.leopoldina.org/uploads/tx_leopublication/2014_06_DFG-

Leopoldina_Scientiic_Freedom_Reponsibility_EN.pdf.

59 For details see S. Vöneky, Foundations and limits of an “ethicali-

zation” of law, in: F. Battaglia, N. Mukerji, J. Nida-Rümelin (eds.), 

Rethinking Reponsibility in Science and Tehnology, 2014, 199 

et seq.

ving organisms (Art. 25).50 But even those rules do not 

bind all those States, where one can ind signiicant 

biosecurity-relevant research; Parties of the Protocol are 

– inter alia – the EU, UK, and Germany, but not the U.S..

he rules of the Cartagena Protocol are supplemen-

ted by a liability protocol, the Nagoya Protocol on Liabi-

lity to the Cartagena Protocol,51 which has not yet ente-

red into force. It is striking that the Nagoya Protocol on 

Liability lays down liability for illegal crossborder trans-

fer as well (Art. 3 para. 3)52 and only provides exceptions 

from liability for situations that are equivalent to an in-

ternational or non-international armed conlict (“[a]ct 

of war or civil unrest”) but not for terrorist activities 

(Art. 6). he Nagoya Protocol on Liability is ratiied by 

Germany and the EU, and signed – inter alia – by France 

and UK, but not the U.S..

4. Rules of European and national law

Furthermore, one has to look at the applicable legal regu-

lations in Germany and Europe. It is beyond the scope of 

this paper to go into details, but in a nutshell one can sta-

te that it can be shown that the existing legal rules in 

Germany and in Europe that govern research in life sci-

ences are neither suicient nor coherent. hey either 

encompass only limited areas of biosecurity or they tar-

get mainly special questions of biosafety, like the Ger-

man Genetic Engineering Law.53

hat the existing rules are far away from a coherent 

system of regulation for biosecurity-relevant research 

can be shown since, according to EU law, a publication in 

the area of biosecurity-relevant research only needs a 

permit from the export authorities if it will be published 

in a journal outside the EU.54 Even the important area of 

research funding has not been regulated with respect to 

biosecurity risks: Within the EU Framework Program-

me for Research, the new Horizon 2020, there are no re-

strictions for funding this kind of research (Art. 19 Hori-

zon 2020).55

In the end, one has to conclude that there are many 

gaps in the area of biosecurity-relevant research concer-

ning the legal framework at the European and national 

level.

5. Codes of conducts for responsible research

he question is whether these gaps can be illed in by 

codes of conduct for responsible research: hese codes 

are issued as an instrument of “self-responsibility” or 

“self-governance” by research organizations, like the 

German Research Foundation (DFG),56 Max Planck 

Society (MPG)57 and the Leopoldina.58 hese codes are 

important in setting normative standards but they are 

not suicient in efectively regulating biosecurity-rele-

vant research: 59
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60 S. Vöneky, Reht, Moral und Ethik, 2010, 130-224. 

61 For a diferent example see: Deutsher Corporate Governance 

Kodex (cf. http://www.dcgk.de/en/home.html). hrough the 

declaration of conformity pursuant to § 161 Stok Corporation 

At (Aktiengesetz), this code has a link to an at of parliament 

and hence democratic legitimacy.

62 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 176 et seq.

63 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 179.

64 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 180 et seq.

65 his is a deontological element and therefore not a risk-beneit 

assessment, only.

Why is this the case? Although the codes of conduct 

mentioned above oten include important elements of 

risk minimization, the standards of the codes are “ethi-

cal” standards. Hence these codes are not directly legally 

binding. heir enforcement is thus unclear. Only some 

codes establish an ethics commission that is able to vote 

and consult on diicult or “unethical” cases, as for in-

stance the Max Planck Code but not the new DFG/Leo-

poldina Code. Moreover these codes have a limited 

number of addressees since they only bind the respective 

members of the scientiic society, but not all researchers 

in a State, in Europe or worldwide. Last but not least the-

se codes of conduct can have some kind of output legiti-

macy but no democratic legitimacy. Output legitimacy is 

given if a regulation can solve a problem in an adequate 

way. Democratic legitimacy is given only if there is a 

clear link to an act of parliament.60 As the codes of con-

ducts mentioned above lack a legal basis and even the 

commissions that drated the codes were not set up on a 

legal basis,61 democratic legitimacy is not given. Codes 

of conducts as means of self-regulation can promote 

some kind of output legitimacy, if and only if they solve 

the problems of biosecurity; up to now, however, there is 

no empirical data supporting the last assumption.

To sum up: legal rules as well as codes of conduct that 

cover important areas of biosafety and biosecurity do 

exist; but until now there is no coherent system of rules 

and other measures that aims to prevent the risk of misu-

se of biosecurity-relevant research.

IV. Is there a way forward? Recommendations for 

legitimate future normative standards

As the existing legal and ethical rules and regulations 

show, there is no easy solution in regulating biosecurity-

relevant research. Recommendations that shall improve 

the current situation have to focus on diferent levels. 

he most important are the following ive:62

1. he irst level aims to raise the level of awareness for 

questions of biosecurity in the scientiic community.

2. he second level targets the elaboration of a natio-

nal biosecurity code of conduct.

3. he third level concerns important limits in re-

search funding.

4. he fourth level displays recommendations for le-

gislation in Germany, especially the legal bases for a new 

DURC-Commission.

5. he ith names European and international initia-

tives.

From this order, it however cannot be concluded that 

certain recommendations are more important than 

others; all recommendations do intertwine. Biosecurity 

is a problem that can neither be solved by so-called ethi-

cal self-governance and private standard setting nor on a 

national level.

1. Raising of awareness

he idea is to promote a culture of responsibility and 

improve the knowledge of researchers in the life sciences 

with respect to biosecurity. herefore, questions of biose-

curity should be integrated into undergraduate and gra-

duate curricula, as well as into the training and continu-

ing education of life scientists and laboratory person-

nel.63

2. A national biosecurity code of conduct

Secondly, the elaboration of a national biosecurity code 

of conduct that deines the responsible manner of dealing 

with problems of biosecurity can be recommended.64 

Although there are no empirical data, it seems prima 

facie plausible to argue that such a code of conduct, 

which is drated by the main actors of the scientiic com-

munity, is a useful instrument for this community to 

enhance and promote some kind of self-responsibility. In 

the code, standards that extend beyond the legal obliga-

tions should be established.

With respect to the normative principles that the 

code of conduct should include, I want to mention the 

following important points. Concrete obligations to mi-

nimize risks should be enshrined: Research programs 

should be examined in order to establish whether the be-

neits are suicient to justify taking the risks involved. 

Besides, it is of particular importance for the researcher 

to examine whether the research carries unreasonably 

high risk for protected goods such as the health of peop-

le as well as the environment.65 Should such an examina-

tion reveal that the risk is not justiiable, then the re-

search should not be pursued. Generally, the same ap-
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66 his proposal was supported by some members of the German 

Ethics Council including the author; cf. German Ethics Council, 

Biosecurity – Freedom and Reponsibility of Researh, 2014, 182.

67 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 183.

68 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 185 et seq.

69 Even a permit procedure including certain kinds of experiments 

is not uncommon according to German law; a permit procedure 

is for intance obligatory according to an at of parliament if a 

researher wants to do experiments with human beings in a drug 

trial, wants to work with embryonic tem cells, or even wants to 

condut researh in Antartica; cf. set. 40-42 Gesetz über den 

Verkehr mit Arzneimitteln (AMG, Medicinal Produts At (he 

Drug Law)), 1.12.2005; Federal Law Gazette I 2005, 3394, http://

www.gesetze-im-internet.de/english_amg/index.html; Gesetz 

zur Sihertellung des Embryonenshutzes im Zusammenhang 

mit der Einfuhr und Verwendung menshliher embryonaler 

Stammzellen (StZG), 28.6.2002; BGBl. 2002 I, 2277, Federal Law 

Gazette 2013 I, 3154; Gesetz zur Ausführung des Umweltshutz-

protokolls vom 4.10.1991 zum Antarktis-Vertrag (Umweltshutz-

protokoll-Ausführungsgesetz, AUG), Federal Law Gazette 1994 I, 

2593; Federal Law Gazette 2013 I, 3154.

70 Liability is an important point when discussing quetions of 

biosecurity and biosafety relevant researh; one has to diferentia-

te between the liability of the researher, researh intitutions etc. 

according to the national laws of a State and the liability of a State 

according to public international law: cf. German Ethics Council, 

Biosecurity – Freedom and Reponsibility of Researh, 2014, 95 et 

seq., 104 et seq.

71 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 183 et seq.

plies with respect to publication and research cooperati-

on programs.

Besides this, it has to be argued that the code of con-

duct should also contain a kind of additional burden of 

justiication for certain research programs: his should 

be the case for those experiments for which it is foresee-

able that the pathogenic efect of a microorganism will be 

enhanced by a scientist in such a manner that the danger 

of an epidemic of a severe disease for humans is given. 

his kind of GOF-experiments should generally not be 

undertaken, unless a direct, concrete, and overwhelming 

beneit for the protection of humans against dangers to 

life or health is probable. he reason for this special bur-

den of justiication for certain GOF-experiments is that 

these experiments – in contrast to other ields of research 

in the biological sciences – create new and high risks for 

public health. If no direct, concrete, and overwhelming 

beneit for the protection of humans against dangers to 

life or health is probable before research begins, it must 

be assumed – because the pathogenicity is increased 

through the action of the researcher – that the potential 

damage outweighs the potential beneit of the research 

program.66 hese are the cornerstones of a recommen-

dation for a national code of conduct for biosecurity.

3. New limits for research funding

he third recommendation concerns the area of research 

funding.67 With respect to the funding of dual use 

research of concern, it should be ensured that the scien-

tist entrusted with project management has agreed to 

comply with the new code of conduct on biosecurity. 

Research programs that are not justiiable in the above 

sense, should not be funded.

However, and this is very important, whether this is 

the case in the special area of dual use research of con-

cern (DURC) cannot be decided by the researcher or the 

funding party, but should previously be assessed by a so-

called Dual Use Research of Concern Commission, a 

DURC-Commission, which has to be established for this 

purpose. his new commission shall take consultative vo-

tes on DURC-relevant experiments in Germany and 

their votes shall decide on the research funding of 

DURC.68

Although the votes of commission shall only be con-

sultative one and hence this is not a proposal of a permit 

procedure69 such a consultative procedure has decisive 

positive side efects for the researcher: if there is a positi-

ve evaluation of an experiment by the commission the 

researcher can be sure that he or she is conducting an expe-

riment that is ethically justiied and lawful. In legal terms 

this would exempt the researcher from any liability.70

4. A new DURC-Commission based on an act of  

parliament

he DURC-Commission is an important part of the 

fourth recommendation. Here the recommendations for 

new legislation are summarized:71 he legal establish-

ment of the DURC-Commission is recommended; besi-

des the stipulation of a legal obligation of researchers to 

consult the DURC-Commission before conducting 

DURC is recommended. he DURC-Commission must 

be, as biosecurity questions and biosecurity risk assess-

ment cannot be answered by natural sciences alone, an 

interdisciplinary commission that should include life 

sciences and security experts as well as biosecurity 

expertise from civil society. It is essential to ensure that 

the proposal of a DURC-Commission is a proposal for a 

consultation procedure and no permit for DURC-expe-

riments will be necessary.

he consultation by the Commission should again 

refer to the criteria for risk minimization mentioned 

above, that is whether the beneits are suicient to justify 

taking the risks involved. Here as well, it is coherent to 

propose an additional burden of justiication for DURC 
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72 More information is available at: http://www.bvl.bund.de/DE/06_

Gentehnik/02_Verbrauher/05_Intitutionen_fuer_ 

biologishe_Siherheit/02_ZKBS/gentehnik_zkbs_node.html.

73 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 184.

74 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 184.

75 For these lits of agents, see German Ethics Council, Biosecurity 

– Freedom and Reponsibility of Researh, 2014, 190 et seq.

76 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 184.

experiments which enhance the pathogenic efect of a 

microorganism and thereby create a new risk of an epi-

demic.

Furthermore, the DURC-Commission shall consult 

on further measures for reducing risks, shall monitor 

DURC experiments, and shall evaluate research coope-

rations and the publication of DURC outcomes.

Contrary to some views from the scientiic commu-

nity, it is not suicient to broaden or reshape the Zentra-

le Kommission für die Biologische Sicherheit (ZKBS, 

Central Commission on Biosafety) which is based on §§ 

4 and 5 GentG.72 Certainly it is correct that the ZKBS is 

an important commission in Germany to assess biosafe-

ty concerns; besides the ZKBS is based an act of parlia-

ment and has democratic legitimacy. But the focus of 

this biosafety commission is to answer mainly biosafety 

questions, not to solve biosecurity problems. In the com-

mission one cannot ind any members that have security 

expertise. Even more importantly: the ZKBS is based on 

the Genetic Engineering Law (GentG). his law is only 

applicable to provide protection against harmful efects 

of genetic engineering work and the handling of geneti-

cally modiied products. his however does not cover all 

biosecurity-relevant research and not all experiments 

that constitute dual use research of concern (DURC). 

Hence there are major lacunae and structural drawbacks 

and these problems cannot be solved by broadening or 

enhancing the ZKBS.

hese new legal rules are only proposed for DURC-

experiments. his is a crucial limitation: Nobody recom-

mends legal rules of all biosecurity-relevant research (all 

biosecurity-relevant research shall be encompassed by 

the code of conduct), but instead only of dual use re-

search of concern. DURC can be deined – as a irst step 

– as research that has signiicant potential to give rise to 

knowledge, products, or technologies, which could be 

directly misapplied as weapons of mass destruction.73 

But since only DURC should be regulated on a legal ba-

sis, a more precise deinition is necessary. Ten groups of 

research experiments can be listed and deined, which, 

considering the international discussion, fall within the 

area of DURC. hese are inter alia “work intended to en-

hance the harmful consequences of listed agents”.74 But, 

these experiments are DURC if and only if they are done 

with certain dangerous agents.

Hence it is reasonable to recommend for the legal re-

gulation of DURC a combination approach: First, the 

DURC deinition as part as an act of parliament; second, 

ten groups of experiments included in a statutory ordi-

nance (not an act of parliament), and, third, a list of 

agents. For the listed agents one can refer to existing lists 

(for instance included in the German War Weapons 

Control Act, the Biological Weapons Convention Drat 

Protocol, and the U.S. Oversight Policy)75 and to the past 

and current status of the international discussion. he 

proposal is, that the DURC-Commission shall draw up a 

list of dangerous agents and keep the list up to date:76 It 

is necessary that the list has to be kept up to date in ac-

cordance with new knowledge in the life sciences; there-

fore the list shall not be part of the legislation but be ag-

reed upon by the DURC-Commission so that it can 

changed and modiied more easily if necessary.

Since these recommendations concentrate on the 

area of DURC, for which the new commission shall be 

implemented, this explains why only one commission is 

proposed for all of Germany and why a proposal to have 

multiple commissions in the respective faculties of the 

universities is not convincing: here is the estimation 

based on current data that there will only be very few re-

search experiments that fall in the category of DURC in 

Germany each year. According to igures from the U.S., 

one can assume around ten programs per year in Germa-

ny. Every decentralization thus seems to neither be very 

efective nor reasonable. Moreover, each decentralizati-

on also has the consequence that uniform criteria for the 

evaluation of experiments cannot be guaranteed.

Ater saying this, one has to stress as well that it would 

be a misconception to assume that the freedom of re-

search is disproportionately restricted if legal rules, besi-

des a code of conduct, are laid down: codes and legal ru-

les complement each other. Codes of conduct can be use-

ful instruments of self-governance; but in the area of 

DURC, that is in the area of research that carries espe-

cially high risks, the parliament as legislator must decide 

how to balance the fundamental rights in order to gua-

rantee the democratic legitimation of the rules. Legal 

norms do not deny the freedom of research, but on the 

contrary acknowledge the signiicance of the afected 

fundamental rights, i.e. the freedom of research and the 

duty to protect the health of the population. hese hu-



Vöneky · Biosecurity 1 2 7

77 Cf. German Ethics Council, Biosecurity – Freedom and Repon-

sibility of Researh, 2014, 188.

78 Councel Diretive 2003/85/EC of 29.9.2003 on Community 

measures for the control of foot-and-mouth disease, OJ L 306, 1, 

22.11.2003.

79 UNESCO, Universal Declaration on Bioethics and Human 

Rights, C/Res 24, 19.10.2005, available at: http://portal.unesco.

org/en/ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_

SECTION=201.html . For further references see H.C. Wilms, Die 

Unverbindlihkeit der Verantwortung, 2015, 346 et seq.;  

S. Vöneky, Reht, Moral und Ethik, 2010, 368 et seq.

80 S. Vöneky, Reht, Moral und Ethik, 2010, 368 et seq.

man rights are so important that the parliament must de-

cide in which circumstances and according to which cri-

teria, if necessary, certain research projects should not be 

funded, should not be undertaken and/or results should 

not be published.

herefore the four essential recommendations for the 

domestic area are: 1. raising the awareness; 2. a biosecuri-

ty code of conduct; 3. special rules for research funding; 

and 4. the legal establishment of a DURC-Commission 

and of a DURC consultation procedure.

5. European and other international initiatives

he ith recommendation refers to European and other 

international initiatives. Even though this recommenda-

tion is the last one, this does not mean that it is less 

important; rather, there was a consensus that uniform 

standards on a European or international level are gene-

rally the most appropriate for solving the biosecurity and 

biosafety problems connected to research in the life sci-

ences.

For the European and international area, the fol-

lowing is recommended:77 he discussion within the sci-

entiic community concerning the possible beneits and 

risks of DURC should continue to be pursued in order to 

reach a consensus on what constitutes responsible research. 

One should also try to agree on a biosecurity code of con-

duct on a European or even international level.

On the European level, States should advocate that 

research funding only proceed according to the previ-

ously mentioned criteria and that uniform standards are 

established for DURC in the member States.

Furthermore, States should strive for an internatio-

nally binding deinition and classiication of DURC, in-

cluding uniform laboratory safety classiications. It is not 

convincing for biosecurity and biosafety if in one count-

ry certain high risk gain of function experiments can be 

performed in laboratories with safety classiication 2 or 

3, but in other countries they can only be performed in 

the few laboratories with safety classiication 4. hat this 

kind of sot harmonization is possible in the area of bio-

safety and biosecurity-relevant research can be seen in 

the foot and mouth disease regulation in the EU.78

Lastly, there are lacunae in the current international 

treaty regime. International treaty law does not regulate 

in a suicient way the research speciic dual use biosecu-

rity questions. he BWC is important but has too many 

gaps, and does not contain coherent regulations to mini-

mize the risk of misuse of peaceful research. Here Ger-

many together with like-minded States should strive for 

the conclusion of a special treaty that deines the funda-

mental principles and limitations of biosecurity-relevant 

research or – as a irst step – at least an international sot 

law declaration. A good example for a quickly negotiated 

sot law declaration, which is regulating research, is the 

UNESCO “Universal Declaration on Bioethics and Hu-

man Rights” from 2005,79 which consists of 28 articles 

that connect bioethical principles to international hu-

man rights. his declaration was negotiated within 15 

months.80

V. Conclusion

he goal of this article is to discuss the main legal and 

ethical rules and to propose a coherent system for reaso-

nable standards of biosecurity-relevant research that is 

open to future developments and balances the freedom 

and responsibility of research: there neither may be dis-

proportional limits to research nor shall possibilities for 

risk minimization be neglected.

To sum up the decisive points:

For any future standard setting, it is decisive how 

funding of biosecurity-relevant research is regulated: 

funding is decisive as those who fund research have the 

key to restrict unethical and illegal research; therefore 

the funding of biosecurity-relevant research must be li-

mited according to clear rules; no State must allow 

unethical research to be funded.

Besides, coherence is decisive: It is a principle of jus-

tice and a duty according to constitutional law that simi-

lar cases have to be treated similarly and diferent cases 

have to be treated diferently. herefore, if there are dife-

rences between groups of experiments in the life sciences 

they have to be treated diferently; the same is true for 

agents that are diferent (that do not have the same pa-

thogenity etc.). Coherence also means that the same 

group of experiments must be treated the same at least in 

one country. Hence it is not convincing to install so 

many councils and commissions that every university 

and science organization has its own commission and 

can decide about its own research.

Harmonization is decisive: here is a need for coher-

ent rules in Europe and world wide; science and society 
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need clear rules on which kind of biosecurity-relevant 

research can be done in which kind of laboratories.

Legitimation is decisive: One has to diferentiate bet-

ween some kind of output legitimacy, that is whether a 

regulation can solve a problem in an adequate way and 

democratic legitimacy, that is whether a regulation is 

based on an act of parliament. Standards of self-gover-

nance can promote some kind of output legitimacy; 

however, only an act of parliament can promote demo-

cratic legitimacy. In the area of human rights, an act of 

parliament is necessary if the freedom of science and the 

duty to protect life and health are concerned. herefore – 

as in the area of research on human being in drug trials – 

in the area of biosecurity-relevant research at least the 

main elements of a standard setting and the bases of the 

DURC-Commission must be laid down in an act of par-

liament; details of the normative standards, like a list of 

agents, can be agreed on by a commission or other ex-

perts in life sciences, if they act on a legal bases.
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sität Freiburg und Direktorin des Lehrstuhls für Völker-
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     8. Juni

Lieber Herr Tucholsky,

schönen Dank für Ihren Brief vom 2. Juni. Wir haben 

Ihren Wunsch notiert. Für heute etwas andres.

Wie Sie wissen, habe ich in der letzten Zeit allerhand 

politische Bücher verlegt, mit denen Sie sich ja hinläng-

lich beschätigt haben. Nun möchte ich doch aber wieder 

einmal die »schöne Literatur« plegen. Haben Sie gar 

nichts? Wie wäre es denn mit einer kleinen Liebesge-

schichte? Überlegen Sie sich das mal! Das Buch soll nicht 

teuer werden, und ich drucke Ihnen für den Anfang 

zehntausend Stück. Die befreundeten Sortimenter sagen 

mir jedesmal auf meinen Reisen, wie gern die Leute so 

etwas lesen. Wie ist es damit?

Sie haben bei uns noch 46 RM gut – wohin sollen wir 

Ihnen die überweisen?

Mit den besten Grüßen 

Ihr (…) Ernst Rowohlt

10. Juni

Lieber Herr Rowohlt,

Dank für Ihren Brief vom 8. 6.

Ja, eine Liebesgeschichte ... lieber Meister, wie denken Sie 

sich das? In der heutigen Zeit Liebe? Lieben Sie? Wer 

liebt denn heute noch? Dann schon lieber eine kleine 

Sommergeschichte.

Die Sache ist nicht leicht. Sie wissen, wie sehr es mir 

widerstrebt, die Öfentlichkeit mit meinem persönlichen 

Kram zu behelligen – das fällt also fort. Außerdem be-

trüge ich jede Frau mit meiner Schreibmaschine und er-

lebe daher nichts Romantisches. Und soll ich mir die Ge-

schichte vielleicht ausdenken? Phantasie haben doch nur 

die Geschätsleute, wenn sie nicht zahlen können. Dann 

fällt ihnen viel ein. Unsereinem... (...)

Da wir grade von Lyrik sprechen:

Wie kommt es, daß Sie in § 9 unsres Verlagsvertrages  

15 % honorarfreie Exemplare berechnen. Soviel Rezensi-

onsexemplare schicken Sie doch niemals in die Welt hin-

aus! So jagen Sie den sauren Schweiß Ihrer Autoren 

durch die Gurgel – kein Wunder, daß Sie auf Samt sau-

fen, während unsereiner auf harten Bänken dünnes Bier 

schluckt. Aber so ist alles.

Daß Sie mir gut sind, wußte ich. Daß Sie mir für 

46 RM gut sind, erfreut mein Herz. (…)

Mit vielen schönen Grüßen 

Ihr Tucholsky

Kurt Tucholsky

Schritwechsel zwischen  

Verleger und Autor1

1 Kurt Tuholsky, Shloss Gripsholm, Rowohlt Tashenbuh Verlag, 
72. Aulage, Hamburg (2010), S. 7 f (Originalausgabe 1931).
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12. Juni

Lieber Herr Tucholsky,

vielen Dank für Ihren Brief vom 10. d. M.

Die 15 % honorarfreien Exemplare sind – also das kön-

nen Sie mir wirklich glauben – meine einzige Verdienst-

möglichkeit. Lieber Herr Tucholsky, wenn Sie unsere 

Bilanz sähen, dann wüßten Sie, daß es ein armer Verle-

ger gar nicht leicht hat. Ohne die 15 % könnte ich über-

haupt nicht existieren und würde glatt verhungern. Das 

werden Sie doch nicht wollen.

Die Sommergeschichte sollten Sie sich durch den 

Kopf gehen lassen.

Die Leute wollen neben der Politik und dem Aktuel-

len etwas haben, was sie ihrer Freundin schenken kön-

nen. Sie glauben gar nicht, wie das fehlt. Ich denke an 

eine kleine Geschichte, nicht zu umfangreich, etwa 15-16 

Bogen, zart im Gefühl, kartoniert, leicht ironisch und 

mit einem bunten Umschlag. Der Inhalt kann so frei 

sein, wie Sie wollen.

Ich würde Ihnen vielleicht insofern entgegenkom-

men, daß ich die honorarfreien Exemplare auf 14 % her-

untersetze. (…)

Ihr (…) Ernst Rowohlt

15. Juni

Lieber Meister Rowohlt,

auf dem neuen Verlagskatalog hat Sie Gulbransson 

ganz richtig gezeichnet: still sinnend an des Baches Rand 

sitzen Sie da und angeln die fetten Fische. Der Köder mit  

14 % honorarfreier Exemplare ist nicht fett genug – 12 

sind auch ganz schön. Denken Sie mal ein bißchen darü-

ber nach und geben Sie Ihrem harten Verlegerherzen ei-

nen Stoß. Bei 14 % fällt mir bestimmt nichts ein – ich 

dichte erst ab 12 %.(...)

Mit vielen schönen Grüßen 

Ihr getreuer Tucholsky

(...) 



OdW versteht sich nicht zuletzt als Forum wissenschats-

politischer und wissenschatsethischer Fragen. Wir sind 

deshalb der Ministerin für Wissenschat, Forschung und 

Kunst des Landes Baden-Württemberg, heresia Bauer,  

sehr dankbar, dass sie in dem nachfolgenden Beitrag zu  

der zentralen Frage Stellung nimmt, wie in der Gegen-

wart Freiräume für Wissenschat zu schafen und zu 

schützen sind. 

Manfred Löwisch

I. Leitbild Wissenschatsfreiheit

Forschung und Wissenschat sind Freiräume. Sie über-

winden Grenzen. Ihre Gegenstände sind endlos, ihre 

Fragen berühren den Anfang von Zeit und Raum; Vor-

gänge, die wir nicht erfahren, sondern ot nur simulieren 

oder rekonstruieren können. Forschung und Wissen-

schat behandeln die unendliche Vielzahl der Fragen des 

menschlichen Zusammenlebens. Sie entwickeln Dinge, 

die wir heute nicht mal denken können. Sie befassen sich 

damit, wie wir die Zukunt als Menschheit gestalten kön-

nen. Der Kern der wissenschatlichen Freiheit liegt dar-

in, dass für sie das, was wir Überzeugungen und Wahr-

heiten nennen, nicht fest gegeben ist. Was lange als 

Wahrheit galt, kann jederzeit durch neue Erkenntnisse, 

durch eine neue Wahrheit ersetzt werden.

Wissenschat ist also Freiheit. Und gleichzeitig 

braucht Wissenschat Freiheit, um sich entfalten zu kön-

nen. Dass die Gesellschat der Wissenschat Freiheit bei 

der Auswahl von Forschungsgegenständen und von Me-

thoden – in verfassungsrechtlichen Grenzen – einräumt, 

ist unabdingbare Grundvoraussetzung für wissenschat-

liche Innovationskrat und Qualität.

In Deutschland ist die Freiheit der Wissenschat im 

Grundgesetz ungewöhnlich stark verankert. Während 

Meinungs- und Pressefreiheit Schranken in den Vor-

schriten der allgemeinen Gesetze inden, wurde die 

Freiheit der Wissenschat von den Vätern des Grundge-

setzes vorbehaltslos garantiert.

Zentral ist dabei die Idee, dass Wissenschat ein er-

gebnisofener und nicht unmittelbar Zwecken unterzu-

ordnender Prozess ist, so wie sie in der durch die Ideen 

Humboldts geprägten Universität des 19. Jahrhunderts 

ausgeprägt wurde.

Es gilt jedoch sich auch daran zu erinnern, dass in 

der Zeit der Gründung der ersten Universitäten, die 

Freiheit der Wissenschat weniger auf einen freien, er-

gebnisofenen Forschungsprozess bezogen war, als auf 

die Freiheit der Lehrenden und Lernenden, sich als Ge-

meinschat eigene Regeln geben zu können. Diese Idee, 

dass Wissenschat als institutioneller Freiraum mit eige-

nen Regeln und Qualitätsmaßstäben ausgestaltet werden 

sollte, gehört heute ebenso zu einer modernen Vorstel-

lung von Freiheit der Wissenschat, wie die Idee, dass mit 

Freiheit eine besondere Verantwortung einhergeht.

In diesem Zusammenhang gelten die Sätze des Bun-

desverfassungsgerichts aus den siebziger Jahren noch 

immer:

„Die Distanz, die der Wissenschaft um ihrer Freiheit wil-

len zu Gesellschaft und Staat zugebilligt werden muss, 

enthebt sie auch nicht von vornherein jeglicher Ausein-

andersetzung mit gesellschaftlichen Problemen. Dieser 

Freiraum ist nach der Wertung des Grundgesetzes nicht 

für eine von Staat und Gesellschaft isolierte, sondern für 

eine letztlich dem Wohle des Einzelnen und der Ge-

meinschaft dienende Wissenschaft verfassungsrechtlich 

garantiert.“1

Ausgehend von diesem noch heute hochaktuellen 

Verständnis von Wissenschatsfreiheit als Leitbild stellt 

sich die Frage, welche Rahmenbedingungen eine moder-

ne Wissenschatspolitik garantieren muss, um das tat-

sächliche Leben von Wissenschatsfreiheit zu ermögli-

chen. Welche Gefährdungen bestehen heute für dieses 

Verständnis von Wissenschatsfreiheit und was kann 

Wissenschatspolitik tun, um diesen entgegenzutreten?

II. Wissenschatsfreiheit heute bedeutet, Freiräume 

zu eröfnen

Ich schlage vor, diese Freiheit der Wissenschat heute als 

Autrag an die Wissenschatspolitik zu verstehen, Frei-

räume zu eröfnen und zu erhalten. Freiheit der Wissen-

heresia Bauer

Freiräume für Wissenschat schafen und schützen

1 BVerfG 47, 327 – Hessishes Universitätsgesetz.
2  Gumbreht, Hans Ulrih, Riskantes Denken. Intellektuelle als Kata-

lytoren von Komplexität. In: Der kritishe Blik. Über intellektu-

elle Tätigkeiten und Tugenden, Uwe Jutus Wenzel (Hrsg.), 2002, 
Frankfurt a. M., 140-147.
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Süddeutshe Zeitung, 23.05.2015. Online abrubar unter http://
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4  Statitishes Landesamt Baden-Württemberg, Stuttgart, 
 2.5.2014 – Pressemitteilung Nr. 156/2014.

schat kann nicht allein als Abwehrrecht gegen unmittel-

bare Eingrife in die Wahrheitsorientierung von For-

schung und Lehre verstanden werden, es ist vielmehr 

eine Kultur des Ermöglichens gefragt.

Moderne Wissenschat muss die Möglichkeit des „ris-

kanten Denkens“2 – auch des Scheiterns haben. Sie muss 

sowohl in Richtung der technischen und gesellschatli-

chen Umsetzung denken als auch ihrer eigenen inneren 

Logik ohne Zweckbindung folgen können. Sie muss eine 

sich selbst befeuernde Dynamik entwickeln können, bei 

der neue Erkenntnisse immer neue Fragestellungen her-

vorbringen. Der Kern guter Wissenschatspolitik ist, für 

die Wissenschat Freiräume zu schafen und zu schützen, 

die diese Dynamik ermöglichen.

Wissenschat lebt in besonderer Weise von solchen 

Freiräumen, innerhalb derer hochqualiizierte und krea-

tive Persönlichkeiten ihren eigenen Vorhaben nachge-

hen. So können neue Ideen entstehen, so werden die 

Grundlagen für unsere Innovationskrat geschafen – für 

die Bearbeitung der großen Herausforderungen. Freiheit 

ist dafür die Grundlage, denn Innovationen lassen sich 

nicht auf einen deinierten Bereich einschränken. Was 

ot mit „zukuntsfähig machen“ beschrieben wird, sug-

geriert, man könne sich durch Forschung auf eine vorge-

gebene Zukunt vorbereiten. In Wahrheit kennen wir we-

der unsere Zukunt noch ist sie festgelegt.3 Wir gestalten 

unsere Zukunt immer wieder neu und verändern sie – und 

zwar zu großen Teilen getrieben von unserer Wissenschat.

III. Bedrohungen von Wissenschatsfreiheit

Die Freiräume der Wissenschat sind heute bedroht 

durch eine Reihe von mittelbaren Faktoren, die ich 

exemplarisch an den Begrifen Kurzatmigkeit, Abhän-

gigkeit und Verzweckung festmachen möchte.

1. Kurzatmigkeit

Der Anteil der Drittmittelinanzierung in der Forschung 

ist in den letzten Jahren bundesweit dramatisch ange-

stiegen. Im Jahr 2012 wurden an den baden-württember-

gischen Hochschulen 23,4% der Ausgaben durch Dritt-

mittel gedeckt, zehn Jahre zuvor waren es noch 18% 

gewesen – Tendenz steigend.4 Gleichzeitig waren die 

letzten Jahrzehnte politisch zunehmend von kleinteili-

gen Finanzierungsformaten und befristeten Sonderpro-

grammen geprägt. Sonderprogramme für den Studie-

rendenaufwuchs, Studiengebühren, Ersatzgelder für die 

Studiengebühren. Dieses kleinteilige System hat das 

inanzielle Fundament der Hochschulen angegrifen, die 

Möglichkeit der langfristigen Planung geschmälert und 

damit ihre Strategiefähigkeit geschwächt.

So richtig und wichtig die Impulse waren und sind, 

die Förderprogramme für die Wissenschat setzen, so 

bedarf es einer guten Balance zwischen den Anreizwir-

kungen projekt- und wettbewerbsbezogener Finanzie-

rung und einer verlässlichen Grundinanzierung. Denn 

das Privileg der Wissenschat, in langen Linien denken 

zu können, Wege zu beschreiten, ohne zu wissen, wo sie 

enden werden, darf nicht durch eine zu umfangreiche 

Bindung von Finanzmitteln an kurze Zeitperioden ein-

geschränkt werden.

2. Abhängigkeit

Karrierewege in der Wissenschat sind mit großen Unsi-

cherheiten behatet. Es vergeht eine lange Zeit, bis Wis-

senschatlerinnen und Wissenschatler in die Position 

kommen, eigenverantwortlich zu arbeiten. Auf diesem 

Weg gehen viele talentierte Köpfe für die Wissenschat 

verloren. Denn im globalen Wettbewerb um die besten 

Köpfe gibt es durchaus attraktive Alternativen. Die lange 

Phase der Unsicherheit gefährdet vor allem aber auch die 

Freiheit der Wissenschat, weil Nachwuchswissenschat-

ler nicht ermutigt sind, Bestehendes gegen den Strich zu 

bürsten, neue Wege zu bestreiten.

Im Schnitt erreichen Wissenschatlerinnen und Wis-

senschatler in Deutschland erst mit 42 ihre erste Le-

benszeitprofessur – wenn überhaupt. Bis dahin sind sie 

häuig angehalten, sich an der Ausrichtung des Lehr-

stuhls, ot auch am wissenschatlichen Mainstream zu ori-

entieren oder sich durch Projekte zu hangeln, die zum Er-

folg verdammt sind, da nur so die eigene Stelle gesichert 

werden kann.

Frühere akademische Eigenständigkeit und verlässli-

chere Perspektiven sind notwendig, um Wissenschat ge-

rade für Querdenker und kreative Persönlichkeiten at-

traktiv zu machen.

3.Verzweckung

Der gestiegene Anteil an Drittmitteln – aus privater und 

öfentlicher Hand – wirt immer stärker Fragen nach der 

Ökonomisierung und einer Verzweckung von Wissen-

schat auf. Diese Debatte muss geführt werden. Nicht 

weil Spenden und Projektgelder aus der Wirtschat für 

Wissenschat per se abzulehnen wären. Das Gegenteil ist 

der Fall. Die Annahme von Drittmitteln darf aber kein 

Ergebnis von Finanzierungsnot sein, weil der Staat sei-
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ner Finanzierungsverantwortung nicht ausreichend 

nachkommt.

Eine andere Form der Freiheitsbedrohung kann heu-

te aber auch aus überschießenden Ideen entstehen, Wis-

senschat ausschließlich an den großen Herausforderun-

gen unserer Zeit zu orientieren. So gibt es derzeit inten-

sive Diskussionen darüber, Wissenschat stärker auf ih-

ren Beitrag für die nachhaltige Entwicklung zu 

verplichten.5

Es ist unzweifelhat richtig, dass die großen Fragen 

der Nachhaltigkeit nur mit Hilfe technischer und sozia-

ler Innovationen gelöst werden, für die Hochschulen 

und wissenschatliche Einrichtungen unverzichtbar 

sind. Die Wissenschat wird dafür gebraucht und Baden-

Württemberg fördert entsprechend neue Formen der Wis-

sensgenerierung, etwa hinsichtlich der besonderen inter-

disziplinären Struktur der Nachhaltigkeitsproblematik.

Orientierung an großen gesellschatlichen Heraus-

forderungen darf jedoch nicht heißen, dass disziplinäre 

Forschung oder Grundlagenforschung an Legitimation 

verlieren oder dass nun jedes Forschungsprojekt außer-

wissenschatliche Akteure einbeziehen müsste. Es darf 

auch nicht bedeuten, Wissenschat nur auf Anwen-

dungsforschung zu fokussieren.

Bedenkenswert erscheint mir das jüngste Positions-

papier des Wissenschatsrats „Zum wissenschatspoliti-

schen Diskurs über große gesellschatliche Herausforde-

rungen“, in dem neue Formen der Wissensproduktion  

die Grundlagenforschung als besonderer Ausdruck der 

freien und ungerichteten Wissenschat betont werden, 

die ihrem Namen entsprechend die Grundlage für die 

Bearbeitung der Herausforderungen unserer Zeit legt.6

Wir dürfen und wir müssen der Wissenschat zumu-

ten, sich mit den großen Fragen der Gesellschat zu be-

schätigen. Wir dürfen Wissenschat allerdings nicht 

engführen, weil wir sie dann ihrer speziischen Stärke 

berauben. Denn wir wissen nicht, was die großen Fragen 

von morgen sein werden. Und es ist an der Wissenschat 

ebenso wie an allen anderen Teilen der Gesellschat, be-

ständig darüber zu relektieren, welche Fragen zu bear-

beiten sind und auch immer wieder neu zu prüfen, ob es 

noch die richtigen sind.

IV. Wie eröfnen wir Freiräume für Wissenschat?

Wie kann Wissenschatspolitik Freiräume erweitern und 

gegen die genannten Bedrohungen schützen? Ich möch-

te einige Beispiele nennen, wie die Landesregierung von 

Baden-Württemberg dieses Ziel verfolgt.

1. Finanzielle Verlässlichkeit

Die Philosophie, Freiräume zu eröfnen, indet sich im 

Hochschulinanzierungsvertrag „Perspektive 2020“,7 

den wir dieses Jahr in Baden-Württemberg auf den Weg 

gebracht haben. Nach Jahren des Stillstands haben wir 

durch die Erhöhung der Grundinanzierung unserer 

Hochschulen die Balance zwischen projektorientierter 

Finanzierung und Grundinanzierung verbessert. Wir 

geben den Hochschulen mehr inanzielle Spielräume, 

um eigenständige Strategien entwickeln und in längeren 

Horizonten agieren zu können.

Konkret überführen wir den Großteil der Qualitäts-

sicherungsmittel, die als Ersatz der Studiengebühren an 

die Hochschulen gelossen sind, sowie Mittel aus dem 

Programm Hochschule 2012 in die Grundinanzierung. 

Zusätzlich gibt das Land bis 2020 zusätzliche Mittel in 

Höhe von 1,1 Milliarden Euro. Damit realisieren wir den 

vom Wissenschatsrat empfohlenen dynamischen Auf-

wuchs der Grundinanzierung um drei Prozent pro Jahr. 

Dieser Aufwuchs ermöglicht den Hochschulen, in den 

nächsten sechs Jahren bis zu 3800 Stellen in der Grund-

inanzierung zu schafen.

Wofür die Hochschulen das Geld konkret einsetzen, 

ist nun ihnen überlassen und nicht mehr an Vorgaben 

bestimmter Programmlinien gebunden. So entsteht ein 

Freiraum, eigene Schwerpunkte zu setzen, Neues auszu-

probieren und die Möglichkeit, um die Persönlichkeiten 

zu werben, die die Wissenschatsfreiheit am Ende mit 

Leben füllen.

2. Perspektiven für den wissenschatlichen Nachwuchs

Wir haben den Hochschulen mit der Erhöhung der 

Grundinanzierung auch die Möglichkeit in die Hand 

gegeben, jungen hochqualiizierten Wissenschatlerin-

nen und Wissenschatlern gute Bedingungen zu bieten. 
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8  Miniterium für Wissenshat, Forshung und Kunt Baden-Würt-

temberg (Hrsg.), Empfehlungen der Expertengruppe „Wissenshat 
für Nahhaltigkeit“, Juni 2013, abrubar unter https://mwk.baden-
wuerttemberg.de/ileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/

pdf/Wissenshat_f%C3%BCr_Nahhaltigkeit/Expertenberiht_
RZ_MWK_Broshuere_Nahhaltigkeit_Web.pdf (2.6.2015).

9  U.S. News Ranking 2015, http://colleges.usnews.rankingsandre-
views.com/bet-colleges/tanford-1305 (8.6.2015).

Unser Wissenschatssystem basiert zu großen Teilen auf 

den hochproduktiven Nachwuchswissenschatlerinnen 

und Nachwuchswissenschatlern, die eigene Ideen ent-

wickeln und neue Projekte anstoßen. Die Besten wollen 

wir halten, sie dürfen nicht aus mangelnder Perspektive 

in die Wirtschat oder ins Ausland abwandern.

Der Hochschulinanzierungsvertrag ermöglicht län-

gere Vertragszeiten und fordert diese von den Hoch-

schulen in Form von Selbstverplichtungen ein. Bereits 

2014 haben wir zudem im neuen Landeshochschulgesetz 

den echten Tenure Track für Juniorprofessuren einge-

führt. Ohne Stellenvorbehalt kann eine Juniorprofessur 

damit in eine Lebenszeitprofessur überführt werden, 

wenn die notwendige Qualität geprüt und gegeben ist. 

Die Juniorprofessur mit Tenure Track ermöglicht die 

frühere Eigenständigkeit von Wissenschatlerinnen und 

Wissenschatlern und bietet eine verlässliche Karriere- 

perspektive.

Wir wollen den ot zu eng geratenen Takt, in dem 

Verträge für junge Wissenschatler geschlossen werden, 

wieder entzerren. Wer stets nur mit der Bewerbung auf 

die nächste Stelle beschätigt ist, kann keinen eigenen 

ambitionierten Projekten nachgehen. Wer unter so ho-

hem Publikationsdruck steht, dass jedes Projekt zum Er-

folg führen muss, kann nicht riskante Wege beschreiten.

3. Verankerung in der Gesellschat

Weder Politik noch Wirtschat dürfen Wissenschat für 

ihre Ziele vereinnahmen. Freiräume sind jedoch keine 

Biotope, in denen Wissenschat in Ruhe gelassen wird. 

Mit Freiheit geht Verantwortung einher. Wissenschat 

muss sich in der Gesellschat verankern, ohne sich jedem 

Trend anzupassen.

Um nur ein Beispiel zu nennen, wie dies gelingen 

kann, sei an dieser Stelle das Konzept der „Reallabore“ 

genannt. Um Wissenschat näher an die Gesellschat zu 

rücken, fördern wir Projekte, in denen Hochschulen mit 

zivilgesellschatlichen und kommunalen Akteuren an 

konkreten Herausforderungen vor Ort arbeiten. Wir 

sind damit Empfehlungen einer vom Wissenschatsmi-

nisterium eingesetzten Expertengruppe zur „Wissen-

schat für Nachhaltigkeit“8 gefolgt, ohne diese generell 

als Leitbild für die Hochschulen vorzusehen.

Auf der Grundlage einer ersten Ausschreibung för-

dert das Wissenschatsministerium seit Januar 2015 be-

reits sieben Projekte im Land, die sich in einem wettbe-

werblichen Verfahren durchgesetzt haben. Eine zweite 

laufende Ausschreibung widmet sich dem hema „Städte“ 

als Zukuntslabore unserer Gesellschat.

Reallabore unterstützen angewandte Forschung vor 

Ort, deren Fragestellungen und Methoden interdiszipli-

när und im Dialog mit Praxispartnern entwickelt wer-

den. So sind Reallabore selbst Freiräume, in denen Neu-

es entstehen kann.

Ebenso sind Kooperationen mit der Wirtschat ge-

wünscht. Sie sind kein Bruch mit der Wissenschatsfrei-

heit. Kooperation ist Nähe zur Praxis und immer auch 

Anstoß zu neuen Perspektiven und Innovationen. Ein 

Blick auf die derzeit bei Studierenden im Bereich Wirt-

schat und Informatik weltweit beliebteste Elite Univer-

sität Stanford9 zeigt, welche Dynamik aus der Verbindung 

von exzellenter Lehre und Forschung und der Förderung 

des sogenannten „Entrepreneurship“ entstehen kann.

So kritisch manche Entwicklungen auch zu hinter-

fragen sind – insbesondere in Bezug auf sozialstaatliche 

Einbettungen im amerikanischen System und Fragen 

der Datensicherung und des Dateneigentums – so sehr 

hat doch die enorme Dynamik des Silicon Valleys unse-

re Gesellschat verändert. Was bei uns bürokratisch 

Technologietransfer heißt, ist dort eine Start Up Kultur, 

die wir uns in Deutschland bislang noch schwer vorstel-

len können.

Es kann nicht Ziel sein, kalifornische Verhältnisse 

ungeiltert in Deutschland zu kopieren. Doch es lohnt 

sich, darüber nachzudenken, was wir von Freiräumen, 

die dort in Form von ofenen Räumen und internationa-

ler und interdisziplinärer Begegnungskultur gelebt wer-

den, lernen wollen.

V. Die Lut der Freiheit weht

Wissenschatspolitik hat die Aufgabe, Freiräume zu eröf-

nen. Wissenschat übernimmt im Gegenzug Verantwortung.

Neben der wissenschatlichen Redlichkeit per se geht 

es insbesondere um Verantwortung gegenüber der Ge-

sellschat. Die im Grundgesetz verbürgte Forschungs-

freiheit und die Bereitstellung der Bedingungen für die-

se Freiheit durch die Politik bringen die Plicht mit sich, 

mit der Gesellschat im engen Dialog zu sein.

Forschungsergebnisse müssen der Öfentlichkeit na-

hegebracht werden und Forschungsnotwendigkeiten ge-

rade in sensiblen Gebieten erläutert werden. Gerade weil 
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Politik nicht regulierend sondern ermöglichend ein-

greit, entsteht daraus die Verantwortung, sich von Sei-

ten der Wissenschat selbst öfentlich zu erklären und 

hinterfragen zu lassen.

Prominentes Beispiel sind hier die Neurowissen-

schaten, die auf Tierversuche zurückgreifen, um das 

Gehirn zu verstehen. Zuletzt ist in Baden-Württemberg 

am Beispiel des Tübinger MPI für biologische Kyberne-

tik wieder intensiv über das Für und Wider tierexperi-

menteller Forschung mit Primaten diskutiert worden. 

Und diese Debatte ist notwendig. Forschung an Tieren 

ist immer eine schwere ethische Abwägung, die nicht 

pauschal in die eine oder andere Richtung entschieden 

werden kann. Daher werden in Deutschland Tierversu-

che durch Ethikkommissionen geprüt und einzeln ge-

nehmigt. Sie nehmen die Wissenschat in die Plicht, je-

den einzelnen Versuch an Tieren zu begründen und zu 

rechtfertigen.

Hier geht es um das Abstecken ethischer Grenzen der 

Freiheit der Wissenschat. Was die Art der Debatte in 

den letzten Monaten in Baden-Württemberg betrit, 

muss aber auch festgehalten werden: Völlig inakzeptabel 

ist es, wie Wissenschatler difamiert, beleidigt und ge-

meinsam mit ihren Familien bedroht wurden. Es wäre 

ein herber Rückschlag, wenn Forschung aufgrund sol-

cher Art Drucks eingestellt würde, ohne dass eine sachli-

che Abwägung noch möglich wäre. In diesen ot unange-

nehmen Konlikten muss Wissenschat ofener Position 

beziehen und sich der Gesellschat erklären. Politik kann 

moderieren aber nicht die Wissenschat aus der Plicht 

entlassen, Forschungsmethoden zu erläutern und zu 

rechtfertigen.

Je besser Wissenschat in der Gesellschat verankert 

ist, desto besser kann Politik Wissenschat die Freiheit 

garantieren, die sie benötigt. Die Landesregierung behält 

dieses Ziel fest im Blick. Nicht zuletzt bei der Delegati-

onsreise im Mai 2015 nach Kalifornien wurde sie darin 

eindrucksvoll bestätigt. Denn dass Freiheit Grundvor-

aussetzung für die Leistungsfähigkeit von Wissenschat 

ist, ist wohl nirgends so schön ausgedrückt wie an der 

Universität Stanford. Bis heute führt sie einen deutschen 

Leitspruch in ihrem Universitätswappen: „Die Lut der 

Freiheit weht“. 

Theresia Bauer ist Ministerin für Wissenschaft,  

Forschung und Kunst in Baden-Württemberg.
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I. Einführung

Der Zugang zu wissenschatlichen Erkenntnissen ist 

Grundvoraussetzung für jede Forschungstätigkeit. Auf 

dieser Erkenntnis basiert die Open-Access-Bewegung, 

deren Ziel darin besteht, einen unmittelbaren, uneinge-

schränkten und kostenlosen Zugang zu wissenschatli-

cher Literatur und anderen Forschungsergebnissen im 

Internet zu ermöglichen.1 Ein Katalysator für diese Ent-

wicklung war die sog. „Journal Crisis“: In den letzten 

Jahrzehnten sind die Bezugspreise von Zeitschriten der 

internationalen Marktführer Elsevier, Wiley, Kluwer/

Springer und Blackwell in den MINT-Fächern stark 

angestiegen.2 Da die Bibliotheksetats mit dieser Ent-

wicklung nicht Schritt hielten, waren die Bibliotheken 

gezwungen, Zeitschriten abzubestellen. Diese Einnah-

meverluste kompensierten die Fachverlage durch weite-

re Preiserhöhungen. Als Folge entwickelten sich zunächst 

private transnationale Initiativen wie die Budapest Open 

Access Initiative (2002),3 das Bethesda Statement of 

Open Access Publishing (2003)4 und die Berlin Declara-

tion on Open Access to Knowledge in the Sciences and 

Humanities (2003).5 Diesen Initiativen hat sich auch die 

Allianz der deutschen Wissenschatsorganisationen 

angeschlossen.6 Mittlerweile hat sich die Förderung von 

Open Access als wissenschatspolitisches Handlungsfeld 

national und international etabliert. So hat sich die Euro-

päische Kommission zum Ziel gesetzt, dass bis zum Jahr 

2016 60 % der mithilfe öfentlicher Mittel geschafenen 

wissenschatlichen Beiträge EU-weit frei zugänglich sein 

sollen.7

1. Tatsächliche Hintergründe

Es ist zwischen zwei unterschiedlichen Arten von Open-

Access-Publikationen zu unterscheiden: Der „goldene 

Weg“ (golden road) bezieht sich auf die Erstveröfentli-

chung wissenschatlicher Beiträge in Open-Access-Zeit-

schriten oder durch andere frei zugängliche Dokumen-

tenserver, während der „grüne Weg“ (green road) allein 

auf die zweite Zugänglichmachung einer Publikation 

abstellt, die in einem anderen Rahmen – in der Regel in 

Horst-Peter Götting /Anne Lauber-Rönsberg 

Open Access und Urheberrecht 

1 Vgl. z.B. Suber, Open Access, 2012, S. 4.
2  In den Jahren von 1975-1995 sind die Abonnement-Preise um 

mehr als 300 % über der Inlationsrate getiegen, vgl. Europäishe 
Kommission, Study on the Economic and Tehnical Evolution 
ot he Scientiic Publication Markets in Europe: Final Report – 
January 2006, http://ec.europa.eu/researh/science-society/pdf/
scientiic-publication-tudy_en.pdf (18.5.2015); s. auh BReg, 
Begründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung verwaiter 
und vergrifener Werke und einer weiteren Änderung des Urhe-
berrehtsgesetzes, 05.04.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 9.

3  Budapet Open Access Initiative, www.budapetopenaccessinitia-
tive.org (18.5.2015).

4  Bethesda Statement of Open Access Publishing, http://legacy.
earlham.edu/~peters/fos/bethesda.htm (18.5.2015).

5  Berlin Declaration on Open Access to Knowledge in the Sciences 
and Humanities, http://openaccess.mpg.de/67605/berlin_declara-
tion_engl.pdf (18.5.2015).

6  http://www.allianzinitiative.de/en/core-ativities/open-access.html 
(18.5.2015).

7  Mitteilung der Europäishen Kommission – Verbesserung des Zu-
gangs zu wissenshatlihen Informationen vom 7.7.2012 (COM 
(2012) 401 inal), S. 13.
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8  Dazu Fournier/Weihberg, Das Förderprogramm „Open-Access-
Publizieren“ (OAP) der Deutshen Forshungsgemeinshat. Zum 
Aubau von Publikationsfonds an wissenshatlihen Hohshu-
len in Deutshland, ZfBB 60 (2013), S. 236 f.

9  Suber, Open Access (Fn.. 2), S. 24.
10 RegE (Fn.. 2), BT-Drs. 17/13423, S. 9.

11  Siehe ausführlih zu Argumenten pro und contra Open Access 
Lutz, Zugang zu wissenshatlihen Informationen in der digi-
talen Welt, 2012, S. 182 f.; zu den die Autoren beeinlussenden 
Entsheidungsfaktoren Eger/Sheufen/Meierrieks, Determinants 
of Open Access Publishing, 2013.

12  Dazu siehe unten IV. 2. c).

einem Nicht-Open-Access-Medium – schon einmal ver-

öfentlicht wurde.

Die Verbreitung und Akzeptanz von Open-Access-

Publikationen ist in den einzelnen Fachbereichen sehr 

unterschiedlich. Während z.B. in der Informatik Open-

Access-Publikationen aufgrund der Internationalität des 

Fachgebiets und der Akzeptanz des Internets als Medi-

um der Information und Kommunikation weit verbreitet 

sind, stellen sie in der eher von einer Buchkultur gepräg-

ten Rechtswissenschat, deren Publikationen in der Re-

gel nur national wahrgenommen werden und nicht im 

gleichen Maße wie in den MINT-Fächern auf Aktualität 

angewiesen sind, die Ausnahme dar.

Vorteile der Veröfentlichung von Beiträgen im Wege 

des Open Access sind die in der Regel kurzen Bearbei-

tungszeiten, die dadurch hohe Aktualität und die Mög-

lichkeit zur Prioritätssicherung sowie die erhöhte – auch 

internationale – Sichtbarkeit und Zitierhäuigkeit. Dage-

gen sind Open-Access-Publikationen entgegen verbrei-

teter Annahme für die Verfasser nicht immer unentgelt-

lich. Beiträge in Open-Access-Zeitschriten können 

zwar von den Nutzern kostenlos abgerufen werden, er-

fordern aber häuig durchaus beträchtliche Kostenzu-

schüsse durch die Autoren, zu deren Finanzierung die 

Hochschulen mithilfe der DFG zum Teil sog. Publikati-

onsfonds eingerichtet haben.8

Nachteile von Open-Access-Publikationen sind – ne-

ben den schon erwähnten Autorenzuschüssen – das 

(noch) fehlende Renommee vieler Open-Access-Zeit-

schriten sowie die mangelnde Qualitätssicherung, falls 

kein oder kein ausreichender Peer-Review erfolgt. Zum 

Teil wird auch befürchtet, dass Open-Access-Publikatio-

nen häuiger plagiiert würden. Dem ist allerdings entge-

genzuhalten, dass Übereinstimmungen mit frei im Inter-

net zugänglichen Veröfentlichungen durch Suchma-

schinen leichter identiiziert werden können, so dass et-

waige Plagiate zumindest schneller aufgedeckt werden 

können.9

Aus wissenschatspolitischer Sicht wird zudem argu-

mentiert, dass bei dem derzeitigen Publikationsmodell 

Wissenschatler den Wissenschatsverlagen urheber-

rechtliche Ausschließlichkeitsrechte an mit öfentlichen 

Geldern geförderten Forschungsergebnissen einräumen, 

an denen dann wiederum steuerinanzierte Bibliotheken 

Lizenzen erwerben müssen, damit die Forschungsergeb-

nisse für die Öfentlichkeit zugänglich sind.10 Diese 

„Doppelinanzierung“ durch die öfentliche Hand (sog. 

double-dipping) könne durch Open-Access-Publikati-

onsmodelle vermieden werden. Andererseits darf nicht 

übersehen werden, dass Wissenschatsverlagen neben 

der reinen Distributorentätigkeit häuig weitere Funktio-

nen z.B. im Rahmen des Lektorats und Korrektorats, bei 

der Selektion, Aubereitung und der Verbreitung zu-

kommen; diese werden jedenfalls durch solche Open-

Access-Modelle, die umfangreiche Parallelstrukturen zu 

den wissenschatlichen Fachverlagen aubauen, in Frage 

gestellt.11

2. Rechtliche und faktische Maßnahmen zur Förderung 

von Open Access

Die Förderung von Open-Access-Publikationsmodellen ist 

grundsätzlich durch verschiedene Instrumente denkbar.

a) Verplichtungen durch das Hochschulrecht

Diskutiert wird zum einen, Wissenschatlern die gesetz-

liche Verplichtung aufzuerlegen, steuerinanzierte wis-

senschatliche Werke im Wege des Open Access zu ver-

öfentlichen. Ein Beispiel hierfür ist die im Jahr 2014 ein-

geführte Regelung des § 44 Abs. 6 LHG B-W, die den 

Hochschulen aufgibt, ihr wissenschatliches Personal 

durch Satzung dazu zu verplichten, das Recht auf nicht-

kommerzielle Zweitveröfentlichung für im Rahmen der 

Dienstaufgaben entstandene wissenschatliche Beiträge 

nach Ablauf einer Embargofrist von einem Jahr wahrzu-

nehmen.12

b) Maßnahmen der Hochschulen

Zu beobachten ist des Weiteren, dass viele Hochschulen 

die Forderung nach ofenem Zugang zu wissenschatli-

chen Publikationen nicht nur durch „Open Access Poli-

cies“, sondern auch durch institutionelle Selbstverplich-

tungen, sog. Open Access Mandates unterstützen. So 

lässt sich z. B. die Harvard University von ihren Wissen-

schatlern nicht-ausschließliche Rechte zur Veröfentli-

chung der wissenschatlichen Beiträge auf einem Open 

Access-Repositorien einräumen; sofern ein Wissen-

schatler nur eine traditionelle Verlagspublikation plant, 

muss er eine Ausnahme („waiver“) beantragen.13 Auch 
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13  „By means of Harvard’s Open Access Policy, faculty authors 
in participating shools grant the university a nonexclusive, 
irrevocable right to ditribute their sholarly articles for any non-
commercial purpose. Sholarly articles provided to the university 
are tored, preserved, and made freely accessible in digital form 
in DASH, Harvard University Library’s open access repository.“ 
(https://osc.hul.harvard.edu/policies (18.5.2015)).

14  Empfehlung der Europäishen Kommission vom 17.7.2012 über 
den Zugang zu wissenshatlihen Informationen und deren 
Bewahrung, C (2012) 4890 inal, S. 6.

15  Zu den verfassungsrehtlihen Rahmenbedingungen förde-
rungsrehtlihe Open-Access-Verplihtungen siehe ausführlih 

Fehling, Verfassungskonforme Ausgetaltung von DFG-Förderbe-
dingungen zur Open-Access-Publikation, OdW 4 (2014), 179.

16  Vgl. Art. 29.2 des Model Grant Agreement, abrubar unter: http://
ec.europa.eu/researh/participants/data/ref/h2020/grants_manu-
al/amga/h2020-amga_en.pdf (18.5.2015).

17  Hierzu aus Wettbewerbs- und kartellrehtlihe Perpektive Gold-

berg, Open Access im Wettbewerbsreht, 2010, S. 19 f.
18  Dazu s.unten IV. 1. a) und IV. 1. c).
19  Plüger/Ertmann, E-Publishing und Open Access – Konsequen-

zen für das Urheberreht im Hohshulbereih, ZUM 2004, 436, 
441 f. Dazu siehe unten IV. 1. b).

20  Dazu s.unten IV. 2. b).

verschiedene deutsche Hochschulen haben „Open 

Access Mandates“ verabschiedet; diesen kommt jedoch 

lediglich ein unverbindlicher Appellcharakter zu.

Denkbar ist des Weiteren eine Förderung von Open 

Access durch inanzielle und andere faktische Anreizsys-

teme, z. B. durch entsprechende Zielvereinbarungen. 

Auch die Europäische Kommission forderte in einer 

Empfehlung vom Juli 2012 die Mitgliedstaaten sowie die 

nationalen akademischen Institutionen zu einer Anpas-

sung des Einstellungs- und Laubahnbewertungssystems 

für Forscher und des Beurteilungssystems für die Verga-

be von Forschungsstipendien unter dem Gesichtspunkt 

des Open Access auf.14

c) Maßnahmen der öfentlichen Forschungsförderung

Die Institutionen der öfentlichen Forschungsförderung 

haben die Open Access-Bewegung von Beginn an unter-

stützt. So hat zum Beispiel die DFG bereits 2003 die 

„Berliner Erklärung“ unterzeichnet. Zunehmend setzt 

die Forschungsförderung durch öfentliche Drittmittel-

geber eine anschließende Publikation der Forschungser-

gebnisse im Wege des Open Access voraus.15 Nachdem 

bereits das 7. Forschungsrahmenprogramm eine Reihe 

von Pilotinitiativen enthielt, hat die Europäische Kom-

mission den freien Zugang zu wissenschatlichen Veröf-

fentlichungen nunmehr als allgemeinen Grundsatz in 

dem seit dem 1.1.2014 geltenden EU-Rahmenprogramm 

für Forschung und Innovation „Horizon 2020“ veran-

kert. Seit 2014 sollen demnach alle wissenschatlichen 

Veröfentlichungen, die mit Hilfe von EU-Fördergeldern 

entstanden sind, als Open-Access-Publikationen 

zugänglich gemacht werden.16 Eine vergleichbare Ver-

plichtung enthält die Open-Access-Richtlinie der Helm-

holtz-Gemeinschat. Die DFG beschränkt sich bislang 

auf die dringende Empfehlung einer Open-Access-Ver-

öfentlichung.

Des Weiteren unterstützen die öfentlichen Drittmit-

telgeber den Aubau der technischen Infrastruktur, die 

für Open-Access-Publikationen erforderlich ist. Zum 

Beispiel fördert die DFG die Einrichtung institutioneller 

Open-Access-Repositorien und universitärer Publikati-

onsfonds, die für Autoren die Kosten von Open-Access-

Publikationen übernehmen.17

d) Urheberrechtliche Maßnahmen

Als viertes Handlungsfeld für eine Förderung von Open-

Access-Publikationssystemen kommt das Urheberrecht 

in Betracht. Am weitesten gehen Vorschläge, die darauf 

abzielen, de lege ferenda steuerinanzierte wissenschat-

liche Werke entweder ganz vom urheberrechtlichen 

Schutz auszunehmen oder spezielle Schrankenregelun-

gen bzw. Zwangslizenzen für diese Werke einzuführen.18 

Diskutiert wurde des weiteren – in Anlehnung an die für 

Arbeitnehmererindungen geltende Rechtslage – die 

Einführung einer urheberrechtlichen Anbietungsplicht 

für im Rahmen der Lehr- und Forschungstätigkeit ent-

standene Beiträge, um Hochschulen in die Lage zu ver-

setzen, diese z.B. in Universitätsverlagen oder auf hoch-

schuleigenen Open-Access-Repositorien zu veröfentli-

chen.19 Diese Vorschläge konnten sich jedoch nicht 

durchsetzen. Nunmehr hat der Gesetzgeber mit Wir-

kung vom 1.1.2014 für wissenschatliche Autoren ein 

unabdingbares Zweitverwertungsrecht eingeführt, das 

unter bestimmten Voraussetzungen eine Open-Access-

Zweitverwertung „auf dem grünen Weg“ trotz Einräu-

mung ausschließlicher Nutzungsrechte an einen Verlag 

ermöglicht.20

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Bevor im Einzelnen auf diese urheberrechtlichen Rege-

lungsoptionen eingegangen wird, sollen zunächst kurz 

die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen für 

entsprechende Maßnahmen umrissen werden. Da 

gesetzgeberische Maßnahmen bislang nur im Rahmen 

des nationalen Urheberrechts diskutiert wurden, 

beschränkt sich die folgende Darstellung auf die ein-

schlägigen nationalen Grundrechte. Wäre dagegen die 

Zulässigkeit unionsrechtlicher Maßnahmen zu bewer-

ten, so wären diese primär an Art. 13 GrR-Charta zu 

messen.
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21  BVerfGE 111, 333, 354 – Brandenburgishes Hohshulgesetz; 
BVerfGE 90, 1 = NJW 1994, 1781 – Jugendgefährdende Shriten; 
BVerfGE 35, 79 = NJW 1973, 1176 – Hohshulurteil; BekOK 
GG/Kempen, Art. 5 Rn. 182; Fehling, in: Dolzer/Vogel/Graßhof 
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 110. Lfg. März 
2004, Bd. 2, Art. 5 Abs. 3 Rn. 74; ders., OdW 4 (2014), 179, 190.

22  S. z.B. H. Dreier/Pernice, GG, Bd. 1, 2. Aul. 2004, Art. 5 Abs. 3 
(Wissenshat) Rn. 28: die negative Publikationsfreiheit unterliege 
nur Art. 12 Abs. 1 GG, niht Art. 5 Abs. 3 GG.

23  Shmidt-Aßmann, Wissenshat – Öfentlihkeit – Reht, in: H. 
Dreier, Rehts- und taats theoretishe Shlüsselbegrife – FS 
Hofmann, 2005, S. 67, 82.

24  Dazu siehe unten IV. 1. b).
25  Fehling (Fn. 15), OdW 4 (2014), 179, 190; Hansen, Zugang zu 

wissenshatliher Information – alternative urheberrehtlihe 
Ansätze, GRUR Int. 2005, 378, 379 mwN.; aA Plüger/Ertmann 
(Fn. 19), ZUM 2004, 436, 441 (nur Art. 2 Abs. 1 GG betrofen).

26  Dies bejaht z.B. Bäuerle, Open Access zu hohshulishen For-
shungsergebnissen? Wissenshatsfreiheit in der Informations-
gesellshat, in: Britz, Forshung in Freiheit und Risiko, 2012, S. 

1, 11 f., 14; ähnlih Peukert, Ein wissenshatlihes Kommunika-
tionssytem ohne Verlage – zur rehtlihen Implementierung von 
Open Access als Goldtandard wissenshatlihen Publizierens, 
Arbeits papier 6/2013, Fahbereih Rehtswissenshat, Goethe 
Universität Frankfurt/Main, S. 20 f., allerdings unter dem Vor-
behalt, dass das neue Publikationssytem wissenshatsadäquat 
ausgetaltet sein muss, was derzeit z.B. aufgrund von infratruk-
turellen Deiziten wie fehlenden Fahrepositorien noh niht 
gewährleitet sei; aA Rojahn in: Shriker/Loewenheim, UrhG, 
4. Aul. 2010, § 43 Rn. 131; Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005, 
378, 380; Sandberger, Behindert das Urheberreht den Zugang zu 
wissenshatlihen Publikationen?, ZUM 2006, 818, 820; s. dazu 
auh Krujatz, Open Access, 2012, S. 324.

27  T. Dreier, in: T. Dreier/Shulze, UrhG, 4. Aul. 2013, Einleitung, 
Rn. 39.

28  BVerfGE 31, 229, 238 f. – Kirhen- und Shulgebrauh; BVerfGE 
49, 382, 392 – Kirhenmusik; BVerfG GRUR 1990, 183, 184 – 
Vermietungsvorbehalt; BVerfG GRUR 2010, 56, 57.

29  Loewenheim/Götting, Handbuh des Urheberrehts, 2. Aul. 2010, 
§ 3 Rn. 3.

1. Freiheit der Forschung, Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG

Von besonderer Bedeutung ist hier der Schutz der For-

schungsfreiheit im Rahmen des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG. Sie 

umfasst neben der freien Wahl von Forschungsgegen-

stand und Methodik sowie der gesamten praktischen 

Durchführung des Forschungsprojekts auch die freie 

Entscheidung über die Verbreitung von Forschungser-

gebnissen.21 Damit steht die Entscheidung über Ort, 

Zeitpunkt und Modalitäten der Publikation von For-

schungsergebnissen den Wissenschatlerinnen und Wis-

senschatlern selbst zu. Streitig ist jedoch, inwieweit die 

Forschungsfreiheit auch die Entscheidung über das „ob“ 

der Publikation schützt (sog. negative Publikationsfrei-

heit). Zum Teil wird vor dem Hintergrund der Wissen-

schat als kommunikativem Prozess im Schrittum die 

Ansicht vertreten, dass Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nur die auf 

Publizität angelegte Wissenschat schützt.22 Die prakti-

sche Bedeutung dieses Meinungsstreits wird jedoch 

dadurch relativiert, dass dem Wissenschatler nach wohl 

einhelliger Ansicht jedenfalls die Freiheit zukommt, ein 

Forschungsergebnis als publikationswürdig und publi-

kationsreif zu bewerten.23

Würde z.B. eine gesetzliche Verplichtung von Wis-

senschatlern eingeführt, eine Erstveröfentlichung im 

Wege des Open Access vorzunehmen oder den Hoch-

schulen – einfache oder ausschließliche – Nutzungsrech-

te zur Veröfentlichung ihrer wissenschatlichen Beiträge 

anzubieten,24 so würde dies das Recht auf freie Auswahl 

des Publikationsmediums einschränken, das für die wis-

senschatliche Sichtbarkeit und das Renommee des For-

schers von grundlegender Bedeutung ist. Entsprechende 

Regelungen zur Anpassung des wissenschatlichen Kom-

munikationssystems an Open-Access-Prinzipien wür-

den daher in die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschützte 

Wissenschatsfreiheit eingreifen.25 Ofen ist jedoch, in-

wieweit ein solcher Eingrif in Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zur 

Förderung der Teilhabe an und des Zugangs zu wissen-

schatlichen Erkenntnissen verfassungsrechtlich ge-

rechtfertigt werden könnte.26

2. Verfassungsrechtlicher Schutz des Urheber- 

persönlichkeitsrechts durch Art. 2 Abs. 1 GG

Das Recht des Urhebers, darüber zu bestimmen, ob und 

in welcher Form ein Werk veröfentlicht wird, wird 

zudem durch § 12 UrhG einfachgesetzlich gewährleistet. 

Diese persönlichkeitsrechtlichen Bestandteile des Urhe-

berrechts werden verfassungsrechtlich über Art. 1, Art. 2 

Abs. 1 GG geschützt.27

3. Eigentumsgarantie, Art. 14 GG

Darüber hinaus sind urheberrechtliche Maßnahmen zur 

Förderung von Open-Access-Publikationsmodellen 

auch auf ihre Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie 

des Art. 14 GG zu prüfen. Sowohl die urheberrechtlichen 

Verwertungsrechte gemäß §§ 15 f. UrhG als auch daraus 

abgeleitete Nutzungsrechte z. B. der Verlage gemäß § 31 

UrhG fallen nach ständiger Rspr. des BVerfG in den 

Schutzbereich des Art. 14 GG.28 Die Bestimmung des 

Schutzbereichs wird allerdings dadurch erschwert, dass 

der Gegenstand des Urheberrechts – anders als beim 

Sacheigentum – nicht fassbar und damit weniger vorge-

geben ist.29 Das Rechtsinstitut des Privateigentums wird 

grundsätzlich durch die Privatnützigkeit des Eigentums 

und die Verfügungsfähigkeit über das Eigentumsobjekt 

gekennzeichnet. Aus diesen Strukturmerkmalen des 

Eigentums leitet das BVerfG ab, dass das vermögenswer-

te Ergebnis der schöpferischen Leistung dem Urheber 
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30  BVerfGE 31, 229, 243 – Kirhen- und Shulgebrauh; BVerfGE 
31, 270, 274 – Shulfunksendungen; BVerfGE 79, 1, 25 – Leer-
kassette; BVerfGE 79, 29, 49 – Jutizvollzugsantalten; BVerfGE 
GRUR 1997, 123 – Kopierladen I.

31  Sholz, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Bd. I, Art. 5 III Rn. 84; 
Lutz, Zugang zu wissenshatlihen Informationen in der digita-
len Welt (Fn. 11), S. 41 mwN.

32  Vgl. auh Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 318. Für einen Aus-
gleih etwaiger inanzieller Verlute als Gebot der Publikations-
freiheit aber Fehling (Fn. 15), OdW 4 (2014), 179, 206.

33  BGH GRUR 1981, 352, 353 – Staatsexamensarbeit; OLG Frank-
furt GRUR 1990, 124, 126 – Unternehmen Tannenberg; Götting, 
Der Shutz wissenshatliher Werke, in: FS Nordemann, 2004, S. 
7, 9 f. mwN.; vgl. auh § 69 a Abs. 2 S. 2 UrhG, Art. 9 Abs. 2 des 
TRIPS-Abkommens.

34  BGH GRUR 1981, 352, 353 – Staatsexamensarbeit mwN.
35  BGH GRUR 1981, 352, 355 – Staatsexamensarbeit: es sei „davon 

auszugehen, daß der im fraglihen wissenshatlihen Fahbe-
reih üblihen Ausdruksweise regelmäßig urheberrehtsshutz-
fähige eigenshöpferishe Prägung fehlen wird; dasselbe gilt für 
einen Aubau und eine Dartellungsart, die aus wissenshatlihen 
Gründen geboten oder in Fragen des behandelten Gebiets weitge-
hend üblih sind und deren Anwendung deshalb niht als eine ei-
gentümlihe geitige Leitung angesehen werden kann.“ Vgl. auh 
OLG Frankfurt GRUR 1990, 124, 126 – Unternehmen Tannen-
berg. Dagegen wurde eine Multiple-Choice-Klausur als shutzfähig 
bewertet, insbesondere aufgrund der bei der Formulierung der 
falshen Antwortalternativen betehenden Getaltungspielräume, 
LG Köln NJW-RR 2000, 1794. S. zu weiteren Beipielen aus der Rpr 
Shulze in: T. Dreier/Shulze, UrhG (Fn. 27), § 2 Rn. 93 f.

zuzuordnen sei sowie seine Freiheit zu gewährleisten sei, 

in eigener Verantwortung darüber verfügen zu kön-

nen.30 Dies wirt die Frage nach den Grenzen der ein-

fachgesetzlichen Ausgestaltung dieses normgeprägten 

Grundrechts angesichts seiner Sozialbindung sowohl aus 

Sicht der Wissenschatler als auch aus Sicht der wissen-

schatlichen Fachverlage auf.

Darüber hinaus ist Art. 14 GG auch insoweit zu be-

achten, als die Entscheidung über eine kommerzielle 

Verwertung von Forschungsergebnissen nach überwiegen-

der Ansicht in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1  GG 

und Art. 12 Abs. 1 GG, jedoch nicht in den Schutzbereich 

der Wissenschatsfreiheit fällt.31 Dieses Interesse dürte 

bei der Veröfentlichung wissenschatlicher Beiträge, die 

im Rahmen einer vergüteten Forschungstätigkeit entstan-

den sind, jedoch in der Regel schwach ausgeprägt sein.32

III. Urheberrechtliche Grundlagen

Im Folgenden wird zunächst kurz dargestellt, inwieweit 

Forschungsergebnisse urheberrechtlichen Schutz genie-

ßen und wem eventuelle Schutzrechte einschließlich der 

Entscheidungsbefugnis über Ort und Modalitäten der 

Veröfentlichung zugeordnet sind, um dann im nächsten 

Abschnitt auf spezielle Regelungen zur Förderung von 

Open-Access-Publikationsmodellen einzugehen.

1. Schutz von Forschungsergebnissen

a) Schutz durch das Urheberrecht

Das Urheberrecht schützt wissenschatliche Sprachwer-

ke (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) unter der Voraussetzung, dass 

sie eine persönliche geistige Schöpfung darstellen (§ 2 

Abs. 2 UrhG), also ein Mindestmaß an Individualität 

aufweisen. Jedoch ist der urheberrechtliche Schutz wis-

senschatlicher Werke aus zweierlei Gründen begrenzt.

aa) Um die Monopolisierung von Informationen zu 

verhindern, wird der Schutz durch das Urheberrecht 

zum einen grundsätzlich nicht für den Inhalt eines 

Werks, sondern nur für die Darstellungsweise wie z.B. 

Formulierungen gewährt. Somit ist zwischen Inhalt und 

Darstellungsweise zu diferenzieren: Das, was den ei-

gentlichen Wert einer wissenschatlichen Publikation 

ausmacht, nämlich ihr Inhalt, beispielsweise wissen-

schatliche heorien, Lehrmeinungen und Daten, ist 

grundsätzlich urheberrechtsfrei. Begründet wird dieser 

Grundsatz damit, dass Informationen als solche nicht 

geschützt sind und insbesondere Gedanken und Lehren 

in ihrem Kerngehalt Gegenstand der freien geistigen 

Auseinandersetzung bleiben müssen.33 Das Erfordernis 

einer Autorenattribution bei dem Zitat gemeinfreier 

hesen oder Lehrmeinungen ergibt sich damit nicht aus 

dem Urheberrecht, sondern lediglich aus dienst- oder 

prüfungsrechtlichen Vorgaben sowie aus den Grundsät-

zen des redlichen wissenschatlichen Arbeitens.

Allerdings bringt die praktische Umsetzung dieser 

Dichotomie zwischen Form und Inhalt Abgrenzungs-

schwierigkeiten mit sich. Mittlerweile hat sich die An-

sicht durchgesetzt, dass an Stelle einer formalistischen 

Unterscheidung zwischen Form und Inhalt eine werten-

de Diferenzierung zu erfolgen hat, die Forschungser-

gebnisse vom urheberrechtlichen Schutz ausnimmt, so-

weit ein Freihalteinteresse der Allgemeinheit besteht. 

Damit können bei wissenschatlichen Arbeiten nicht 

wissenschatliche Lehren als solche, sondern lediglich 

die konkrete Gliederung, Gestaltung und Darstellung 

urheberrechtlich geschützt sein.34

bb) Auch diese schutzfähigen Elemente sind zur 

Wahrung der Freiheit der wissenschatlichen Lehre je-

doch nur dann urheberrechtlich geschützt, wenn im 

Einzelfall ein Gestaltungsspielraum bestand, die Gestal-

tung oder Gliederung also nicht durch Sachzwänge oder 

fachliche Geplogenheiten vorgegeben war. Deshalb sind 

wissenschatliche Darstellungen, die in der üblichen 

Fachsprache, z.B. nach den Vorgaben des Gutachtenstils, 

formuliert worden sind, ungeachtet ihrer inhaltlichen 

Qualität häuig weitgehend ungeschützt.35 Diese Ein-

schränkungen können zu einem Schutzdeizit für wis-
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36  Lauber-Rönsberg, in: Ahlberg/Götting, BekOK UrhG, Ed. 8, 
Stand: 1.4.2015, § 72 Rn. 12 f.

37  BGH GRUR 1991, 523, 527 – Grabungsmaterialien; OLG Karls-
ruhe GRUR 1988, 536, 537 f. – Hohshulprofessor; BGH GRUR 
1985, 529, 530 – Happening; Götting/Leuze, Kap. XIII – Das Ur-
heberreht des wissenshatlihen Personals, in: Hartmer/Detmer, 
Hohshulreht, 2. Aul. 2011, Rn. 99 mwN.

38  Leuze, in: Götting/Ahlberg, BekOK UrhR (Fn. 36), Urheberreht 
im Bereih der Wissenshat, Rn. 37 f.

39  BGH GRUR 1991, 523, 525 – Grabungsmaterialien; KG ZUM-

RD 1997, 175, 179 – POLDOK; Wündish, in: Berger/Wündish, 
Urhebervertragsreht, 2008, § 15 Rn. 54; T. Dreier, in: T. Dreier/
Shulze, UrhG (Fn. 27), § 43 Rn. 12; Loewenheim/A. Nordemann, 
Handbuh des Urheberrehts (Fn. 29), § 63 Rn. 20; Wandtke, in: 
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberreht, 4. Aul. 
2014, § 43 Rn. 43; Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 271.

40  Plüger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436 f.
41  Siehe zum französishen, britishen und niederländishen Reht 

Guibault, in: dies./Angelopoulos, Open Content Licensing – 
From heory to Pratice, 2011, S. 137, 140 f.

senschatliche Werke führen. Hier zeigt sich, dass die 

Gewährleistung eines ausreichenden Schutzniveaus bei 

gleichzeitiger Vermeidung von Informationsmonopolen 

ein wohl nicht endgültig aulösbares Dilemma darstellt.

b) Schutz durch Leistungsschutzrechte

Neben den urheberrechtlich schutzfähigen Sprachwer-

ken können grds. auch andere Forschungsergebnisse 

immaterialgüterrechtlich geschützt sein, da das Urhe-

berrechtsgesetz u.a. wissenschatliche oder organisatori-

sche Leistungen durch sog. Leistungsschutzrechte hono-

riert. Geschützt sein können z.B. Aufnahmen mittels 

Röntgen-, Kernspin- und Computertomographie, Filme 

oder Fotos zu Dokumentationszwecken und Digitalisate, 

soweit sie ein Mindestmaß an persönlicher geistiger 

Leistung aufweisen,36 durch Leistungsschutzrechte gem. 

§§ 72, 95 UrhG oder Datenbanken gemäß §§ 87a f., so 

dass insbesondere bei biomedizinischen und naturwis-

senschatlichen Forschungsvorhaben regelmäßig ein 

Konglomerat aus nicht geschützten und aufgrund ver-

schiedener Leistungsschutzrechte geschützten Daten 

vorliegen wird.

2. Rechtsinhaberschat

Das Urheberrecht an einem wissenschatlichen Werk 

steht gemäß § 7 UrhG dem Wissenschatler selbst zu. 

Jedoch werden an Werken, die in Erfüllung arbeits- bzw. 

dienstvertraglicher Verplichtungen erschafen wurden, 

nach §§ 43, 69 b UrhG grundsätzlich dem Dienstherrn – 

ggf. stillschweigend und vom Umfang her durch § 31 

Abs. 5 UrhG begrenzt – die zur Verwertung erforderli-

chen Nutzungsrechte eingeräumt, so dass dem Urheber 

in der Regel nur die Urheberpersönlichkeitsrechte ver-

bleiben, insbesondere das Recht auf Anerkennung der 

Urheberschat gemäß § 13 UrhG. §§ 43, 69 b UrhG gelten 

jedoch nach allgemeiner Ansicht nicht für die durch Art. 

5 Abs. 3 GG geschützten, weisungsfreien Tätigkeiten in 

Forschung und Lehre von Hochschullehrern und wis-

senschatlichen Mitarbeitern an Hochschulen, da sie 

aufgrund der Wissenschatsfreiheit dienstrechtlich nicht 

zur Publikation ihrer Forschungsergebnisse verplichtet 

sind.37 Bei an den Hochschulen selbständig tätigen Wis-

senschatlern werden daher nicht nur die Urheberper-

sönlichkeits-, sondern auch die Verwertungsrechte allein 

dem Urheber zugeordnet. Demgegenüber sind die urhe-

berrechtlichen Befugnisse von an außeruniversitären 

Forschungseinrichtungen tätigen Wissenschatlern auf-

grund ihrer Bindung an den Zweck der Forschungsein-

richtung eingeschränkt.38

Allerdings hat der BGH in seiner Grabungsmateriali-

en-Entscheidung eine Plicht der Erben eines Hoch-

schullehrers angenommen, der Hochschule den Besitz 

an archäologischen Grabungsmaterialien und urheber-

rechtliche Nutzungsrechte z.B. an Plänen aus dem wis-

senschatlichen Nachlass des durch die DFG und aus 

universitären Mitteln geförderten Erblassers zur wissen-

schatlichen Auswertung einzuräumen. Als rechtliche 

Grundlage führte der BGH eine nachwirkende Treue-

plicht aus dem Dienstverhältnis an, die auch nach dem 

Tode fortbestehe. Jenseits dieser Konstellation besteht 

aber nach ganz h.M. keine Plicht zur Anbietung urhe-

berrechtlicher Nutzungsrechte.39 Diese Entscheidung 

wird im Schrittum jedoch als Argument für die verfas-

sungsrechtliche Zulässigkeit einer urheberrechtlichen 

Anbietungsplicht von Wissenschatlern angeführt.40 

Diese Übertragung verkennt aber, dass die Entscheidung 

einen nicht verallgemeinerungsfähigen Sachverhalt be-

traf, da der Wissenschatler bereits verstorbenen und da-

mit zu einer eigenen Auswertung seiner wissenschatli-

chen Erkenntnis nicht mehr in der Lage war.

Aus rechtsvergleichender Perspektive nimmt das 

deutsche Urheberrecht mit der Zuordnung des Urheber-

rechts zu den jeweiligen Wissenschatlern eine Sonder-

stellung ein. So steht das Urheberrecht an wissenschatli-

chen Werken in Ländern mit so unterschiedlichen Urhe-

berrechtsregimen wie Großbritannien, Frankreich und 

den Niederlanden nach den gesetzlichen Vorgaben 

grundsätzlich der Universität zu. Allerdings nimmt die-

se das Urheberrecht in der Regel nicht wahr, sondern 

überlässt die Entscheidung über die Veröfentlichung 

dem Wissenschatler.41 Dies wirt die grundsätzliche 

Frage auf, inwieweit die Ausnahme des wissenschatli-

chen Bereichs von den Regelungen der §§ 43, 69b UrhG 

angesichts der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 GG zwingend 

ist oder ob dem Gesetzgeber in dieser Hinsicht legislati-

ve Gestaltungsspielräume zustehen.
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42  Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrehts in der Informati-
onsgesellshat vom 26.10.2007, BGBl. I, S. 2513.

43  Shavell, Should Copyright of Academic Works Be Abolished?, 
Harvard Law Shool, Public Law & Legal heory Working Paper 
Series, Paper No. 10-10, 2010, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abtrat_id= 1525667 (18.5.2015).

44  Plüger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436 f.
45  Zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art. 5 Abs. 3 GG siehe 

BGH GRUR 2008, 150, 151 f. – selbttabilisierendes Kniegelenk.
46  Plüger/Ertmann (Fn. 19), ZUM 2004, 436, 442.
47  Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005, 378, 380; Peifer, Regulatory 

Apets of Open Access, JIPITEC 1 (2010), 131, 132; Sandberger 
(Fn. 26), ZUM 2006, 818, 820 und oben die bei Fn. 46 Genann-

ten.
48  Siehe zur Kritik im Einzelnen mwN. Lutz, Zugang zu wissen-

shatlihen Informationen in der digitalen Welt (Fn. 11), S. 211 
f.; Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 271 f.

49  Krujatz, Open Access (Fn. 26), S. 279 f.; Hilty, Ungereimtheiten 
auf der urheberrehtlihen Wertshöpfungskette. Der Wissen-
shatsmarkt als Prüftein für die urheberrehtlihe Zwangslizenz, 
in: ders./Drexl/Nordemann (Hrsg.), FS Loewenheim, 2009, S. 
119, 127 f.

50  Diskutiert und verworfen von Hansen (Fn. 25), GRUR Int. 2005, 
378, 383 f.

51  RL 2001/29/EG vom 22.5.2001, ABl. L 167 vom 22.06. 2001.
52  Dazu s. oben III. 2.

IV. Förderung von Open-Access-Publikationen durch 

das Urheberrecht

Bereits seit der Diskussion um den sog. „Zweiten Korb“, 

dem am 1.1.2008 in Krat getretenen Zweiten Gesetz zur 

Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-

schat,42 steht die wissenschatliche Informationsversor-

gung im Mittelpunkt der rechtspolitischen Diskussion.

1. Vorschläge de lege ferenda

a) Bei wissenschatlichen Werken nur Recht auf  

Anerkennung der Urheberschat

Nicht unerwähnt bleiben soll hier der radikale Vor-

schlag von Steven Shavell, Professor an der Harvard Law 

School und Vertreter der ökonomischen Analyse des 

Rechts, das Urheberrecht an wissenschatlichen Werken 

nur auf das Recht auf Anerkennung der Urheberschat 

zu beschränken, da die allgemeine Ratio des Urheber-

rechts, kreatives Schafen durch die Zuerkennung von 

Ausschließlichkeitsrechten zu stimulieren, für den wis-

senschatlichen Bereich nicht gelte.43 Eine Umsetzung 

dieser Option wäre jedoch im Hinblick auf die Verplich-

tungen, denen die Mehrzahl der Staaten aufgrund 

internationaler urheberrechtlicher Abkommen wie der 

Revidierten Berner Übereinkunt, dem TRIPS-Überein-

kommen und den WIPO Copyright Treaty unterliegen, 

nicht realistisch.

b) Einführung einer Anbietungsplicht

Im Rahmen der Diskussion um einen Zweiten Korb 

empfahlen Plüger und Ertmann die Einführung einer 

zeitlich befristeten Option der Hochschulen, sich an den 

wissenschatlichen Werken ihrer Beschätigten Nutzungs-

rechte einräumen zu lassen, um diese dann durch einen 

Hochschulverlag oder auf einem Open-Access-Repositori-

um zu veröfentlichen.44 Eine entsprechende Regelung für 

Hochschulerindungen enthält § 42 AbnErfG.45 Die Auto-

ren erhoten sich hierdurch eine Förderung des Open-

Access-Prinzips sowie eine Stimulierung des Wettbe-

werbs auf dem Zeitschritenmarkt.46 Gegen diesen Vor-

schlag sprechen zum einen verfassungsrechtliche 

Bedenken, da der Wissenschatler im Falle der Inan-

spruchnahme nicht mehr über Ort und Modalitäten 

der Publikation seiner Forschungsergebnisse ent-

scheiden könnte. Diese sind aber für sein wissen-

schaftliches Renommee von entscheidender Bedeu-

tung, so dass diese Entscheidungsbefugnis ein 

wesentliches Element der positiven Publikationsfrei-

heit ausmacht.47 Zum zweiten ist höchst zweifelhaft, 

ob die Hochschulen die Funktionen der Fachverlage 

übernehmen und z.B. die notwendigen Selektions- und 

Begutachtungsprozesse durchführen könnten. Und 

schließlich würde ein solches Hochschulverlagswesen 

langfristig den Fortbestand einer ausdiferenzierten 

Fachverlagslandschat bedrohen.48

c) Weitere Vorschläge

Auch weitere Vorschläge wie die Einführung einer 

Zwangslizenzregelung49 oder einer Schrankenregelung50 

konnten sich u.a. aufgrund verfassungsrechtlicher Beden-

ken sowie von Zweifeln an der Vereinbarkeit mit der maß-

geblichen Richtlinie zur Regelung des Urheberrechts in der 

Informationsgesellschat51 nicht durchsetzen.

2. Open Access und Verlagsverträge

Für eine Förderung von Open-Access-Publikationsmo-

dellen ist damit das Urhebervertragsrecht der geeignete 

Rahmen.

a) Der „goldene Weg“

Keinerlei rechtliche Schwierigkeiten stellen sich, wenn 

sich ein Autor für eine Erstveröfentlichung im Wege des 

Open Access entscheidet (sog. goldener Weg), soweit 

ihm die alleinige Entscheidungsbefugnis über Ort und 

Modalitäten der Veröfentlichung zusteht, was bei an 

Hochschulen eigenverantwortlich tätigen Wissenschat-

lern grundsätzlich der Fall ist.52
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54  Hortmann, Finh und die Folgen – Open Access in Großbritan-
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From heory to Pratice, 2011, S. 137, 161.
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hum, Speziishe Fragen zum Auslandsbezug des geplanten 
Zweitveröfentlihungsrehts nah § 38 Abs. 1 S. 3 und 4 UrhG 
neu, 2011, abrubar unter: http://www.iuwis.de/sites/default/iles/
iuwis-gutahten-lewinski.pdf (2.6.2015) ; Sprang, Zweitveröfent-
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466, 471.

58  BT-Drs. 17/13423, S. 14; Soppe, in: Ahlberg/Götting, BekOK 
UrhG (Fn. 36), § 38 Rn. 59 f.

b) Der „grüne Weg“: § 38 Abs. 1, 4 UrhG 

Problematischer ist dagegen eine Zweitveröfentlichung 

im Wege des Open Access, die zeitgleich mit oder im 

Nachgang zu einer Verlagspublikation erfolgt (sog. grü-

ner Weg). Wirtschatlich stehen hier die Open-Access- 

und die Verlagspublikation in einem Konkurrenzver-

hältnis. Aus rechtlicher Sicht wirt der „grüne Weg“ Fra-

gen auf, da der Autor dem Verlag in dem Verlagsvertrag 

in der Regel ausschließliche Nutzungsrechte zur Verviel-

fältigung, Verbreitung und öfentliche Zugänglichma-

chung des Werkes im Internet einräumt, die grds. auch 

den Autor von weiteren eigenen Werknutzungen aus-

schließen (§ 2 Abs. 1 VerlG).

aa) Jedoch ist es dem Urheber nach der Auslegungs-

regel des § 38 Abs. 1 UrhG gestattet, einen Zeitschriten-

beitrag nach Ablauf eines Jahres seit seinem Erscheinen 

im Internet öfentlich zugänglich zu machen, wenn mit 

dem Verlag nichts anderes vereinbart ist. Wie der Wort-

laut zeigt, ist die Regelung jedoch abdingbar.

bb) Darüber hinaus gewährt nunmehr der zum 

1.1.2014 in Krat getretene § 38 Abs. 4 UrhG wissenschat-

lichen Autoren auch dann, wenn sie einem Verlag ein 

ausschließliches Nutzungsrecht eingeräumt haben, ein 

unabdingbares Zweitverwertungsrecht für Beiträge, die 

im Rahmen einer mindestens zur Hälte mit öfentlichen 

Mitteln geförderten Forschungstätigkeit entstanden und 

in einer periodisch mindestens zweimal jährlich erschei-

nenden Sammlung erschienen sind. Diese Beiträge dür-

fen nach Ablauf von zwölf Monaten seit der Erstveröf-

fentlichung in der akzeptierten Manuskriptversion im 

Internet öfentlich zugänglich gemacht werden, soweit 

dies keinem gewerblichen Zweck dient; die Quelle der 

Erstveröfentlichung ist anzugeben.

§ 38 Abs. 4 UrhG regelt damit das Spannungsverhält-

nis zwischen dem wirtschatlichen Interesse der Verlage 

und dem Interesse der wissenschatlichen Autoren an 

größtmöglicher „Sichtbarkeit“, die je nach Disziplin in 

Open-Access- oder Closed-Access-Journals besser ge-

währleistet sein kann, indem die neu eingeführte Rege-

lung die Entscheidungsbefugnis der Autoren über nicht-

kommerzielle Zweitverwertungen als unveräußerlich 

ausgestaltet. Zugleich hat der Gesetzgeber sich damit für 

eine Förderung von Open Access in der „grünen Varian-

te“ entschieden. Kritiker monieren zu Recht, dass der 

„grüner Weg“ für die öfentliche Hand potentiell noch 

teurer werden könnte als das herkömmliche Publikati-

onssystem, da neben den wohl auf absehbare Zeit nicht 

sinkenden Bezugspreisen der Zeitschriten auch noch 

der Aubau der Infrastruktur, z.B. die Schafung von Re-

positorien, und ggf. die Subventionierung von Autoren-

gebühren für Zweitveröfentlichungen inanziert werden 

müssen.53 Für diese Vorgehensweise spricht jedoch, dass 

sie ein Nebeneinander des herkömmlichen und des 

Open-Access-Publikationsmodells ermöglicht. Dagegen 

setzt z.B. Großbritannien auf die staatliche Förderung 

von Erstveröfentlichungen im Wege des Open Access 

unter Einbeziehung der Fachverlage.54 Der Entschei-

dung des deutschen Gesetzgebers, Open-Access-Publi-

kationsmodelle durch zwingende urhebervertragsrecht-

liche Regelungen zu fördern, stehen bislang, soweit er-

sichtlich, keine parallelen gesetzlichen Entwicklungen in 

anderen Mitgliedstaaten gegenüber. Z.B. in Großbritan-

nien und den Niederlanden wurden lediglich Muster-

verlagsverträge entwickelt.55

Nachdem zunächst von Verlagsseite verfassungs-

rechtliche Bedenken gegen die neue Regelung geäußert 

wurden,56 steht nunmehr die Auslegung der einzelnen 

Tatbestandsmerkmale im Mittelpunkt der Diskussion. 

Unklar ist zudem die kollisionsrechtliche Anwendbar-

keit der Regelung, wenn der Verlagsvertrag ausländi-

schem Recht unterliegt.57

So gilt das Zweitverwertungsrecht nach der Gesetzes-

begründung nur für Publikationen, die im Rahmen öf-

fentlicher Projektförderung oder an einer institutionell 

geförderten außeruniversitären Forschungseinrichtung 

entstanden sind, hingegen nicht für die staatlich inan-

zierte, rein universitäre Forschung.58 Diese Einschrän-

kung wird im Regierungsentwurf damit begründet, dass 

in diesen Bereichen das staatliche Interesse an einer Ver-

breitung der Forschungsergebnisse besonders hoch sei 

und es hier, anders als bei der rein universitären For-

schung, üblich sei, dass der Staat bei der staatlichen För-

derung Vorgaben hinsichtlich der Ziele und der Verwer-

tung der Forschung mache. Sowohl die Projektförderung 

als auch die Tätigkeit an außeruniversitären Forschungs-

einrichtungen beruhe auf programmatischen Vorgaben 

und Förderrichtlinien der Zuwendungsgeber, die damit 



Götting/Lauber-Rönsberg · Open Access und Urheberrecht 1 4 5

59  RegE BT-Drs. 17/13423, S. 9.
60  Sandberger (Fn. 57), ZUM 2013, 466, 470.
61  Beshluss des BR vom 20.9.2013, BR-Drs. 643/13.
62  Kritish Peifer, Die gesetzlihe Regelung über verwaite und 

vergrifene Werke, NJW 2014, 6, 11: „verwirrende Mehrfahversi-
onen“.

63  RegE BT-Drs. 17/13423, S. 12.

64  Klass, Die deutshe Gesetzesnovelle zur „Nutzung verwaiter und 
vergrifener Werke und einer weiteren Änderung des Urheber-
rehtsgesetzes“ im Kontext der Retrodigitalisierung in Europa, 
GRUR Int. 2013, 881, 893; Sandberger (Fn. 57), ZUM 2013, 466, 
472.

65  Götting/Leuze, in: Hartmer/Detmer, Hohshulreht (Fn. 37), 
Kap. XIII Rn. 124.

den Erkenntnisgewinn in zuvor festgelegten hemenbe-

reichen fördern wollten. Zu den Rahmenbedingungen 

dieser Förderbereiche gehörten seit jeher Förderbestim-

mungen, die z. B. auch die Verwertung und Verbreitung 

der Ergebnisse regelten.59

Diese Einschränkung wird angesichts des Schutzes 

der Forschungsfreiheit durch Art. 5 Abs. 3 GG für be-

denklich und mit dem Ziel der Regelung, den Zugang zu 

Forschungsergebnissen zu verbessern, nicht vereinbar 

gehalten.60 Auch der Bundesrat hat im Gesetzgebungs-

verfahren die Ansicht vertreten, dass sich der Anwen-

dungsbereich des § 38 Abs. 4 UrhG im Wege einer ver-

fassungskonformen Auslegung auch auf das gesamte, an 

den Hochschulen beschätigte wissenschatliche Perso-

nal erstrecken müsse.61

Ein sachlicher Diferenzierungsgrund für diese 

Schlechterstellung der universitären Forschung ist auf 

den ersten Blick tatsächlich nicht ersichtlich. Allenfalls 

kann gemutmaßt werden, dass der Gesetzgeber die Ein-

führung von hochschulrechtlichen Zweitverwertungs-

plichten als lankierende Maßnahmen zu dem urheber-

rechtlichen Zweitverwertungsrecht antizipierte und den 

Weg für eine solche Inanspruchnahme nur in Bezug auf   

Mitarbeiter außeruniversitärer Forschungseinrichtun-

gen ebnen wollte, deren Forschungstätigkeit intensiver 

durch Vorgaben der Forschungseinrichtung reguliert 

werden kann, als dies bei der rein universitären, zweckfrei-

en Forschung der Fall ist, wie letztlich auch die Begründung 

des Regierungsentwurfs zum Ausdruck bringt.

Die Interessen der Verlage versucht § 38 Abs. 4 UrhG 

dadurch zu wahren, dass die Regelung nur für Beiträge 

in periodisch erscheinenden Sammlungen gilt, eine 

Zweitveröfentlichung lediglich in der vom Verlag zur 

Veröfentlichung akzeptierten Manuskriptversion, also 

nicht im Verlagslayout,62 und erst nach Ablauf einer 

12monatigen Karenzfrist zulässig ist. Hierdurch soll 

„eine Amortisation verlegerischer Investition“ gewähr-

leisten werden.63 Fraglich ist allerdings, ob diese pau-

schale Karenzfrist allen Fachrichtungen gerecht wird. 

Während zwölf Monate in manchen geisteswissenschat-

lichen Bereichen durchaus angemessen oder gar zu kurz 

sind, ist der Zeitraum für Publikationen in einigen 

MINT-Wissenschatsbereichen wohl häuig zu lang, weil 

die Erkenntnisse nach Ablauf einer 12-Monats-Frist übli-

cherweise von geringem oder keinem Wert mehr sind.64 

Eine nach Fachgebieten gestafelte Karenzfrist hätte da-

gegen Abgrenzungsschwierigkeiten mit sich gebracht, so 

dass die vom Gesetzgeber gewählte Variante wohl als 

pragmatische Lösung darstellt.

c) Ergänzung durch hochschulrechtliche Publikations- 

oder Anbietungsplichten?

§ 38 Abs. 4 UrhG verleiht wissenschatlichen Autoren ein 

Zweitverwertungsrecht und bewirkt somit eine Stärkung 

ihrer Rechtsposition. Zugleich eröfnet diese Regelung 

aber die Handlungsoption, lankierend eine hochschul-

rechtliche Zweitverwertungsplicht einzuführen. Eine 

entsprechende Regelung trit nun der am 9.4.2014 in 

Krat getretene § 44 Abs. 6 des LHG Baden-Württem-

berg. Danach sollen die Hochschulen ihr wissenschatli-

ches Personal durch Satzung grundsätzlich dazu ver-

plichten, das Recht auf nichtkommerzielle Zweitveröf-

fentlichung nach einer Frist von einem Jahr nach 

Erstveröfentlichung für wissenschatliche Beiträge 

wahrzunehmen, die im Rahmen der Dienstaufgaben ent-

standen und in einer periodisch mindestens zweimal jähr-

lich erscheinenden Sammlung veröfentlicht wurden.

Aus rechtspolitischer Sicht ist diese Regelung höchst 

kritikwürdig, da sie die durch Art. 5 Abs. 3 GG geschütz-

te Freiheit der Wissenschatlerinnen und Wissenschat-

lern einschränkt, selbst über Ort und Modalitäten von 

Veröfentlichungen zu entscheiden. Auch wenn die Ein-

beziehung von Open-Access-Prinzipien in das wissen-

schatliche Publizieren wissenschatspolitisch für erstre-

benswert gehalten wird, so sollte hierbei jedoch das Prinzip 

der Autonomie und Freiwilligkeit gewahrt werden.

Fraglich ist zudem, inwieweit wissenschatliche Bei-

träge tatsächlich im Rahmen von Dienstaufgaben erstellt 

werden, wie § 44 Abs. 6 LHG Baden-Württemberg vor-

aussetzt. Denn nach der zumindest im urheberrechtli-

chen Schrittum h.M. trit den Universitätsprofessor 

trotz seiner Verplichtung, sein Fach in Forschung und 

Lehre zu vertreten, keine Dienstplicht zur Erschafung 

urheberrechtlich geschützter Werke.65

Unter rechtstechnischen Gesichtspunkten ist zudem 

darauf hinzuweisen, dass die Tatbestandsvoraussetzun-

gen dieser Zweitverwertungsplicht nicht deckungs-

gleich mit denjenigen des Zweitverwertungsrechts aus 

§ 38 Abs. 4 UrhG sind, da sich die Regelung nicht nur auf 

solche Beiträge bezieht, die im Rahmen einer mindes-
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tens zur Hälte mit öfentlichen Mitteln geförderten For-

schungstätigkeit entstanden sind. Zudem soll § 38 Abs. 4 

UrhG zumindest nach der Begründung des Regierungs-

entwurfs wie dargestellt nur für Publikationen gelten, die 

im Rahmen öfentlicher Projektförderung oder an einer in-

stitutionell geförderten außeruniversitären Forschungsein-

richtung entstanden. Daher müssten universitäre Satzungen 

ggf. entsprechend eingeschränkt werden.

V. Fazit

Die Einführung eines unabdingbaren, nicht-kommerzi-

ellen Zweitverwertungsrechts durch § 38 Abs. 4 UrhG 

wird evtl. mehr Rechtssicherheit bewirken, aber voraus-

sichtlich weder einen Durchbruch des Open-Access-

Publizierens bewirken, noch ein efektives Heilmittel für 

die sog. Zeitschritenkrise darstellen. Denn bereits nach 

der früheren Rechtslage stand es Wissenschatlerinnen 

und Wissenschatler frei, sich für eine Erstveröfentli-

chung ihrer Werke im Wege des Open Access zu ent-

scheiden. Zudem gestatten viele Verlage ihren Autoren 

nach Ablauf einer gewissen Karenzfrist eine Open-

Access-Zweitverwertung z.B. auf einem institutionellen 

Repositorium. Dass diese Möglichkeiten bislang in vie-

len Fachbereichen nicht intensiver genutzt werden, liegt 

sicherlich auch daran, dass es in vielen Fachbereichen, 

wie z.B. der Rechtswissenschat, bislang kaum etablierte 

und renommierte Open-Access-Journals gibt – oder diese 

zumindest häuig nicht als gleichwertig mit Verlagspublika-

tionen anerkannt werden. Aus Sicht von Wissenschatlerin-

nen und Wissenschatlern ist es daher unabdingbar, dass 

auch während solcher Umwandlungsprozesse den Fach- 

und Publikationskulturen der einzelnen scientiic commu-

nities Rechnung getragen wird und die Publikationsfreiheit 

gewahrt bleibt.

Es hat jeweils etwa 200 Jahre gedauert, bis sich die 

Gesellschat auf das Alphabet bzw. den Buchdruck ein-

gestellt hatte.66 Bei den gegenwärtigen Entwicklungen 

wird es nicht um vergleichbare zeitliche Dimensionen 

gehen, aber auch hier bedarf es einer allmählichen Wei-

terentwicklung – ein Umbruch kann und sollte nicht er-

zwungen werden.

Der Autor ist o. Professor und geschäftsführender 

Direktor des Instituts für Geistiges Eigentum, Wettbe-

werbs- und Medienrecht an der Juristischen Fakultät 

der TU Dresden.  

Die Autorin ist Inhaberin einer Juniorprofessur für Bür-

gerliches Recht, Immaterialgüter-, Medien- und Daten-

schutzrecht an der Juristischen Fakultät der TU Dres-

den.



I. Fragestellung

Die richtige Auswahlentscheidung in einem Berufungs-

verfahren hat für eine Universität große Bedeutung. 

Misslingt der Auswahlprozess, werden nicht nur die mit 

der Neubesetzung einer Professur verbundenen struktu-

rellen Überlegungen rasch zu Makulatur, nicht selten 

handelt sich die Hochschule auch personelle Probleme 

ein, die zeitraubend und ressourcenvernichtend sind. Im 

Bereich der Hochschulmedizin, in der mit der Vertre-

tung eines Fachs in Forschung und Lehre auch Aufgaben 

in der Krankenversorgung verbunden sind, kann im Fal-

le einer Fehlbesetzung ein erheblicher inanzieller Scha-

den hinzukommen. 

Im Verlaufe eines Berufungsverfahrens bestehen für 

die universitären Entscheidungsträger unterschiedliche 

Möglichkeiten, sich über die Kompetenz der Bewerber 

um die ausgeschriebene Professur ein Bild zu machen. 

So lassen die eingereichten Unterlagen zu Publikationen, 

erbrachten Lehrleistungen, eingeworbenen Drittmitteln, 

Vorträgen bis hin zu wahrgenommenen Funktionen in 

der scientiic community eine Einschätzung der wissen-

schatlichen Reputation zu. Weiterer Aufschluss ergibt 

sich aus den Probevorträgen und den danach häuig mit 

den Bewerbern geführten Gesprächen im Kreise der Be-

rufungskommission. Eingeholte auswärtige Gutachten 

führen im Regelfall zur Weichenstellung für die Erstel-

lung der Berufungsliste und damit zur Entscheidung, 

wem der Ruf erteilt wird.

Gleichwohl können im Zuge der sich anschließenden 

Berufungsverhandlungen, in denen die sächliche, räum-

liche und investive Ausstattung der Professur sowie fer-

ner die persönlichen Rahmenbedingungen des Dienst-

verhältnisses – im Bereich der Hochschulmedizin auch 

ein Chefarztvertrag – verhandelt werden, Zweifel auf-

kommen, ob sich die gesteckten Ziele mit dem Rufadres-

saten verwirklichen lassen. Das gilt vice versa.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob, un-

ter welchen Voraussetzungen und bis zu welchem Stadi-

um eines Berufungsverfahrens eine Universität die 

„Reißleine ziehen“ und den einmal erteilten Ruf wieder 

zurücknehmen kann. Im Hinblick auf die eingangs be-

schriebenen Folgen einer „Fehlberufung“ hat sie erhebli-

che praktische Bedeutung.

II. Teilschritte eines Berufungsverfahrens

Der Ablauf eines Berufungsverfahrens vollzieht sich in 

Teilschritten, die in den Hochschulgesetzen der Länder 

geregelt sind. Hinzu kommen Verordnungen auf Lände-

rebene, die Zuständigkeitsregelungen enthalten, etwa die 

Kompetenz zur Ruferteilung auf den Rektor bzw. den 

Präsidenten einer Universität übertragen.1 Schließlich 

ergänzen Bestimmungen in den Grundordnungen der 

Universitäten häuig die inneruniversitären Abläufe des 

Verfahrens, die vor allem die Schnittstellen zwischen 

Berufungskommission, Fakultäts- bzw. Fachbereichsrat, 

Senat bis hin zur Hochschulleitung betrefen.2

Abgesehen von Nuancen gestaltet sich der Ablauf ei-

nes Berufungsverfahrens im Wesentlichen in allen Bun-

desländern nach dem gleichen Raster: Einer universitätsin-

ternen Entscheidung über die Neueinrichtung oder Wie-

derbesetzung einer Professur – nebst Festlegung, Bestäti-

gung oder Änderung der Funktionsbeschreibung – folgt 

deren öfentliche Ausschreibung. Fakultätsintern wird 

eine Berufungskommission gebildet. Die Kommission 

wählt aus den eingegangenen Bewerbungen geeignete 

Kandidaten aus, die zu Probevorträgen eingeladen wer-

den; z.T. werden auch Kandidaten direkt angesprochen 

und aufgefordert, sich zu bewerben. Nach Einengung 

des Kandidatenkreises werden auswärtige Gutachten be-

autragt und in einer abschließenden Sitzung eine Beru-

fungsliste verabschiedet. Es folgen unterschiedliche uni-

versitätsinterne Abstimmungsprozesse, hier diferieren 

die Regelungen in den Ländern. Beteiligt sind dabei Fa-

kultäts- bzw. Fachbereichsrat, der Senat der Universität 

und das Rektorat bzw. das Präsidium. Die Berufungslis-

te geht dann zur Ruferteilung an den zuständigen Minis-

ter, in den meisten Bundesländern liegt die Rufertei-

lungskompetenz mittlerweile aber bei den Hochschulen 

Frank Wertheimer 

„Rolle rückwärts“ – Zur Rücknahme des Rufs  

in einem Berufungsverfahren

1 Vgl. z.B. die Bayerishe Verordnung über das Berufungsverfahren 
(BayBerufV) v. 3.8.2009, GVBl. 2009, S. 409; unmittelbar aus den 
Hohshulgesetzen folgt die Kompetenz zur Ruferteilung des Prä-
sidenten bzw. Rektors z.B. in Hessen (§ 63 Abs. 3 S. 4 HessHG), in 
Sahsen (§ 60 Abs. 1 S. 1 SähsHG) oder in Baden-Württemberg, 

dort im Einvernehmen mit dem Wissenshatsminiterium (§ 48 
Abs. 2 S. 1 LHG BW).

2 Beipiele: § 50 Abs. 6 GO der Universität Würzburg v. 15.7.2007; § 
24 Abs. 2 GO der Universität Freiburg v. 21.11.2012.
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3  Vgl. auh Detmer, in: HshR-Praxishandbuh, 2. Aul. 2011, S. 133 
(Rn. 71).

4  Auh die Ernennung it in einigen Ländern bereits auf die 
Hohshule delegiert, vgl. etwa § 1 Nr. 1 der Verordnung über 
dientrehtlihe Zutändigkeiten im Geshätsbereih des Bayeri-
shen Staatsminiteriums für Wissenshat, Forshung und Kunt 
(ZutV-WKFM) v. 3.1.2011, GVBl. 2011, S. 26 oder § 4 Nr. 11 
ErnG BW.

5  Beim sog. Integrationsmodell werden die Aufgaben in Forshung, 
Lehre und Krankenversorgung demgegenüber in einem einheit-
lihen Vertrag zusammengefast, so z.B. an der Universitätsme-
dizin Mainz oder der Universitätsmedizin Göttingen.

6  BVerwG, Urt. v. 25.4.1996, 2 C 21/95, BVerwGE 101,112; Detmer, 
in: HShR-Praxishandbuh, aaO., S. 137 (Rn. 80) mwN.

7  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14/97, BVerwGE 106, 187.
8  Vgl. Epping, WissR 1992, 179; Detmer in: HShR-Praxishand-

buh, aaO., S. 145 (Rn. 102) mwN.
9  Vgl. Detmer, WissR 1995, 1, 12, 14; Brehm/Zimmerling, Die Ent-

wiklung der Rehtprehung zum Hohshullehrerreht, www.
zimmerling.de/veröfentlihungen/volltextsuhe/ neu/hohshul-
lehrerreht.htm - Stand Augut 2001.

10  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14/97, aaO.; VG Wiesbaden, Urt. 
v. 20.3.1995, 8/V E 844/93, NVwZ-RR 1996, 207.

direkt, so dass der Ruf vom Rektor bzw. Präsidenten er-

teilt wird.3 Es schließen sich Berufungsverhandlungen 

an, abgeschlossen wird das Verfahren – im Falle einer 

Verbeamtung – mit der Ernennung4, bei einer Professur 

im Angestelltenverhältnis mit dem Abschluss des Dienst- 

bzw. Arbeitsvertrages. Im Falle einer klinischen Profes-

sur kommt ein Chefarztvertrag für die Aufgaben in der 

Krankenversorgung hinzu.5

III. Rechtliche Bindungswirkung

Zu untersuchen ist in der Folge, welche Rechtswirkun-

gen die unter II. dargestellten Teilschritte eines Beru-

fungsverfahrens entfalten:

1. Universitätsinterne Strukturbeschlüsse,  

öfentliche Ausschreibung

Soweit auf Grundlage entsprechender Beschlüsse einer 

Fakultät die Hochschulleitung – ggfs. im Zusammenwir-

ken mit dem zuständigen Landesministerium – eine neue 

Professur einrichtet oder eine bereits existierende zur Wie-

derbesetzung freigibt, führt dies ebenso wenig zu einer 

Bindungswirkung wie die öfentliche Ausschreibung der 

Professur. Zum einen sind beide Teilschritte nicht perso-

nenbezogen und entfalten zum anderen, insbesondere 

auch die öfentliche Ausschreibung, zugunsten der 

Bewerber um die dortige Position nur Bindung, als 

dokumentiert wird, dass eine bestimmte Stelle besetzt 

werden soll.6

2. Beschlussfassung der Berufungskommission

Auch wenn die Beschlussfassung der Berufungskommis-

sion den ersten Teilschritt des Berufungsverfahrens dar-

stellt, in dem eine personenbezogene Auswahlentschei-

dung fällt, erzeugt diese keine Rechtsbindung zugunsten 

eines der gelisteten Bewerber. Mangels Außenwirkung 

i.S.d. § 35 LVwVfG fehlt hier der Rechtscharakter eines 

Verwaltungsaktes. Bei dieser Auswahlentscheidung der 

Berufungskommission handelt es sich um einen rein 

internen, über die jeweilige Fakultät an die Hochschul-

leitung gerichteten, bloßen, wenn auch notwendigen 

rechtlich unselbständigen Zwischenschritt im Stellenbe-

setzungsverfahren.7 Gleiches gilt für die die Liste bestäti-

genden Beschlüsse sowie die Stellungnahme des Fakul-

täts- bzw. Fachbereichsrats oder des Hochschulsenats. 

Auch hier handelt es sich um rein interne Verfahrens-

schritte ohne rechtliche Außenwirkung.

3. Ruferteilung

a) Ruf als Verwaltungsakt?

Hinsichtlich der Rechtsqualität eines Rufs, wie er vom 

zuständigen Landesminister oder vom Rektor bzw. Prä-

sidenten einer Universität gegenüber einem gelisteten 

Bewerber erteilt wurde, werden unterschiedliche Aufas-

sungen vertreten. 

Namhate Stimmen in der hochschulrechtlichen Li-

teratur vertreten die Aufassung, der Ruf habe gegenüber 

dem Ruinhaber Verwaltungsaktsqualität.8 Entschei-

dend sei, dass sich die Berufung eines Professors essenti-

ell von der „Berufung“ eines sonstigen Beamten auf ei-

nen Dienstposten unterscheide. Mit der Erteilung des 

Rufs sei das Auswahlverfahren beendet; dies komme in 

einem Berufungsschreiben dadurch zum Ausdruck, dass 

der Bewerber auf die ausgeschriebene Professur „ohne 

wenn und aber“ berufen werde, was den Bindungswillen 

des Landes bzw. der Universität nochmals unterstrei-

che.9 Folgt man dieser Aufassung, so könnte ein erteilter 

Ruf nur nach Maßgabe der §§ 48, 49 LVwVfG zurückge-

nommen werden.

Die Rechtsprechung vertritt hingegen die Aufas-

sung, dass es sich bei einem Ruf lediglich um eine recht-

lich unbeachtliche invitatio ad oferendum handelt, d.h. 

um eine Auforderung an den Rufadressaten, in Beru-

fungsverhandlungen mit der ruferteilenden Einrichtung 

einzutreten.10 Zur Begründung wird auf den Wortlaut 

des Rufschreibens abgestellt, welches in aller Regel nicht 

mehr als eine Absichtserklärung enthalte, in der Zukunt 

nach Einigung mit dem Rufadressaten – letztlich über 

die Ausstattung der Professur sowie über dessen persön-

liches Statusverhältnis – ein Beamtenverhältnis oder ein 

privatrechtliches Dienstverhältnis begründen zu wollen, 

aus dem sich dann wechselseitige Rechten und Plichten 

ergeben. Insoweit sei der Ruf nach der diesem zugrunde-
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11  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.
12  Vgl. OVG Sahsen-Anhalt, Beshl. v. 24.06.2010, 1 L 56/10, juris, 

Rn. 7; ebenso OVG NRW, Urt. v. 22.7.2014, 6 A 815/11, DÖV 

2014, 982.
13  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.
14  BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, aaO.

liegenden Auswahlentscheidung ebenfalls ein notwendi-

ger, aber rechtlich unselbständiger Zwischenschritt im 

Stellenbesetzungsverfahren.11

In der obergerichtlichen Rechtsprechung indet sich 

folgende Konkretisierung: Mit dem Ruf bekunde die 

nach Landesrecht zuständige Stelle ihre Bereitschat, mit 

dem Adressaten in Berufungsverhandlungen einzutre-

ten und zugleich zu erkunden, ob der Adressat bereit sei, 

die Professur zu übernehmen. Traditionell schließen 

sich an den Ruf die Berufungsverhandlungen an, die sich 

insbesondere auf den Status (Beamter oder Angestell-

ter), die Ausgestaltung der Dienstplichten und die Aus-

stattung des vorgesehenen Aufgabenbereichs beziehen 

können. Erst danach entscheide sich, ob dem Bewerber 

die Stelle endgültig übertragen wird.12

Ruferteilungsschreiben lässt sich in der Tat zumeist 

nur eine Absichtserklärung entnehmen, wenn sie – zu-

meist wie nachfolgend oder ähnlich – formuliert sind: 

„Es ist grundsätzlich beabsichtigt, für die mit Forschung 

und Lehre zusammenhängenden Arbeiten einen Dienst-

vertag abzuschließen. Dieser Dienstvertrag wird von der 

Universität abgeschlossen.“ 

Additiv in der Hochschulmedizin:

„Es ist beabsichtigt, die mit der Professur zusammenhän-

genden Aufgaben der Leitung der klinischen Einrichtung 

einschließlich des damit verbundenen Liquidations-

rechts durch Chefarztvertrag zu regeln. Dieser Chefarzt-

vertrag wird vom Universitätsklinikum abgeschlossen.

Für Berufungsverhandlungen, insbesondere über die 

Ausstattung der Professur sowie zur Klärung weiterer mit 

der Stellenbesetzung zusammenhängender Fragen 

steht Ihnen der Dekan in der Fakultät für … gerne zur 

Verfügung.“

Insbesondere die Formulierungen „es ist grundsätz-

lich beabsichtigt“ sowie „auch ist vorgesehen“, die sich 

mit den Vorstellungen einer Fakultät – bei Professuren 

mit Aufgaben in der Krankenversorgung auch eines Uni-

versitätsklinikums – auf die statusrechtliche Situation 

des Berufungsadressaten beziehen, sprechen dagegen, 

ein solches Schreiben als Verwaltungsakt zu werten. Die 

Auslegung einer Ruferteilung nach dem Empfängerhori-

zont lässt im Grunde keine andere Entscheidung zu, so 

dass der Rechtsprechung zu folgen ist.

Das BVerwG hat seine Aufassung, es handele sich 

bei der Ruferteilung nicht um einen Verwaltungsakt, fer-

ner damit begründet, dass die dortige streitgegenständli-

che landesrechtliche Bestimmung keine Rechtsgrundla-

ge dafür enthalte, durch einseitige Regelung mit Außenwir-

kung eine verbindliche Rechtsfolge als Zwischenschritt im 

Berufungsverfahren zu setzen. Die Auswahlentscheidung 

werde erst mit der Übertragung des Amtes des Professors 

verbindlich getrofen.13

Zum Zeitpunkt der mehrfach zitierten Entscheidung 

des Bundesverwaltungsgerichts vom 19.02.1998 be-

stimmte die damalige Fassung des § 45 Abs. 2 S. 1 HRG, 

dass Professoren auf Vorschlag der Hochschule von der 

nach Landesrecht zuständigen Stelle berufen werden. 

Mit diesem Vorschlagsrecht wurde der Hochschule bei 

der Berufung von Professoren ein Mitwirkungsrecht 

eingeräumt, womit der Wissenschatsfreiheit nach 

Art. 5 Abs. 3 GG in besonderer Weise Rechnung getragen 

wurde. Das BVerwG hat in diesem Zusammenhang fest-

gehalten, dass diese Mitwirkungshandlung, also das Vor-

schlagsrecht der Hochschule, keine subjektiven Rechte 

des Vorgeschlagenen begründe.14 Ergibt sich damit in 

den Fällen etwas anderes, in denen nach Länderrecht die 

Ruferteilung nicht mehr dem zuständigen Minister son-

dern dem Rektor bzw. Präsidenten der Universität übertra-

gen ist? Und spielt möglicherweise eine Rolle, dass in sol-

chen Fällen, wie etwa nach § 1 Nr. 1 der Verordnung über 

dienstrechtliche Zuständigkeiten im Geschätsbereich des 

Bayerischen Staatsministeriums für Wissenschat, For-

schung und Kunst (ZustV-WFKM) vom 03.01.2011 

(GVBl. 2011, S. 26) oder § 4 Nr. 11 ErnG BW die Zustän-

digkeit für die Ernennung von Hochschulprofessoren 

bei der Universität liegt und, soll mit dem Hochschul-

professor lediglich ein privatrechtliches Dienstverhältnis 

abgeschlossen werden, diese auch für den Abschluss des 

Arbeitsvertrages zuständig ist?

Nach hier vertretener Aufassung wurden hierdurch 

lediglich die Zuständigkeiten für den Ablauf eines Beru-

fungsverfahrens geändert und die Autonomie der jewei-

ligen Universitäten gestärkt. Hingegen ändern diese neu-

en Zuständigkeiten nichts am Rechtscharakter der Ru-

ferteilung an sich. Nach wie vor schließen sich erst an die 

Ruferteilung konkrete Berufungsverhandlungen an, die 

letztlich Aufschluss darüber geben, ob es zwischen der 

Universität und dem zu Berufenden zu einer Überein-

stimmung hinsichtlich der zu besetzenden Professur 

kommt, insbesondere ob eine Einigung über deren Aus-

stattung sowie über den persönlichen Status des Rufad-

ressaten erzielt werden kann. Ebenso wie sich im Rah-

men dieser Verhandlungen beim Rufadressaten Zweifel 

an der Übernahme der Professur und den damit verbun-
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15  BAG, Urt. v. 9.7.1997, 7 AZR 424/96, NZA 1998, 752.
16  Vgl. Hess. VGH, Beshl. v. 4.3.1991, 1 TG 3306/90, juris, Rn. 29 

für die Berufung in ein Beamtenverhältnis auf Lebenszeit.
17  BVerwG, Urt. v. 7.2.1986, 4 C 28/84, NJW 1986, 2267; BVerwG, 

Urt. v. 22.1.1998, 2 C 8/97, NVwZ 1998, 1082; Stelkens/Bonk/
Sahs/Stelkens, VwVfG, 8. Auf. 2014, § 38 Rn. 21.

18  Vgl. Hartmer, F&L 2000, 149.
19  Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, juris, Rn. 21.
20  Vgl. VG Düsseldorf, Beshl. v. 22.5.1996, 2 L 1225/96, n.v.; VG 

Gelsenkirhen, Beshl. v. 19.9.1995, 1 L 2001/95, juris; ebenso 
Detmer in: HShR-Praxishandbuh, aaO., S. 145 (Rn. 103).

denen Aufgaben ergeben können, die am Ende eine 

Rufablehnung durch ihn nach sich ziehen, verhält sich 

dies umgekehrt. Dieser Überlegung widerspräche es, 

wenn die Universität in der Verhandlungssituation 

rechtlich gebunden wäre, auch wenn sie erkennt, dass 

der Berufene letztlich für die entsprechende Stelle doch 

nicht in Betracht kommt. 

Die Aufassung, die das BVerwG vertritt, teilt das 

BAG für den Fall, dass mit der Ruferteilung – nach ent-

sprechenden Berufungsverhandlungen – der Abschluss 

eines Arbeitsverhältnisses intendiert ist. So sieht auch 

das BAG in der Erteilung eines Rufs kein Angebot auf 

Abschluss eines Arbeitsvertrages sondern stimmt viel-

mehr mit der zuvor dargestellten Aufassung zum Erklä-

rungswert einer Ruferteilung überein.15 Danach be-

schränkt sich die Ruferteilung auf eine Anfrage zur 

grundsätzlichen Bereitschat eines Bewerbers auf Über-

nahme einer bestimmten Professorenstelle, der kein 

rechtsverbindlicher Charakter beigemessen wird. 

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass in dem Ru-

ferteilungsschreiben, unabhängig davon, ob es vom zu-

ständigen Landesminister oder vom Rektor bzw. Präsi-

denten einer Universität stammt, kein Verwaltungsakt 

zu sehen ist, der gegenüber dem Rufadressaten verbind-

liche Rechtswirkungen erzeugt. Keine Bedenken beste-

hen daher gegen die gängige Praxis, dem Rufadressaten 

eine Frist zu setzen, innerhalb der sich die Universität an 

die Ruferteilung gebunden fühlt. Lässt der Rufadressat 

diese Frist verstreichen, kann der Ruf an den Nächstplat-

zierten erteilt werden.

b) Zusicherung

Ein Ruferteilungsschreiben ist in aller Regel auch keine 

Zusicherung i.S.d. § 38 Abs. 1 LVwVfG.

Der Anspruch, in ein Beamtenverhältnis berufen zu 

werden oder mit dem zu Berufenden einen privatrechtli-

chen Dienstvertrag abzuschließen, der die Aufgaben in 

Forschung und Lehre regelt, kann zwar grundsätzlich 

Gegenstand einer Zusicherung sein.16 Von einer Rechts-

verbindlichkeit i.S.d. Vorschrit wird stets dann ausge-

gangen, wenn der Wille einer Behörde, sich für die Zu-

kunt zu binden und einen entsprechenden Anspruch 

des Begünstigten auf die zugesagte Maßnahme zu be-

gründen, in der Erklärung eindeutig erkennbar ist, da-

mit sie als Zusicherung angenommen werden kann.17

Ist eine Ruferteilung so wie oben dargestellt formu-

liert – und das ist der Regelfall – handelt es sich aber nur 

um eine bloße Absichtserklärung. Diese Auslegung ent-

spricht dann dem Willen der Universität und ist auf 

Grundlage des § 133 BGB auch vom objektiven Empfän-

gerhorizont nicht anders zu verstehen.

4. Rücknahme des Rufs 

Handelt es sich bei einem Ruf demnach nicht um einen 

rechtsverbindlichen Akt, weder im Sinne eines Verwal-

tungsaktes noch im Sinne einer Zusicherung, sondern viel-

mehr nur um eine unselbständige Vorbereitungshandlung 

mit verfahrensrechtlichem Charakter, so kann der Ruf ohne 

Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 48, 49 LVwVfG wie-

der zurückgenommen werden. Zuständig für die Rücknah-

me des Rufs ist – als actus contrarius zur Ruferteilung – die 

ruferteilende Stelle, mithin der zuständige Landesminister 

oder der Rektor bzw. der Universitätspräsident.

Freilich stellen sich bei der Rücknahme eines Rufs 

verschieden Fragen: 

a) Rücknahme als Verwaltungsakt?

Zu klären ist zunächst, ob die Rücknahme des Rufs ein 

Verwaltungsakt ist. Daran wurden in der Literatur zum 

Teil Zweifel geäußert, weil die mehrfach zitierte Ent-

scheidung des BVerwG aus dem Jahre 1998 dahingehend 

interpretiert wurde, dass das Zurückziehen eines Rufan-

gebots ebenso wenig ein Verwaltungsakt sei wie das 

Rufangebot selbst.18 Dem ist entgegen zu halten, dass 

mit der Rücknahme des Rufs gegenüber dem Listenplat-

zierten verbindlich bestimmt wird, dass er für die Pro-

fessur nicht mehr in Betracht kommt. Das hat auch das 

BVerwG in dem Fall so gesehen, in dem dem Rufadres-

saten mitgeteilt worden war, dass eine Berufung in ein 

Beamtenverhältnis abgelehnt werde. Eine solche Mittei-

lung sei ein Verwaltungsakt.19 Für diese Einschätzung 

spricht auch folgende Überlegung: Ist das Auswahlver-

fahren um eine Professur abgeschlossen, so wird die den 

Ruf erteilende Stelle als verplichtet angesehen, den nicht 

berücksichtigten Bewerbern rechtzeitig vor der Ernen-

nung oder der dienstvertraglichen Anstellung des Ruin-

habers eine begründete Mitteilung zu machen, dass und 

weshalb sie in dem Auswahlverfahren keine Berücksich-

tigung gefunden haben und die Ernennung bzw. Einstel-

lung des Ruinhabers bevorsteht. Eine solche Mitteilung 

gegenüber den unterlegenen Bewerbern wird als Ver-

waltungsakt qualiiziert.20 Wenn der Minister, respektive 
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21  Vgl. OVG Shleswig-Holtein, Urt. v. 14.2.1994, 3 M 7/94, juris; 
OVG Koblenz, Beshl. v. 9.3.1993, 2 B 11743/93 n.v., vgl. auh 
BVerwG, Urt. v. 25.4.1996, 2 C 21/95, BVerwGE 101,112.

22  Vgl. etwa Detmer, WissR 1997, 193 f.; Detmer, in: HShR-Praxis-
handbuh, aaO., S. 145 (Rn. 102); Brehm/Zimmerling, vgl. Fn. 8, 
unter II. 3. e).

23  Vgl. BAG, Urt. v. 9.7.1997, 7 AZR 424/96, juris, Rn. 19 sowie 
BVerwG v. 19.2.1998, aaO., juris, Rn. 28.

24  Ebenso VGH Münhen, Beshl. v. 3.6.1998, 7 ZE 98.714, DVBl 

1998, 1354; vgl. auh Detmer, in: HShR-Praxishandbuh, aaO., S. 
135 (Rn. 74).

25  So auh § 60 Abs. 3 S. 5 HessHG; für den Fall der Ruferteilung 
durh den Miniter, siehe § 50 Abs. 3 LHG Rheinland-Pfalz.

26  BVerwG, Beshl. v. 30.6.1998, 2 B 89/87, juris; vgl. BVerwG, Urt. 
v. 22.4.1977, VII C 17.74, NJW 1977, 1837; VGH Münhen v. 
3.6.1998, aaO.

27  Vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, aaO., Rn. 30.
28  Vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, 2 C 16/83, juris, Rn. 29 u. 30.

der Rektor oder der Präsident gegenüber dem Rufad-ressa-

ten demnach die Rücknahme des Rufs erklärt, so kommt 

dem die gleiche Rechtsqualität zu, lediglich mit dem Unter-

schied, dass die Erklärung zeitlich vorverlagert ist.

b) Rechtmäßigkeit der Rücknahme

Ist die Rufrücknahme demnach ein Verwaltungsakt, 

muss dieser rechtmäßig sein. In Betracht zu ziehen ist, 

ob dabei die Grundsätze für den Abbruch eines Beru-

fungsverfahrens herangezogen werden können. 

Es entspricht allgemeiner Meinung, dass ein Beru-

fungsverfahren jederzeit abgebrochen und neu eröfnet 

werden kann, dies auch dann, wenn die Vorschlagsliste 

noch nicht erschöpt ist und solange Rechte Dritter da-

durch nicht beeinträchtigt werden.21 Begründet wird dies 

letztlich damit, dass die Hochschule aus jedem Grund, der 

in den weit gesteckten Rahmen ihrer Organisationskompe-

tenz fällt, ein solches Verfahren beenden kann.22

Indessen lassen sich diese Überlegungen auf den Fall 

einer Rufrücknahme nicht übertragen. Damit ist näm-

lich nicht das beim Abbruch von Berufungsverhandlun-

gen entscheidende Organisationsermessen sondern viel-

mehr das Auswahlermessen bezüglich der gelisteten Be-

werber betrofen.

Die Rücknahme eines Rufs könnte gegen Art. 33 Abs. 2 GG 

verstoßen, insbesondere stellt sich in diesem Zusammenhang 

die Frage, ob der Erstplatzierte hieraus einen Anspruch auf 

Fortsetzung der Berufungsverhandlungen ableiten kann.23 

In formeller Hinsicht lässt sich demgegenüber einwenden, 

dass der Ruferteilende von Anfang an berechtigt gewesen 

wäre, von dem Listenvorschlag der Fakultät abzuweichen. 

Das ist in den Hochschulgesetzen der Länder überwiegend 

so vorgesehen, beispielsweise regelt § 2 Abs. 1 S. 2 BayBe-

rufV, dass der Präsident an die Reihung des Berufungsvor-

schlages nicht gebunden ist.24 Ähnliches bestimmt § 48 Abs. 2 

S. 1 2. HS LHG BW, wonach der Rektor in begründeten Fällen 

vom Berufungsvorschlag abweichen kann.25

Verletzt die vom Vorschlag der Hochschule abwei-

chende Ruferteilung des Ministeriums nicht die instituti-

onell garantierte Wissenschatsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) 

der Hochschule, so gilt dies erst recht, wenn der Präsi-

dent der Universität vom Berufungsvorschlag abweicht. 

Ist dieser demnach befugt, den Ruf ohne Bindung an die 

Reihung des Berufungsvorschlags zu erteilen, so schließt 

dies ein, dass er von der zunächst verfolgten Reihung im 

Laufe des Berufungsverfahrens abweichen kann. Da – 

wie gesehen – die Ruferteilung keinen rechtsverbindli-

chen Charakter hat, wird insoweit in keine rechtlich be-

reits gefestigte Position des Rufadressaten eingegrifen.

Materiellrechtlich gelten nach der Rechtsprechung 

keine allzu hohen Anforderungen an die Rücknahme ei-

nes Rufs. Nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gewährt die Recht-

sprechung einer Hochschule grundsätzlich eine verfas-

sungsrechtlich geschützte Beurteilungskompetenz über 

die Qualiikation eines Bewerbers für eine Hochschul-

lehrerstelle. Wie bei der Abweichung von einem Beru-

fungsvorschlag kommen personalpolitische, wissen-

schatspolitische wie auch fachwissenschatliche Gründe 

dafür in Betracht.26 Nach Maßgabe dieser Überlegungen 

hält es die Rechtsprechung für zulässig, einen Bewerber 

abweichend von der Reihenfolge des Berufungsvor-

schlags für die zu besetzende Professorenstelle auszu-

wählen und zu berufen. Da auch dieser Bewerber von 

der Hochschule vorgeschlagen und deshalb ihrer Mei-

nung nach für die zu besetzende Hochschullehrerstelle 

qualiiziert ist, werde Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nicht be-

rührt.27 Dabei können nicht nur rechtlich zwingende 

sondern auch unterhalb dieser Schwelle liegende Grün-

de, die die personelle Eignung des Bewerbers berühren, 

hinreichendes Gewicht haben.28 Bei einem Berufungs-

vorschlag mit mehreren Bewerbern ist (zwangsläuig) 

eine Auswahl nach plichtgemäßem Ermessen für den 

Bewerber zu trefen, der am besten geeignet erscheint, 

den sich ihm stellenden Aufgaben nach Art und Umfang 

gerecht zu werden. 

Für eine Rücknahme des Rufs wäre es beispielsweise 

ausreichend, wenn sich im Laufe der Berufungsverhand-

lungen zeigt, dass die konzeptionellen Vorstellungen des 

Bewerbers zur Ausfüllung der Professur nicht mit den 

denen der Fakultät kompatibel sind, etwa weil er Schwer-

punkte setzen möchte, die in der Fakultät schon durch 

eine andere Professur vertreten sind oder weil diese mit 

einer von der Fakultät beabsichtigten Antragstellung, 

z.B. für einen Sonderforschungsbereich, nicht kompati-

bel sind. Ein ausreichender Grund für eine Rufrücknah-

me wäre auch darin zu sehen, dass die Forderungen des 

Bewerbers für die personelle, sachliche oder investive 

Ausstattung der Professur so erheblich über dem zur 
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29  Vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, aaO., Rn. 26.
30  Vgl. z.B. § 48 Abs. 4 LHG BaWü, § 18 Abs. 9 BayHShPG, § 78 

Abs. 5 hüHG, § 37 Abs. 3 S. 1 HZG NRW.
31  Kluth/Reinhardt, WissR 2004, 288, 294; sehe auh hieme, Deut-

shes Hohshulreht, 3. Aul. 2004, Rn. 720 f.
32  Siehe etwa OVG NRW, Urt. v. 27.11.1996, 25 A 3079/93, WissR 1997, 

175; Detmer in: HShR-Praxishandbuh, aaO., S. 149 (Rn. 113).
33  OVG Sahsen, Urt. v. 21.1.2010, 2 A 156/09, DVBl. 2010, 591; 

VGH Baden-Württemberg, Urt. v. 21.10.2008, 9 S 1507/06, 
VBlBW 2009, 69; freilih it das Shritformerfordernis des § 
57 LVwVfG zu beahten, wonah sih die Untershriten beider 
Parteien auf einer Urkunde beinden müssen, vgl. OVG Nieder-
sahen, Urt. v. 13.8.1991, 9 L 362/89, NJW 1992, 1404; Löwer, 
WissR 1993, 233, 235 f.

34 Vgl. Stelkens/Bonk/Sahs/Stelkens, aaO., § 38 Rn. 99 f.

Verfügung stehenden Budget liegen, dass ein erfolgrei-

cher Abschluss der Berufungsverhandlungen mit diesem 

Bewerber nicht zu erwarten ist. Freilich müsste gerade 

im letzten Fall dem Bewerber im Laufe der Verhandlun-

gen die Möglichkeit eingeräumt werden, seine Ausstat-

tungswünsche den vorhandenen inanziellen Spielräu-

men anzupassen. Andernfalls liefe die Universität Ge-

fahr, dass eine sofortige Rufrücknahme als ermessens-

fehlerhat eingestut werden könnte. Hingegen lässt sich 

eine Rufrücknahme nicht auf sachfremde Erwägungen 

stützen, etwa solche, die den Wertungen des § 1 AGG wi-

dersprechen. Das BVerwG verlangt allerdings, dass in 

der Entscheidung gegenüber dem abgelehnten Bewerber, 

dem gegenüber der Ruf wieder zurückgenommen wird, er-

kennbar sein muss, welche konkreten Beweggründe für die 

Entscheidung maßgebend gewesen sind.29 

Werden diese Vorgaben eingehalten, kann ein erteil-

ter Ruf zurückgenommen werden.

c) „Point of no return“

Berufungsverhandlungen münden im Regelfall in ein 

konkretes Berufungsangebot an den Bewerber, welches 

in schritlicher Form Zusagen zu dessen statusrechtli-

cher Stellung – im Falle einer Verbeamtung beispielswei-

se zu Besoldungszulagen, im Falle eines privatrechtli-

chen Dienstverhältnisses zur Vergütung – wie auch zur 

sächlichen, personellen bis hin zur investiven Ausstat-

tung der Professur enthält. Somit stellt sich die Frage, ob 

die obigen Ausführungen zur Rücknahme eines Rufs 

auch dann noch gelten, wenn dem Bewerber ein solches 

Berufungsangebot bereits zugegangen ist. Schon auf den 

ersten Blick ist ersichtlich, dass das Berufungsverfahren 

in diesem Falle einen gesteigerten Verbindlichkeitsgrad 

gegenüber der Phase erreicht hat, in der Universität und 

Bewerber über ihre jeweiligen Vorstellungen lediglich 

miteinander diskutiert haben. Diesem gesteigerten Ver-

bindlichkeitsgrad steht nicht entgegen, dass die in einem 

Berufungsangebot enthaltene Ausstattungszusage nach 

den Ländergesetzen einem Haushaltsvorbehalt unterlie-

gen und idR auch nur befristet erfolgt.30 Insbesondere 

die Befristung von Ausstattungszusagen betrit lediglich 

die Frage, für welchen Zeitraum die mit der Berufung 

zugesagten Ressourcen gewährt werden und soll der 

Universität die Möglichkeit einräumen, über die Mittel-

zuweisung gerade auch unter Leistungsgesichtspunkten 

nach Ablauf der Befristungsdauer neu zu entscheiden.

Zur Frage der Rechtsnatur einer Ausstattungszusage 

im Rahmen einer Berufung werden unterschiedliche 

Aufassungen vertreten. Hierfür kommen grundsätzlich 

Verwaltungsakt, Nebenbestimmung, Zusicherung bzw. 

Zusage oder ein öfentlich-rechtlicher Vertrag in Be-

tracht.31 Teilweise wird in einer Berufungsvereinbarung 

ein öfentlich-rechtlicher Vertrag gesehen32, womit das 

Schreiben der Universität an den Rufadressaten ein An-

gebot zum Abschluss eines solchen Vertrages wäre. Zum 

Teil wird auf die äußeren Umstände abgestellt: Liegt le-

diglich eine einseitige Erklärung seitens der Universität 

vor, soll eine Zusicherung bzw. Zusage gem. § 38 Abs. 1 

LVwVfG vorliegen, liegen wechselseitige, am Ende de-

ckungsgleiche Erklärungen von Universität und Hoch-

schullehrer vor, wird von einem öfentlich-rechtlichen 

Vertrag ausgegangen.33 Der Streit hierüber wird an die-

ser Stelle nicht vertiet, zumal er sich für die hier zu be-

handelnde Frage in der Konsequenz nicht auswirkt.

Sieht man im Berufungsangebot, welches eine kon-

krete Ausstattungszusage enthält, eine Zusicherung iSd 

§ 38 Abs. 1 LVwVfG, so kann sich die Universität nach 

deren Abgabe davon nur lösen, wenn ein Fall des  

§ 38 Abs. 3 LVwVfG vorliegt, d.h. es müsste nachträglich 

eine Änderung der Sach- und Rechtslage eingetreten 

sein und die Universität in Kenntnis dieser Änderung 

eine Zusicherung nicht abgegeben hätte oder aus rechtli-

chen Gründen nicht hätte geben dürfen. Zwar sind für 

eine Änderung der Sach- und Rechtslage Umstände aus 

der Sphäre der Behörde – hier also der Universiät –, von 

der die Zusicherung stammt, nicht von vornherein aus-

geschlossen.34 Gleichwohl reichen die o.g. unter IV. 2. 

genannten Gründe aus Sicht des Verfassers nicht mehr 

aus, sich der Zusicherung gem. § 38 Abs. 3 LVwVfG 

durch Rücknahme des Rufs zu entziehen. Um die Bin-

dungswirkung der Zusicherung nicht in das Belieben 

der Universität zu stellen, kommt eine Rücknahme des 

Rufs in dieser Phase des Berufungsverfahrens im Grun-

de nur dann in Betracht, wenn der Universität, bzw. dem 

Land im Falle der Ruferteilung durch den Minister, Tat-

sachen aus der Sphäre des zu Berufenden bekannt wer-

den, die eine Ernennung zum Beamten oder dem 

Abschluss eines Arbeitsvertrages zwingend entgegen ste-
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hen. Das wäre z.B. der Fall, wenn die Universität von 

einer erheblichen Verletzung von Dienstplichten im 

bestehenden Dienstverhältnis oder von Verhaltenswei-

sen des zu Berufenden erfährt, die sich als Missbrauch 

der Wissenschatsfreiheit darstellen, etwa die Fälschung 

von Forschungsergebnissen oder das Vorliegen von Wis-

senschatsplagiaten. Diese Überlegungen gelten in glei-

chem Maße, wenn man in dem eine Ausstattungszusage 

enthaltenden Berufungsangebot ein Angebot zum 

Abschluss eines öfentlich-rechtlichen Vertrages sieht. 

Nach § 62 S. 2 LVwVfG sind die Vorschriten des Bürger-

lichen Gesetzbuchs entsprechend anwendbar. Hat die 

Universität ein Berufungsangebot abgegeben, ist sie dar-

an gem. § 145 BGB gebunden. Ein Erlöschen des Ange-

bots richtet sich nach Maßgabe der §§ 146 f. BGB. Damit 

kann sich die Universität von einem wirksam abgegebe-

nen Angebot letztlich nur über eine Anfechtung nach  

§§ 119 f. BGB lösen. Die o.g. Gründe, die eine Lösung 

von einer Zusicherung gem. § 38 Abs. 3 LVwVfG recht-

fertigen, berechtigten auch zu einer Anfechtung, insbe-

sondere wegen arglistiger Täuschung nach § 123 Abs. 1 

BGB. Die Rücknahme eines Rufs nach Abgabe eines ver-

bindlichen Berufungsangebots ist damit auf enge Aus-

nahmefälle begrenzt.

5. Praktisches Vorgehen

Die Situation, in der eine Universität erwägt, einen erteil-

ten Ruf zurück zu nehmen, ist sensibel. Auf Universitäts-

seite ist sie mit der Erkenntnis verbunden, im Auswahl-

verfahren eine falsche Entscheidung getrofen zu haben; 

auf der anderen Seite sieht der Rufadressat seine wissen-

schatliche Reputation gefährdet und ist die Rufrück-

nahme mitunter mit einem erheblichen Gesichtsverlust 

für ihn verbunden. Liegen keine Gründe vor, wie sie 

oben unter III. 3. beschrieben wurden, ist eine Universi-

tätsleitung gut beraten, vor einer oiziellen Rücknahme 

des Rufs das Gespräch mit dem Rufadressaten zu suchen 

und ihm die Gründe zu erläutern, die sie zu dieser Ent-

scheidung bewogen haben. Weiterer Flurschaden lässt 

sich für beide Seiten vermeiden, wenn der Rufadressat 

sich darauhin entschließt, seine Bewerbung zurück zu 

ziehen. Die Universität hätte bei derartigem Ausgang auch 

Gewissheit, dass ein Konkurrentenstreit vermieden wird.

Der Autor ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW in Lahr/

Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Universitätsbe-

reich, davon über 10 Jahre in der Hochschulmedizin, 

zuletzt als Kaufmännischer Direktor des Universitäts-

klinikums Freiburg, tätig. Zu seinen Beratungsfeldern-

gehört im Bereich des Arbeitsrechts auch das Hoch-

schulrecht.
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Andreas Heldrich (1935-2007), 1979 bis 1982 Vorsitzen-

der des Wissenschatsrats und 1994 bis 2002 Rektor der 

LMU München wäre am 30. Januar 2015 80 Jahre alt 

geworden. Heldrich hat sich Zeit seines Lebens mit dem 

Verhältnis von Wissenschatsfreiheit und Recht und des-

sen praktischen Auswirkungen beschätigt. Das heute im 

Wissenschatszeitvertragsgesetz geregelte Hochschulbe-

fristungsrecht geht maßgeblich auf seine Initiative 

zurück. Aber auch die zivilrechtlichen Implikationen der 

Wissenschatsfreiheit haben ihn beschätigt. So enthält 

sein 1987 vor Juristischen Studiengesellschat Karlsruhe 

gehaltener Vortrag „Freiheit der Wissenschat – Freiheit 

zum Irrtum? Hatung für Fehlleistungen in der For-

schung“ ein ausführliches Kapitel zur zivilrechtlichen 

Hatung für Schäden durch wissenschatliche Betäti-

gung. Die dort angestellten Überlegungen sind heute so 

aktuell wie vor 28 Jahren.

Ergänzt um wenige Hinweise gibt OdW diese Über-

legungen nachfolgend wieder. Auf den Abdruck des 

Fußnotenapparats wurde dabei verzichtet. Er kann in 

der Druckfassung des ganzen Vortrags in Het 179 der 

Schritenreihe der Juristischen Studiengesellschat Karls-

ruhe nachgelesen werden. Dem Verlag C. F. Müller ist 

für die Erlaubnis zum Nachdruck zu danken.

Manfred Löwisch

Die zivilrechtliche Hatung für Schäden durch  

wissenschatliche Betätigung

In den Grundrechtsvorschriten der Verfassung verkör-

pert sich zugleich eine objektive Werteordnung, die als 

verfassungsrechtliche Grundentscheidung für alle Berei-

che des Rechts, mithin auch für das Privatrecht gilt. Eine 

solche Wertentscheidung enthält auch Art. 5 III GG. Sie 

wirkt auf das Privatrecht bei der Anwendung von Gene-

ralklauseln und sonstiger auslegungsfähiger und ausfül-

lungsbedürtiger Begrife ein. Diese mittelbare Drittwir-

kung des Grundrechts i.S. der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts erfaßt insbesondere das private 

Hatungsrecht. Die Bedrohung mit einer Schadenser-

satz- oder Unterlassungsplicht hat eine freiheitsein-

schränkende Wirkung. Bei der Anwendung hatungs-

rechtlicher Vorschriten ist daher auch der Ausstrah-

lungswirkung des Grundrechts der Wissenschatsfreiheit 

Rechnung zu tragen. Einschränkungen der Freiheit der 

Forschung durch hatungsrechtliche Vorschriten sind 

nur insoweit statthat, als sie zum Schutz anderer verfas-

sungsrechtlich geschützter Güter, wie Menschenwürde, 

Leben oder Gesundheit, erforderlich sind. Darüber hin-

aus besitzt dieses Grundrecht auch unmittelbare Bedeu-

tung als Rechtfertigungsgrund. Die Frage einer Hatung 

für Fehlleistungen in der Forschung stellt sich zivilrecht-

lich vor allem in zwei Zusammenhängen: zum einen bei 

Schädigungen im Verlauf des Arbeitsprozesses der For-

schung selbst, zum anderen bei Schäden, die durch 

Bekanntgabe oder Verwendung von Forschungsergeb-

nissen entstehen.

1. Hatung gegenüber Dritten bei Forschungsunfällen

In der modernen naturwissenschatlichen Forschung 

gelangen Materialien, Verfahren und Technologien zum 

Einsatz, die ein nicht unerhebliches Sicherheitsrisiko 

darstellen. Dies gilt für die Kernforschung ebenso wie 

für die bakteriologische Forschung, die Hochenergie-

physik ebenso wie für die Chemie oder Radiologie. Es 

spricht für das Verantwortungsbewußtsein und den 

hohen Sicherheitsstandard der deutschen Wissenschat, 

daß Unfälle in der Forschung anscheinend trotzdem 

außerordentlich selten sind. Wo sie dennoch einmal auf-

treten, gelten die allgemeinen hatungsrechtlichen Grund-

sätze. Die Freiheit der Wissenschat gewährt dem For-

scher insoweit keinerlei Privilegien. Auch darf er sich – 

wie das Bundesverfassungsgericht [BVerfGE 47, 327 

(369)] bemerkt – „bei seiner Tätigkeit, insbesondere bei 

etwaigen Versuchen, nicht über die Rechte seiner Mit-

bürger auf Leben, Gesundheit und Eigentum hinweg-

setzten“. Dabei gelten keinerlei Unterschiede zwischen 

Grundlagenforschung und angewandter Forschung, 

zwischen HochschulEforschung und Industriefor-

schung. Soweit durch einen Forschungsunfall die Rechts-

güter Dritter betrofen werden, die am Forschungsvor-

gang selbst nicht beteiligt sind (sog. Außenunfälle), wird 

Ersatz nach den allgemeinen deliktsrechtlichen Vor-

schriten geschuldet. Bei der Begründung einer Scha-

densersatzplicht nach § 823 I BGB wird es in der Regel 

auf die Verletzung einer Verkehrsplicht ankommen. Bei 

deren Konkretisierung ist ein strenger Maßstab anzule-

gen. Gerade von einer Forschungsanlage ist zu erwarten, 

daß sie sich an den durch den gegenwärtigen Stand von 

Wissenschat und Technik gekennzeichneten Sicher-

Andreas Heldrich †

Die zivilrechtliche Hatung für Schäden  

durch wissenschatliche Betätigung
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heitsstandard hält. Die Verkehrssicherungsplicht trit 

dabei grundsätzlich nicht den einzelnen Wissenschatler, 

sondern den Unternehmer, der die Forschungsanlage 

betreibt, bei einem Hochschulinstitut also beispielsweise 

die Universität.

Ein Beispiel aus der Rechtsprechung bietet ein Urteil 

des OLG Frankfurt vom 28.2.1985 [NJW 1985, 2425 f.]. 

Das Institut für Bienenkunde einer hessischen Universi-

tät hatte seit 1969 zu Versuchszwecken Bienenvölker aus 

Indien, Afghanistan und Pakistan importiert. Im Früh-

jahr 1977 stellte das Institut fest, daß auf seinen Bienen-

ständen eine parasitäre Milbenart aufgetaucht war, wie 

sie bei den asiatischen Bienenvölkern häuig vorkommt. 

Die Milbe löste eine Bienenseuche aus, die sog. Varroa-

tose. Wenig später wurde der Milbenbefall auch bei den 

Bienenvölkern eines Imkers festgestellt, dessen Bienen-

haus in unmittelbarer Nähe des Universitätsinstituts 

stand. Sämtliche Bienenvölker des Imkers ielen der Var-

roatose zum Opfer. Das Gericht gab der Schadensersatz-

klage des Imkers gegen das Land Hessen statt, weil im 

Institut für Bienenkunde die mit der Bienenhaltung ver-

bundene Verkehrssicherungsplicht schuldhat verletzt 

worden sei. Zwar sei die Varroatose als Bienenseuche bis 

1977 in Deutschland selbst in Fachkreisen nicht bekannt 

gewesen. Trotzdem sei vor dem Import der Bienen eine 

Untersuchung auf den Milbenbefall geboten gewesen, 

weil bei der asiatischen Bienenart Apis cerana mit dieser 

Bienenseuche immer zu rechnen sei und eine Übertra-

gung auf die in Deutschland heimische Apis mellifera 

naheliegend gewesen sei. Ein wissenschatliches Institut 

handele fahrlässig, wenn es sich beim Import eines Tie-

res nicht darüber informiere, inwieweit das Tier zum In-

fektionsherd für die inländischen Tiere werden könne. 

Für den ursächlichen Zusammenhang zwischen dem In-

verkehrbringen der aus Asien importierten Bienen und 

der bei den Bienenvölkern des Imkers ausgebrochenen 

Varroatose spreche der Beweis des ersten Anscheins.

Der Fall ist meines Erachtens richtig entscheiden 

[sic]. Der eingetretene Schaden hielt sich zum Glück für 

die Universität und Staat in bescheidenen Grenzen. Der 

Kläger machte insgesamt eine Ersatzforderung von  

25 000,- DM geltend. Sehr viel gravierender erscheinen 

die Risiken, die mit gentechnologischen Experimenten 

verbunden sind. Indessen ist auch hier die Gefahr zu-

nächst überschätzt worden. Vor diesem Hintergrund er-

scheint die von der Enquete-Kommission des 10. Deut-

schen Bundestages empfohlene Einführung einer Ge-

fährdungshatung für bestimmte Anwendungsbereiche 

der Gentechnologie nicht ganz überzeugend [Sie ist al-

lerdings mit § 32 Abs. 1 GenTG v. 20.6.1990 eingeführt 

worden; s. dazu Luttermann, Gentechnik und zivilrecht-

liches Hatungssystem, JZ 1998, 174 f]. Die von der Bun-

desregierung beschlossenen „Richtlinien zum Schutz 

von Gefahren durch in-vitro neukombinierte Nuklein-

säuren“ i. d. F. vom 28.5.1986 reichen als Konkretisierung 

von Verkehrsplichten für die Begründung einer delikti-

schen Schadensersatzplicht aus. Da die Richtlinien den 

Stand von Wissenschat und Technik widerspiegeln, prä-

gen sie den hatungsrechtlich maßgebenden Sicherheits-

standard auch in den von ihrem Geltungsbereich nicht 

unmittelbar erfaßten Forschungseinrichtungen. Das ver-

bleibende Restrisiko bei Einhaltung der Richtlinien ist 

anscheinend sehr gering. Deshalb besteht auch kein 

überzeugendes Bedürfnis für die ein wenig lächerlich 

anmutende Anwendung der Tierhalterhatung nach § 

833 S. 1 BGB auf laborgezüchtete Mikroorganismen. Sie 

könnte in der Konsequenz auch den gewöhnlichen 

Schnupfen-Patienten aus juristischer Sicht zum Tierhal-

ter emporstilisieren.

2. Hatung gegenüber Versuchspersonen

Das Risiko außenstehender Dritter sind die Gefahren, die 

bei Experimenten für das Personal der Forschungseinrich-

tungen selbst oder für mitwirkende Versuchspersonen 

erwachsen können. Indessen reicht das Instrumentarium 

der vertraglichen und deliktischen Hatungsaulösung der hier 

autretenden Probleme grundsätzlich aus. Einige Besonderhei-

ten gelten für den Schutz von Versuchspersonen. 

Art. 5 Abs. 3 GG gewährt dem Forschungsstand tatbe-

standsmäßig nicht das Recht, die Rechtsgüter Dritter zu 

Forschungszwecken in Anspruch zu nehmen. Die Freiheit 

der Forschung verleiht dem einzelnen Forscher nicht etwa 

das Privileg, nach Belieben andere Menschen in sein Ver-

suchsprogramm einzuspannen. Man mag vielmehr im 

Gegenteil aus dem im Grundgesetz verbürgten Persön-

lichkeitsschutz das Recht ableiten, von fremden For-

schungsgelüsten verschont zu bleiben, also nicht ohne 

Einwilligung „beforscht“ zu werden. Bedeutung gewinnt 

dieses der Wissenschatsfreiheit „widerstehende“ Per-

sönlichkeitsrecht vor allem bei so genannten Humanex-

perimenten. 

Ihre Unentbehrlichkeit für die medizinische For-

schung ist evident. Über die damit verbundenen Proble-

me hat Deutsch vor zehn Jahren von dieser Gesellschat 

referiert [Deutsch, Medizin und Forschung vor Gericht, 

Het 135 der Schritenreihe der juristischen Studienge-

sellschat 1978]. Sie seien deshalb hier nur kurz berührt. 

Klinische Forschung am Menschen verlässt den gesi-

cherten Boden des gegenwärtigen Erkenntnisstandes der 

Wissenschat und stößt in medizinisches Neuland vor. 

Dabei unterscheidet man das der Krankenbehandlung 

im Einzelfall dienende therapeutische Experiment, z.B. 

eine Pionierleistung in der Chirurgie wie die erste Herz-

transplantation, von dem zu Forschungszwecken vorge-
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nommenen rein wissenschatlichen Experiment, wel-

ches der Versuchspersonen selbst keinen unmittelbaren 

Vorteil bringen kann. Diese Unterscheidung liegt auch 

der Regelung der klinischen Prüfung von Medikamen-

ten nach §§ 40, 41 des Partner Arzneimittelgesetzes zu-

grunde. Sowohl der therapeutische als auch der rein wis-

senschatliche Versuch am Menschen setzt grundsätzlich 

eine auf ausreichender Auklärung beruhende Einwilli-

gung (informed consent) des Patienten bzw. Probanden 

voraus. Allerdings werden an den Inhalt der Auklärung 

und die Notwendigkeit der Einwilligung beim Heilver-

such geringere Anforderungen gestellt als bei einem Ex-

periment zu Forschungszwecken. Jedenfalls bei diesem 

schuldet der Forscher seiner Versuchspersonen aber 

vollständige Auklärung über Anlage, Durchführung, 

Zweck und mögliche Risiken des geplanten Versuchs. 

Diese Auklärungsplicht gerät ot in Konlikt mit den 

Bedürfnissen der medizinischen Forschung. Um den Er-

folg einer neuen Behandlungsmethode zuverlässig ab-

schätzen zu können, muss einer Versuchsgruppe eine 

Kontrollgruppe von Patienten und Probanden gegen-

übergestellt werden, welche unbehandelt bleibt oder an-

ders therapiert wird.

Die Auteilung der Betrofenen auf die beiden Grup-

pen muss dabei möglichst dem Zufall überlassen bleiben 

(sog. Randomisation). Das Interesse der Forschung ge-

bietet es, die Teilnehmer vor und während des Experi-

ments darüber im Unklaren zu lassen, ob sie der Ver-

suchsgruppe oder der Kontrollgruppe angehören (sog. 

Blindversuch). Die Auklärung der Versuchspersonen 

muss sich aber gerade auch auf diese Begleitumstände 

des Experiments erstrecken. Handelt es sich um einen Ver-

such an Kranken, so werden diese das Ansinnen, ihre Be-

handlung dem Zufall zu überlassen, zumindest „als bedrü-

ckende Zumutung empinden“. Die Bereitschat zur Mit-

wirkung wird jedenfalls durch diese Auklärung nicht ge-

fördert. Für den Forscher ergibt sich daraus die Versuchung, 

den Patienten nähere Einzelheiten über den geplanten Ver-

lauf des Experiments zu verschweigen. Die auf unvollstän-

diger Information beruhende Einwilligung ist jedoch feh-

lerhat. Eine auf dieser Grundlage durchgeführte ärztliche 

Behandlung ist grundsätzlich rechtswidrig, auch wenn 

sie selbst kunstgerecht und fehlerfrei vorgenommen 

wird. Das Selbstbestimmungsrecht der Versuchsperso-

nen hat also unbedingten Vorrang vor dem Erkennt-

nisstreben des Forschers. Erleidet der unzureichend in-

formierte Proband durch die Teilnahme an dem Experi-

ment einen Gesundheitsschaden, so ist der Versuchslei-

ter schadensersatzplichtig nach § 823 Abs. 1 BGB. Dabei 

macht es m.E. keinen Unterschied, ob der Gesundheits-

schaden auf die Behandlung im Rahmen der Versuchs-

gruppe des Experiments zurückzuführen ist oder etwa 

auch das Unterbleiben einer Erfolg versprechenden an-

deren Behandlung im Rahmen der Kontrollgruppe.

Entsprechende Regeln gelten auch für die Forschung 

an Menschen in anderen Humanwissenschaten, insbe-

sondere der Psychologie oder Soziologie. Ein berüchtig-

tes Beispiel für ein solches Experiment ist die Gehor-

sams-Studie des amerikanischen Sozialpsychologen Mil-

gram. Ziel der Versuchsreihe war es, die Bereitschat zu 

Befolgung verbrecherischer Befehle zu testen. Dabei be-

rief sich Milgram ausdrücklich auf die auf Befehl began-

genen Untaten des NS-Regimes. Die wirkliche Zielset-

zung des Experiments wurde den Versuchspersonen ver-

heimlicht. Ihnen wurde nur mitgeteilt, daß es sich um 

ein Lernexperiment handele, bei welchem die „Schüler“ 

mit Stromschlägen von zunehmender Stärke für falsche 

Antworten bestrat werden sollten. Es war Aufgabe der 

Versuchspersonen, diese Strafe zu verfolgen. Obwohl der 

angebliche Schüler vor Schmerz schrie, protestierte und 

den sofortigen Abbruch des Experiments verlangte, be-

folgten etwa zwei Drittel der Versuchspersonen die ih-

nen erteilten Befehle auch über die Grenze von 220 Volt 

hinaus, bei welcher Sie Lebensgefahr für das „Opfer“ an-

nehmen mussten. Erst nach Beendigung des Versuches 

wurden die Probanden darüber aufgeklärt daß die Reak-

tionen des „Opfers“ nur gespielt waren und in Wirklich-

keit keine Stromschläge erfolgt waren.

Das Milgram-Experiment macht ein gravierendes 

Problem derartiger Versuche deutlich: Ihr wissenschat-

liches Gelingen setzt bis zu einem gewissen Grad die 

Täuschung der Versuchspersonen voraus. Würde diese 

nämlich die Versuchssituation voll durchschauen, so 

würde sie sich bewusst oder unbewusst darauf einstellen 

und damit den Erfolg des Experiments zunichte ma-

chen. Dieses wissenschatliche Interesse kann aber aus 

juristischer Sicht die Täuschung nicht legitimieren. Das 

Grundrecht der Forschungsfreiheit bietet dazu keine 

Handhabe, weil es schon tatbestandsmäßig nicht die Be-

fugnis gewährt, andere Menschen als Forschungsobjekt 

zu benützen. Die Einwilligung der Versuchspersonen 

zur Mitwirkung an dem geplanten Experiment ist daher 

grundsätzlich unverzichtbar. Die Tragweite dieser Ein-

willigung hängt aber von der Auklärung über die Anla-

ge des Experiments – einschließlich der Tatsache einer 

dabei geplanten Täuschung der Teilnehmer als solcher – 

ab. Die Auklärung ist nur dann entbehrlich, wenn die 

Versuchsperson wirksam darauf verzichtet hat. Die De-

mütigung der Probanden durch den Versuchsleiter im 

Milgram-Experiment war deshalb nicht von einer Ein-

willigung gedeckt. 

Das Fehlen einer wirksamen Einwilligung ist aller-

dings so lange unerheblich, als der Versuch Rechtsgüter 

der Versuchspersonen nicht berührt. So braucht etwa bei 
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einer demoskopischen Umfrage der Befragte nicht not-

wendig im einzelnen über ihre Zielsetzung aufgeklärt zu 

werden. Mit der bloßen freiwilligen Beantwortung der 

gestellten Fragen werden seine Persönlichkeitsrechte je-

denfalls dann nicht tangiert, wenn die Anonymität des 

Befragten gewährleistet ist. Soweit Forschung am Men-

schen aber – wie im Milgram-Experiment – durch Er-

niedrigung der Versuchspersonen die Menschenwürde 

angreit oder in unzulässiger Weise in die Privat- oder 

Intimsphäre der Probanden eindringt, verletzt sie deren 

allgemeines Persönlichkeitsrecht. Bei Fehlen einer recht-

fertigenden Einwilligung, d.h. insbesondere bei unzurei-

chender Auklärung, ergibt sich daraus eine deliktische 

Schadensersatzplicht, die bei schwerem Verschulden 

oder erheblicher Beeinträchtigung ein Schmerzensgeld 

einschließen kann. 

Forschung am Menschen, die durch Täuschung von 

Versuchspersonen betrieben wird, birkt daher aus zivil-

rechtlicher Sicht erhebliche Risiken. 

3. Hatung aus der Bekanntgabe von  

Forschungsergebnissen 

Das Schadenspotenzial im Arbeitsprozeß der Forschung 

wirkt verschwindend gering im Vergleich mit den Gefah-

ren, die von den Arbeitsergebnissen der Forschung ausge-

hen können. Die Erkenntnisse der Wissenschat dienen 

nicht notwendig dem Nutzen der Gesellschat. Verschiede-

ne Anwendungsmöglichkeiten des naturwissenschatlich-

technischen Fortschritts bedrohen heute das Überleben der 

zivilisierten Menschheit. Oder um ein vergleichsweise 

harmloses Beispiel zu wählen – eine publikumswirksa-

me soziologische Auklärung hat in den letzten 20 Jah-

ren die Wertordnung unserer Gesellschat und die integ-

rierende Krat ihrer Institutionen nachhaltig erschüttert. 

„Risiken“ dieser Art sind in der Freiheit der Wissen-

schat notwendig mit angelegt.

a) Ausstrahlungen des Grundrechts der  

Wissenschatsfreiheit 

Zur grundgesetzlich verbürgten Freiheit der Forschung 

gehört auch und gerade die Freiheit der Weitergabe und 

Verbreitung des Forschungsergebnisses, gleichgültig ob 

es vom sozialen Standpunkt erwünscht oder uner-

wünscht erscheint. Würde ein Wissenschatler bei seiner 

Arbeit etwa zu dem Schluss kommen, daß zwischen 

Männern und Frauen genetisch bedingte Begabungsun-

terschiede bestehen, so dürte er diese Befunde veröf-

fentlichen, auch wenn er die Verwirklichung der Gleich-

berechtigung der Geschlechter erschwert. Das Privileg 

der Forschungsfreiheit unterscheidet auch nicht zwi-

schen richtigen und unrichtigen Erkenntnissen. Wird 

das bekanntgegebene Forschungsergebnis alsbald von 

anderen widerlegt, so bleibt es auch in der Rückschau 

von der Wissenschatsfreiheit gedeckt. Diese garantiert 

im Prinzip auf die Freiheit des Irrtums. 

Ebenso wie die Forschungsarbeit als solche kann aber 

auch die Verbreitung eines Forschungsergebnisses aus 

zivilrechtlicher Sicht einen hatungsbegründenden Tat-

bestand bilden, wenn sie verfassungsrechtlich geschützte 

Rechtsgüter Dritter verletzt. Die Grenze zwischen dem 

Grundrecht der Forschungsfreiheit und den mit ihm 

kollidierenden Verfassungswerten, d.h. die Grenze zwi-

schen Hatungsfreiheit und  Hatbarkeit, ist dabei jeweils 

durch Güterabwägung im Einzelfall zu bestimmen [hier-

zu verweist Heldrich auf die in seinem Vortrag vorange-

henden Ausführungen zur Verfassungsgarantie der Wis-

senschatsfreiheit und ihrer Schranken]. Dennoch lassen 

sich einige allgemeine Regeln zur Lösung der denkbaren 

Konlikte entwickeln.

b) Hatungsfreiheit bei lege artis gewonnenen  

Erkenntnissen

Die Bekanntgabe eines Forschungsergebnisses kann als 

solche grundsätzlich keine Hatungsfolge auslösen, wenn 

es in Übereinstimmung mit denjenigen Standards erar-

beitet worden ist, die derzeit in der wissenschatlichen 

Fachwelt anerkannt werden. Diese internen Standards der 

jeweiligen „scientiic community“ sind naturgemäß von 

Fach zu Fach verschieden. Es läßt sich aber keine entwickel-

te Wissenschat denken, in welcher nicht wenigstens ein 

Grundkonsens über den bereits erreichten Stand der 

Erkenntnis und die – möglicherweise vielfältigen – Metho-

den seiner Weiterentwicklung besteht. Auf dieser Grundla-

ge „lege artis“ gewonnene Forschungsergebnisse können 

grundsätzlich auch dann ohne Hatungsrisiko verbreitet 

werden, wenn sie verfassungsrechtlich geschützte 

Rechtspositionen Dritter beeinträchtigen. So darf etwa 

eine zeitgeschichtliche Untersuchung auch noch ein 

außerordentlich unerfreuliches Charakterbild eines noch 

lebenden oder jüngst verstorbenen Politikers zeichnen, 

wenn der Verfasser die derzeit zugänglichen Quellen 

unparteiisch und gewissenhat ausgewertet hat und seine 

Analyse nach Konzeption, Methode und Formulierung 

den wissenschatlichen „Zuntregeln“ entspricht. Die Frei-

heit der Verbreitung einer diesem Standard genügenden 

wissenschatlichen Erkenntnis besitzt den Vorrang vor dem 

Persönlichkeitsschutz des Betrofenen. Zwar hat das Bun-

desverfassungsgericht in der bekannten Mephisto-Ent-

scheidung [BVerfGE 30, 173 f.] einen ähnlichen Konlikt 

zwischen der Freiheit der Kunst und dem verfassungsrecht-

lich geschützten Persönlichkeitsbereich im Ergebnis 

zugunsten des letzteren entschieden. Die Begründung stellt 

jedoch ganz klar auf die Umstände des Einzelfalls ab, d.h. 

auf die Beurteilung eines Werks der erzählenden Kunst, 
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das an Vorgänge der historischen Wirklichkeit anknüpt 

und dabei ein negativ-verfälschtes Porträt der dargestell-

ten Person zeichnet. Zwar genießt auch eine solche 

„Schmähschrit in Romanform“ den Schutz der Kunts-

freiheit gem Art. 5 III GG. Bei der Abwägung zwischen 

diesem Grundrecht und der Unverletzlichkeit der Men-

schenwürde gem. Art. 1 I GG hat das Gericht jedoch dem 

besonderen Charakter eines nicht hinlänglich verfrem-

deten Schlüsselromans Rechnung getragen. Ein „ten-

denziöses“ Kunstwerk – so lässt sich daraus folgern – 

genießt im Konlikt mit anderen verfassungsrechtlichen 

garantierten Rechtsgütern geringeren Schutz als ein „rei-

nes“ Kunstwerk. Diese Unterscheidung entspricht in den 

Grundzügen auch der hier vorgeschlagenen Wertung, 

die ein den Standards der wissenschatlichen Fachwelt 

entsprechendes Forschungsergebnis höher stellt als 

andere wissenschatliche Leistungen.

Der besondere Schutz lege artis gewonnener wissen-

schatlicher Erkenntnisse besteht unabhängig davon, ob 

sie richtig oder falsch sind. Soweit sich ein Urteil darüber 

überhaupt fällen läßt – was in den Geisteswissenschaten 

problematisch erscheint – ist es häuig nur in der Rück-

schau aus der Perspektive einer fortgeschrittenen Wis-

senschat möglich. Entscheidend ist deshalb allein, daß 

das Forschungsergebnis unparteiisch, in dem Bemühen 

um objektive Richtigkeit und in Übereinstimmung mit 

dem derzeitigen Stand der Wissenschat erarbeitet wor-

den ist. Auch die Bekanntgabe eines auf dieser Grundla-

ge gewonnenen, zunächst nicht als solchen erkennbaren 

wissenschatlichen Irrtums ist daher uneingeschränkt 

von der Forschungsfreiheit gedeckt. Unabhängig von 

den speziischen Voraussetzungen deliktischer Scha-

densersatz- oder Unterlassungsansprüche können sich 

keinerlei Hatungsfolgen daraus ergeben.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen. Die Deutsche 

Forschungsgemeinschat hat eine Senatskommission zur 

Prüfung gesundheitlicher Arbeitsstofe eingerichtet, die 

jährlich eine Liste „Maximale Arbeitsplatzkonzentratio-

nen und Biologische Arbeitsstotoleranzwerte“ veröf-

fentlicht. Diese sog. MAK-Werte-Liste hat erhebliche 

praktische Bedeutung für die Rechtssetzung im Bereich 

des Arbeitsschutzes. Sie wird u.a. vom Bundesminister 

für Arbeit und Sozialordnung in die von ihm erlassenen 

„Technischen Regeln für gefährliche Arbeitsstofe (TRgA 

900)“ übernommen. In der MAK-Werte-Liste 1985 wer-

den erstmals Buchenholzstaub und Eichenholzstaub als 

eindeutig krebserregende Arbeitsstofe ausgewiesen mit 

Hinweis: „Verursachendes krebserregendes Prinzip der-

zeit noch nicht identiiziert“. Gegen diese Einstufung 

wendet sich eine Firma, die Holzgranulate und Hpöz-

stäube herstellt und einen Marktanteil von etwa 60 % be-

sitzt. Sie befürchtet erhebliche Absatzeinbußen und 

macht eine Verletzung ihrer Grundrechte auf freie Be-

rufsausübung und am eingerichteten und ausgeübten 

Gewerbebetrieb geltend.

Aus zivilrechtlicher Sicht erscheint zweifelhat, ob ein 

einzelnes Unternehmen überhaupt aus diesem Sachver-

halt einen Unterlassungs- oder Schadensersatzanspruch 

gegen die Deutsche Forschungsgemeinschat als Träger 

der betrefenden Senatskommission herleiten kann. 

Zwar ist die Aufstellung und Veröfentlichung der MAK-

Werte-Liste ein dem Privatrecht unterliegender Vor-

gang. Die Einstufung bestimmter Stofe als krebserzeu-

gend ist aber kein unmittelbarer, auf den Betrieb eines 

einzelnen Unternehmens bezogener Eingrif. Eine Ver-

letzung des Rechts am eingerichteten und ausgeübten 

Gewerbebetrieb als sonstiges Recht i.S. von § 823 I BGB 

kommt daher nicht in Betracht. Auch für die Anwen-

dung von § 824 BGB wäre erforderlich, daß die behaup-

tete oder verbreitete (unwahre) Tatsache sich unmittel-

bar mit diesem Unternehmen befasst oder doch in enger 

Beziehung zu seinen Verhältnissen, seiner Betätigung 

oder seiner gewerblichen Leistung steht. Diese Voraus-

setzung scheint hier trotz des beachtlichen Marktanteils 

des betrefenden Unternehmens der holzverarbeitenden 

Industrie nicht erfüllt. Unabhängig davon kommt ein zi-

vilrechtlicher Schadensersatz- oder Unterlassungsan-

spruch aber schon deshalb nicht in Frage, weil – wie hier 

unterstellt werden darf – die Empfehlungen der Senats-

kommission der DFG zur Prüfung gesundheitsschädli-

cher Arbeitsstofe nach dem derzeitigen Standards erar-

beitet werden. Die Bekanntgabe der auf dieser Basis ge-

wonnenen wissenschatlichen Erkenntnisse ist unbe-

dingt vom Privileg der Forschungsfreiheit gedeckt, selbst 

wenn sie schädliche Rückwirkungen auf Dritte hat. Aus 

diesem Grund müßte eine Hatung zum Beispiel auch 

dann entfallen, wenn ein Arbeitnehmer auf Grund eines 

irrtümlich zu hoch angesetzten MAK-Wertes durch 

Schadstof-Exposition einen gesundheitlichen Schaden 

erleidet.

c) Verplichtung zur Berichtigung eines  

anerkannten Irrtums

Eine andere Beurteilung wäre allerdings geboten, wenn 

ein nachträglich als falsch erkanntes Forschungsergebnis 

nicht alsbald nach Aufdeckung des Irrtums korrigiert 

wird. Zwar mag seine Bekanntgabe ursprünglich vom 

Grundrecht der Forschungsfreiheit gedeckt gewesen 

sein. Das daraus abgeleitete Hatungsprivileg entfällt 

aber mit der Erkenntnis des Irrtums. Wird die unrichti-

ge Erkenntnis nicht umgehend in angemessener Form 

berichtigt, so setzt sich derjenige, der sie bekanntgege-

ben hat, bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen 

des negatorischen Rechtsgüterschutzes einem Unterlas-
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sungsanspruch aus. Auch wäre er gegebenenfalls für den 

aus der Aufrechterhaltung des Irrtums entstandenen 

Schaden nach den Vorschriten des Deliktsrechts ersatz-

plichtig. Die Richtigstellung eines Dritten bekannt 

gewordenen Irrtums gehört zu den selbstverständlichen 

Grundsätzen der wissenschatlichen Arbeit. Wer sie 

unterläßt, beindet sich nicht mehr im Einklang mit dem 

Arbeitsethos der wissenschatlichen Arbeit. Verletzt er 

dadurch verfassungsrechtlich geschützte Rechtspositio-

nen anderer, so wiegen diese schwerer als die Garantie 

der Wissenschatsfreiheit. Für den entdeckten Irrtum 

gelten die gleichen Regeln wie für die wissenschatliche 

Erkenntnis, die fehlerhat erarbeitet oder in unrichtiger 

Form mitgeteilt wird.

d) Hatungsprivileg bei leichter Fahrlässigkeit

Derartige fehlerhate Erkenntnisse, deren Gewinnung 

oder Präsentation nicht den wissenschatlichen Stan-

dards entspricht, sind geläuige Begleiterscheinungen 

der Wissenschat. Sie können z.B. auf Denkfehlern, 

ungenügender Datenbasis, methodischen Mängeln, 

nicht ausreichenden Literaturstudien oder ungenauer 

Formulierung beruhen. Die tatsächliche Bedeutung von 

Fehlerquellen dieser Art ist keineswegs gering. For-

schung wird heute nicht mehr von einigen wenigen 

hochqualiizierten Gelehrten betrieben. Mit der breiten 

Vermehrung der Personalstellen im Wissenschatsbe-

reich dürte auch die Zahl der nicht ausreichend talen-

tierten oder engagierten Forscher gestiegen sein. Dabei 

ist zu beachten, daß die Teilhabe an der Forschung 

inzwischen zum Statussymbol geworden ist, welches 

schon aus Prestigebedürfnis angestrebt wird. Die 

anscheinend unauhaltsame Einebnung der Unterschie-

de zwischen Aufgabenstellung von Universitäten und 

Fachhochschulen gibt dafür ein beredtes Beispiel. Hinzu 

kommt die Flut von Dissertationen, welche die Akade-

mikerschwemme mit sich bringt. Aber auch die Proilie-

rungsbedürfnisse der eigentlichen Wissenschatler aller 

Berufs- und Altersgruppen sorgen für eine wachsende 

Zahl ot eilig hingeworfener Publikationen, deren Quali-

tät nicht über jeden Zweifel erhaben ist. Bei realistischer 

Betrachtung des modernen Wissenschatsbetriebs ist 

also auch in der Forschung keineswegs alles Gold, was 

glänzt.

(1) Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, in-

wieweit „dubiose“ Forschungsergebnisse zu einer Haf-

tung für den daraus entstehenden Schaden führen kön-

nen. Zwar gilt die Garantie der Wissenschatsfreiheit un-

abhängig von der Qualität der jeweiligen Forschung. Das 

Grundrecht schützt das einfältige Bemühen ebenso wie 

die anspruchsvollste Grundlagenforschung. Bei einer 

Kollision mit anderen verfassungsrechtlich geschützten 

Werten sind jedoch Diferenzierungen statthat, die auch 

der Qualität der Forschung Rechnung tragen.

Ein bekanntes Beispiel ist die Entscheidung des Bun-

desgerichtshofs vom 7.7.1970 [BGH JZ 1971, 63f. mit An-

merkung von Deutsch] zu Hatung des Verlegers für die 

Folgen eines Druckfehlers in einem medizinischen Lehr-

buch. In einem Werk über die „Diferentialdiagnose in-

nerer Krankheiten“ wurde die Konzentration der Koch-

salzlösung, die beim sog. Carter-Robbins-Test infun-

diert wird, statt richtig mit 2,5 % versehentlich mit 25 % 

angegeben. Ein junger Assistenzarzt hielt sich buchsta-

bengetreu an diese falsche Anleitung. Die Infusion der 

hochprozentigen Lösung führte fast zum Tod des Patien-

ten. Eine Schadensersatzklage gegen den Verleger des 

Buches hat der Bundesgerichtshof mit der Begründung 

abgewiesen, daß dieser die Korrektur auf Druckfehler 

ohne Verstoß gegen eine Verkehrssicherungsplicht – 

wie im Verlagswesen allgemein üblich – dem Autor 

überlassen durte. Der Verfasser führe die Korrekturtä-

tigkeit auch nicht als Verrichtungsgehilfe des Verlegers 

i.S. von § 831 BGB aus. Die Anleitung zur intravenösen 

Infusion einer Kochsalzlösung betrefe im übrigen keine 

besonders gefährliche oder ungewöhnliche ärztliche 

Maßnahme. Es habe deshalb für den Verleger auch kein 

Anlass zu außerordentlichen Vorkehrungen zur Vermei-

dung von Druckfehlern bestanden.

Auf die Frage einer etwaigen Hatung des Autors, der 

den Druckfehler übersehen hat, geht das Urteil nicht ein, 

weil dieser nicht verklagt worden war. Immerhin be-

merkt das Gericht, das Autreten eines einzelnen Druck-

fehlers gestatte nicht den Schluss, daß der für die Kor-

rektur Verantwortliche die im Verkehr erforderliche 

Sorgfalt vernachlässigt habe. Eine Häufung von Druck-

fehlern im Lehrbuch des Verfassers werde von der Revi-

sion nicht behauptet. Hieraus wird man wohl den Schluss 

ziehen dürfen, daß auch nach Ansicht des Senats den 

Autor, der viele Druckfehler übersieht, ein Verschulden 

trit. Was aber für vermeidbare Druckfehler gilt, muss 

füglich auch für vermeidbare inhaltliche Fehler gelten.

Spätestens an dieser Stelle stockt dem Verfasser wis-

senschatlicher Publikationen der Atem. Soll der Bear-

beiter eines Praxiskommentars zum BGB, der exentri-

sche Ansichten vertritt, eine neue höchstrichterliche 

Entscheidung übersieht oder phantasievoll Fehlzitat an 

Fehlzitat reiht, etwa für die Kosten des verlorenen Pro-

zesses aukommen müssen, der von einem Rechtsanwalt 

im Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Erläuterungen 

angestrengt wurde? Soll der gescheiterte Examenskandi-

dat vom Verfasser eines in vieler Hinsicht überholten 

Lehrbuchs Schadensersatz verlangen können, weil sich 
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dieser Unglücksrabe mit diesem Buch auf die Prüfung 

vorbereitet hat? Die bloße entfernte Möglichkeit einer 

solchen fast unübersehbaren Hatung könnte den wis-

senschatlichen Publikationsbetrieb nahezu zum Erlie-

gen bringen. Ihre Voraussetzungen seien deshalb im fol-

genden etwas genauer untersucht.

(2) Da eine Vertragsbeziehung zwischen Autor und 

Leser in der Regel ausscheiden dürte, kommt nur eine 

deliktische Hatung in Betracht. Sie lässt sich schwerlich 

bereits mit dem Argument verneinen, den Verfasser tref-

fe keine Verkehrsplicht, seine Leser oder deren Ver-

tragspartner (z.B. die Patienten oder Mandanten) vor 

mittelbaren Schäden auf Grund fehlerhater Informatio-

nen zu bewahren. Wissenschatliche Werke sind potenti-

ell eine Gefahrenquelle für Dritte, weil sie beim Leser ein 

besonderes Vertrauen in ihre inhaltliche Richtigkeit er-

wecken. Dieser wird gewöhnlich davon ausgehen, die 

betrefende Publikation entspreche den für das jeweilige 

Fachgebiet geltenden wissenschatlichen Standards, be-

ruhe also insbesondere auf dem aktuellen Stand der Wis-

senschat. Allein der Autor hat es auch in der Hand, den 

von ihm geschafenen „Gefahrenherd“ zu kontrollieren, 

d.h. Abweichungen von diesen Standards soweit möglich 

zu vermeiden.

Auch das Erfordernis des adäquaten Kausalzusam-

menhangs verspricht in der Regel keinen Hatungsaus-

schluss. Zwar wendet sich ein wissenschatliches Werk 

an einen sachkundigen Leserkreis, von dem erwartet 

werden darf, daß er seinen Inhalt nicht unbesehen über-

nimmt. Es liegt aber keineswegs außerhalb aller Wahr-

scheinlichkeit, daß zahlreiche Benutzer im „blinden Ver-

trauen“ auf seine Richtigkeit handeln. Das unkritische 

Befolgen selbst ofenkundig falscher Aufassungen ist 

zwar ein schuldhates Fehlverhalten des Lesers. So hätte 

in dem vom BGH entschiedenen Fall der behandelnde 

Arzt ohne weiteres die Unverträglichkeit von fast 160g 

binnen kurzer Zeit in den Blutkreislauf verbrachten 

Kochsalzes erkennen müssen. Ihn trit deshalb ein er-

hebliches Verschulden. Dennoch wird man nicht sagen 

können, daß eine solche sklavische Befolgung der in ei-

nem anerkannten Lehrbuch enthaltenen Anweisung 

nach der Lebenserwartung vernüntigerweise nicht 

mehr in Betracht gezogen werden dürte. Ebenso wird 

man zwar vom Anwalt bei der Beratung eines Mandan-

ten verlangen können, daß er sich „in wesentlichen 

Rechtsfragen nicht mit der Fundstellenangabe im Pa-

landt begnügt, sondern die angeführte BGH-Entschei-

dung selbst überprüt“. Es erscheint aber immerhin zwei-

felhat, ob das unkritische Vertrauen auf den Kommen-

tar ein so ungewöhnlich grobes Fehlverhalten darstellt, 

daß der adäquate Kausalzusammenhang unterbrochen 

wird. Der als Nebentäter mithatende Assistenzarzt oder 

Rechtsanwalt ist aber für den wissenschatlichen Autor, 

der sich einen Fehltritt geleistet hat, nur ein schwacher 

Trost. Lediglich das mitwirkende Verschulden des Be-

nutzers, der den Schaden selbst erlitten hat, z.B. die allzu 

große Naivität des am schlechten Lehrbuch gescheiter-

ten Examenskandidaten, stellt wenigstens die Reduktion 

der Ersatzplicht in Aussicht. Auch von Hatungsbegren-

zung nach dem Schutzzweck der Norm ist Abhilfe kaum 

zu erwarten. In der Regel wird der geltend gemachte 

Schaden innerhalb des Schutzbereichs der Verkehrs-

plicht liegen, deren Verletzung dem Autor vorgeworfen 

wird. Obgleich der Verstoß gegen diese Verkehrsplicht 

nicht ohne weiteres mit einer Außerachtlassung der im 

Verkehr erforderlichen Sorgfalt im Sinn des objektiven 

Fahrlässigkeitsmaßstabs gleichgesetzt werden kann, 

wird in der Praxis aus dem einen gewöhnlich auch das 

andere folgen.

Wenigstens den juristischen Autor rettet am Ende 

zwar eine der Segnungen unseres Hatplichtrechts: das 

Fehlen einer allgemeinen deliktsrechtlichen General-

klausel. Die bloße fahrlässige Beeinträchtigung fremder 

Vermögensinteressen, wie etwa die irrtümliche Verlei-

tung zur nutzlosen Aufwendung von Prozeßkosten, ist 

als solche grundsätzlich kein hatungsbegründender Tat-

bestand nach §§ 823 f. BGB. Canaris hat diese Entschei-

dung des Gesetzgebers wegen ihrer freiheitsschützenden 

Wirkung zu Recht eine Tat genannt [Canaris, Schutzge-

setzverkehrsplichten, FS Larenz II, 1983, S. 27, 36]. Sie ist 

jedoch heute nicht mehr unumstritten. Eine im Vordrin-

gen beindliche neuere Aufassung will bei Verletzung 

bestimmter vermögensbezogener Verkehrsplichten eine 

deliktische Hatung unabhängig von den in § 823 I BGB 

normierten Tatbestanden eintreten lassen. Eine solche 

Schutzplicht für fremdes Vermögen wird dabei u.a. aus 

der Verantwortung gegenüber demjenigen abgeleitet, 

der auf professionell oder informationell Überlegenen 

angewiesen ist. Auf dieser schiefen Bahn wäre auch für 

die juristische Literatur kein Halten.

Anderen Wissenschaten, deren Fehler zu einer 

Rechtsgutsverletzung i.S. von § 823 I BGB führen kön-

nen, ist das Deliktsrecht ohnehin weniger wohl geson-

nen. So käme für den Autor eines medizinischen Lehr-

buchs durchaus eine Hatung wegen Gesundheitsverlet-

zung in Betracht, wenn ein Patient nach seinen Anwei-

sungen falsch behandelt wird. Der Verfasser einer 

Anleitung zur Statik-Berechnung beim Brückenbau, der 

in der Aufregung Sinus und Kosinus verwechselt hat, 

müsste mit noch weit schlimmeren Hatungsfolgen rech-

nen, wenn die fehlerhat errichtete Brücke bei ihrem 

Einsturz Mensch, Tier und Gefährt in die Tiefe reißt.

(3) Daß das Risiko einer derartigen Schadensersatz-

plicht empindliche Rückwirkungen auf die Bereitschat 
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zur Veröfentlichung auch ganz einwandfreier wissen-

schatlicher Bücher und auf deren Inhalt haben würde, 

liegt auf der Hand. jedenfalls potentiell schadensstiten-

de Aussagen würden soweit wie möglich ausgemerzt, 

kühne hesen, die den gesicherten Boden des allgemein 

geteilten Erkenntnisstandes verlassen, müßte der Verfas-

ser für sich behalten. Die lebendige Vielfalt eines reichen 

Publikationswesens mit ihren Licht- und Schattenseiten 

würde verkümmern. Eine solche Entwicklung wäre mit 

der verfassungsrechtlichen Wertentscheidung für Frei-

heit der Wissenschat unvereinbar. Die Bedrohung mit 

einer Schadensersatzplicht darf im Ergebnis nicht dazu 

führen, daß der freie Austausch von wissenschatlicher 

Meinung, Kritik und Gegenmeinung behindert oder gar 

unterbrochen wird. Dieser Kommunikationsprozeß ist 

für den Fortschritt der Wissenschat unentbehrlich. Bei 

der gebotenen Abwägung zwischen Grundrecht der For-

schungsfreiheit und anderen verfassungsrechtlich ge-

schützten Werten ist also der Wissenschat auch eine ge-

wisse Fehlertoleranz zuzubilligen. Wissenschatliche Pu-

blikationen richten sich - wie bereits erwähnt – an den 

sachkundigen und kritischen Leser. Sie wollen ihm eige-

ne Überprüfung und Würdigung nicht einfach abneh-

men. Die Bekanntgabe eines Forschungsergebnisses, das 

nach Begründung oder Inhalt nicht dem in der jeweili-

gen Wissenschat akzeptierten Standard entspricht, ist 

daher auch dann von der Wissenschatsfreiheit gedeckt, 

wenn die Abweichung auf einfacher Fahrlässigkeit be-

ruht. Eine Schädigung Dritter durch eine leicht fahrlässi-

ge wissenschatliche Fehlinformation ist nach Art. 5 III 

GG nicht rechtswidrig und begründet deshalb auch kei-

ne deliktische Hatung.

(4) Das Hatungsprivileg des wissenschatlichen Au-

tors gilt auch für dessen Verleger. Dieser übt eine „unent-

behrliche Mittlerfunktion“ zwischen dem Verfasser und 

seinen Lesern aus. Ohne ihn wäre die angemessene Ver-

breitung von Forschung nicht möglich. Die Garantie der 

Wissenschatsfreiheit erstreckt sich deshalb auch auf sei-

ne Tätigkeit. Eine Einschränkung der Publikationsfrei-

heit des wissenschatlichen Verlegers über die für den 

Autor geltenden Hatungsschranken hinaus müßte not-

wendig nachteilige Auswirkungen auf den Kommunika-

tionsprozeß haben, welcher die Grundlage der Wissen-

schat bildet. 

Zwar gelten die allgemeinen Regeln der Produzenten-

hatung grundsätzlich auch für den Hersteller eines Bu-

ches [zur Produkthatung für Druckwerke inzwischen 

auch Foerste, Die Produkthatung für Druckwerke, NJW 

1991, 1433]. Den Verleger trit damit im Prinzip eine Ver-

kehrsplicht, durch geeignete Maßnahmen dafür zu sor-

gen, daß die von ihm produzierten Bücher in gefahrlo-

sem Zustand auf den Markt gelangen. Eine fahrlässige 

Verletzung dieser Plicht könnte zu einer deliktsrechtli-

chen Hatung nicht nur gegenüber dem Benutzer, son-

dern auch gegenüber einem mittelbar geschädigten Drit-

ten führen. Indessen bezieht sich die Verkehrsplicht des 

Verlegers in erster Linie auf die einwandfreie Herstellung 

des Werkes, d.h. insbesondere auf die Vermeidung von 

Druckfehlern. Für die inhaltliche Richtigkeit zu sorgen, 

ist bei wissenschatlichen Büchern Sache des Autors. 

Vom Verleger wird man insoweit neben der sorgfältigen 

Auswahl nur eine Überprüfung auf eklatante Fehler ver-

langen können, die auch ohne besonderes Fachwissen 

auf dem betrefenden Gebiet sofort aufallen. Eine Ver-

letzung dieser eingeschränkten Verkehrsplicht kann 

aber nach der hier vertretenen Aufassung nur dann zu 

einer deliktischen Hatung des Verlegers führen, wenn 

sie grob fahrlässig oder gar vorsätzlich erfolgt ist. Unter 

diesen Umständen wird dem Verleger der Entlastungs-

beweis des fehlenden Verschuldens verhältnismäßig 

leicht gelingen. Dabei kommt ihm auch zustatten, daß 

sich die Herkunt eines Fehlers an Hand von Manu-

skript, Druck- und Korrekturfahnen in der Regel einfach 

auklären lässt.

Die Hatung des Buchproduzenten unterscheidet 

sich also nicht unerheblich von der des gewöhnlichen 

Warenherstellers. Dieser muß sich bei Konstruktion, Fa-

brikation und Instruktion nach dem neueren Stand von 

Wissenschat und Technik richten, soweit er objektiv er-

kennbar und ermittelbar ist. Lediglich für Gefahren, die 

in der Entwicklungs- und Konstruktionsphase bei aller 

nach diesem Standard gebotenen Sorgfalt nicht erkenn-

bar waren, wird – von der Gefährdungshatung im 

Pharmabereich nach § 84 AMG abgesehen – grundsätz-

lich nicht gehatet. Auch für solche Entwicklungsrisiken 

trit den Hersteller jedoch eine Hatung bei Verletzung 

seiner Produktbeobachtungsplicht. Sie gebietet ihm, 

„laufend den Fortgang der Entwicklung von Wissen-

schat und Technik auf dem einschlägigen Gebiet zu ver-

folgen“. Bei Großunternehmen, die ihre Erzeugnisse in 

der ganzen Welt vertreiben, gehören dazu auch „die Ver-

folgung der Ergebnisse wissenschatlicher Kongresse 

und Fachveranstaltungen sowie die Auswertung des ge-

samten internationalen Schrittums“. Konsequenterwei-

se wird dem Hersteller daher auch angesonnen, sich 

nicht auf den vermeintlich gesicherten Stand der Wis-

senschat allein zu verlassen, sondern auch abweichende 

Außenseiter- und Mindermeinungen zu berücksichti-

gen, die wissenschatlich vorgetragen und begründet 

werden. 

Die daraus resultierenden Anforderungen sind sehr 

hoch. Sie kontrastieren aufällig zu der Großzügigkeit, 

mit welcher der Bundesgerichtshof die Hatung des Ver-

legers eines medizinischen Lehrbuchs beurteilt hat. Bei 
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ihr soll es – wie gesagt – auf ein paar Druckfehler hin 

oder her nicht ankommen. Dies läßt sich mit der Erwä-

gung begründen, daß für den Produzenten eines wissen-

schatlichen Buches im Interesse der Forschungsfreiheit 

die gleiche Fehlertoleranz gelten muß wie für den Autor. 

Dagegen wird die Frage, ob und inwieweit sich der Wa-

renhersteller bei seiner Hatung auf das auch für ihn gel-

tende Grundrecht der Forschungsfreiheit berufen könn-

te, soweit ersichtlich nicht einmal diskutiert. Dabei ist 

nicht zu bezweifeln, daß in der Entwicklung vieler hö-

herwertiger Produkte eine Forschungskomponente ent-

halten ist, deren freie Entfaltung durch das Hatungsrisi-

ko empindlich beeinträchtigt wird. Die für die EG-

Richtlinie [gemeint ist die EG-Produkthatungsrichtlinie 

85/374/EWG] ursprünglich vorgeschlagene Gefähr-

dungshatung für Entwicklungsrisiken ist daher wegen 

ihrer innovationshemmenden Wirkung nicht in die Tat 

umgesetzt worden. Aber auch die geltende verschulden-

sunabhängige Regelung der Produzentenhatung errich-

tet für die Forschungs- und Entwicklungstätigkeit in der 

Industrie gewisse Barrieren. Dennoch ist ihre Verfas-

sungsmäßigkeit nicht zu bezweifeln. Bei einer kommer-

ziell verlochtenen Forschung tritt das Grundrecht des 

Art. 5 III GG im Konlikt mit anderen verfassungsrecht-

lich geschützten Werten, wie Leben, Gesundheit oder Ei-

gentum der Verbraucher, zurück (vgl. oben IV. 4.). Der 

Hatungsausschluß für die auf einfacher Fahrlässigkeit 

beruhende Fehlinformation gilt nur für die von politi-

schen, weltanschaulichen oder wirtschatlichen Interes-

sen unabhängige Forschung, wie sie etwa in Universitä-

ten, Max-Planck-Instituten oder Großforschungsein-

richtungen betrieben wird.

e) Hatung bei bewußter Fälschung

Für eine leichtfertige oder gar vorsätzliche Schädigung 

Dritter versagt im Übrigen auch dieses Hatungsprivileg. 

Insoweit bleibt es bei der Anwendung der allgemeinen 

deliktsrechtlichen Vorschriten. Die daraus erwachsen-

den Hatungsrisiken sind mit der Freiheit der Wissen-

schat zu vereinbaren. Sie werden allenfalls mittelbar der 

Qualität der Forschung zugute kommen, weil sie krasse 

Abweichungen von den Regeln sorgfältiger, besonnener 

gewissenhater wissenschatlicher Arbeit verhindern 

helfen.

Daß solche dennoch immer wieder vorkommen, ist 

kein Geheimnis. Auch die Geschichte der Wissenschat 

ist nicht frei von Skandalen. Ein Astronom erindet sich 

einen Komet, ein berühmter Psychologe belegt seine 

heorie der Vererblichkeit der Intelligenz mit erdichte-

ten Untersuchungen an eineiigen Zwillingen, ein Physi-

ker entdeckt eine neue Art von Strahlung, die es gar 

nicht gibt und hält damit für ein Jahr die Fachwelt zum 

Narren, ein Krebsforscher beweist die Überwindung der 

Immunbarriere an Hand von weißen Mäusen mit her-

vorragend angewachsenen schwarzen Hautimplantaten, 

die das Produkt eines Filzstits waren. Besondere Be-

rühmtheit hat in den USA vor einigen Jahren der Fall 

John Darsee erlangt, der als einer der erfolgreichsten Fäl-

scher der Geschichte der Wissenschat gilt. Im Alter von 

31 Jahren war er an die renommierte Harvard Medical 

School berufen worden und konnte mit 33 Jahren bereits 

über hundert wissenschatliche Publikationen auf expe-

rimenteller Grundlage vorweisen, die allerdings zum 

Teil auf geschickte Mehrfach-Veröfentlichungen zu-

rückzuführen waren. Seine Fälschungen mußten in 

mühsamer Kleinarbeit durch andere Wissenschatler 

aufgedeckt werden. Herausgeber wissenschatlicher 

Fachzeitschriten und Mitautoren hatten nichts davon 

bemerkt, obgleich Unstimmigkeiten nicht zu übersehen 

waren. So indet sich anscheinend in einem Stamm-

baum, mit dem Darsee den Erbgang einer seltenen Herz-

krankheit beschreibt, ein 17jähriger Mann mit vier Kin-

dern im Alter von acht, sieben, fünf und vier Jahren, was 

zumindest auf eine höchst ungewöhnliche Akzeleration 

der Geschlechtsreife des Vaters hindeutet.

Fälle dieser Art beweisen, daß Ehrgeiz und Karriere-

streben auch Wissenschatler korrumpieren können. 

Selbst Nobelpreisträger sind dagegen anscheinend nicht 

gefeit. Zugleich sind solche Afären aber auch die uner-

freuliche Begleiterscheinung eines harten Wettbewerbs 

um die knapp gewordenen Stellen und Forschungsmit-

tel. Sie deuten damit auf strukturelle Mängel unseres 

Wissenschatsbetriebes hin. Die Maxime „publish or pe-

rish“ entwickelt sich zur Geißel der Forschung.

Aus juristischer Sicht ist zu derlei Skandalen nur we-

nig anzumerken. Das Grundrecht der Wissenschatsfrei-

heit deckt die bewußte Fälschung nicht (vgl. oben IV 1). 

Für die daraus entstehenden Schäden, etwa von For-

schungsorganisationen oder von Fachkollegen, die sich 

vergeblich abmühen, die gefälschten Experimente zu re-

produzieren, wird nach den allgemeinen deliktsrechtli-

chen Vorschriten gehatet. Dabei ist insbesondere auch 

eine Ersatzplicht wegen vorsätzlicher sittenwidriger 

Schädigung nach § 826 BGB in Betracht zu ziehen.
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I. Einleitung

In ihrem Beschluss vom 16.10.20141 stellt die 9. Kammer 

des Verwaltungsgerichts Münster unter anderem fest, 

dass die in § 26 Abs. 1 VergabeVO NRW geregelte Rang-

folge bei der Vergabe von verfügbar gebliebenen Studi-

enplätzen in höheren Fachsemestern zulassungszahlen-

begrenzter Studiengänge (hier: Humanmedizin) nicht 

gegen Bestimmungen des Europarechts verstößt. § 26 

Abs. 1 VergabeVO NRW sieht bei der Vergabe der Studi-

enplätze in höheren Fachsemestern eine unterschiedli-

che Behandlung von Ortswechslern innerhalb Deutsch-

lands auf der einen Seite und Bewerbern, die anrechen-

bare Leistungen im Ausland erbracht haben, auf der 

anderen Seite vor.

II. Ausgangslage

Seit Inkrattreten der Ersten Verordnung zur Änderung 

der Approbationsordnung für Ärzte (ÄAppO) vom 

17.7.20122 ist das mindestens sechsjährige3 Studium der 

Medizin wieder in drei Abschnitte aufgeteilt (vgl. § 1 

Abs. 2 Nr. 5, Abs. 3 ÄAppO).4

So schließt der Erste Studienabschnitt (auch „Vorkli-

nik“) nach vier Semestern5 mit dem Ersten Abschnitt 

der ärztlichen Prüfung (andere Bezeichnung: „Physi-

kum“). Diesem folgt der zweite Abschnitt (auch „klini-

scher Abschnitt“) mit einer Dauer von 3 Jahren und eine 

zusammenhängende praktische Ausbildung („Praktisches 

Jahr“) von 48 Wochen. Der Zweite Abschnitt der Ärztlichen 

Prüfung (schritlich) indet vor, der dritte und letzte Ab-

schnitt (mündlich-praktisch) nach dem Praktischen Jahr 

statt.6

Da das Medizinstudium in Deutschland mit einem 

numerus clausus belegt ist, greifen einige Studienbewer-

ber auf die Möglichkeit zurück, sich an einer Hochschu-

le im europäischen Ausland einzuschreiben. Inzwischen 

besteht diesbezüglich ein großes Studienangebot7 – teil-

weise verbunden mit erheblichen Studiengebühren.8 

Nach Absolvieren des Ersten Abschnitts der Ärztlichen 

Prüfung versuchen dann einige Studenten, ihr begonne-

nes Studium in Deutschland fortzusetzen.9 

Im Auswahlverfahren, das für höhere Fachsemester 

nicht von der Stitung für Hochschulzulassung (SfH), 

sondern von der jeweiligen Hochschule nach Landes-

recht durchgeführt wird, konkurrieren diese Bewerber 
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1 VG Münter, Beshluss 16.10.2014 – 9 L 787/14 –, juris.
2 Erte Verordnung zur Änderung der ÄAppO vom 17.6.2012 

(BGBl. I, S. 1539). 
3 In den Mitgliedsländern der Europäishen Union muss die ärztli-

he Grundausbildung mindetens sehs Jahre und 5.500 Stunden 
theoretishen und praktishen Unterrihts an einer Universität 
oder unter Aufsiht einer Universität umfassen, Art. 24 Abs. 2 der 
RL 2005/36/EG des Europäishen Parlaments und des Rates.

4 Mit der Approbationsordnung für Ärzte vom 27.6.2002, BGBl. I 
S. 2405, wurde die Prüfungstruktur zum 1.10.2003 weitgehend 
verändert. Diese sah eine zweigeteilte Ärztlihen Prüfung, also 
mit dem Erten Abshnitt nah zwei Jahren und dem Zweiten 
Abshnitt (dem sog. „Hammerexamen“) nah sehs Jahren Me-
dizintudium, folglih nah dem Praktishen Jahr, vor, vgl. hierzu 
Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuh des Arztrehts, 4. Aul. 2010, § 7 
Rn. 6 f. Die Erte Verordnung zur Änderung der ÄAppO führte 
zu einer Rükkehr zum alten Prüfungsmodell, vgl. Haage, MedR 
2012, 630, 633.

5 Die Angaben zur Dauer der jeweiligen Abshnitte beziehen sih 
auf die vorgesehene Regeltudienzeit.

6 Vgl. auh Haage, in: NK-ÄAppO, § 1 Rn. 4 f.

7 Ein Medizintudium in deutsher Sprahe kann in Öterreih, 
Shweiz, Ungarn und Polen absolviert werden. Ein Studium in 
englisher Sprahe bieten Universitäten – neben solhen in Eng-
land und Irland – in Ungarn, Serbien, Slowenien, Polen, Rumä-
nien, Bulgarien, Kroatien, Litauen, Zypern, Lettland, Tshehien, 
Slowakei und Spanien an. Niht selten bieten Unternehmen eine 
entprehende Vermittlung an diese Universitäten an.

8 So betragen die Studiengebühren für ein (deutshprahiges) 
Studium an der Semmelweis-Universität in Budapet 6.900€ pro 
Semeter, s. http://medizintudium.semmelweis.hu/nav/aufnah-
me_fur_tudienanfanger (7.6.2015).

9 Dies kann zum einen damit zusammenhängen, dass ein Weiter-
führen des Studiums in der Regel nur noh in englisher Sprahe 
oder in der Landesprahe möglih it. Zum anderen sind im 
Rahmen der Ausbildung in dem klinishen – praktishen – 
Studienabshnitt Kenntnisse der jeweiligen Landesprahe für 
den Patientenkontakt erforderlih. Shließlih beteht auh die 
Möglihkeit, dass ein Studium in den ot- oder mitteleuropäishen 
Ländern ohnehin nur als Eintieg in das Humanmedizintudium 
dienen sollte und eine Weiterführung an einer deutshen Univer-
sität von Anfang an geplant war.
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10 Gesetz über die Zulassung zum Hohshultudium in Meklen-
burg-Vorpommern (Hohshulzulassungsgesetz - HZG M-V) 
v. 14.8.2007 (GVOBl. M-V 2007, S. 286), zuletzt geändert am 
16.12.2010 (GVOBl. M-V, S. 730, 758).

11 Verordnung über die Zulassung zum Hohshultudium in 
Meklenburg-Vorpommern (Hohshulzulassungsverordnung 
- HZVO M-V) v. 23.5.2008 (GVOBl. M-V 2008, S. 145), zuletzt 
geändert am 9.7.2014 (GVOBl. M-V S. 387).

 12 Niedersähsishes Hohshulzulassungsgesetz (NHZG) v. 
29.1.1998 (Nds.GVBl. Nr.3/1998, S.51), zuletzt geändert am 
11.12.2013 (Nds.GVBl. Nr.22/2013, S. 287).

13 Verordnung über die Vergabe von Studienplätzen durh die 
Hohshulen (Hohshul-Vergabeverordnung) v. 22.6.2005 (Nds.
GVBl. Nr.14/2005, S.213), zuletzt geändert am 19.6.2014 (Nds.
GVBl. Nr.11/2014, S.158).

14 Gesetz über die Zulassung zum Hohshultudium im Freitaat 
Sahsen (Sähsishes Hohshulzulassungsgesetz - SähsHZG) 
v. 7.6.1993 (SähsGVBl., S. 462), zuletzt geändert am 18.10.2012 
(SähsGVBl., S. 568).

15 Hohshulzulassungsgesetz Sahsen-Anhalt (HZulG LSA) v. 
12.5.1993 (GVBl. LSA 1993, S. 244, zuletzt geändert am 24.7.2012 
(GVBl. LSA, S. 297).

16 Verordnung des Landes Sahsen-Anhalt über die Vergabe 
von Studienplätzen (Hohshulvergabeverordnung - HVVO) 
v. 26.5.2008 (GVBl. LSA 2008, S. 196), zuletzt geändert am 
27.5.2014 (GVBl. LSA, S. 232, ber. 381).

17 Insoweit wird noh das Kriterium der „sozialen Härte“ angeführt: 
Nah § 8 Abs. 2 HZG sind Studienplätze zunäht an Bewer-
berinnen und Bewerber, die für diesen Studiengang an einer 
Hohshule im Geltungsbereih des Grundgesetzes endgültig 
eingeshrieben sind oder waren und für die die Ablehnung des 
Zulassungsantrages eine soziale Härte bedeuten würde und ert 
dann an sontige Bewerberinnen und Bewerber, die für diesen 
Studiengang an einer Hohshule in einem Mitgliedtaat der 
Europäishen Union endgültig eingeshrieben sind oder waren, 
zu vergeben.

18 Hohshulzulassungsgesetz (HZG) v. 19.6.2009 (GVOBl. 2009, S. 
331), zuletzt geändert am 24.9.2014 (GVOBl. 2014, S. 306).

19 Landesverordnung über die Kapazitätsermittlung, die Curricu-
larwerte, die Fetsetzung von Zulassungszahlen, die Auswahl von 
Studierenden und die Vergabe von Studienplätzen (Hohshulzu-
lassungsverordnung - HZVO) v. 21.3.2011 (NBl. MWV. Shl.-H. 
2001, S. 11), zuletzt geändert am 4.4.2014 (NBl. HS MBW. Shl.-
H. 2014, S. 27).

20 § 15 der Verordnung über die Vergabe von Studienplätzen in 
zulassungsbeshränkten Studiengängen durh die Hohshulen 
des Landes Brandenburg (Hohshulvergabeverordnung – HVV) 
vom 16.5.2014

21 § 35 Abs. 5 der hüringer Verordnung über die Vergabe von 
Studienplätzen an den taatlihen Hohshulen (hüringer Verga-
beverordnung) v. 18.6.2009 (GVBl., S. 485), zuletzt geändert 
durh Verordnung v. 7.4.2014 (GVBl., S. 151).

22 In beiden Fällen werden „Bewerber, die für denselben Studien-
gang an einer Hohshule eingeshrieben sind“ vor sontigen Be-
werbern eingetut. Ob der Begrif „Hohshule“ auh Universitä-
ten außerhalb des Geltungsbereihes des Grundgesetzes umfast, 
ergibt sih niht direkt aus dem Wortlaut. Selbmann/Dresher 
sehen in dieser Formulierung allerdings eine Bevorzugung von 
Ortswehslern, Selbmann/Dresher, Zur Europarehtskonformität 
von Regelungen der Bundesländer zur Hohshulzulassung in 
höhere Fahsemeter, DÖV 2010, 961, 962 f.

23 Vgl. noh zur alten Gesetzeslage: Selbmann/Dresher aaO. 
(Fn. 22), 962 f.

24 Hier indet sih eine ausdrüklihe Gleihtellung in § 19 
Verordnung des Wissenshatsminiteriums über die Vergabe 
von Studienplätzen in zulassungsbeshränkten Studiengängen 
durh die Hohshulen (Hohshulvergabeverordnung - HVVO) 
v. 13.1.2003 (GBl. 2003, S. 63, ber. S. 115), zuletzt geändert am 
9.5.2014 (GBl., S. 262) und § 7 Gesetz über die Zulassung zum 
Hohshultudium in Baden-Württemberg (Hohshulzulas-
sungsgesetz - HZG) v. 15.9.2005 (GBl. 2005, S. 629), zuletzt 
geändert am 5.5.2015 (GBl. 2015, S. 313).

mit Bewerbern, die den Studienort innerhalb Deutsch-

lands wechseln (Ortswechsler), mit Bewerbern, die auf 

einen Teilstudienplatz zugelassen sind (Teilzugelassene), 

mit Bewerbern, die infolge eines wichtigen Grundes – 

z.B. Betreuung eines Kindes oder eines zeitweiligen Aus-

landsstudiums – ihr Studium unterbrechen mussten 

(Unterbrecher), und mit Bewerbern, die in einem ande-

ren Studiengang anrechenbare Leistungen erworben ha-

ben (Quereinsteiger).

III. Vergabe von Studienplätzen  

in höheren Fachsemestern

Nach § 26 Abs. 1 VergabeVO NRW werden die verfügba-

ren Studienplätze nach der dort festgeschriebenen Rang-

folge vergeben. An dritter Stelle werden diejenigen 

Bewerberinnen und Bewerber berücksichtigt, die im 

Zeitpunkt der Antragstellung an einer Hochschule im 

Geltungsbereich des Grundgesetzes für den gewählten 

Studiengang endgültig eingeschrieben sind oder vor die-

sem Zeitpunkt endgültig eingeschrieben waren; erst an 

vierter und letzter Stelle folgen Bewerberinnen und 

Bewerber, die anrechenbare Leistungen im Ausland vor-

weisen können.

Der nordrhein-westfälischen Regelung ähnliche Be-

stimmungen inden sich in Mecklenburg-Vorpommern, 

§ 5 Abs. 2 und 3 HZG M-V10 i.V.m. § 8 Abs. 1 HZVO 

M-V11, Niedersachsen, § 6 NHZG12 i.V.m. § 15 HVVO13, 

Sachsen, § 7 SächsHZG14, und Sachsen-Anhalt, § 9 Abs. 

2 HZulG LSA15 i.V.m. § 17 Abs. 1 HVVO16; in einem be-

grenzteren Maße auch in Schleswig-Holstein17, § 8 Abs. 

2 HZG18 i.V.m. § 37 HZVO19. Der Wortlaut der Regelun-

gen in Brandenburg20 und hüringen21 ist diesbezüglich 

nicht eindeutig.22 Kürzlich geändert wurden die Rege-

lungen betrefend die Hochschulzulassung in höheren 

Semestern in Berlin, Hessen und Schleswig-Holstein.23 

Eine ausdrückliche Gleichstellung von Ortswechslern 

innerhalb Deutschlands und Bewerbern, die anrechen-

bare Leistungen im Ausland erbracht haben, erfolgt hin-

gegen beispielsweise in Baden-Württemberg.24 
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25 OVG Shleswig-Holtein, Beshluss 10.4.2008, 3 MB 10/08.
26 OVG NRW, NVwZ-RR 2010, 229.
27 VG Leipzig, Beshluss 17.12.2014 – NC 2 L 1129/14, NC 2 L 

1130/14, NC 2 L 1131/14, NC 2 L 1282/14, NC 2 L 1283/14, NC 2 
L 1284/14, NC 2 L 1383/14 –, juris.

28 VG Münter aaO. (Fn. 1), Rn. 5.
29 Verordnung über die Fetsetzung von Zulassungszahlen und die 

Vergabe von Studienplätzen in höheren Fahsemetern an den 

Hohshulen des Landes Nordrhein-Wetfalen zum Studienjahr 
2014/2015 vom 19.8.2014 (GV. NRW 2014, Ausgabe Nr. 24, S. 
429-474).

30 VG Münter aaO. (Fn. 1), Rn. 6.
31 OVG Nordrhein-Wetfalen, Beshluss 1.10.2009 – 13 B 1185/09 

–, juris.
32 VG Münter aaO. (Fn. 1), Rn. 21.

Neben dem VG Münster haben sich bisher das OVG 

Schleswig-Holstein,25 das OVG NRW26 und jüngst auch 

das VG Leipzig27 mit der Europarechtskonformität der 

Bevorzugung von Ortswechslern gegenüber Bewerbern, 

die die vorklinischen Semester im Ausland absolviert ha-

ben, befasst. Diese kommen zu einem ähnlichen Ergeb-

nis wie die zu besprechende Entscheidung.

IV. Sachverhalt

Die Antragstellerin hatte nach der Approbationsord-

nung für Ärzte anrechnungsfähige Studien der Medizin 

an der Universität Riga, Lettland, absolviert. Zum Win-

tersemester 2014/2015 bewarb sie sich auf Zulassung zum 

5. Fachsemester bzw. zum 1. Klinischen Fachsemester an 

der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster (WWU 

Münster). Ihr auf den Erlass einer einstweiligen Anordnung 

nach § 123 VwGO gerichteter Antrag zielte darauf, die 

Antragsgegnerin, die WWU Münster, zu verplichten, 

ihre Bewerbung in die Ranggruppe nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 

HZG i.V.m. § 26Abs. 1 Nr. 3 VergabeVO NRW – anstelle 

der Ranggruppe nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 HZG i.V.m. § 26 

Abs. 1 Nr. 3 VergabeVO NRW – einzuordnen. Die 

Antragstellerin erstrebte folglich eine Gleichbehandlung 

ihrer Bewerbung mit derjenigen von Bewerbern, die 

bereits an einer anderen deutschen Hochschule im Stu-

diengang Humanmedizin eingeschrieben sind oder 

waren.

V. Entscheidung des Verwaltungsgerichts

Zunächst lässt das Verwaltungsgericht ofen, ob ein hin-

reichendes Rechtsschutzinteresse besteht. Insofern sei es 

der Antragstellerin möglich, die Zuweisung eines Studi-

enplatzes nach Ablehnung oder Nichtbescheidung des 

Zulassungsgesuchs im gerichtlichen Rechtsschutz zu 

ersuchen. Es bestünden zumindest Bedenken, ob ein 

Teilaspekt des Zulassungsverfahrens einer gerichtlichen 

Überprüfung im Verfahren des vorläuigen Rechtsschut-

zes zugeführt werden könne.28

Unabhängig davon verneint das Gericht das Vorlie-

gen sowohl des Anordnungsgrundes als auch des An-

ordnungsanspruchs. Für die begehrte einstweilige An-

ordnung fehle zunächst der Antragsgrund, da es auf die 

von der Antragstellerin gestellte Rechtsfrage nicht an-

komme. § 1 i.V.m. Anlage 5 der Zulassungszahlenverord-

nung29 legt die Zahl der Studienplätze für das 1. klinische 

Semester des Humanmedizinstudiums an der WWU 

Münster auf 113 Studienplätze fest (Aufüllgrenze). Die 

Antragsgegnerin habe glaubhat geltend gemacht, dass 

sich bereits 159 Studentinnen und Studenten i.S.d. 

§  25  Abs. 2 VergabeVO NRW zurückgemeldet hätten. 

Damit ergebe sich bereits durch reguläre Rückmelder 

eine Überschreitung der Sollzahl, die aus der Studien-

fortführungsgarantie für Medizinstudenten und –stu-

dentinnen, § 3 der Zulassungszahlenverordnung, resul-

tiere. In dieser Situation sei das Eilrechtsschutzgesuch in 

Wahrheit auf die Erteilung einer gerichtlichen Rechts-

auskunt gerichtet.30 

Sodann führt das Gericht aus, dass im Übrigen aber 

ohnehin ein Anordnungsanspruch nicht glaubhat ge-

macht werden könne.

So verstoße die Rangfolge des § 26 Abs. 1 Nrn. 1-4 

VergabeVO NRW bei summarischer Prüfung nicht ge-

gen europarechtliche Bestimmungen. Dabei zitiert das 

VG Münster – ausführlich (Rn 17-25) – die Entscheidung 

des Oberverwaltungsgerichts für das Land Nordrhein-

Westfalen vom 1. Oktober 2009.31 Darin verneint das 

Gericht einen Verstoß gegen das Diskriminierungsver-

bot aus Gründen der Staatsangehörigkeit des Art. 12 EGV 

(heute Art. 18 AEUV), da nach § 2 VergabeVO NRW die 

Studienplätze an Deutsche sowie an ausländische Staats-

angehörige oder Staatenlose, die im Sinne dieser Verord-

nung Deutschen gleichgestellt sind, vergeben werden.

Anschließend befasst sich die die zitierte Entschei-

dung mit der Prüfung eines Eingrifs in die Freizügigkeit 

nach Art. 18 EGV (heute: Art. 21 AEUV) im Zusammen-

spiel mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nach 

Art. 12 EGV (Art. 18 AEUV). Ein Eingrif in den Ge-

währleistungsbereich des Freizügigkeitsrechts in seiner 

Verklammerung mit dem Diskriminierungsverbot wird 

angenommen.32

Die vorgesehene Nachrangigkeit lasse sich aber nach 

dem Gemeinschatsrecht rechtfertigen. Zunächst solle 

eine Umgehung der Zulassungsbegrenzung für Hoch-

schulen verhindert werden. Es sei insofern ein legitimes 

Interesse des Verordnungsgebers, den Studenten, die in 

Deutschland über eine Zulassung zum Studium verfü-

gen, die Fortsetzung des Studiums zu ermöglichen und 

sie nicht einem Wettbewerb mit denjenigen auszusetzen, 
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33 VG Münter aaO. (Fn. 1), Rn. 25.
34 VG Münter aaO. (Fn. 1), Rn. 28.
35 Dieses Argument wurde beipielsweise bemüht durh die deut-

she, die niederländishe, die öterreihishe und die shwedishe 
Regierung, die Regierung des Vereinigten Königreihs und die 
Kommission in Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und 12/06, 
EU:C:2007:626, Rn. 24.

36 Vgl. in diesem Sinne: Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und 
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 24; Urteil EuGH, Shwarz und 
Gootjes-Shwarz, Rs. C-76/05, EU:C:2007:492, Rn. 70.

37 Vgl. in diesem Sinne: Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und 
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 24; Urteil EuGH, Shwarz und 
Gootjes-Shwarz, Rs. C-76/05, EU:C:2007:492, Rn. 99.

38 Rufert, in: Calliess/Rufert, EUV/AEUV, Art. 165; Rn. 1; vgl. auh 
den Überblik bei Fürt, Die bildungs politishen Kompetenzen 
der Europäishen Gemeinshat, S. 98 f.

39 Urteil EuGH, Land Nordrhein-Wetfalen/Ueker und Jac-
quet/Land Nordrhein-Wetfalen, Rs. C-64/96 und C-65/96, 
EU:C:1997:285, Rn. 23; Urteil EuGH, Steen/Deutshe Bundes-
pot, Rs. C-332/90, EU:C:1992:40, Rn. 9 f.; vgl. auh Nic Shuibhne, 
Free Movement of Persons and the Wholly Internal Rule: Time 

to Move On?, 39 Common Market Law Review 2002, 731; Tryfo-
nidou, Reverse Discrimination in Purely Internal Situations: An 
Incongruity in a Citizens’ Europe, 35 Legal Issues of Economic 
Integration 2008, 43; Spaventa, Seeing the Wood Depite the 
Trees? On the Scope of Union Citizenship and its Contitutional 
Efets, 45 Common Market Law Review 2008, 13; Dautricourt/
homas, Reverse discrimination and free movement of persons 
under Community law: all for Ulysses, nothing for Penelope?, 34 
European Law Review 2009, 433.

40 Haltern verweit insofern auf die veränderte Vergleihsgruppe, 
Haltern, Europareht, Dogmatik im Kontext, 2. Aulage 2007, 
Rn. 1297 f.; Chalmers/Davies/Monti, European Union Law, 3. 
Aul. 2014, 492.; s. auh Urteil EuGH, Knoors/Staatssecretaris van 
Economishe Zaken, Rs. C-115/78, EU:C:1979:31, Rn. 24.

41 Urteil EuGH, D’Hoop, Rs. C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 31.
42 Urteil EuGH, D’Hoop, Rs. C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 39; 

Urteil EuGH, De Cuyper, Rs. C- 406/04, EU:C:2006:491, Rn. 39; 
Urteil EuGH, Shwarz und Gootjes-Shwarz, Rs. C-76/05, 
EU:C:2007:492, Rn. 93; Urteil EuGH, Morgan, Rs. C-11/06 und 
12/06, EU:C:2007:626, Rn. 25. 

die – ohne das nc-Verfahren durchlaufen zu haben – 

Ausbildungsabschnitte im Ausland absolviert haben. 

Dies würde dem nationalen Zulassungsrecht zuwider-

laufen.33

Diesen Ausführungen tritt nun das VG Münster bei. 

Es unterstützt diese Aufassung mit einem Hinweis auf 

die Gesetzesmaterialien, die auf die „Intensität des Zu-

lassungsanspruchs der jeweiligen Bewerber“ abstellen. 

Ortswechsler hätten „mit dem erfolgreich durchlaufen-

den Auswahlverfahren und deren Ausnutzung durch 

Einschreibung an einer deutschen Hochschule eine auch 

rechtlich beachtliche Bindung an das staatlich zur Verfü-

gung gestellte Bildungssystem auf Hochschulebene er-

langt, die sich von denjenigen Bewerbern, bei denen dies 

nicht der Fall ist (Ranggruppe Nr. 4) deutlich unterschei-

det“. Der Bewerberkreis, der sich ausländische Leistungen 

hat anrechnen lassen, habe zu keinem Zeitpunkt eine recht-

lich geschützte Akzeptanz entwickeln können.34

VI. Kritische Würdigung

Nachfolgend sollen nur die – interessanten, aber nicht 

entscheidungserheblichen – Passagen des Urteils, die 

sich mit der Europarechtskonformität der Vergabever-

ordnung auseinandersetzen, näher beleuchtet werden. 

Das VG Münster bejaht – richtigerweise – eine Be-

einträchtigung des Schutzbereiches von Art. 21 AEUV 

i.V.m. Art. 18 AEUV.

Titel XII des dritten Teils des AEUV zu den internen 

Politiken der Union (Art. 165 und 166 AEUV) widmet 

sich der allgemeinen und berulichen Bildung. Kein Ge-

genargument für die Eröfnung des Schutzbereiches 

wäre hier, wie teilweise vor dem EuGH vorgetragen,35 

dass die Verantwortung der Mitgliedstaaten für Lehrin-

halte und Gestaltung des Bildungssystems von der Uni-

on strikt geachtet werden muss, Art. 165 AEUV (ex Art. 

149 EGV). Der EuGH hat mehrmals und früh klarge-

stellt, dass diese Zuständigkeit unter Beachtung des Ge-

meinschatsrechts ausgeübt werden muss,36 und zwar 

insbesondere unter Beachtung der Grundfreiheiten und 

der Bestimmungen über das Recht, sich im Hoheitsge-

biet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhal-

ten.37 Insofern bildet sich hier eine Schnittmenge der bil-

dungspolitischen Kompetenzverteilung zwischen supra-

nationaler und mitgliedstaatlicher Ebene und somit ein 

Spannungsfeld.38

Ebenso wenig – so richtig vom VG Münster erkannt 

– ist hier problematisch, dass vorliegend Ansprüche ge-

gen den Herkuntsstaat geltend gemacht werden. Der 

EuGH verneint zwar die Anwendbarkeit des Diskrimi-

nierungsverbots und der Grundfreiheiten auf rein inner-

staatliche, d. h. nicht grenzüberschreitende Sachverhal-

te.39 In der Rs. D’Hoop machte der EuGH allerdings 

deutlich, dass es bei der Bestimmung dieses Merkmals 

weniger auf das Kriterium verschiedener Nationalitäten 

ankommt, sondern mehr und mehr um die Unterschei-

dung zwischen Staatsangehörigen geht, die von ihrem 

Recht auf Freizügigkeit Gebrauch gemacht, und solchen, 

die dieses Recht nicht genutzt haben.40 Er führte – unter 

Rückgrif auf die in Singh eröfnete Linie41 – aus, dass es 

für denjenigen, der von dem Recht auf Freizügigkeit Ge-

brauch gemacht hat, „mit dem Recht auf Freizügigkeit 

unvereinbar (wäre), wenn der Mitgliedstaat, dessen 

Staatsangehöriger er ist, ihn deshalb weniger günstig be-

handeln würde, weil er von den Möglichkeiten Gebrauch 

gemacht hat, die ihm die Freizügigkeitsbestimmungen 

des EG-Vertrags eröfnen.“42 Dies gilt besonders im Be-

reich der Bildung – es soll insbesondere die Mobilität 
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43 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 
EU:C:2005:427, Rn. 44.

44 Chalmers/Davies/Monti aaO. (Fn. 40), S. 493.
45 Urteil EuGH, De Cuyper, Rs. C- 406/04, EU:C:2006:491, Rn. 40.
46 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181.
47 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 

EU:C:2005:427.
48 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 

EU:C:2005:427 und Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, 
EU:C:2010:181.

49 Urteil EuGH, Lyyski, Rs. C-40/05, EU:C:2007:10.
50 Dieses Argument hatte im Rehtstreit auh keinen Erfolg. 

Nahdem die inanzielle Natur der Problematik auf EuGH-Ebene 
insbesondere anfänglih weitgehend ignoriert wurde, wurde in 
Bressol nur kurz darauf verwiesen, dass sih das Bildungswesen 
auf der Grundlage des Sytems der „geshlossenen Dotierung” 
inanziert, bei dem die globale Mittelzuweisung niht von der 
Gesamtzahl der Studierenden abhängt, Urteil EuGH, Bressol u.a., 

Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 50. Ob dieses Argument, das 
für Belgien und Öterreih in der Tat von einigem Gewiht it, 
bei weiterer Überzeugungsarbeit unter Rükgrif auf empirishes 
Datenmaterial ein tärkeres werden kann, it aber niht ausge-
shlossen, Hilpold, Anm. zu EuGH: Beshränkung der Neuein-
shreibung „nihtansässiger” Studenten, EuZW 2010, 465, 472.

51 Vgl. u.a. Urteil EuGH, Kommission/Italien, Rs. C-388/01, 
EU:C:2003:30, Rn. 13 und Urteil EuGH, Verkooijen, Rs. C-35/98, 
EU:C:2000:294, Rn. 48.

52 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 54 f.
53 So auh Selbmann/Dresher aaO (Fn. 22), S. 967.
54 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 

EU:C:2005:427, Rn. 50.
55 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 53.
56 Urteil EuGH, Lyyski, Rs. C-40/05, EU:C:2007:10, Rn. 39.
57 Zu beahten it, dass diese ggf. eigene Interessen verfolgt, s. Selb-

mann, der Studierende in Studienplatzklagen vertritt.
58 Selbmann/Dresher aaO (Fn. 22), S. 967 f.

von Lernenden und Lehrenden gefördert werden.43 Die 

deutschen Medizinstudierenden, die die Freizügigkeits-

bestimmungen genutzt haben, kommen somit nicht zu 

einer „internen Situation“ zurück; benachteiligende Maß-

nahmen dürfen hier nicht ansetzen.44 

Eine solche Beschränkung kann nach Gemeinschats-

recht nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie auf objektiven, 

von der Staatsangehörigkeit der Betrofenen unabhängi-

gen Erwägungen des Allgemeininteresses beruht, die in 

einem angemessenen Verhältnis zu dem mit dem nationa-

len Recht rechtmäßigerweise verfolgten Zweck stehen.45 

Grundsätzlich kommen vier – vor dem EuGH aufge-

worfene – Rechtfertigungsgründe in Betracht: das Argu-

ment der übermäßigen Belastung der Finanzen,48 der 

Schutz der öfentlichen Gesundheit,46 die Wahrung der 

Einheitlichkeit des Hochschulunterrichts47 und zuletzt 

die Erhaltung und Verbesserung des Bildungssystems.49

Erstens: Das Argument der übermäßigen Belastung 

der Finanzen greit vorliegend nicht.50 Unabhängig da-

von, dass dieses Argument vor dem EuGH wenig erfolg-

versprechend ist,51 ist es hier nicht sachlich einschlägig. 

Die Zahl der Studienplätze im klinischen Bereich ist fest-

gesetzt und an vorhandene Kapazitäten gebunden; im 

Streit steht hier nur die Reihenfolge der Zulassung. Das 

inanzielle Argument kann daher (zum gegenwärtigen 

Stand) nicht erfolgreich bemüht werden.

Als entscheidender Rechtfertigungsgrund diente in 

der Rs. Bressol das Argument des Schutzes der öfentli-

chen Gesundheit.52 Dieses dürte hier zweitens ebenso 

nicht einschlägig sein. Dass eine Ausbildung im europä-

ischen Ausland den erforderlichen Anforderungen nicht 

genügt, kann wohl nicht erfolgreich vorgetragen wer-

den53 – die Anrechnung des im Ausland absolvierten 

Studiums ist schließlich bei Bewerbung auch für ge-

wöhnlich erfolgt (Gleichwertigkeitskriterium, § 12 ÄAp-

pO). Letztens würde auch der Nachweis eines zukünti-

gen Ärztemangels schwerfallen: Die Studienbewerber 

wollen sich gerade in der Regel in Deutschland nach erfolg-

reichem Abschluss des Medizinstudiums niederlassen. 

Mit der Rechtfertigung aufgrund der Wahrung der 

Einheitlichkeit des Hochschulunterrichts haben sich 

drittens in der Rs. Kommission/Österreich sowohl der 

EuGH als auch insbesondere Generalanwalt Jacobs 

schwer getan.54 Österreich wollte im konkreten Fall wohl 

geltend machen, dass die Ofenheit des Hochschulzu-

gangs – Österreich sperrte sich im Gegensatz zu Deutsch-

land gerade gegen die Einführung eines numerus clausus 

– und die Durchlässigkeit des Bildungssystems gefährdet 

sei. Der EuGH hat diesem Rechtfertigungsversuch aber 

schnell den Wind aus den Segeln genommen. Auch setz-

te er hier eine hohe Hürde in Bezug auf die Beibringung 

von Beweismitteln (s.u.). Auch wenn sich der EuGH in 

der Rs. Bressol gegenüber dieser Argumentationslinie 

empfänglicher zeigte und dort eine darauf gestützte 

Rechtfertigung grundsätzlich für möglich hielt,55 er-

scheint es sinnvoller, eine mögliche Rechtfertigung für 

die Regelung von § 26 VergabeVO NRW mit der in der 

Rs. Lyyski hervorgebrachten Rechtfertigung der Erhal-

tung und Verbesserung des Bildungssystems zu diskutie-

ren.56 In diese Kategorie zählen wohl auch die Argumen-

te, die vom VG Münster (und ursprünglich vom OVG 

Münster) vorgebracht wurden. 

Diesen Erwägungen entgegnet die Literatur,57 dass 

die erbrachten Leistungen – nicht zuletzt in der erfolgen-

den Anrechnung manifestiert – gleichwertig seien. Wei-

terhin sei es für die im Ausland eingeschriebenen Studie-

renden schwerer, ihr Studium fortzusetzen (aus kapazi-

tären oder sprachbezogenen Gründen). Des Weiteren 

berechtige nicht die Zulassung an einer bestimmten 

Hochschule per se zu einem Ortswechsel. Es fehle inso-

fern an einem sachlichen Grund, Ortswechsler aus 

Deutschland zu bevorzugen.58

Aufschluss über den Erfolg solcher Argumente kann 

jedoch nur durch einen detaillierten Blick auf die bishe-
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59 „Ertens it niht klar, was mit dem Ziel gemeint it, die Einheit-
lihkeit des öterreihishen Sytems der Hohshulausbildung 
zu erhalten. Nah dem allgemeinen Tenor der öterreihishen 
Argumentation und dem Sahverhalt des Falles sheint „Ein-
heitlihkeit“ so viel zu bedeuten wie „bevorrehtigter Zugang 
für öterreihishe Staatsangehörige“, Shlussanträge GA Jacobs, 
Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, EU:C:2005:427, Rn. 30.

60 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 
EU:C:2005:427, Rn. 62 f.

61 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 
EU:C:2005:427, Rn. 62 f.

62 http://www.news.at/a/oeterreih-hohshulbildung-akademiker-
quote-oecd-shnitt-121318 (7.6.2015).

63 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 
EU:C:2005:427, Rn. 64.

64 Hilpold, Hohshulzugang und Unionsbürgershat, Das Urteil 
des EuGH vom 7.7.2005 in der Rehtssahe C-147/03, Kommissi-
on gegen Öterreih, EuZW 2005, 647, 650.

65 Urteil EuGH, Kommission/Öterreih, Rs. C-147/03, 
EU:C:2005:427, Rn. 62.

66 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 50.
67 Urteil EuGH, Bressol u.a., Rs. C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 54.
68 Dieses Argument war auh deswegen entsheidend, weil der 

EuGH in Hartlauer kurz zuvor diesem Rehtfertigungsgrund ei-
nen hohen Stellenwert eingeräumt hatte. Urteil EuGH, Hartlauer, 
Rs. C-169/07, EU:C:2009:141, Rn. 47.

rige Spruchpraxis des EuGH sowie kontextuale Erwä-

gungen gewonnen werden. Der vom VG Münster zu ent-

scheidende Fall betrit eine nachgelagerte Ebene im 

Vergleich zu den Urteilen des EuGH in den Rs. Bressol 

und Kommission/Österreich: Hier war nicht eine Zulas-

sungsbeschränkung gegenüber Staatsangehörigen ande-

rer Mitgliedstaaten streitgegenständlich, sondern die Be-

handlung von Staatsangehörigen im Herkuntsstaat, die 

nach Rückkehr in den Herkuntsstaat eine andere Be-

handlung erfuhren. Dennoch sind die beiden Urteile 

hier durchaus von Interesse.

Das von Österreich angeführte Argument der „Wah-

rung der Einheitlichkeit des österreichischen Bildungs-

systems” – gemeint war ein starker Andrang von Studi-

enwerbern aus anderen Mitgliedstaaten mit der Folge 

von strukturellen, personellen und inanziellen Proble-

men – überzeugte den EuGH nicht (s.o.). Insbesondere 

Generalanwalt Jacobs äußerte sich skeptisch ob dieses 

Rechtfertigungsgrundes.59 Der EuGH bemängelte aus-

drücklich, dass Österreich erst in der mündlichen Ver-

handlung Schätzungen über den zu erwartenden Stu-

dentenandrang – zudem allein für das Fach Medizin und 

somit keine Schätzungen in Bezug auf andere Studienfä-

cher – vorgelegt hatte. Dabei musste Österreich einräu-

men, insoweit über keine anderen Daten zu verfügen.60 

Im Übrigen scheint es dem EuGH auch bitter aufgesto-

ßen zu sein, dass die fragliche nationale Bestimmung im 

Wesentlichen vorbeugenden Charakter hatte.61 

Der deutlichen Kritik der fehlenden Nachweise steht 

entgegen, dass Österreich durchaus plausible Gründe für 

eine Zulassungsbeschränkung hatte: Einerseits sah sich 

Österreich einem großen Strom deutscher Studenten 

ausgesetzt; andererseits wollte es an einem grundsätzlich 

freien Hochschulzugang festhalten und gerade keinen 

numerus clausus einführen. Dies hing auch damit zu-

sammen, dass Österreich eine unterdurchschnittliche 

Akademikerquote von 15% verzeichnete (OECD-Durch-

schnitt: 24 %).62 Österreich hatte in der mündlichen Ver-

handlung geltend gemacht, dass im Fach Medizin die 

Zahl der Studienbewerber bis zu fünfmal so hoch sein 

könnte wie die Zahl der verfügbaren Studienplätze, was 

das inanzielle Gleichgewicht des österreichischen Sys-

tems der Hochschulausbildung und damit dessen Be-

stand selbst bedrohen würde.63 Hilpold weist ferner dar-

auf hin, dass der Prozentanteil der ausländischen Studie-

renden in Österreich mit 18,7% europaweit an erster und 

weltweit an dritter Stelle stand und weiterhin etwa 30% 

aller in Österreich Studierenden Studienfächer belegten, 

für welche in Deutschland Zugangsbeschränkungen 

durch einen numerus clausus galten.64

Der EuGH beschränkte sich auf der Rechtfertigungs-

ebene aber darauf, festzustellen, dass hier nicht eine al-

lein Österreich betrefende Problemstellung vorliege.65

Als Rechtfertigungsgrund in der Rs. Bressol führte 

Belgien zunächst übermäßige Belastungen zur Finanzie-

rung des Hochschulunterrichts an. Diese waren jedoch 

ausweislich der Ausführungen des Gesetzgebers kein 

entscheidender Grund für die Regelung.66

So befasste sich der EuGH im Anschluss mit der Fra-

ge, ob die Regelung aus Gründen der Wahrung der Ein-

heitlichkeit des Systems des Hochschulunterrichts zu 

rechtfertigen sei. Zwar schloss der EuGH nicht ohne 

Weiteres aus, dass dies die Ungleichbehandlung be-

stimmter Studierender rechtfertigen könne. Er zog es je-

doch vor, die hierzu vorgebrachten Rechtfertigungs-

gründe unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der öf-

fentlichen Gesundheit zu prüfen.67 Insofern zeigte sich 

der EuGH feinfühlig in Bezug auf die Situation der Mit-

gliedstaaten Österreich und Belgien und vermied eine 

direkte Stellungnahme.

Somit stand nur eine Rechtfertigung aufgrund von 

Erfordernissen der öfentlichen Gesundheit im Raum.68 

Nach dem EuGH kann die Aufrechterhaltung einer qua-

litativ hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zu-

gänglichen medizinischen Versorgung ein legitimes Ziel 

darstellen. Die Prüfung der Verhältnismäßigkeit einer 

diesbezüglichen Maßnahme überließ der EuGH zwar 

dem vorlegenden nationalen Gericht; er gab allerdings 

klar begrenzte und detailliert ausgeführte Hinweise mit 

an die Hand. Er verlangt dabei speziische Untersuchun-

gen zur tatsächlichen Gefährdung der öfentlichen Ge-

sundheit; diese sind dem Gericht durch die zuständigen 
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Stellen vorzulegen.69 Auch stellt er das Erfordernis einer 

Prüfung auf, inwiefern die zuständigen Stellen die Errei-

chung dieses Ziels angemessen mit den sich aus dem 

Unionsrecht ergebenden Erfordernissen in Einklang ge-

bracht haben, insbesondere mit dem den Studierenden 

aus anderen Mitgliedstaaten zustehenden Recht auf Zu-

gang zum Hochschulunterricht, das zum Kernbereich des 

Grundsatzes der Freizügigkeit der Studierenden gehört.70

Insofern wird deutlich, dass der EuGH seiner Linie, 

den Gesundheitsschutz als wirksamen Rechtfertigungs-

grund für Beschränkungsmaßnahmen mit weitem Er-

messen für die Mitgliedstaaten zu akzeptieren treu 

bleibt. Dabei verlangt er jedoch eine kohärente und sub-

stantiierte Darlegung der Rechtfertigung.

Tatsächlich formuliert der EuGH hier vorsichtiger 

und zeigt sich sensibel in Bezug auf die mitgliedstaatli-

chen Problematiken, die sowohl Belgien als auch Öster-

reich im Dialog vorgebracht haben. Auch ist die Sprache 

bei weitem nicht mehr so empathisch wie zu Beginn der 

Entwicklung der Unionsbürgerschat. Letztlich wird die 

Entscheidung auch dem vorlegenden Gericht aufgege-

ben. In der Literatur wurde dies bereits als eine Verschie-

bung von der strikten Aufassung hin zu einer verständ-

nisvolleren Betrachtung (von Bidar71 hin zu Förster72 oder 

von Kommission/Österreich73 hin zu Bressol74) gesehen.75

Dies darf jedoch nicht über die tatsächlichen Konse-

quenzen hinwegtäuschen. Auch in Bressol ist die Recht-

fertigungsmöglichkeit sehr eng umgrenzt – nach Hilpold 

grenzen die Kriterien gar an eine „probatio diabolica”.76 

In der Tat hat der belgische Verfassungsgerichtshof die 

Quote in nur drei Fällen für gerechtfertigt gehalten, 

nämlich für die Bachelor-Studiengänge in „Veterinärme-

dizin“, „Heilpädagogik“ und „Heilpädagogik und Reha-

bilitation“.77 In allen übrigen Fällen verneinte das Ge-

richt das Vorliegen von ausreichenden Nachweisen. So 

hielt sich das belgische Gericht an die enge Marschroute, 

die durch den Gerichtshof vorgegeben wurde. Chalmers/

Davies/Monti so auch ferner darauf hin, dass eine sehr 

naheliegende Gefahr von weitgehenden Beschränkun-

gen im grenzüberschreitenden Zugang zur Ausbildung 

besteht, sofern es Mitgliedstaaten zuerkannt werden 

sollte, Maßnahmen auf der Basis von unklarem potenti-

ellen Risiko zu erlassen.78

Aufällig ist, dass der Gerichtshof in beiden Fällen 

starken Fokus auf Aufschlüsselung, Nachweise und Bele-

ge seitens der Mitgliedstaaten gelegt hat. Damit entgeht 

er zum Teil der Kritik, zu schwere Bedeutung auf das Er-

gebnis selbst und zu wenig auf den Prozess zu legen.79 

Andererseits gibt dies dem EuGH mehr Spielraum in der 

Begründung seines Urteils – insbesondere da er so in 

Bressol Verständnis für die belgische Situation zeigen 

konnte.80 

Damit eng zusammen hängt auch das Prozessverhal-

ten der Mitgliedstaaten. Es wird in der Entscheidung 

Kommission/Österreich deutlich, dass der EuGH wenig 

Mühe hatte, die Argumente Österreichs abzuweisen. 

Dem lag ofensichtlich auch Kritik am Prozessverhalten 

Österreichs zugrunde.81 Gleiches gilt auch für die Vertei-

digung Belgiens „pre-Bressol“, die bis dahin keine den 

EuGH zufrieden stellende Rechtfertigung nahebringen 

konnte.82 Dies scheinen keine Einzelfälle zu sein.83 

Hingegen hat das Argument, in dem vorliegenden 

Fall handele es sich nur um „Trittbrettfahrer“ in Bezug 

auf die Nutzung der grenzüberschreitenden Mobilität, 

das moralische Gewicht auf seiner Seite, das auch in dem 

Urteil des VG Münster durchschimmert: Das nationale 

Verfahren wird – unter Rückgrif auf das europäische 

Ausland mit deutlich höheren Studiengebühren – um-

gangen, weil dessen Maßstäbe gegebenenfalls nicht er-

füllt werden können. Es fragt sich insoweit, ob die „Tritt-

brettfahrer“ noch mit dem eigentlichen Zweck in Ein-

klang stehen. Diese Abwägung nimmt Generalanwalt Ja-

cobs wie folgt vor:

„(41) Es fragt sich, ob diese zwei Situationen rechtlich un-

terschiedlich behandelt werden sollten oder können. 
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Das ist meines Erachtens zu verneinen. Der gegenwärti-

ge Stand der Rechtsprechung gibt dafür keine Grundla-

ge her. Beide Arten von Studenten genießen – wenn-

gleich aus unterschiedlichen Gründen – individuelle 

Rechte, die ihnen im EG-Vertrag eingeräumt wurde , und 

ich meine nicht, dass die Motive für die Wahl der einen 

oder der anderen Hochschule irgendeine Auswirkung 

auf den Umfang dieser Rechte haben sollten, vorausge-

setzt natürlich, dass es zu keinem Missbrauch kommt – 

ein Thema, mit dem ich mich im Zusammenhang mit der 

zweiten von Österreich geltend gemachten Rechtferti-

gung befassen werde.“84 

Aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts ergeben sich 

keinerlei präzise Nachweise, die diesen hohen Kriterien 

des Gerichtshofs genügen würden. Vielmehr dürte die-

se pauschale Begründung so keinen Erfolg haben. Es er-

scheint weiterhin zumindest zweifelhat, dass sich für 

das beschriebene Vorbringen im Rahmen der Rechtferti-

gung ausreichend Nachweise oder Belege inden lassen, 

sodass die nordrhein-westfälische Regelung den stren-

gen Maßstäben des EuGH standhielte.

VII. Kontextuelle Erwägungen

Die grenzüberschreitende Mobilität Studierender inner-

halb der EU nimmt immer größere Ausmaße an:85 

Bereits 2008 studierten etwa 500.000 Studenten in ande-

ren Mitgliedstaaten als ihrem Heimatstaat; dies ent-

spricht einem Zuwachs von 50% gegenüber dem Jahr 

2000.86 Die EU-Minister haben sich darauf geeinigt, den 

Anteil der Studierenden, die einen Teil ihres Studiums 

oder ihrer Ausbildung im Ausland absolvieren, bis 2020 

auf 20 % zu erhöhen.87 Die Aktivität der EU-Organe in 

diesem Bereich ist ebenfalls beträchtlich.88 Demgegen-

über stehen – bereits angesprochene – mitgliedstaatliche 

Bedenken gegenüber dieser studentischen Mobilität.89

Diese grenzüberschreitende Mobilität dient nicht 

mehr nur den Studenten selbst. Drei kontextuelle Erwä-

gungen liegen hinter der bisherigen Spruchpraxis des 

EuGH und können auch im gegenwärtigen Fall frucht-

bar gemacht werden. Die starke Eindämmung mitglied-

staatlicher Macht und Erweiterung des Einlusses der 

EU-Organe ist erstens im Rahmen der Entwicklung ei-

ner europäischen Identität zu sehen.90 Zweitens sind 

kontextuelle politische Hintergründe zu beleuchten. 

Drittens ofenbaren auch wirtschatliche Hintergründe 

einen anderen, beachtenswerten, Blick auf das Bild der 

Rechtsprechung. 

Erstens: Die Verschränkung der hematik der Uni-

onsbürgerschat mit dem Identitätsdiskurs wurde bereits 

ausgiebig an anderer Stelle besprochen.91 Die Grundidee 

dabei ist, dass durch die Begegnung von Studierenden 

verschiedener Nationalitäten ein Gefühl der gemeinsa-

men Zugehörigkeit zu Europa unter den Teilnehmern 

entsteht, und auf diesem Wege europäische Bürger ge-

formt werden.92 

In Bezug auf Studierende wird diese Idee durch meh-

rere politik- und sozialwissenschatliche Studien ge-

stützt: Diese weisen darauf hin, dass Studenten, die einen 

Studienaufenthalt innerhalb Europas absolviert haben, – 

im Vergleich zu nicht-mobilen Studenten – eher anga-

ben, sich als Europäer zu fühlen.93 Dabei kamen einige 

Studien zu dem Ergebnis, dass während der Auslandspe-
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riode das Gefühl einer europäischen Identität nochmals 

verstärkt wird;94 andere Studien nach verändert sich die 

Einstellung nicht signiikant im Zeitverlauf des Aus-

landsjahres.95 Insofern scheint der Schluss dergestalt na-

heliegend, dass ein Auslandsaufenthalt zumindest das 

Potential hat, die Einstellung zur europäischen Identität 

zu verändern. Dieses Potential entfaltet sich jedoch – 

evtl. abhängig von der vorherigen Einstellung – bei nicht 

allen Teilnehmenden.96 

Wie Haltern ausführt, liegt die Unionsbürgerschat 

als Folie über der Frage, wer wir sind und welche Identi-

tät wir haben.97 Dies könnte umso mehr gelten ange-

sichts der Überlegung, dass Studierende durch ihre Mo-

bilität und durch ihre Zugehörigkeit zur intellektuellen 

Elite „Unionsbürger par excellence“ und „Hofnungsträ-

ger des Integrationsprozesses“ sind.98 Insofern lässt sich 

jedoch mit den obigen Ergebnissen im Gegenteil fragen, 

ob für die Verankerung dieser Idee nicht andere Schich-

ten als der junge und gut ausgebildete Europäer geeigne-

ter wären.99 

Zweitens sind die politischen Hintergründe zu beach-

ten. Es ist keineswegs der Fall, dass der EuGH aus-

schließlich für die Integration im Bildungsbereich ver-

antwortlich ist; so haben die Mitgliedstaaten selbst eine 

bedeutende Rolle in der Europäisierung der Bildung ge-

spielt.100 Besonders erkennbar wird dies durch den Bolo-

gna-Prozess, einen zwischenstaatlichen Reformprozess, 

der am 19.6.1999 mit der Unterzeichnung der so genann-

ten Bologna-Erklärung durch Hochschulminister und 

-ministerinnen aus 29 europäischen Ländern begann. 

Diese Erklärung beginnt mit den Worten: 

„Dank der außerordentlichen Fortschritte der letzten 

Jahre ist der europäische Prozeß für die Union und ihre 

Bürger zunehmend eine konkrete und relevante Wirk-

lichkeit geworden. Die Aussichten auf eine Erweiterung 

der Gemeinschaft und die sich vertiefenden Beziehun-

gen zu anderen europäischen Ländern vergrößern die 

Dimension dieser Realität immer mehr.“

Es folgt zweimal die Formulierung „Europa des Wis-

sens“.101 Diese Formulierungen in einem außerhalb des 

europäischen Rahmens angelegten Abkommen scheinen 

nicht nur den oben beschriebenen Bedenken der Mit-

gliedstaaten zu widersprechen; sie ebnen dem Gerichts-

hof weiterhin den Weg für weitreichende Entscheidun-

gen wie Kommission/Österreich oder Bressol.102 Ebenso 

wird darauf hingewiesen – und dies dürte mindestens 

ebenso bedeutend sein – dass die Kommission im Zuge 

des Bologna-Prozesses deutlich an Einlussnahme und 

Spielraum gewonnen hat. Sie konnte die Entwicklung ei-

nes „Europas des Wissens“ nur als ein Zuwerfen des 

Spielballes deuten und sah sich fortan als Spielmacher 

des weiteren Prozesses. Auch dieser ebnete den Weg für 

die behandelten Urteile des EuGH.103 
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104  http://www.consilium.europa.eu/de/uedocs/cms_data/docs/
pressdata/en/ec/00100-r1.en0.htm (07.06.2015).

105  Garben aaO. (Fn. 103), S. 227 f.
106  Fejes, he Bologna process: governing higher education in 

Europe through tandardization, in: Halvorsen/Nyhagen (Hrsg.): 
he Bologna process and the shapening of the future knowledge 
societies, S. 219.

Drittens sind jedoch immer mehr Formulierungen 

wie die einer „wissensbasierten“ Wirtschat und einem 

wettbewerbsfähigen Bildungssystem in den Fokus ge-

rückt. Diese Forderung wurde sodann nicht nur be-

zeichnenderweise zum Schlüsselwort der Lissabon-Stra-

tegie,104 sondern fand sich auch in Begründungssträngen 

der handelnden Organe.105 Die immer wiederkehrende 

Rhetorik zeigt die der Idee zugrunde liegende Krat. Fe-

jes führt in diesem Sinne aus: 

„[the] planetspeak rhetoric such as the ideas of the know-

ledge society, employability, lifelong learning, quality as-

surance and mobility […] constitute a way of thinking 

that makes participation in the Bologna process and the im-

plementation of its objectives a rational way to act.”106 

VIII. Fazit

Diese drei im Hintergrund laufenden kontextuellen 

Erwägungen sind ebenso zu beachten, wenn der Stand-

punkt des Gerichtshofes ausgeleuchtet werden soll. Inso-

fern erscheint es – auch unter Berücksichtigung der 

beschriebenen Entscheidungen Bressol und Kommission/

Österreich – nur schwer nachvollziehbar, dass dem 

EuGH die kurze und auf eine „Intensität des Zulassungs-

anspruches“ gestützte Argumentation genügen würde. 

Auch erscheint fraglich, ob der strengen Nachweisplicht 

Genüge getan werden könnte; pauschale Begründungen 

reichen dem EuGH jedenfalls ausdrücklich nicht. Es 

dürfen Zweifel bestehen, ob die nordrhein-westfälische 

Regelung in dieser Form vor dem EuGH Bestand hätte.

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Insti-

tuts für Öfentliches Recht, Abt. 1: Europa- und Völker-

recht der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg.



Lors de la refonte de la carte universitaire de l’Académie 

de Paris en 1968-1971, d’assez nombreux professeurs de 

l’ancienne Faculté de droit et des sciences économiques 

de Paris ont créé, avec la quasi totalité des économistes et 

une partie importante des professeurs de sciences humai-

nes et sociales, l’Université de Paris 1 Panthéon-Sor-

bonne. Tous les départements de cette Université, notam-

ment le Département des Études internationales, euro-

péennes et comparatives ont développé progressivement 

l‘enseignement des droits étrangers, principalement des 

droits des États européens. 

I. Les master en droits français et étranger

Parmi les professeurs de droit de l‘Université Paris 1 Pan-

théon Sorbonne qui ont entendu encourager et rénover 

l’enseignement des droits étrangers igurent deux grands 

professeurs qui se sont dépensés sans compter pour 

ou vrir les études universitaires de droit vers l’étranger: les 

professeurs André Tunc et Claude-Albert Colliard aux-

quels il convient tout d‘abord de rendre hommage.

André Tunc (1917-1999) avait en 1968 une riche ex-

périence internationale. En particulier, de 1947 à 1950, il 

occupa le poste de conseiller juridique du Gouverne-

ment français au Fonds monétaire international et à son 

retour des Etats-Unis, il écrivit avec son épouse quatre 

volumes consacrés au droit américain: deux étaient con-

sacrés aux sources et techniques (Paris 1955), et deux au 

droit constitutionnel américain (Paris 1954) ce qui est 

d’ailleurs une belle preuve de pluridisciplinarité pour un 

agrégé de droit privé. Par la suite, il porta ses recherches 

également sur le droit anglais et sur le droit français, 

principalement sur la responsabilité civile qu’il contribua 

à révolutionner dans les années 1980. Entre-temps, il 

avait été appelé à enseigner à la Faculté de droit et des 

sciences économiques de Paris dès 1958 qu’il ne quitta 

qu’en 1969 quand il opta pour la nouvelle Université Pa-

ris 1 Panthéon-Sorbonne. Il était alors devenu le maître 

incontesté du droit civil comparé.

Claude-Albert Colliard (1913-1990) ne fut pas seulement 

un grand professeur de droit international et de libertés pu-

bliques. Il fut aussi un admirable administrateur universi-

taire tant à Grenoble où il fut un grand doyen qu’à Paris qu’il 

a rejoint dès 1959. Sans lui, l’Université de Paris 1 n’aurait pas 

créé un Département des Études internationales, europé-

ennes et comparatives et c‘est grâce à son imagination 

créatrice et à ses talents d’animateur que ce département 

prit son essor. Sans être lui-même comparatiste, il a tou-

jours voulu ouvrir l’université française à une plus gran-

de connaissance des droits du monde entier, y compris 

les pays les plus proches de la France. Partageant avec 

André Tunc le goût de l’innovation et une grande atten-

tion aux étudiants, Claude-Albert Colliard forma avec 

lui une équipe remarquable de créativité et d’eicacité au 

service de nouvelles formes d’enseignement des droits 

étrangers.

La conception classique de l’enseignement des droits 

étrangers consistait et, pour certains, consiste aujourd’hui 

encore, à enseigner en premier lieu le droit français, cen-

sé être le droit dont l’étude est la plus formatrice, puis, en 

second lieu, à dispenser un enseignement d’initiation 

aux principaux droits étrangers, principalement en 

mettant l’accent sur les sources du droit et sur l’existence 

de grandes familles du droit. Une telle conception pré-

sente l’inconvénient de faire du droit français un système 

de raisonnement dont l’étudiant a quelque diiculté à 

s’échapper et de favoriser en conséquence un apprentis-

sage assez supericiel des droits étrangers. Or, comme me 

l’a souvent répété le grand comparatiste que fut le profes-

seur Léontin Constantinesco, pour faire du « droit com-

paré », il faut d’abord « mettre les mains dans le cambou-

is », c’est-à-dire étudier le droit d’un pays donné comme 

le font les apprentis juristes du pays concerné. Cela exige 

que soient exploitées à fond toutes les sources d’information 

relatives à ce droit, c’est-à-dire à la fois non seulement les 

textes constitutionnels et législatifs, mais encore la juris-

prudence, la doctrine et même les méthodes 

d’enseignement de ce droit. Cela exige, en particulier, 

que l’apprenti comparatiste acquière une connaissance 

sérieuse du système juridique du pays étudié avant 

d’approfondir certaines branches de celui-ci et de com-

parer dans la mesure du possible les méthodes et les so-

lutions de ce droit avec celles du droit français. C’est le 

seul moyen de comprendre le système juridique d‘un au-

tre pays que le sien.

C’est pourquoi le professeur André Tunc imagina 

d’organiser d’une toute autre manière l’enseignement des 

droits étrangers. Il le it en commençant par monter un 

programme quadriennal d‘études juridiques franco-ang-

laises. Il le it en associant l‘Université Paris 1 Panthéon-

Sorbonne au King‘s College de l‘Université de Londres. Il 

it d‘ailleurs siennes bien des suggestions du professeur 

Michel Fromont 
La formation d‘étudiants de haut niveau en droit 

étranger à l‘Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne 
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Alec Chloros, du King’s College de Londres, qui devint 

plus tard le juge grec de la Cour de justice des Commun-

autés européennes. Il bénéicia aussi de l’appui précieux 

du professeur R. Graveson (1911-1991), professeur au 

King’s College de Londres, qui avait été codirecteur de 

he International and Comparative Law Quartely (1955-

1961), puis président de l’International Association of Le-

gal Science (1960-62). L’idée fondamentale était que les 

étudiants de chacune des deux universités devaient étu-

dier ensemble un programme commun pendant plu-

sieurs années, soit quatre années jusqu’à la réforme de 

Bologne et cinq années depuis l’entrée en vigueur de cet-

te réforme, les étudiants français et les étudiants britan-

niques commençant ensemble leurs études par le droit 

anglais. Les étudiants français, qui sont recrutés au sortir 

du lycée ou d’une année préparatoire, ont donc l’immense 

privilège d’aborder leurs études juridiques par le droit 

anglais, et, plus précisément, de suivre à Londres les mê-

mes enseignements et d‘y subir les mêmes contrôles que 

les autres étudiants du King’s College. Certes, un tel amé-

nagement des études exige des étudiants un grand efort 

d’adaptation et donc beaucoup d’eforts et d’intelligence. 

Mais le résultat est là: avoir été initié au droit exclusive-

ment par des professeurs étrangers donne à l’étudiant un 

avantage incomparable: il sait en profondeur comment 

raisonne un juriste anglais et maîtrise parfaitement à la 

fois la bibliographie et le vocabulaire juridique anglais. 

Bien plus, il connaît la psychologie britannique, ce qui lui 

donne un avantage certain dans les négociations qu’il 

aura à mener. Peut-être objectera-t-on que la connais-

sance du droit français est de ce fait un peu négligée. Il 

n’en est rien, car le Français qui revient en France étudier 

le droit français après deux années d’études du droit ang-

lais apprend plus vite et a un recul qui se révèle très pro-

itable pour des études approfondies de droit français. 

Peut-être objectera-t-on aussi que les études portent sur 

un seul droit étranger et qu’il y a plus juxtaposition de 

deux cursus nationaux qu’une étude véritablement com-

parative des deux droits. Mais l’expérience prouve que 

l’apprentissage d’un droit étranger constitue le pas déci sif 

et qu’une fois franchi ce premier pas, il est assez aisé 

d’acquérir des connaissances sérieuses en d’autres droits 

étrangers. En outre, il ne faut pas oublier que les étu-

diants participant à un tel programme font partie d’un 

groupe binational relativement restreint (40 étudiants 

pour le programme Paris 1 – King’s College) et qu’ils sont 

ainsi amenés s’entraider en faisant eux-mêmes les com-

paraisons nécessaires pour comprendre en profondeur le 

droit de l’autre pays. Le programme d’études juridiques 

franco-anglaises commença en 1977 et a donc main-

tenant presque 40 ans derrière lui.

Le succès de cette formule a amené l’Université Paris 

1 Panthéon-Sorbonne à organiser trois autres program-

mes fondés sur les mêmes principes, ceux du bilinguisme 

et de la biculturalité: le programme franco-allemand Pa-

ris 1 – Cologne (créé en 1990 par le professeur Michel 

Fromont), le programme franco-espagnol Paris 1 – Mad-

rid (Complutense) (créé en 1997 par les professeurs 

 Patrick et Hélène Ruiz-Fabri) et le programme franco-

italien Paris 1 - Florence (créé en 2000 par les professeurs 

Pierre-Laurent Frier et Marcel Morabito). Du fait de cet-

te extension, quatre programmes fonctionnent parallèle-

ment depuis 15 à 30 ans selon les pays concernés, les deux 

plus importants étant le programme franco-anglais et le 

programme franco-allemand. Quand les étudiants de ces 

quatre programmes binationaux arrivent à Paris après 

deux ans passés à l‘étranger, ils forment une promotion 

de plus d’une centaine d‘étudiants. Parmi les branches de 

droit français qu‘ils doivent alors étudier, certaines sont 

normalement enseignées à des étudiants français qui 

sont débutants et la pédagogie utilisée est donc peu ad-

aptée à des étudiants ayant déjà étudié pendant deux ans 

le droit, fût-ce un droit étranger. Pour remédier à cet in-

convénient, des cours spéciaux de droit français ou com-

paré ont été créés depuis une vingtaine d‘années pour la 

centaine d‘étudiants français et européens qui reviennent 

chaque année de leurs deux ans d‘études de droit dans le 

pays partenaire. Non seulement, la pédagogie s‘en trouve 

fortement améliorée, mais cette organisation permet un 

brassage entre étudiants provenant de l‘un des quatre 

pays concernés, la Grande-Bretagne, l’Allemagne, 

l’Espagne et l’Italie, ce qui leur permet de créer des liens 

d‘amitié entre eux.

En outre, ain de satisfaire aux exigences du processus 

de Bologne, ces programmes bilingues et biculturels 

comprennent désormais cinq années d’études (la cinqui-

ème année étant consacrée à une étude comparée des 

deux systèmes juridiques précédemment étudiés) et dé-

bouchent sur un master 2 professionnel ou recherche; 

c’est le cas notamment des Masters 2 Droit anglo-améri-

cain des afaires, Droits français et allemand des afaires, 

Droits français et italien, Droit public comparé, Opéra-

tions et iscalité internationale des sociétés, Droit pénal et 

politique criminelle en Europe. Mais cette cinquième an-

née permet aussi aux étudiants de suivre, s‘ils le préf-

èrent, d‘autres Master de deuxième année, soit en France, 

soit en Allemagne.

Un tableau complet des enseignements de ce type de-

vrait comprendre également quelques indications sur le 

Master en droits français et américain, créé en 1990 par 

le professeur X. Blanc-Jouvan. Ce cursus ne fonctionne 

pas tout à fait de la même manière du fait que les étudi-
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ants américains ont déjà efectué des études universi-

taires et que, sauf obtention d’une bourse, les bénéici-

aires américains de ce cursus doivent acquitter des frais 

de scolarité élevés à l’Université Cornell ou à celle de Co-

lumbia même pendant leurs études à Paris.

Pour donner une vue plus concrète de ces program-

mes, quelques indications supplémentaires vont être 

données sur le programme d‘études Paris 1- Cologne qui 

fonctionne depuis 25 ans.

II. Le fonctionnement concret du programme franco-

allemand Paris 1 – Cologne

Le premier problème qui s‘est posé dès le début du fonc-

tionnement du programme franco-allemand, est 

l‘organisation du recrutement des étudiants. Il ne se pose 

pas d‘ailleurs tout-à-fait de la même façon pour les étudi-

ants français et les étudiants allemands.

Les étudiants français présentent la particularité de 

commencer leurs études supérieures très jeunes (entre 18 

et 19 ans) alors qu‘il les commencent tout de suite dans 

une université étrangère, donc très loin de leurs parents 

et dans une langue qu‘ils maîtrisent encore imparfaite-

ment (spécialement le langage juridique). Pour éviter 

que ces jeunes connaissent l‘échec dans une telle aven-

ture, il été nécessaire de choisir avec beaucoup de soin les 

candidats: ils doivent être non seulement fortement mo-

tivés, mais aussi être aptes à surmonter des diicultés de 

toute sorte, spécialement être capables de s‘adapter à un 

changement radical de pédagogie et d‘acquérir dans des 

délais assez brefs une grande maîtrise de la langue. Cela 

explique qu‘il a fallu mettre en place une procédure per-

mettant tout à la fois d‘avoir un contact très personnel 

avec les candidats et de tenir compte de l‘avis motivé de 

leurs professeurs. De fait, le taux d‘échec en première an-

née à Cologne a été et demeure très faible. Il faut dire que 

l‘Université de Cologne, spécialement sous l‘impulsion 

du professeur Ulrich Hübner, puis de la professeure Bar-

bara Dauner-Lieb, a su remarquablement encadrer les 

jeunes venus de France. De plus, une remarquable soli-

darité entre les étudiants français et allemands du pro-

gramme s‘est développée très tôt et contribue au succès 

de tous.

Les étudiants allemands ont a priori moins de dif-

icultés à surmonter durant les premiers semestres pour 

deux raisons: ils sont un peu moins jeunes et surtout, ils 

commencent leurs études supérieures dans leur propre 

pays et en utilisant leur propre langue. Leurs diicultés 

ne commencent guère qu‘à l‘arrivée à Paris, mais ils sont 

déjà plus âgés et plus expérimentés, même si le change-

ment de pédagogie constitue pour eux un véritable choc: la 

pédagogie française est plus autoritaire et exige une plus 

grande discipline. La procédure de recrutement adop té par 

l‘Université de `Cologne a suivi en conséquence des tech-

niques plus classiques; elle porte principalement sur la com-

préhension des textes et les connaissances linguistiques.

Le deuxième problème à résoudre a été celui du i-

nancement du programme. En ce qui concerne le i-

nancement des enseignements, le problème n‘a pas été 

trop aigu du fait que les universités de Paris 1 et Cologne 

disposent d‘un grand nombre d‘enseignants. Bien plus, la 

qualité des étudiants franco-allemands a été si grande 

que les enseignants se réjouissaient et se réjouissent tou-

jours d‘avoir la chance de les avoir pour étudiants. Du 

côté français, le Ministère de l‘enseignement supérieur a 

accepté après de longues démarches de créer deux postes 

d‘enseignants pour s‘occuper à temps partiel des prob-

lèmes de coordination et d‘animation, l‘un pour la direc-

tion des études (emploi de professeur agrégé de 

l‘enseignement secondaire), l‘autre pour l‘organisation 

des échanges scientiiques avec l‘Université de Cologne. 

Le problème a été plus aigu pour trouver les locaux né-

cessaires pour accueillir les bureaux rendus nécessaires 

pour le fonctionnement du programme, spécialement à 

Paris 1 où les locaux sont insuisants compte tenu du 

nombre total d‘étudiants (40 000).

Néanmoins, compte tenu de la conception française 

de l‘égalité des chances, le problème le plus aigu fut à plu-

sieurs reprises le inancement des bourses. En efet, vivre 

à l‘étranger pendant deux ans entraîne nécessairement 

des frais supplémentaires pour les intéressés. Heureuse-

ment, l‘Université franco-allemande a apporté un souti-

en important aux deux universités, même si le grand 

nombre de participants au programme l‘a souvent con-

duite à limiter son aide à un nombre d‘étudiants inférieur 

au nombre réel. En outre, le Programme Erasmus, et, du 

côté allemand, la Stitung des deutschen Volkes ont éga-

lement accordé leur soutien sous la forme de l‘octroi de 

quelques bourses. Personnellement nous regrettons que 

l‘Université franco-allemande n‘ait pas concentré toute 

son aide sur seulement quelques universités des deux 

pays pour chacune des grandes disciplines. Ainsi une 

véritable université sans murs aurait surgi de l‘espace 

universitaire franco-allemand. Le saupoudrage des aides 

n‘est jamais aussi eicace qu‘un inancement solide de 

quelques grandes initiatives. Il faut relever que les sé-

jours à Paris sont indirectement aidés par l‘aide person-

nalisée au logement qui permet aux étudiants de bénéi-

cier, sans conditions de revenus des parents, d‘une parti-

cipation assez importante au inancement du loyer de la 

chambre, ce qui est appréciable pour une ville comme 

Paris réputée pour le prix élevé de ses logements.

Cette organisation qui est assez lourde à faire foncti-

onner apporte beaucoup de satisfactions aux responsab-
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1  Par exemple, voir Tim Maxian Rushe, 3. Deutsh-französishes 
Kolloquuium der Universität Paris 1 und der Universität zu Köln 
am 25.5.2012 in Paris, Deutsh-französishe Konvergenzen: 
Unternehmensinanzierung und Governance der Finanzintitu-
tionen, EuZW 2013, p. 9 ; le texte de l‘article se trouve aussi sur 

le site Internet de l‘Université de Cologne (Deutsh-Französishe 
Studiengänge Rehtswissenshaten: Commentaires de presse).

2  www.juritepariscologne.fr on https://de-de.facebook.com/JD-
FReV.

les actuels de ce programme, la professeure Barbara Dau-

ner-Lieb, Cologne, et le professeur David Capitant, Paris 

1. En efet, les étudiants franco-allemands se donnent à 

fond à leurs études et à la promotion de leurs diplômes. 

Non seulement ils réussissent leurs examens bien au delà 

des performances des étudiants ordinaires tant en France 

qu‘en Allemagne bien que les examens qu‘ils subissent 

sont exactement les mêmes pour tous: ils obtiennent 

presque tous des notes bien au dessus de la moyenne des 

autres étudiants et les redoublements ou abandons sont 

rarissimes. Une forte solidarité les unit, ce qui permet à 

ceux, heureusement peu nombreux, qui rencontrent des 

diicultés de les surmonter. En outre, leurs deux associa-

tions, l‘association des Juristes de Paris 1 et de Cologne 

(JPC) et l‘association Juristen des deutschen und franzö-

sischen Rechts (JDFR e.V.), sont très actives, non seule-

ment pour développer les contacts entre leurs membres 

(sous la forme de rencontres le soir ou le week-end ou 

même de brefs voyages), mais aussi pour faire connaître 

leurs diplômes à l‘extérieur: chaque année, ils organisent 

plusieurs séminaires avec des personnalités extérieures.1  

De plus, les grands anniversaires de la création du Pro-

gramme font l‘objet de cérémonies et de festivités impor-

tantes; ce fut le cas, notamment du 20e anniversaire qui 

fut fêté le 13 mars 2010 à l‘Université de Cologne, dans 

des lieux prestigieux, et ce sera le cas pour le 25e anniver-

saire qui sera fêté le 30 mai 2015 à Paris tant à l‘Université 

qu‘à l‘Ambassade d‘Allemagne et auquel participeront 

des personnalités de premier plan. De surcroît, ces deux 

associations éditent ensemble un Annuaire qui a paru 

sur papier jusqu‘en 2010 et qui est désormais consultable 

sur le site internet de chacune des deux associations.2

Les débouchés professionnels sont aisés à trouver. 

Certes, l‘on pourrait penser que la connaissance appro-

fondie de l‘allemand ne suit plus aujourd‘hui pour per-

mettre des carrières prestigieuses. Il n‘en est rien. Com-

me l‘a déclaré un jour le responsable d‘un cabinet 

d‘avocats américains à Paris: « peu importe le droit étu-

dié, ce qui compte, c‘est d‘être habitué à raisonner dans le 

cadre de divers systèmes juridiques ». De plus, l‘étude de 

la langue anglaise est encouragée à Paris 1 et plusieurs 

proitent de la cinquième année pour faire des études en 

langue anglaise pendant une année, par exemple, en fai-

sant le Master 2 Droit anglo-américain des afaires à 

King‘s College (Londres) ou en suivant un programme 

d‘études à l‘un des deux collèges d‘Europe, celui de Bru-

ges ou celui de Natolin (Warszawa).

La plupart des diplômés des deux pays, qui sont 

aujourd‘hui plus d‘un millier, ont la possibilité de faire 

carrière soit dans les institutions européennes, notam-

ment la Commission européenne ou la Cour de justice 

de l‘Union européenne, soit dans les institutions natio-

nales, notamment les Universités, le ministère des afai-

res étrangères et les juridictions, soit dans les cabinets 

d‘avocats les plus prestigieux ou les entreprises les plus 

importantes. A cet égard, les diplômés ont connu des 

succès particulièrement latteurs dans les Universités: 

ainsi deux d‘entre eux sont devenus professeurs de droit 

privé (Louis Davout à Paris 2 et Jonas Knesch à La Réu-

nion), deux d‘entre eux sont devenus professeur en Alle-

magne ou Privatdozent (Achilles, Hochschule für ange-

wandte Wissenschaten, München; Bernhardt Kreße, 

Hagen), quatre d‘entre eux sont devenus maître de confé-

rences en France (Iris Barsan, Paris 12; Julien Dubarry, 

Paris 2; Natalie Joubert, Bourgogne; Valérie Parisot, 

Rouen): enin Claire Micheau commence une carrière 

brillante à l‘Université de Luxembourg.

Si l‘on ajoute au millier de diplômés du programme 

franco-allemand les deux milliers d‘étudiants qui sont 

aujourd‘hui diplômés des autres programmes biculturels 

et bilingues franco-anglais, franco-italien et franco-es-

pagnol, ces innovations de l‘Université Paris 1 Panthéon-

Sorbonne ont permis d‘injecter parmi les juristes des 

quatre pays concernés environ trois mille juristes ouverts 

à la culture et spécialement au droit des pays voisins de la 

France et, en tout premier lieu de l‘Allemagne.

L‘auteur est ancien professeur des Universités alleman-

des e professeur émérite à l‘Université Paris 1 Panthé-

on-Sorbonne.  



Der Verfasser stellt im nachfolgenden Beitrag seine Dis-

sertation vor, die von Prof. Dr. Horst-Peter Götting, 

LL.M. (London), TU Dresden, betreut wurde und im 

Rahmen eines Promotionsstipendiums am Max Planck-

Institut für Innovation und Wettbewerb in München 

entstanden ist. Die Drucklegung wurde im Jahr 2013 mit 

einem Zuschuss des Wissenschatsfonds der Deutschen 

Vereinigung für Gewerblichen Rechtsschutz und Urhe-

berrecht gefördert. Die Arbeit ist in der Reihe „Schriten 

zum geistigen Eigentum und zum Wettbewerbsrecht“ 

bei Nomos (www.nomos-shop.de/21061) erschienen.

1. Teil: Urheberrechtliche Schutzexpansion und 

Schutzfrist

Die vielgepriesene Informations- und Wissensgesell-

schat hat eine Kultur des Wissens und des Teilens 

begründet und dadurch ein lange unumstrittenes 

Rechtsgebiet in wenigen Jahren auf den Kopf gestellt: 

Während radikale Stimmen die Abschafung des Urhe-

berrechts fordern,1 unterstreichen andere umso über-

zeugter den Schutz immaterieller Güter. Weshalb wird 

die Debatte um ein Rechtsgebiet, das lange Zeit nur eine 

überschaubare Fachöfentlichkeit interessiert hat, aktuell 

mit einer bislang ungekannten Härte und noch dazu in 

der Mitte der Gesellschat geführt? Eine Ursache mag 

sein, dass die faktische Verfügbarkeit informationeller 

Ressourcen im Distributionskanal Internet das geistige 

Schafen enorm belügelt, dass die Aussicht auf mehr 

Teilhabe das Spannungsfeld zwischen möglichst unge-

hindertem Zugang zu stolosen Gütern und deren 

gleichzeitigem Schutz aber andererseits erheblich ver-

schärt hat. Das Urheberrecht leidet an einer Akzeptanz-

krise.2 Angesichts der gesetzgeberischen Entwicklung 

der letzten Jahrzehnte, scheint die Antwort auf die Prob-

leme, die massenhate, nahezu (grenz-)kostenlose Kopi-

en dem Urheberrecht bescheren, eindeutig. Schutzex-

pansion und verschärte Konsequenzen für Rechtsverlet-

zer werden indes immer mehr als hypertroph hinterfragt.3 

Es liegt daher auf der Hand, nach dem rechten Maß urhe-

berrechtlichen Schutzes und insbesondere nach der 

Rechtfertigung der urheberrechtlichen Schutzfrist zu 

fragen.

2. Teil: Geschichte des Urheberrechts und seiner 

Schutzfrist

Die historische Analyse4 des Urheberrechts und der 

Schutzfrist in Deutschland, England, den Vereinigten 

Staaten und Frankreich lässt zwei Tendenzen erkennen: 

Zum einen kennen schon die sog. Privilegien als rudi-

mentäre Vorläufer des modernen Urheberrechts seit 

Mitte des 15. Jahrhunderts eine Befristung. Zum anderen 

tritt eine gegenläuige Strömung ab Mitte des 18. Jahr-

hunderts für den Schutz des „geistigen Eigentums“ ein 

und macht sich unter dem Einluss der Naturrechtslehre 

für ein zeitlich unbegrenztes Urheberrecht stark. Bemer-

kenswert ist in diesem Kontext, dass die ersten, bildungs-

politisch motivierten Gesetze im nachrevolutionären 

Frankreich zur Verbreitung auklärerischer Ideen eine 

zeitliche Begrenzung der propriété littéraire vorsahen.5 

Dessen ungeachtet kennzeichnet die französische Urhe-

berrechtslehre später den ewigen Schutz des droit moral, 

den das Land bis heute kennt. Zu einer Renaissance der 

naturrechtlichen Lehre kam es in Deutschland in den 

1950er und 1960er-Jahren.6 Neben den beiden großen 
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1  Van Shijndel/ Smiers, NO COPYRIGHT, Köln 2012.
2  Hierzu Bishofshausen, Die ökonomishe Rehtfertigung der 

Shutzfrit, S. 25 f.
3  So u.a. Zypries, Hypertrophie der Shutzrehte? – Vortrag anläss-

lih der GRUR-Jahretagung am 17.9.2004 in Berlin, GRUR 2004, 
977 f. Wie die 2011 beshlossene, umtrittene Verlängerung der 
leitungsshutzrehtlihen Shutzfrit für ausübende Küntler 
und Tonträgerherteller durh die Rihtlinie 2006/116/EG zeigt, 
it das hema dabei niht nur von theoretishem, sondern von 

praktishem Interesse.
4  Ausführlih zur hitorishen Entwiklung Bishofshausen, Die 

ökonomishe Rehtfertigung der Shutzfrit, S. 47-122.
5  So Le Chapelier in einer Rede vor der Assemblée Contituante im 

Jahr 1791, Bishofshausen, Die ökonomishe Rehtfertigung der 
Shutzfrit, S. 114 f.

6  Zur Geshihte des Urheberrehtsgesetzes von 1965 und seiner 
Begründungsansätze Bishofshausen, Die ökonomishe Rehtferti-
gung der Shutzfrit, S. 88 f.
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Tendenzen – Befristung bzw. ewiges Recht – zeigt die 

Historie, dass anstelle dogmatisch tragfähiger Motive 

Partikularinteressen ot eine tragende Rolle gespielt 

haben. In diese Richtung weist die Geschichte der aktu-

ellen Schutzfrist: Bei der letzten großen Reform des Jah-

res 1965 hatten sich alle Vorgängerentwürfe für die Ein-

führung einer sog. Urhebernachfolgevergütung und 

gegen die Verlängerung der bis dahin geltenden 50-jäh-

rigen Schutzfrist ausgesprochen. Der überarbeitete 

Regierungsentwurf, der zu einer Fristverlängerung auf 

die bis heute geltenden 70 Jahre post mortem auctoris7 

führte, verzichtete kurzfristig auf die Urhebernachfolge-

vergütung und begründete diese Verlängerung um 20 

Jahre vor allen Dingen mit der gestiegenen Lebenser-

wartung. Die Verlängerung, die bis dahin ohne interna-

tionales Vorbild gewesen war und die die weitere inter-

nationale Entwicklung erheblich beeinlusst hat, basierte 

damit auf einem – plötzlichen – Ersatz für die ursprüng-

lich angedachte, später aber wieder fallen gelassene 

Urhebernachfolgevergütung.8

3. Teil: Individualistische und kollektivistische Recht-

fertigung der Befristung des Urheberrechts

Die Ausgestaltung des Urheberrechts ist Ausdruck von 

Begründungen, die das Schutzrecht im Laufe seiner Ent-

wicklung in unterschiedlichem Maße geprägt haben. 

Diese Ansätze lassen sich in individualistische und kol-

lektivistische heorien unterscheiden. Individualistische 

Ansätze lassen sich auf eine Primärbeziehung zwischen 

dem Urheber und seinem Werk zurückführen, aufgrund 

derer eine rechtliche Sekundärbeziehung zwischen dem 

Urheber und seinem Werk gerechtfertigt ist. Kollektivis-

tische Rechtfertigungsansätze beziehen sich demgegen-

über zunächst auf die Primärbeziehung zwischen der 

Gesellschat und Werken, aufgrund derer eine rechtliche 

Sekundärbeziehung zwischen Urhebern und ihren Wer-

ken gerechtfertigt ist.9

A. Individualistische Rechtfertigungsansätze

Das Naturrecht hat bei der historischen Entwicklung hin 

zum heutigen Urheberrecht eine wichtige Rolle gespielt, 

ist jedoch unter anderem wegen der vorstaatlichen 

Begründung des Urheberrechts als „geistiges Eigentum“, 

daneben aber auch wegen der Beliebigkeit der aus ihm 

abgeleiteten Aussagen nicht mehr vertretbar.10 Dessen 

ungeachtet rekurriert die aktuelle rechtspolitische Dis-

kussion regelmäßig auf Begrilichkeiten wie „geistiger 

Diebstahl“ oder „Raubkopien“, um eine ontologische 

Nähe zwischen dem „geistigen Eigentum“ und dem 

Sacheigentum herzustellen.

Der Rechtfertigungsansatz vom Urheberrecht als 

Persönlichkeitsrecht stellt den schöpferischen Urheber 

in den Vordergrund und betont das „geistige Band“ zwi-

schen seiner Persönlichkeit und seinem Werk.11 Inhalt-

lich ist die Befristung des Urheberrechts gerechtfertigt, 

weil das Werk mit dem Urheber eine Schicksalsgemein-

schat eingeht: Sobald die Persönlichkeit des verstorbe-

nen Urhebers verblasst, endet auch das Urheberrecht. 

Schwächen ofenbart der Ansatz mit Blick auf massen-

kompatible, schnelllebige Verstandeswerke wie Compu-

terprogramme oder Datenbanken, bei denen von der 

Emanation der Persönlichkeit als Regelfall schöpferi-

schen Wirkens keine Rede sein kann.

Wegen der Einbeziehung solcher Verstandeswerke 

verdient der dritte Ansatz, die dualistische heorie,12 

Augenmerk. Obwohl die Anerkennung vermögens-

rechtlicher Befugnisse im Urheberrecht, die der Ansatz 

von persönlichkeitsrechtlichen Aspekten trennt, ange-

sichts des im deutschen Recht vorherrschenden Monis-

mus und seiner praktischen Ableitungen u.a für die 

(Un-)Übertragbarkeit des Urheberrechts radikal anmu-

tet, kann der Dualismus insbesondere den Schutz von 

Verstandeswerken institutionell rechtfertigen. Hinsicht-

lich der Rechtfertigung der Schutzfrist ofenbart aber 

auch dieser Ansatz Schwächen. Ein ewiges Urheberper-

sönlichkeitsrecht, wie es im französischen Urheberrecht 

verankert ist, führt letzten Endes zu einer Art Denkmal-

schutz geistiger Werke. Dieser Gedanke aber verlässt den 

Boden einer individualistischen Rechtfertigung primär 

im Urheberinteresse. Andererseits ist das französische 

Modell mit seinem ewigen droit moral nicht die einzige 

denkbare Konsequenz. Zukuntsweisend erscheint die 

heorie, weil sich mit ihr abweichende Schutzfristen für 

vermögenswerte und persönlichkeitsrechtliche Bestand-

teile des Urheberrechts rechtfertigen lassen, wobei letz-

tere nicht zwangsläuig ewig fortdauern müssen.

Der vierte und letzte individualistische Ansatz ist die 

im geltenden deutschen Recht verankerte monistische 

heorie. Obwohl einige der Argumente gut nachvoll-
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ziehbar sind,13 ofenbart auch dieser Ansatz bei näherem 

Hinsehen Schwächen: Der Monismus überzeugt als ins-

titutioneller Rechtfertigungsansatz allenfalls, wenn es 

um den Schutz schöpferisch-individuell geprägter Wer-

ke geht. Hingegen ist fraglich, ob das einheitlich ausge-

staltete Urheberrecht mit seinem Doppelcharakter der 

Realität der Werkschöpfung durchweg entspricht, indem 

es als wesentlichen Schutzgrund ohne jegliche Diferen-

zierung postuliert, dass sich in geistigen Werken regel-

mäßig die schöpferische Individualität des Urhebers ma-

nifestiere. Angesichts kulturwirtschatlicher Produkti-

onsbedingungen, bei denen schnelllebige Verstandes-

werke im Vordergrund stehen, scheint der allein 

urheberzentrierte Ansatz jedenfalls als einzige Legitima-

tionsgrundlage nicht mehr ausreichend. Auch inhaltlich 

bestehen Zweifel, ob der Ansatz beim Rückgrif auf per-

sönlichkeitsrechtliche Argumente für die einheitlich lan-

ge postmortale Dauer des Urheberrechts der kulturwirt-

schatlichen Realität annähernd Rechnung trägt.

Letztlich leiden alle individualistischen Ansätze dar-

an, dass sie nach der Art der vom Urheberrechtsschutz 

erfassten Werke gar nicht oder allenfalls rudimentär dif-

ferenzieren. Zwar können gerade der personalistische 

Ansatz und auch die monistische heorie den Schutz 

von Werken, in denen sich die Persönlichkeit des Urhe-

bers widerspiegelt, rechtfertigen. Dennoch greifen alle 

Ansätze zu kurz, wenn es um den Schutz alltäglicher 

Verstandeswerke geht, die längst die kulturwirtschatli-

che Praxis dominieren, weil die heorien starr davon 

ausgehen, dass der Urheberrechtsschutz primär auf die 

Interessen des schöpferisch tätigen Urhebers abstellt.

B. Kollektivistische Rechtfertigungsansätze

Dem kulturpolitischen Ansatz nach Lessig14 zufolge 

bezweckt das Urheberrecht eine gerechte und attraktive 

Kultur. Indem es vom Leitbild des aktiven und selbstbe-

stimmten Nutzers und Produzenten ausgeht, sind dem 

Urheberrecht u.a. zeitliche Grenzen inhärent. Die Befris-

tung stellt sicher, dass der aktive und selbstbestimmte 

Nutzer seinen Beitrag für eine gerechte und attraktive 

Kultur leisten kann, die andernfalls behindert würde. 

Obwohl der Ansatz unter dem Aspekt eines Schutzes vor 

unberechtigter Manipulation auch einen postmortalen 

Fortbestand des Urheberpersönlichkeitsrechts stützt, 

bleiben die Aussagen für die konkrete Länge der Schutz-

frist vage.

Der demokratiebasierte Ansatz nach Netanel15 führt 

zwar ebenfalls zu einer institutionellen Rechtfertigung 

des Urheberrechts, leidet dabei aber an Annahmen, die 

kaum falsiizierbar sind. Obwohl der Ansatz zum Teil 

spekulative Züge aufweist, spricht einiges für die Bedeu-

tung des Urheberrechts für ein demokratisch organisier-

tes Gesellschatssystem, weil es die hierfür notwendige 

kommunikative Basis schat. Auch mit Hilfe dieser he-

orie lässt sich die Befristung des Urheberrechts inhalt-

lich rechtfertigen, da die selbstgesteckten produktiven 

und strukturellen Ziele andernfalls verfehlt würden.

Letztlich leiden alle dargestellten individualistischen 

und kollektivistischen Ansätze daran, einen einheitli-

chen Schutz „one size its all“ zu propagieren. Zwar ist im 

Rahmen der kollektivistischen Ansätze die Einbezie-

hung verschiedener schützenswerter Interessen bereits 

auf der Ebene der institutionellen Rechtfertigung mög-

lich, dennoch gelangen alle heorien spätestens bei der 

Frage der inhaltlichen Rechtfertigung der Schutzfrist an 

Grenzen. Deshalb lohnt der Versuch, mithilfe der Recht-

sökonomik diferenziertere Aussagen hinsichtlich der 

Rechtfertigung des Urheberrechts und seiner Schutzfrist 

zu gewinnen.

4. Teil: Ökonomische Analyse der  

urheberrechtlichen Schutzfrist

A. Die institutionelle Rechtfertigung des Urheberrechts

Die rechtsökonomischen Ansätze lassen sich für die ins-

titutionelle Rechtfertigung auf den gemeinsamen Nen-

ner bringen, dass das Urheberrecht ein Mittel für die ei-

ziente Allokation immaterieller Ressourcen darstellt.16 

Ausgangspunkt für alle Ansätze ist der Befund, dass es 

ohne den rechtlichen Schutz persönlicher geistiger 

Schöpfungen zu einem Marktversagen käme,17 das die 

Ansätze jeweils mit unterschiedlichem Fokus zu behe-

ben suchen.

I. Incentive-Access-Ansatz

Nach dem Incentive-Access-Paradigma bezweckt das 

Urheberrecht, sowohl die Unterproduktion neuer Werke 

als auch die Unternutzung bestehender Werke zu ver-

meiden. Der Ansatz propagiert eine Balance zwischen 

Anreizen ex ante zur Schafung urheberrechtlich geschütz-

ter Werke und der Zugangs- und Nutzungsmöglichkeit. 

Hieraus folgt zunächst, dass sich ein per se hohes Schutz-
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niveau verbietet und darüber hinaus, dass nicht von 

einem Automatismus ausgegangen werden kann, 

wonach mehr Urheberrecht ex ante mehr geistiges Schaf-

fen oder gar mehr Verbreitung von Wissen induziert. 

Forschung im Bereich der Literatur- und Musikmärkte 

weist darauf hin, dass das Urheberrecht ex ante weniger 

monetäre Anreize vermittelt als vermutet.18 Dennoch 

kann einer Abschafung des Urheberrechts nicht das 

Wort geredet werden. Forschungsergebnisse relativieren 

das klassische Anreizargument, es steht aber keineswegs 

fest, dass ohne Urheberrechtsschutz die vom Gesetzge-

ber avisierten Ziele besser erreicht würden.19

II. Property Rights-Ansatz

Während der Incentive-Access-Ansatz insofern inter-

ventionistisch argumentiert, als der Gesetzgeber durch 

entsprechende Ausgestaltung des Urheberrechts Kosten 

und Nutzen auszubalancieren hat, plädiert der Property 

Rights-Ansatz für ein möglichst geringes Maß an staatli-

chen Eingrifen.20 Er setzt auf möglichst breite Schutz-

rechte, um Verhandlungs- und Tauschlösungen am 

Markt zu ermöglichen. Die wirkmächtige neoklassische 

Schule deutet urheberrechtliche Ausschließlichkeits-

rechte weniger als Anreizinstrumente, sondern sieht 

darin sog. property rights, um Trittbrettfahrer auszu-

schließen. Obwohl die heorie einen prominenten Platz 

unter den ökonomischen Ansätzen einnimmt, ist das 

von ihr propagierte, nahezu blinde Vertrauen in die 

Selbstregulierung des Marktes für Geistesgüter gerade 

im Bereich des Urheberrechts problematisch. Die Fokus-

sierung auf Allokationseizienz lässt die verschiedenen 

schutzwürdigen Interessen der vom Urheberrechts-

schutz Betrofenen außer Acht. Gelingt es schon nicht, 

zugunsten der schöpferisch Tätigen urheberpersönliche 

Interessen zu rechtfertigen, sind dem Ansatz Nutzerinte-

ressen gänzlich fremd. Indem der Ansatz ausgehend 

vom Coase-heorem auf die unsichtbare Hand des 

Marktes und auf Verhandlungslösungen baut, verkennt 

er, dass Urheber, Werkvermittler und (End-)Nutzer sich 

ot genug nicht auf gleicher Augenhöhe gegenüberste-

hen. Verhandlungslösungen können aber in der Realität 

nicht erzielt werden, wenn vollständige Information und 

vollständiger Wettbewerb nicht einmal annäherungs-

weise vorliegen.

III. Transaktionskostenökonomik

Auch mithilfe der Transaktionskostenökonomik lässt 

sich das Urheberrecht jedenfalls in Bezug auf seine ver-

mögenswerten Befugnisse institutionell rechtfertigen.21 

Dem Ansatz zufolge löst das Urheberrecht Marktversa-

gensprobleme, indem es positive externe Efekte interna-

lisiert und Urhebern, Intermediären und Endnutzern 

Handlungsspielräume auf dem Markt eröfnet. Darüber 

hinaus propagiert der Ansatz eine inhaltliche Ausgestal-

tung des Urheberrechts am Maßstab der Transaktions-

kosten. Erwünschte Transaktionen mit urheberrechtlich 

geschützten Werken werden gefördert, indem die dabei 

anfallenden Kosten durch entsprechende Ausgestaltung 

der gesetzlichen Rahmenbedingungen möglichst niedrig 

gehalten werden. Der Ansatz stößt allerdings an Gren-

zen, weil Transaktionskosten ex ante nicht bestimmt 

bzw. gemessen werden können. Dennoch stellt die 

Transaktionskostenökonomik bei der Befassung mit den 

vermögenswerten urheberrechtlichen Befugnissen im 

Unterschied zu den beiden konkurrierenden eizienzba-

sierten Ansätzen nicht nur darauf ab, dass das Urheber-

recht Markttransaktionen prinzipiell ermöglicht. Der 

Ansatz geht darüber hinaus der Frage nach, wie das 

Urheberrecht inhaltlich modelliert sein sollte, um 

Markttransaktionen zu ermöglichen. Hierin liegt der 

entscheidende Vorteil gegenüber konkurrierenden öko-

nomischen heorien.

B. Die inhaltliche Rechtfertigung der Schutzfrist

Der Praxistest für die ökonomischen Ansätze ist ihre 

Anwendung auf das Phänomen der urheberrechtlichen 

Schutzfrist. Dabei zeigt sich zum einen, ob die Befris-

tung aus ökonomischer Sicht inhaltlich gerechtfertigt ist. 

Zum anderen kann eine Applikation der heorien die 

Frage beantworten, inwieweit die ökonomische Analyse 

inhaltliche Aussagen für die Bemessung einer optimalen 

Schutzfrist liefert.

I. Incentive-Access-Ansatz

Der Incentive-Access-Ansatz propagiert einen Ausgleich 

der durch den Urheberrechtsschutz vermittelten Vor- 

und Nachteile. Aus dieser zugegebenermaßen abstrakten 

Einsicht lassen sich für die inhaltliche Rechtfertigung 
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der urheberrechtlichen Schutzfrist folgende Aussagen 

ableiten: Ein Gleichgewicht zwischen Vor- und Nachtei-

len lässt sich nur durch eine Befristung des Urheber-

rechtsschutzes erreichen. Ist bereits die faktische Anreiz-

wirkung des Urheberrechts ex ante umstritten, sind die 

Efekte der Anreizwirkung wegen des Gesetzes vom 

abnehmenden Grenznutzen und wegen Diskontierungs-

efekten für weit in der Zukunt liegende monetäre Vor-

teile marginal. Auch wenn dieser Schluss nicht zwingend 

ist, ist die inhaltliche Rechtfertigung der postmortalen 

Fortdauer des Urheberrechtsschutzes weit über den Tod 

des Urhebers hinaus deshalb zumindest problematisch. 

Eine Schwäche des Ansatzes ist seine mangelnde Opera-

tionalisierbarkeit. Mangels empirischer Fundierung lässt 

sich die „richtige“ Dauer urheberrechtlichen Schutzes, 

bei der Grenznutzen und Grenzerlös des Urheberrechts-

schutzes gleich sind, nicht quantiizieren. Versuche, eine 

jahresgenaue Annäherung an die richtige Schutzdauer 

vorzunehmen, sind spekulativ. Dennoch ist eine qualita-

tive Aussage möglich: Der Incentive-Access-Ansatz 

spricht für eine Diferenzierung der Schutzfrist. Die im 

geltenden Recht verankerte einheitlich-starre Schutzfrist 

„one size its all“ ermöglicht schon dem Grunde nach 

keinerlei Unterscheidung nach Werkkategorien, sodass 

sich in der Länge der Schutzfrist noch nicht einmal abs-

trakt ein Gleichgewicht zwischen den beiden Aspekten 

urheberrechtlichen Schutzes widerspiegelt.

II. Property Rights-Ansatz

Auch wenn sich aus dem Property Rights-Ansatz zumin-

dest ableiten lässt, dass der Urheberrechtsschutz befristet 

sein muss, streitet er für eine lange Schutzfrist. Werden 

Urheber und Rechteinhaber durch ein möglichst breites 

bzw. langes property right in die Lage versetzt, externe 

Efekte auf lange Sicht zu internalisieren, gilt dies erst 

recht für sogenannte ex post-Investitionen. Um diese 

abzusichern, lässt sich mit diesem Ansatz der lange post-

mortale Fortbestand des Urheberrechtsschutzes inhalt-

lich legitimieren. Dies allerdings konterkariert das 

berechtigte Ziel, dass das Urheberrecht nicht nur mög-

lichst viele, sondern qualitativ hochwertige Werke, die 

nicht nur den Massengeschmack bedienen, fördern soll. 

Wie sich bereits im Rahmen der institutionellen Recht-

fertigung des Urheberrechts abgezeichnet hat, leidet der 

Ansatz wegen der Propagierung eines einseitig an Urhe-

ber- bzw. Verwerterinteressen orientierten Schutzes an 

Schwächen. Zuletzt überzeugt er auch deshalb nicht, 

weil der abstrakte Verweis auf die Allokationswirkung 

des Wettbewerbs keinerlei quantitative Erkenntnisse im 

Hinblick auf die konkrete Dauer der Schutzfrist liefert.

III. Transaktionskostenökonomik

Auch die Transaktionskostenökonomik gelangt zunächst 

zur Rechtfertigung der Befristung des Urheberrechts-

schutzes. Darüber hinaus lässt sich mit der transaktions-

kostenökonomischen Analyse aber keine konkrete 

Schutzdauer ermitteln, weil die Transaktionskosten als 

Maßstab des Ansatzes ex ante nicht bezifert werden 

können. Dennoch sind interessante qualitative Aussagen 

möglich: Aus der näherungsweisen Bestimmung der 

Höhe der Transaktionskosten folgt zunächst die Not-

wendigkeit einer Diferenzierung der urheberrechtli-

chen Schutzdauer. Eine lange Schutzfrist kommt danach 

allenfalls für „Orchideenwerke“ in Betracht, die kom-

merziell wenig erfolgreich sind. Weil die Amortisierung 

der Fixkosten, die für deren Herstellung anfallen, länge-

re Zeit in Anspruch nimmt, wäre insofern ein vergleichs-

weise längerer Schutz inhaltlich gerechtfertigt. Kürze 

Schutzfristen wären nach dem Ansatz hingegen für sol-

che Werke bzw. Werkgattungen angebracht, die aus Sicht 

von nachschafenden Urhebern und Nutzern eine auf-

wändige Rechteklärung sowie einen aufwändigen Rech-

teerwerb bedeuten. Um zu verhindern, dass prohibitiv 

hohe Kosten (legalen) Transaktionen nicht auf Dauer 

entgegenstehen, wäre schließlich bei solchen Werken an 

eine kurze Schutzfrist zu denken, die zu „verwaisen“ dro-

hen, weil Rechteinhaber bzw. potenzielle Lizenzgeber 

nicht mehr aufzuinden sind.

5. Teil: Regelungsalternativen im Hinblick auf die 

Ausgestaltung der urheberrechtlichen Schutzfrist

Dem Ansatz de lege lata, sämtliche Werkgattungen im 

Hinblick auf die Schutzfrist einheitlich behandelt, stehen 

Konzepte gegenüber, die zwischen längerlebigen Werk-

gattungen und solchen, deren urheberrechtlicher Schutz 

nach einer verhältnismäßig kurzen Zeitspanne enden 

soll, unterscheiden. Alternativen zur einheitlichen 

Schutzfrist werden verglichen mit Ansätzen, die unmit-

telbar oder mittelbar diferenzieren.

Eine einheitlich lange oder sogar ewige Schutzfrist ist 

mit Blick auf die klassische, urheberzentrierte individua-

listische Rechtfertigung problematisch, weil vom Urhe-

berrecht längst nicht mehr primär der schöpferisch täti-

ge Urheber, sondern in Wahrheit nicht selten Inhaber 

abgeleiteter Rechte, die Verwerter proitieren. Je mehr 

im Urheberrecht aber faktisch auch schutzwürdige Inter-

essen der Verwerter und der Endnutzer Einzug halten, 

desto weniger lässt sich eine undiferenziert lange 

Schutzfrist alleine mit individualistischen Argumenten 
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22  Zutimmend Flehsig, Beprehung zu Bishofshausen, Die 
ökonomishe Shutzfrit des Urheberrehts, ZUM 2014, 626, 627.

23  Dies folgt aus dem sog. Shöpfungprinzip, § 7 UrhG.
24  Siehe Art. 5 Abs. 2 Satz 1 RBÜ (Pariser Fassung).
25  Bishofshausen, Die ökonomishe Rehtfertigung der Shutzfrit, 

S. 343 f.
26  Der Autor räumt ein, dass eine Umsetzung angesihts der auf 

europäisher und internationaler Ebene betehenden Regelungen 

wenig realitish sheinen mag, weit aber zugleih darauf hin, 
dass eine ergebnisofene Diskussion überhaupt ert möglih it, 
wenn Vorshläge auf dem Tish liegen. Bishofshausen, Die öko-
nomishe Rehtfertigung der Shutzfrit, S. 348 f. Zweifel an der 
Umsetzbarkeit der vorgeshlagenen Lösung äußert Peukert, Das 
Urheberreht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation, 
GRUR-Beilage 2014, 77, 88.

inhaltlich rechtfertigen. Der Incentive-Access-Ansatz 

sowie der transaktionskostenökonomische Ansatz för-

dern zutage, dass eine Diferenzierung der Schutzfrist 

wünschenswert wäre: Eine ixe Diferenzierung mittels 

werk- bzw. gattungsspeziischer, passgenauer Fristen 

scheitert allerdings an zwei Hürden: Zum einen mangelt 

es an empirischen Erkenntnissen, ohne die die Festle-

gung von Fristen zwangsläuig willkürlich wäre. Dane-

ben würde eine solche Regelung mit hoher Wahrschein-

lichkeit zu einem Fristendickicht führen, das die Rechts-

anwender überfordern würde. Dem eingangs angespro-

chenen Rechtfertigungsbedarf des Urheberrechts und 

seiner Schutzfrist würde aber eine Regelung, die die ur-

heberrechtliche Überregulierung noch weiter verfesti-

gen würde, nicht gerecht, das Gegenteil wäre der Fall.

Letztlich sprechen deshalb die besten Argumente für 

ein System de lege ferenda, das Unterschiede in der Le-

bensdauer verschiedener Werke bzw. Werkgattungen 

mittelbar berücksichtigt.22 Denkbar wäre eine Registrie-

rungslösung, bei der das Urheberrecht nach einer Ein-

gangsschutzfrist von fünf bzw. 20 Jahren ab Veröfentli-

chung oder (Erst-)Registrierung durch mehrfache Ver-

längerung auf bis zu 75 bzw. 80 Jahre ausgeweitet werden 

könnte. Der Vorteil eines solchen Ansatzes liegt zu-

nächst in der marktbasierten Bestimmung der Schutz-

dauer: Das Urheberrecht dauert danach so lange, wie die 

kostenplichtige Aufrechterhaltung des Schutzes aus 

Sicht der Urheber lohnt. Zusätzlich zu Gebühren, die für 

Fristverlängerung(en) anfallen, bietet auch der zeitliche 

Aufwand für die Registrierung Anreiz für eine Überprü-

fung dahingehend, ob sich die Aufrechterhaltung des 

Schutzes jeweils (noch) rentiert. Es sticht die Parallele 

zum Patentrecht ins Auge, dessen Schutzentstehung und 

-dauer von der ersten Registrierung bzw. der Entrich-

tung jährlicher Verlängerungsgebühren abhängen.

Problematisch an beiden Ansätzen zur mittelbaren 

Diferenzierung der Schutzfrist ist allerdings die An-

knüpfung des Fristbeginns an die Eintragung in ein Re-

gister. Auch wenn längst nicht alle Urheber durch die 

Einhaltung von Förmlichkeiten zur Herbeiführung des 

urheberrechtlichen Schutzes abgeschreckt werden dürf-

ten, scheint der Preis, weniger gut organisierte Urheber 

durch das Raster fallen zu lassen, hoch – jedenfalls bei 

der Registrierung als Voraussetzung für die Entstehung 

des Schutzes. Darüber hinaus ist nach deutschem23 und 

internationalem24 Urheberrecht die Entstehung und 

Ausübung des Schutzes nicht an die Erfüllung von Förm-

lichkeiten gebunden.

6. Teil: Mögliche Gestaltung der Schutzfrist de lege 

ferenda

Neben der Erklärung25 einer Gestaltung der Schutzfrist 

de lege ferenda schlägt der Autor folgende Formulierung 

für eine Neugestaltung der Schutzfrist vor:26

(1) Die urheberrechtlichen Verwertungsrechte entstehen 

mit der Schöpfung des Werkes und erlöschen frühestens 

15 Jahre nach dessen gestatteter Erstveröfentlichung 

(Eingangsfrist). Wurde das Werk nicht veröfentlicht, be-

ginnt die Schutzfrist mit der Werkschöpfung.

(2) Die Schutzfrist nach Absatz 1 kann um jeweils fünf 

Jahre nach Ablauf der Eingangsfrist insgesamt bis zu 

siebenmal verlängert werden. DieVerlängerung wird 

durch Eintragung des Werkes in ein Register bewirkt. Für 

jede Verlängerung ist eine Gebühr zu entrichten, die 

von Periode zu Periode ansteigt. Die urheberrechtlichen 

Verwertungsrechte erlöschen spätestens 50 Jahre nach 

der gestatteten Erstveröfentlichung oder der Werk-

schöpfung.

(3) Das Urheberpersönlichkeitsrecht nach Maßgabe der 

§§ 12 bis 14 erlischt 70 Jahre nach dem Tode des Urhe-

bers.

(4) Alle oben genannten Fristen sind Jahresfristen und 

werden nach Maßgabe von § 69 berechnet.

(5) Das Bundesministerium der Justiz wird ermächtigt, 

die näheren Einzelheiten der Verlängerung und der Ge-

bühren nach Absatz 2 durch Rechtsverordnung zu erlas-

sen.

7. Teil: Ausblick

Das Grundmotiv für die Heranziehung der Rechtsöko-

nomik war die eingangs festgestellte Tendenz der urhe-

berrechtlichen Schutzexpansion und einer zugleich kon-

statierten Akzeptanzkrise des Urheberrechts. Die Efek-

tivität des Urheberrechts lässt sich nicht dekretieren. 

Letztlich also muss die Akzeptanz des Urheberrechts 
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verbessert werden, damit alle Adressaten des Urheber-

rechts – Urheber, Intermediäre und Endnutzer – wissen, 

weshalb die Rechtsordnung welche Arten von Werken 

für wie lange schützt. Die Rechtsökonomik bedient sich 

bei der Analyse rechtlicher Phänomene eines hohen 

Abstraktionsgrades, die die facettenreiche Realität des 

kreativen Schafens zwangsläuig auf Modelle reduziert, 

in denen die denkbaren Motive des Werkschafens 

monetarisiert werden. Für die institutionelle Rechtferti-

gung des Urheberrechts stoßen die verschiedenen recht-

sökonomischen Ansätze an Grenzen, weil sie ot genug 

nur die vermögenswerten Urheberinteressen im Blick 

haben. Cum grano salis überzeugt die ökonomische Ana-

lyse bei der Grundfrage, warum das Urheberrecht nach 

ökonomischer Lesart nicht nur ist, sondern sein soll. Bei 

der konkreten Frage der inhaltlichen Rechtfertigung der 

urheberrechtlichen Schutzfrist führt die ökonomische 

Analyse gleichwohl zu einer gewissen Ernüchterung. 

Wegen der theorieimmanenten Ausblendung unzähli-

ger, da unzählbarer Rahmenbedingungen kann die rich-

tige Schutzfrist jahresgenau nicht bestimmt werden. Bes-

sere, belastbarere und vor allen Dingen konkretere 

Ergebnisse werden sich mithilfe der ökonomischen Ana-

lyse nur erzielen lassen, wenn das empirische Funda-

ment des Forschungsgebietes Urheberrecht weiter ver-

stärkt wird. Auch wenn die untersuchten ökonomischen 

Ansätze qualitativ für ein größeres Maß an Diferenzie-

rung der Schutzfrist sprechen, treten auch die Grenzen 

einer Ökonomisierung des Urheberrechts zutage. Wie 

am unterbreiteten Vorschlag für eine Schutzfristregelung 

de lege ferenda sichtbar wird, soll deshalb nicht einem 

Primat der Rechtsökonomik das Wort geredet werden. 

Bei der Suche nach einer optimalen urheberrechtlichen 

Schutzfrist müssen nicht nur aus verfassungsrechtlichen 

Gründen auch metaökonomische Ziele angemessen 

Berücksichtigung inden.

Dr. Albrecht Bischofshausen, LL.M. arbeitet als Rechts-

anwalt in München.



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  3  ( 2 0 1 5 ) ,  1 7 9 – 1 8 61 8 6



Die Selbstständigkeit der Universität dient dazu, der 

Wissenschat in Forschung und Lehre den Raum freier 

Selbstbestimmung zu sichern, dessen sie bedarf um 

unvoreingenommen Erkenntnis zu gewinnen und damit 

dem Staat und allen außerstaatlichen Mächten auch kri-

tisch gegenübertreten zu können. Der Sinn ist nicht 

Abkehr vom Staat, sondern ein besonderer Dienst im 

Staat. Zwar wäre es unrichtig zu behaupten, unvoreinge-

nommene, kritische Forschung sei nur in autonomen 

Forschungseinrichtungen möglich. Es gibt allenthalben 

staatliche und industrielle Forschungsinstitute, deren 

Forschungsarbeit dem Rang nach nicht hinter der der 

Hochschulen zurückbleibt, und man würde sich die Kri-

tik am sowjetischen System unverantwortlich leicht 

machen, wollte man Rang und Wert der an den dortigen 

Anstalten getriebenen Forschung leugnen. Aber alle 

geschichtliche Erfahrung lehrt, daß die Versuchung für 

den Staat als Machthaber zu groß ist, die Forschungser-

gebnisse zu beeinlussen und die wissenschatliche Kri-

tik zu unterdrücken. Wie der demokratische Rechtsstaat 

des Rechtes bedarf, um in Ehren leben zu können, und 

dennoch die Rechtsprechung unabhängigen Gerichten 

anvertraut, so muß von ihm um seiner Existenz willen 

gefordert werden, daß er den Universitäten als den 

hauptsächlichen Trägern der Wissenschat, deren Hal-

tung den Maßstab setzt für alle übrigen Forschungsein-

richtungen des Landes, diejenige Selbstständigkeit gibt 

und rechtlich sichert, die es ihnen ermöglicht, ihren 

Dienst im und am Staat frei auszurichten.

Ludwig Raiser (1904-1980) war Rektor der Universitä-

ten Göttingen und Tübingen, 1951-1955 DFG-Präsident 

und 1961-1965 Vorsitzender des Wissenschaftsrats.

Ludwig Raiser 

Die Universität im Staat1

1  Auszug entnommen aus Ludwig Raisers Shrit „Die Universität 

im Staat“. Ershienen im Rahmen der Shriten des Hofgeismarer 

Kreises zur Lage und Reform der deutshen Hohshulen, Heidel-

berg 1958
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I. Ausgangslage

Dass die Novellierung des Gesetzes über befristete 

Verträge in der Wissenschaft (kurz Wissenschaftszeit-

vertragsgesetz – WissZeitVG1) auf der politischen 

Agenda steht, war spätestens seit der Aufnahme der 

befristeten Beschäftigungsverhältnisse in die Reform-

vorhaben des Koalitionsvertrags2 zwischen CDU, 

CSU und SPD vom 16.12.2013 klar. Die Regierungspar-

teien haben hier generellen Handlungsbedarf gesehen 

und eine Novellierung des Gesetzes angekündigt. 

Bundesministerin Johanna Wanka hat diese Ankündi-

gung Anfang des Jahres wieder aufgegrifen und 

erklärt, sie wolle mit einer Änderung des WissZeitVG 

gegen die prekären Arbeitsbedingungen bei Deutsch-

lands wissenschatlichem Nachwuchs vorgehen.3

Seitdem arbeiteten die Regierungsfraktionen an 

einer Verständigung über die Eckpunkte der Novellie-

rung. Der erste Schritt zur Einigung war Ende Juni 

2015 erreicht. CDU und CSU präsentierten ein Papier4 

„Grundsätze für gemeinsames Bund-Länder-Pro-

gramm und Eckpunkte für flankierende Novelle des 

Wissenschaftszeitvertragsgesetzes“, welches sich in 

entscheidenden Punkten mit dem Anfang des Jahres 

vorgelegten Positionspapier5 zur Novellierung des 

WissZeitVG der SPD-Bundestagsfraktion deckte.

Der vom Bundesministerium für Bildung und For-

schung (BMBF) erarbeitete Referentenentwurf für ein 

„Erstes Gesetz zur Änderung des Wissenschatszeitver-

tragsgesetzes (1. WissZeitVGÄndG)“6 ließ nicht lange 

auf sich warten und liegt seit dem 15. Juli 2015 vor.

Das bislang geltende WissZeitVG entstand im Zuge 

der Föderalismusreform, die im September 2006 in Krat 

trat und die Auhebung der Rahmengesetzgebungskom-

petenz des Bundes vorsah. Es löste die §§ 57a-57f Hoch-

schulrahmengesetz (HRG) ab. Das in diesen Vorschrif-

ten geregelte wissenschatliche Sonderbefristungsrecht 

wurde im WissZeitVG verselbstständigt und erweitert. 

Das neue Gesetz sah sich seit seinem Inkrattreten am 

18.4.2007 anhaltender Kritik ausgesetzt.

Von Anfang an haben die in den Wissenschatsein-

richtungen vertretenen Gewerkschaten ihren Unmut 

über das WissZeitVG und die dadurch rechtlich gestütz-

te Befristungspraxis an Universitäten und außeruniver-

sitären Forschungseinrichtungen kundgetan.7

Die im Jahr 2008 vom Bundesministerium für Bil-

dung und Forschung (BMBF) bei der HIS Hochschul-

Informations-System GmbH in Autrag gegebene und 

2011 vorgestellte Evaluation8 des WissZeitVG bestätigte 

einzelne Kritikpunkte bezüglich hoher Befristungsquo-

ten und kurzer Vertragslaufzeiten.9

Mit zunehmender Bedeutung von wissensbasierten Tä-

tigkeiten und dem daraus resultierenden, wachsenden öf-

fentlichen Interesse an der Situation des wissenschatlichen 

Nachwuchses10 ist die Befristungspraxis im Wissenschats-

bereich in den letzten Jahren in den politischen Fokus ge-

rückt und immer wieder Gegenstand diverser Novellie-

rungsinitiativen geworden. Auch wenn befristete Beschäti-

gungsverhältnisse aufgrund von Qualiizierungsphasen, 

zeitlich begrenzt zur Verfügung stehenden Mitteln sowie 

weiteren, sich aus der Organisation der Wissenschat selbst 

ergebenden Sachgründen seit Langem im deutschen Wis-
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15  So auh Bundeskanzlerin Angela Merkel (CDU), wenn sie von 
einer „der shwierigeren Aufgaben“ priht, die Balance zwishen 
Dynamik und Siherheit zu inden“, zu inden unter http://www.
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senschatsbetrieb etabliert sind, wird politisch der Ruf nach 

mehr Planbarkeit und Sicherheit von wissenschatlichen 

Berufswegen immer lauter.

II. Novellierungsbedarf aus Sicht der  

außeruniversitären Forschung

Aus dem Blickwinkel der Wissenschatseinrichtungen ist 

zunächst zu fragen, ob tatsächlich ein dringender Novel-

lierungsbedarf besteht und ob mit den vorliegenden Än-

derungsvorschlägen die bestehenden Herausforderun-

gen bewältigt werden. Die bereits erwähnte HIS-Studie 

hat die bestehende Befristungspraxis an den deutschen 

Universitäten und Wissenschatseinrichtungen schonungs-

los ofengelegt. Häuig kurze Vertragslaufzeiten von unter 

einem Jahr, unabhängig von der Qualiikationsphase, hohe 

Befristungsquoten bei den wissenschatlichen Beschätig-

ten in den Einrichtungen sowie mangelnde Berufsperspek-

tiven kennzeichnen das Bild der viel angeführten „aus-

ufernden Befristungspraxis“.11 An dieser Situationsbe-

schreibung dürte sich seit der Datenerhebung für die 

Studie wenig geändert haben.12 Es steht außer Zweifel, dass 

sie unakzeptabel ist. Und zwar nicht nur für den wissen-

schatlichen Nachwuchs, dem berechenbare und transpa-

rente Karrierewege fehlen – das liegt auf der Hand. Die Situ-

ation ist auch für die Wissenschatseinrichtungen eine 

immense Belastung, denn sie verursacht einen hohen Ver-

waltungsaufwand und stellt die Zusammenarbeit zwischen 

Instituten, Fakultäten und Personalverwaltungen nicht sel-

ten auf die Zerreißprobe. Insoweit besteht dringender 

Reformbedarf.

Gleichzeitig drängt sich jedoch die Frage auf, ob eine 

allein rechtliche Herangehensweise tatsächlich geeignet 

ist, die festgestellten Probleme zu lösen. Denn nicht pri-

mär das Arbeitsrecht ist Ursache der unerwünschten 

Entwicklungen. Betrachtet man den Gesamtkontext las-

sen sich weitere, nicht minder relevante Faktoren identi-

izieren, welche beträchtlichen Einluss auf die Beschäti-

gungsverhältnisse in der Wissenschat nehmen.

Allen voran sind hier die inanzielle Lage der Wissen-

schatseinrichtungen und die Förderpraxis der Mittelge-

ber zu nennen. Der Anteil der Drittmittelforschung an 

den projektbezogenen Fördermaßnahmen ist in den ver-

gangenen Jahren stetig gewachsen. Ständige Finanzie-

rungsunsicherheiten durch die Abhängigkeit von den Fi-

nanzierungsträgern erschweren nicht selten eine mittel-

fristige Stellenplanung. Im gleichen Atemzug nehmen 

die Performance-Erwartungen der Mittelgeber gegen-

über den Mittelempfängern zu: Forschungsvorhaben 

werden immer komplexer und internationaler und er-

fordern einen zunehmend höheren Verwaltungsauf-

wand (etwa bei der Ausgestaltung von Vertragswerken).

Der Konkurrenzkampf um die zur Verfügung ste-

henden Mittel in der Wissenschat wird härter. Die For-

derung nach mehr unbefristeten Stellen für wissen-

schatliche Beschätigte muss daher solange eine kaum 

lösbare Aufgabe bleiben, als es den Forschungseinrich-

tungen nicht möglich ist, eine belastbare mittel- und 

langfristige Budgetplanung für die geforderten Zusatz-

planstellen zu erstellen.

In diesem Kontext ist weiterhin zu bedenken, dass 

der demographische Wandel auch das Wissenschatssys-

tem trit und es vor neue personelle und strukturelle 

Herausforderungen stellt. Die bisher größtenteils perso-

nalverwaltend tätigen Personalbereiche müssen umden-

ken, sich freischwimmen und planerisch und steuernd 

eingreifen. Dies erfordert Kenntnisse in personalpoliti-

schen und -strategischen Gestaltungsmöglichkeiten und 

Prozessen, wie sie in der freien Wirtschat bereits seit 

Langem den Erfolg und die Arbeitgeberattraktivität von 

Unternehmen sichern. Auch verschiebt sich der he-

menschwerpunkt auf die Phase nach der Promotion.13 

Wurde zu Beginn des Jahrtausends noch fast ausschließ-

lich die Situation der Promovierenden und die Entwick-

lung und der Ausbau strukturierter Doktorandenpro-

gramme thematisiert, hat sich der Fokus von Öfentlich-

keit und Politik nunmehr verstärkt auf die berulichen 

Perspektiven der Postdoktoranden verschoben.14

Eine erhöhte Fluktuation der Beschätigten liegt bei 

Forschungseinrichtungen, gleich ob außeruniversitär 

oder universitär, in der Natur der Sache.15 Nur in be-

schränktem Umfang stehen Professuren, Instituts- und 

Abteilungsleiterstellen oder Stellen des sogenannten 

Mittelbaus zur unbefristeten Besetzung zur Verfügung. 

Auch die Innovationsfähigkeit der Einrichtungen erfor-

dert einen regelmäßigen Zuluss von neuem und lexib-

lem Gedankengut. Die Forschungseinrichtungen sind 

überwiegend aus öfentlichen Mitteln inanziert, daher 

dem Gemeinwohl verplichtet und mit einem Ausbil-

dungsautrag versehen. Niemand erwartet ernsthat, 
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dass für alle Doktoranden Dauerstellen in der öfentli-

chen Forschung bereitstehen. Bei den Postdoktoranden, 

die nach der Promotion in der Forschung bleiben, ist die 

Erwartungshaltung schon höher, auch wenn faktisch der 

größte Teil später als hochqualiiziertes Personal in Un-

ternehmen der freien Wirtschat oder öfentliche Ein-

richtungen wechselt. Erschwert wird der Wechsel immer 

noch durch eine verengte akademische Sichtweise, die 

ihn häuig als Scheitern einer akademischen Karriere 

wertet. Dieses „Mindset“ muss sich ändern und durch 

eine Fluktuationskultur ersetzt werden.

In Anbetracht der Fülle der Faktoren, die die Be-

schätigtensituation in der Wissenschat beeinlussen, 

lässt sich feststellen, dass es eines politischen Maßnah-

menbündels16 bedürfen wird, um nachhaltige Verbesse-

rungen der Arbeitsbedingungen für wissenschatliches 

Personal herbeizuführen. Es muss auch die Finanzie-

rungsmodalitäten und personalpolitische Maßnahmen 

umfassen. Die geplante Gesetzesreform des WissZeitVG 

kann einen Beitrag leisten, „den Fehlentwicklungen bei Be-

fristungen“17 in der Wissenschat entgegenzuwirken. Das 

erhote Allheilmittel wird sie nicht sein.18

Ungeachtet dieser Feststellung sollen im Folgenden 

die rechtlichen Aspekte der geplanten Gesetzesnovellie-

rung eingehender beleuchtet werden.

III. Rechtliche Kritik

Im Zentrum der Kritik am WissZeitVG in seiner derzei-

tigen Fassung steht die Annahme, das Gesetz leiste, in 

Abweichung von seinen eigentlichen Regelungszielen, 

einer ausufernden Befristungspraxis bei wissenschatli-

chem und künstlerischem Personal an Universitäten und 

Forschungseinrichtungen Vorschub.

Im Detail belaufen sich die Einwände insbesondere 

auf die im Folgenden kurz dargestellten Punkte19:

• Das Gesetz ermöglicht kurzlaufende Kettenverträge. 

In den Wissenschatseinrichtungen indet sich daher ein 

hoher Anteil an Beschätigten mit befristeten Arbeits-

verhältnissen, deren Laufzeiten nicht selten unter einem 

Jahr liegen und eine verlässliche Karriere- und Familien-

planung erschweren.

• Teilweise fehlt es bei befristeten Beschätigungsver-

hältnissen in der ersten Qualiikationsphase (§ 2 Abs. 1 

Satz 1 WissZeitVG) an einer Sicherstellung, dass das Ziel 

der Qualiikationsbefristung auch erreicht wird. Ohne 

vertragliche Vereinbarungen über die jeweiligen Rechte 

und Plichten bietet sich im Bedarfsfall für die Betrofe-

nen keine Handhabe, ihren Anspruch auf Qualiizierung 

durchzusetzen. Befristungs- und Qualiizierungsdauer 

sind dabei nicht selten inkongruent.

• Bei der Anrechnung von studienbegleitenden be-

fristeten Arbeitszeiten auf die insgesamt zulässigen Be-

fristungsdauern gibt es keine einheitliche Handhabung 

in den Einrichtungen. Das WissZeitVG trägt nicht zu ei-

ner Klarstellung bei, wenn es von der Nichtanrechenbar-

keit von Zeiten eines befristeten Arbeitsverhältnisses 

spricht, die „vor dem Abschluss des Studiums liegen“  

(§ 2 Abs. 3 Satz 3 WissZeitVG).

• Ähnlich verhält es sich bei der Anrechnungspraxis 

von Eltern-, Betreuungs- und Plegezeiten (§ 2 Abs. 5 

WissZeitVG). Insbesondere bei einem Arbeitgeber-

wechsel ist nicht gewährleistet, dass diese familienpoliti-

sche Regelung sachgerecht zur Anwendung kommt.

• Die Möglichkeit, wissenschatliches und wissen-

schatsakzessorisches Personal aufgrund von vorüberge-

hend zur Verfügung stehenden Finanzmitteln gemäß  

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG befristet zu beschätigen, führt 

ohne eine Kopplung der Befristungsdauer an die Lauf-

zeit der Finanzierungsbewilligung zu Kettenbefristun-

gen und Kurzverträgen. Überdies wird mit diesem Be-

fristungstatbestand der Anwendungsbereich des Geset-

zes auf das wissenschatsakzessorische Personal ausge-

weitet. Dieses Personal setzt sich gerade nicht aus 

Wissenschatlern zusammen und übt nach Aufassung 

der Kritiker zumeist Daueraufgaben aus.

• Die in § ŝ Abs. ŝ Satz Ş und ş WissZeitVG enthalte-

ne Tarifsperre verschließt diesen arbeitsrechtlichen Son-

derbereich gegenüber einer kollektivrechtlichen Ausge-

staltung durch die Tarifpartner.
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Der Einluss der Rechtsprechung auf die Auslegung 

des WissZeitVG ist begrenzt. Die seit Inkrattreten des 

WissZeitVG ergangenen Urteile konnten die drängen-

den Fragen der Praxis nur teilweise beantworten. Zwar 

ist unbestritten, dass es den Gerichten zu einzelnen Fra-

gestellungen gelungen ist, den Anwendern jedenfalls 

Anhaltspunkte für die richtige Anwendung und Ausle-

gung der Vorschriten des WissZeitVG an die Hand zu 

geben. So etwa bei der Ermittlung des Zeitpunktes des Ab-

schlusses einer Promotion20 oder der Ermittlung der 

Höchstbefristungsdauer bei wissenschatlichen Beschäf-

tigten, die nicht den medizinischen Fachrichtungen ange-

hören,21 aber in der medizinischen Forschung arbeiten.22

Für die nötige Rechtssicherheit und folglich Planbar-

keit und Verlässlichkeit bei den befristet Beschätigten 

hat dies nicht gesorgt. Als Beispiel sei eines der in diesem 

Kontext am meisten beachteten Urteile der letzten Jahre 

genannt. In der Entscheidung des BAG vom 1.6.201123 

hatte das Gericht die sachgrundlose Befristung einer 

promovierten Lehrkrat für besondere Aufgaben für 

rechtswidrig erklärt, da der personelle Geltungsbereich 

des § 1 Abs. 1 S. 1, Abs. 5 S. 1 WissZeitVG – wissenschat-

liches und künstlerisches Personal mit Ausnahme der 

Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer – im vor-

liegenden Fall nicht eröfnet gewesen sei.

Zunächst stellte das BAG fest, dass das WissZeitVG 

seinen persönlichen Geltungsbereich „eigenständig und 

abschließend“24 bestimme. Es komme daher nicht auf 

die Begrifsbezeichnungen oder statusrechtliche Zuord-

nungsdeinitionen nach den Landeshochschulgesetzen 

an.25 Mit dem Abhandenkommen der Rahmengesetzge-

bungskompetenz des Bundes im Zuge der Föderalismus-

reform „ging die Deinitionsmacht für die verschiede-

nen Kategorien der Personalstruktur an den Hochschu-

len auf die Länder über, so dass der Bund gezwungen 

war, den personellen Geltungsbereich des WissZeitVG 

eigenständig zu deinieren“.26 Da das WissZeitVG aber 

gerade nicht deiniert, was unter dem Begrif „wissenschat-

licher Mitarbeiter“ zu verstehen ist, hatte das BAG ergän-

zend eine Auslegung nach Sinn und Zweck der Befristungs-

möglichkeit und unter Berücksichtigung grundgesetzlicher 

Wertentscheidungen vorzunehmen.27

Wissenschatliches Personal müsse danach eine – zu-

mindest überwiegend – wissenschatliche Dienstleistung 

erbringen, da nur eine „inhaltlich-tätigkeitsbezogene In-

terpretation des Begrifs ´wissenschatliches Perso-

nal`“28 dem „Sinn und Zweck des Gesetzes“29 entspreche 

und das im Gesetzestext verwendete Adjektiv „wissen-

schatlich“ als „tätigkeitsbezogener Ausdruck (…) auf ei-

nen – von einer reproduktiven oder repetierenden Tätig-

keit abzugrenzenden – Aspekt hin [deutet]“.30

Das BAG hat angenommen, dass „wissenschatliche 

Tätigkeit (...) alles [sei], was nach Inhalt und Form als 

ernsthater planmäßiger Versuch zur Ermittlung der 

Wahrheit anzusehen ist (...)“.31 Sie sei „nach Aufgaben-

stellung und anzuwendender Arbeitsmethode darauf 

angelegt, neue Erkenntnisse zu gewinnen und zu verar-

beiten, um den Erkenntnisstand der jeweiligen wissen-

schatlichen Disziplin zu sichern oder zu erweitern“.32 

„Die Vermittlung von Fachwissen und praktischen Fer-

tigkeiten an Studierende und deren Unterweisung in der 

Anwendung wissenschatlicher Methoden“33 könne da-

bei ebenfalls eine wissenschatliche Dienstleistung 

sein.34 Dies aber nur dann, wenn die Lehrtätigkeit dem 

Lehrenden „die Möglichkeit zur eigenständigen For-

schung und Relexion“35 belasse.

Die Grenzen dieser Deinition sind erkennbar lie-

ßend,36 „wenig konturiert und aussagekrätig“37, die rein 

dogmatische Herangehensweise problematisch.38 Wis-

senschatliche Einrichtungen werden nach diesem Urteil 

gezwungen, bei jeder Einstellung im Einzelfall zu disku-

tieren, ob die von dem Mitarbeiter auszuführenden Auf-

gaben als wissenschatliche Tätigkeit anzusehen sind 

oder nicht. Denn die Trennlinie zwischen wissenschat-

lichem Personal i. S. d. WissZeitVG und sonstigen Be-

schätigen verläut in der Praxis nicht immer derart 

gradlinig, wie vom BAG ofenbar angenommen. Die Un-

sicherheiten bei der Grenzziehung, insbesondere im Be-

reich von Befristungen bei wissenschatlichen Mischtä-

tigkeiten, die sowohl wissenschatlich-forschender als 

auch verwaltender oder lehrender oder krankenversor-

gender Natur sind, werden bleiben. Insgesamt hat dieses 

Urteil also eher zu einer Verunsicherung über den An-

wendungsbereich des WissZeitVG geführt.
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IV. Novellierungsvorschläge

Es hat in den vergangenen Jahren mehrere Gesetzesiniti-

ativen zu einem „Ersten Gesetz zur Änderung des Geset-

zes über befristete Arbeitsverträge in der Wissenschat 

(1.WissZeitVG-ÄndG)“ gegeben.

Auf einen, noch in der letzten Legislaturperiode von 

der Bundestagsfraktion der SPD vorgelegten Entwurf39 

folgte ein fast gleich lautender Gesetzesantrag40 der Bun-

desländer Nordrhein-Westfalen und Hamburg, dem Ba-

den-Württemberg, Bremen und Niedersachsen beigetre-

ten sind, der allerdings nicht durch den Bundesrat einge-

bracht wurde. Aufgrund der Bundestagswahl und lang-

wierigen Koalitionsverhandlungen stagnierte das 

Novellierungsvorhaben anschließend. Seit Mai 2014 liegt 

ein Vorschlag41 der Bundestagsfraktion von Bündnis 90/

Die Grünen vor. Dieser Gesetzesentwurf geht nicht über 

den von der SPD im Jahr 2013 vorgelegten Entwurf 

hinaus.

Schließlich hat auch die Gewerkschat Erziehung und 

Wissenschat (GEW) im Januar 2015 einen umfangrei-

chen Entwurf42 eines Gesetzes zur Änderung des Wis-

senschatszeitvertragsgesetzes (WissZeitVGÄndG) vor-

gelegt, dessen Grundforderungen sich zwar mit den Ent-

würfen von SPD und Bündnis 90/Die Grünen decken, in 

vielen Teilen aber weit über das dort Geforderte hinaus 

gehen.

Die Reformvorschläge lassen sich wie folgt zusammen- 

fassen:

• Einführung von Mindestvertragslaufzeiten von 

grundsätzlich zwei Jahren in der Post-Doc-Phase, um 

für mehr Beschätigungssicherheit und Planbarkeit zu 

sorgen und zuküntig die häuige Vereinbarung von sehr 

kurzen Vertragslaufzeiten von bis zu einem Jahr zu 

unterbinden.

• Verplichtender Abschluss einer den Vertrag ergän-

zenden Betreuungsvereinbarung als zusätzliche Voraus-

setzung für eine Befristung in der Promotionsphase ge-

mäß § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG, wobei die Betreuungs-

vereinbarung den Qualiizierungszweck der Beschäti-

gung (i. d. R. die Promotion) sowie die jeweiligen Rechte 

und Plichten der Vertragsparteien, Betreuungsstan-

dards oder z.B. etwaige Lehrverplichtungen wiederzu-

geben hat und an die vorgesehene Laufzeit des Beschäf-

tigungsverhältnisses zu koppeln ist (weitergehend bei 

der GEW: Qualiizierungsabrede sowie für den Fall des 

Erreichens des Qualiizierungsziels die Vereinbarung 

des Entfalls der Befristungsabrede als Voraussetzung für 

Befristung in Post-Doc-Phase).

• Engere Fassung des Anwendungsbereichs des Be-

fristungstatbestands der überwiegenden Drittmitteli-

nanzierung dahingehend, dass befristete Arbeitsver-

tragslaufzeiten nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG küntig den 

Laufzeiten der Finanzierungsbewilligungen der Dritt-

mittelgeber entsprechen müssen (bei längeren Bewilli-

gungszeiträumen mindestens 24 Monate).

Daneben zusätzliche Vorgaben für die Befristung von 

nicht-wissenschatlichem und nicht-künstlerischem 

Personal, wonach der Arbeitgeber die Notwendigkeit ei-

ner befristeten Beschätigung darlegen und stets mehr 

als 50 Prozent des angestellten nicht-wissenschatlichen 

und nicht-künstlerischen Personals in einer Einrichtung 

fest angestellt sein muss (anders bei der GEW: Gänzliche 

Herausnahme von überwiegend mit Lehraufgaben be-

trautem sowie nicht-wissenschatlichem und nicht-

künstlerischem Personal aus dem Anwendungsbereich 

des WissZeitVG).

• Klarstellung, dass Arbeitszeiten, die während des 

Erststudiums (Abschluss mit Bachelor und konsekutiv 

anschließendem Master oder gleichwertig) geleistet 

wurden, nicht auf die 12- beziehungsweise 15-Jahre-Re-

gelung angerechnet werden, um einheitliche Handha-

bung bei der Anrechnung von studienbegleitenden Ar-

beitszeiten zu gewährleisten.

• Sicherstellung, dass privilegierte Tatbestände nach 

§ 2 Abs. 5 Satz 2 WissZeitVG (z.B. Mutterschutz/Eltern-

zeit, Plege von Kindern oder Angehörigen) auch tat-

sächlich Begünstigten zugutekommen. In der Praxis 

sind derartige Zeiten bei Arbeitgeberwechseln nicht im-

mer erkennbar ausgewiesen worden (wesentlich umfas-

sender die GEW: Automatismus auch bei Verlängerung 

im Rahmen der familienpolitischen Komponente in  

§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG sowie Ausweitung dersel-

ben auch auf Drittmittelbefristungen).

• Auhebung der Tarifsperre in § ŝ Abs. ŝ Satz Ş und 

3 WissZeitVG zur Sicherung der Tarifautonomie.
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43  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO.
44  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Vorblatt, S. 1.
45  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Vorblatt, S. 1.
46  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Vorblatt, S. 1.
47  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Vorblatt, S. 1.
48  Der Referentenentwurf tellt klar, dass „die als ´typisierte Quali-

izierungphase` konzipierte sahgrundlose Befritung“ durh die 
in den Gesetzetext aufgenommene Zweksetzung niht zu einer 
Sahgrundbefritung wird. Referentenentwurf 1. WissZeitVG-
ÄndG, aaO, Begründung, S. 10.

49  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Gesetzetext,  
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2.

50  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Begründung, S. 7.
51  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Gesetzetext,  

§ 2 Abs. 1 Satz 3.
52  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Gesetzetext,  

§ 2 Abs. 2 Satz 1.
53  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Begründung, S. 6.
54  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Begründung, S. 6.

IV. Referentenentwurf vom 9.7.201543

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums für Bil-

dung und Forschung für ein „Erstes Gesetz zur Ände-

rung des Wissenschatszeitvertragsgesetzes“ – 1. Wiss-

ZeitVGÄndG – behält, wie erwartet, die grundsätzliche 

Stoßrichtung der Eckpunktepapiere der Fraktionen von 

CDU/CSU und SPD sowie der vorausgegangenen Geset-

zesinitiativen bei. So soll mit der Gesetzesänderung – sei 

es durch Neuregelungen, sei es durch stärkere Konturie-

rung bestehender Regelungen – Fehlentwicklungen in 

der Befristungspraxis entgegengetreten werden, ohne 

die in der Wissenschat erforderliche Flexibilität und 

Dynamik zu beeinträchtigen“44 und sie damit hand-

lungsunfähig zu machen. Gleichzeitig distanziert sich 

der Referentenentwurf aber auch von Forderungen der 

früheren Vorschläge. Er übernimmt nicht die vielfach 

eingebrachte Auhebung der Tarifsperre, weil sie „der 

Grundkonzeption des Gesetzes widerspricht“45, oder die 

Verplichtung zum Abschluss von Betreuungsvereinba-

rungen, weil sie „von der dem Gesetz zugrunde liegen-

den Gesetzgebungskompetenz nicht gedeckt ist“46 sowie 

die Forderung nach Mindestvertragslaufzeiten wegen 

„fehlender Zweckmäßigkeit“.47

Konkret sieht der Referentenentwurf die explizite Auf-

nahme des Qualiizierungsziels als Grundlage einer sach-

grundlos48 befristeten Beschätigung nach § 2 Abs. 1 Wiss-

ZeitVG vor. Zulässigkeit und Wirksamkeit einer Befris-

tung von Arbeitsverträgen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 (Promo-

tionsphase) und Satz 2 (Post-Doc-Phase) werden an das 

Erfordernis geknüpt, dass die jeweilige Beschätigung 

„zur eigenen wissenschatlichen oder künstlerischen 

Qualiizierung“49 dient. Die Wahrnehmung auch von 

Daueraufgaben durch befristet Beschätigte bleibt mög-

lich, ist aber küntig nur noch dann als sachgerecht an-

zusehen, wenn die Tätigkeit im Zusammenhang mit der 

persönlichen Qualiizierung des einzelnen Beschätigten 

steht.50

Die vereinbarte Befristungsdauer und die angestreb-

te Qualiizierung sollen küntig in einem angemessenen 

Verhältnis zueinander stehen.51 Bei einer formalen Qua-

liizierung wie etwa der Promotion bedeutet dies, dass 

die Laufzeit des zugrunde liegenden Vertragsverhältnis-

ses dem Doktoranden die Möglichkeit geben muss, die 

Promotionsleistungen in angemessener Zeit zu erbrin-

gen. Kurz- und Kettenbefristungen sollen hierdurch ver-

hindert werden.

Im Bereich von Befristungen aufgrund von Drittmit-

telinanzierungen soll die vereinbarte Befristungsdauer 

der jeweiligen Dauer der Mittelbewilligung entspre-

chen.52 Der Abschluss eines in der Laufzeit nicht der 

Dauer der Mittelbewilligung entsprechenden, kürzeren 

Vertrags bleibt bei begründeten Ausnahmen im Einzel-

fall möglich.53 Als mögliche Gründe für eine Kurzbefris-

tung nennt der Referentenentwurf Abschlussarbeiten im 

Nachgang zu einem Arbeitsverhältnis, etwa zur Fertig-

stellung einer Publikation, Doktorarbeit oder eines Pro-

jekts, sowie die Überbrückung zu einer Anschlussbe-

schätigung oder zwischen zwei Projekten.54

Eine Befristung wegen Drittmittelinanzierung von wis-

senschatsakzessorischem Personal soll nicht mehr möglich 

sein. Der Anwendungsbereich des WissZeitVG wird nicht 

mehr auf diese Beschätigtengruppe ausgeweitet.

Die familienpolitische Komponente in § 2 Abs. 1  

Satz 4 WissZeitVG (neu) soll dahingehend präzisiert 

werden, dass sich die insgesamt zulässige Befristungs-

dauer bei Betreuung eines oder mehrerer Kinder unter 

18 Jahren nicht nur bei leiblichen und adoptierten Kin-

dern um zwei Jahre je Kind verlängert, sondern auch bei 

der Betreuung von Stief- und Plegekindern (Verweis auf  

§ 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 3 Bundeselterngeld- und 

Elternzeitgesetz).

Der Entwurf greit schließlich noch die Problematik 

der uneinheitlichen praktischen Handhabung der An-

rechnung von studienbegleitenden befristeten Arbeits-

zeiten auf die insgesamt zulässigen Befristungsdauern 

auf und stellt in einem neuen § 6 klar, dass studentische 

Hilfskrattätigkeiten nicht nur während eines Studiums, 

das zu einem ersten berufsqualiizierenden Abschluss 

führt (z.B. Bachelor), sondern auch während einem kon-

sekutiv anschließendem Master- oder gleichwertigem 

Studium anrechnungsfrei bleiben.
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55  Bereits zur Vorgängerregelung § 57 a Satz 2 HRG: BVerfGE 94, 
268; BT-Drs. 10/2283, S. 6.

56 So auh CDU/CSU-Ekpunktepapier, aaO.
57  Vgl. hierzu Gesetzesbegründung zum WissZeitVG, BT-Drs. 

16/3438.

58  So auh bisher BT-Drs. 16/3438, S. 11.
59  Von Weshpfennig, „Prekäre Beshätigungsverhältnisse“ des 

akademishen Mittelbaus – Abhilfe durh den Gesetzgeber?,  
http://www.juwiss.de/44-2014/ [abgerufen am 16.8.2015].

60  Von Weshpfennig, aaO.

VI. Bewertung des Entwurfs aus Sicht der  

außeruniversitären Forschungseinrichtungen

Wie ist der Referentenentwurf aus Sicht der außeruni-

versitären Forschungseinrichtungen zu bewerten und 

was bedeutet er für die alltägliche Praxis im Wissen-

schatsbetrieb? Zunächst ist festzustellen, dass der Refe-

rentenentwurf insgesamt sehr ausgewogen ist. Er ver-

folgt erkennbar das Ziel, die beabsichtigte Eindämmung 

der befristeten Arbeitsverträge mit den Notwendigkei-

ten eines innovativen und zugleich den Nachwuchs qua-

liizierenden Wissenschatsbetriebs in Einklang zu brin-

gen. Zu einzelnen Regelungsinhalten sind folgende 

Anmerkungen zu machen:

a) Besonders wichtig und zu begrüßen ist die Beibe-

haltung der Tarifsperre in § 1 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG. 

Ihr Wegfall hätte nicht, wie von den Befürwortern dieser 

Gesetzesänderung intendiert, zu einer Verbesserung der 

Arbeitsbedingungen der befristet beschätigten Wissen-

schatlerinnen und Wissenschatler beigetragen, son-

dern zu einer Zersplitterung der geltenden Regelungen 

in der deutschen Wissenschatslandschat geführt.

Die Tarifsperre war ursprünglich eingeführt worden 

um sicherzustellen, dass von der im WissZeitVG festge-

schriebenen Befristungsdauer nicht durch Vereinbarung 

abgewichen werden kann. Neben der Begrenzung der 

Höchstbefristungsdauer war Regelungszweck, das Nachrü-

cken junger Nachwuchswissenschatlerinnen und -wissen-

schatler auf die vorhandenen Stellen sicherzustellen.55

Die Öfnung des wissenschatlichen Sonderbefris-

tungsrechts für die kollektivrechtliche Gestaltung wäre 

auch deshalb problematisch, weil die Wissenschatsein-

richtungen nicht als Arbeitgeber organisiert sind und 

ihre gemeinsamen Interessen nicht wirksam vertreten 

können. Mangels einer solchen einheitlichen Organisati-

on der wissenschatlichen Arbeitgeber in Deutschland 

würde es durch die Auhebung der Tarifsperre mit hoher 

Wahrscheinlichkeit nur zu einer weiteren Ausdiferen-

zierung und Uneinheitlichkeit der Rahmenbedingungen 

kommen. Die Zersplitterung der Tarilandschat und 

Unübersichtlichkeit der jeweils geltenden Befristungsre-

gelungen würden sich zum Nachteil des wissenschatli-

chen Nachwuchses auswirken.

b) Die explizite Aufnahme des Qualiizierungsziels 

als Grundlage einer sachgrundlos befristeten Beschäti-

gung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG ist die logische Konse-

quenz der bisher allein in der Gesetzesbegründung ent-

haltenen Zweckbestimmung des WissZeitVG,56 die Qua-

liizierung (Aus-, Fort- und Weiterbildung) des wissen-

schatlichen Nachwuchses an Hochschulen und 

außeruniversitären Forschungseinrichtungen (§ 5 Wiss-

ZeitVG) sicherzustellen.57 

Der Referentenentwurf verzichtet dabei ausdrücklich 

auf die Vorgabe eines formalen Qualiizierungsziels58 

und erkennt weiterhin an, dass sich wissenschatliche 

Qualiikation nicht allein in der formalen Qualiizierung 

im Rahmen eines Promotions- oder Habilitationsvorha-

bens erschöpt, sondern in einer Vielzahl von Ausprä-

gungen stattinden kann, insbesondere auch in der Mit-

arbeit an Forschungsvorhaben59 oder in dem Erwerb 

von Fähigkeiten und Kenntnissen im wissenschatlichen 

Projektmanagement, der wissenschatlichen Akquisition 

und Mitarbeiterführung.

Das trägt der Realität in den Forschungseinrichtun-

gen Rechnung, in der nicht jede Beschätigung während 

der Qualiikationsphase auf eine Promotion oder Habili-

tation ausgerichtet ist, gleichwohl aber für eine Karriere 

innerhalb des Wissenschatssystems (z.B. im Bereich des 

Wissenschatsmanagements) förderlich sein kann. Die 

Annahme, jeder wissenschatlich Beschätigte strebe die 

Erstellung einer Dissertation oder Habilitationsschrit 

an, trit erwiesener Maßen nicht zu.60

Insbesondere nach Abschluss der Promotion zwei-

feln viele an der Sinnhatigkeit einer weiteren formalen 

Qualiizierung. Und dies zu recht. Denn einerseits ste-

hen auf dem steinigen Weg der akademischen Karriere, 

trotz aller politischen Fördermaßnahmen (Tenure Track 

Positionen, Juniorprofessuren etc.), nur sehr begrenzt 

Stellenkapazitäten zur Verfügung. Andererseits honorie-

ren andere Arbeitgeber, ob privat oder öfentlich, in der 

Regel keine weiteren formalen akademische Qualiikati-

onen über die Promotion hinaus. Sehr wohl aber schät-

zen sie die Erfahrungen und Fähigkeiten, die mit selbstän-

digen wissenschatlichen Arbeiten erworben wurden.

Die Festlegung formaler Qualiizierungsziele als Vor-

aussetzung für eine wirksame Befristung würde darüber 

hinaus die außeruniversitären Forschungseinrichtungen 

vor neue Herausforderungen stellen. Sie verfügen be-

kanntlich weder über ein eigenes Promotions- noch Ha-

bilitationsrecht. Damit hätten sie kaum mehr eine Hand-

habe gehabt, wissenschatliche Beschätigte außerhalb 

ihrer kooperativen Graduiertenprogramme befristet zu 
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61  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Begründung S. 8.
62  Referentenentwurf 1. WissZeitVGÄndG, aaO, Begründung S. 8.
63  Grundlegend zu der Thematik der hochschulrechtlichen 

Betreuungsvereinbarungen: Löwisch/Würtenberger, Betreu-
ungsvereinbarungen im Promotionsverfahren, OdW 3 (2014), 
S. 103.

64 Löwish/Würtenberger, aaO, S. 103.

65 Abrubar unter http://www.km.bayern.de/allgemein/mel-
dung/3347/bessere-arbeitsbedingungen-fuer-nahwuhswissen-
shatler.html [abgerufen am 16.8.2015].

66 Löwish/Würtenberger, aaO, S. 103.
67 Siehe hierzu umfassend Mandler, Rehtsmissbrauh bei Drittmit-

telbefritungen gem. § 2 Abs.2 WissZeitVG, OdW 4 (2015), S. 217 
f. in diesem Het.

beschätigten. Die Auseinandersetzung mit den Univer-

sitäten über das Promotions- und Habilitationsrecht 

würde neuen Zündstof erhalten. Das Teilzeit- und Be-

fristungsgesetz (TzBfG) hätte die so entstehende Lücke 

nicht schließen können, enthält es doch nur eine zwei-

jährige sachgrundlose und damit sehr kurze Befristungs-

möglichkeit oder, für den Wissenschatsbetrieb nicht selten 

unpassende und damit unsichere Befristungsgründe.

c) Der Verzicht auf die Festschreibung des Erforder-

nisses einer formalen Betreuungsvereinbarung zur Si-

cherung des Qualiizierungszwecks, wie noch in den äl-

teren Vorschlägen für die Gesetzesnovellierung gefor-

dert, kommt mit Blick auf die vorausgegangene politi-

sche und mediale Diskussion überraschend, ist aber 

normativ richtig. Die Regelungskompetenz des Bundes 

fehlt. Zum einen, so stellt der Referentenentwurf zutref-

fend fest, ist die gesetzliche Verknüpfung von Befristung 

nach WissZeitVG und Betreuungsvereinbarung von 

dessen Gesetzgebungskompetenz für das Arbeitsrecht 

aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 Grundgesetz, auf der das Wiss-

ZeitVG ausschließlich beruht, nicht gedeckt.61 Nach den 

Erläuterungen des Entwurfs knüpfen die Vorgaben für 

den Abschluss und die Inhalte einer Betreuungsverein-

barung „nicht an den Arbeitnehmerstatus an, sondern 

sind primär im Kontext der wissenschatlichen und 

künstlerischen Qualiizierung zu sehen und zielen auf 

deren Erfolg“.62

Daher unterliegt eine hochschulrechtliche Betreu-

ungsvereinbarung63 der Gesetzgebung der Länder bezie-

hungsweise ist Angelegenheit der Universitäten. Eine 

Vielzahl der Universitäten hat sie in ihre Promotions-

ordnungen aufgenommen, das Land Baden-Württem-

berg schreibt den Abschluss in seinem Landeshoch-

schulgesetz (§ 38 Abs. 5 Satz 2) vor.64 Die bayerischen 

Universitäten sehen sie seit kurzem ausdrücklich in den 

„Grundsätzen der staatlichen bayerischen Hochschulen 

zum Umgang mit Befristungen nach dem WissZeitVG 

und zur Förderung von Karriereperspektiven für den 

wissenschatlichen Nachwuchs“65 vor.

Darüber hinaus hätte eine solche Regelung im Wiss-

ZeitVG alle außeruniversitären Forschungseinrichtun-

gen vor kaum lösbare rechtliche Probleme sowie einen 

nicht leistbaren Verwaltungsaufwand gestellt. Denn der 

Arbeitsvertrag würde zwar zwischen Doktorand und 

Forschungseinrichtung abgeschlossen. Da das Promo-

tions- und Habilitationsrecht aber alleine bei den Hoch-

schulen liegt, ist die eigentliche Qualiikation maßgeb-

lich durch diese zu befördern und sicherzustellen. Ad-

ressaten der sich aus der Betreuungsvereinbarung erge-

benden Rechte und Plichten sind der univesitäre 

Betreuer und der Doktorand, nicht die Einrichtung, an 

welcher der Doktorand seine Arbeit erstellt.66

Eine Vermischung des Rechtsverhältnisses der Dok-

toranden mit der außeruniversitären Forschungsein-

richtung auf Grundlage eines Arbeitsvertrags und dem 

öfentlich-rechtlichen Doktorandenverhältnis mit der 

Hochschule, dem in der Regel die Betreuungsvereinba-

rung zugrunde liegt, wäre weder rechtssystematisch sau-

ber, noch in der Praxis gut handhabbar gewesen. Auch 

bei den mittlerweile weit verbreiteten gemeinsamen Be-

rufungen verbleibt das eigentliche Promotionsverfahren 

bei den Hochschulen und unterliegt den dortigen Ord-

nungen. Der Abschluss einer Betreuungsvereinbarung 

und die anschließende Betreuung durch die Hochschule 

könnte von den außeruniversitären Einrichtungen regel-

mäßig nur sehr bedingt beeinlusst und nachgehalten 

werden.

Neben den praktischen Schwierigkeiten würden auch 

neue Rechtsunsicherheiten entstehen. Wenn die Wirk-

samkeit der Befristung eines Arbeitsvertrags mit der au-

ßeruniversitären Forschungseinrichtung an den Ab-

schluss und die Einhaltung einer Betreuungsvereinba-

rung mit der Hochschule gekoppelt wäre, müsste das 

Verhältnis dieser beiden Verträge geklärt werden. Was 

wäre die Konsequenz bei Mängeln eines oder beider 

Rechtsverhältnisse (z.B. unterlassener oder verspäteter 

Abschluss oder Verstoß gegen die Betreuungsvereinba-

rung)? Würde bei Mängeln im Betreuungsverhältnis die 

Befristung entfallen und ein Doktorandenvertrag in ein 

unbefristetes Arbeitsverhältnis übergehen? Solche Risi-

ken wären für die Forschungseinrichtungen nicht trag-

bar, würden weitere formale Absicherungen und Ver-

waltungsaufwand hervorrufen und sich letztlich zulas-

ten des wissenschatlichen Nachwuchses auswirken.

d) Die Möglichkeit, Arbeitsverträge über den Sach-

grund der Drittmittelinanzierung zu befristen (§ 2 Abs. 

2 WissZeitVG)67, gilt als der unbestrittene Erfolgsfaktor 

des WissZeitVG und hat in diesem Bereich für ein hohes 
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Maß an Rechtssicherheit bei Arbeitgebern und Beschäf-

tigten gleichermaßen gesorgt. Der nun in den Referen-

tenentwurf aufgenommene Gleichlauf von vereinbarter 

Befristungsdauer und Dauer der Finanzierungsbewilli-

gung wird im Rahmen der rechtlichen und tatsächlichen 

Möglichkeiten der außeruniversitären Forschungsein-

richtungen schon heute umgesetzt.

Entscheidend ist aber die Ausgestaltung der Vor-

schrit als „Soll-Vorschrit“, wodurch der Referentenent-

wurf die Realität der Drittmittelpraxis in der deutschen 

Forschung berücksichtigt. Eine andere Ausgestaltung, 

etwa als „Muss-Vorschrit“, hätte verkannt, dass den For-

schungseinrichtungen bei der Vielzahl unterschiedlicher 

Drittmittelgeber (deutsche öfentliche oder private, aus-

ländische oder supranationale Finanzierungsträger) mit 

entsprechend mannigfaltigen, diferierenden Förderfor-

maten und Bestimmungen, jedenfalls hinreichende Fle-

xibilität bei der personellen Ausgestaltung (Personalpla-

nung und -einsatz) der Projekte zugestanden werden 

muss, um innerhalb des engen zuwendungsrechtlichen 

Rahmens manövrierfähig zu bleiben. Etwa bei Personal-

wechseln (z.B. arbeitgeber- und/oder arbeitnehmerseiti-

ge Kündigung) unterhalb der Projektlaufzeit oder bei ei-

nem sich außerplanmäßig ergebenden personellen Son-

derbedarf muss auch die Vereinbarung kürzerer Ver-

tragslaufzeiten angemessen sein.

Gleichzeitig wäre durch eine mandatorische Kopp-

lung der Laufzeiten von Vertrag und Drittmittelinanzie-

rung in simpliizierender Weise unterstellt worden, dass 

die für die Durchführung eines Projektes benötigten Ex-

pertisen über die Gesamtlaufzeit der Finanzierungsbe-

willigung immer identisch sind. Die Praxis zeigt aber, 

dass häuig das Gegenteil der Fall ist. Projekte, insbeson-

dere größere Vorhaben mit Laufzeiten von mehreren 

Jahren, lassen sich regelmäßig in mehrere Projektab-

schnitte unterteilen. Diese können Vor-, Haupt- und 

Nachbereitungstätigkeiten umfassen, aber auch selbst-

ständige Teilprojekte innerhalb des Gesamtprojektes. Im 

Rahmen des Gesamtprojekts werden daher, je nach Ab-

schnitt, unterschiedliche Fachkenntnisse benötigt, die 

nicht durch eine Person abgedeckt werden können. Die 

zugrunde liegenden Finanzierungszusagen sind darüber 

hinaus häuig zu unspeziisch, als dass sich daraus per-

sonalwirtschaftliche Rückschlüsse für Personalpla-

nung und -einsatz ziehen ließen. Personelle Einzel-

maßnahmen können sich nach der individuellen Aus-

wahl als wesentlich kostenintensiver herausstellen, als 

bei Beantragung der Mittel für die Position veran-

schlagt; z.B. dann, wenn die Bewerbungsmarktsituati-

on eine Einstellung verteuert. Den wissenschatlichen 

Arbeitgebern bleibt in diesen Fällen nur die Kürzung der 

Beschätigungszeit auf eine gegenüber der Projektlaufzeit 

kürzere Vertragslaufzeit, um die Finanzierung der Stelle zu 

gewährleisten. Es ist daher zu hofen, dass die lexible For-

mulierung des Referentenentwurfs im Laufe des Gesetzge-

bungsverfahrens erhalten bleibt.

e) Kritisch zu beurteilen ist demgegenüber aus Sicht der 

außeruniversitären Forschung die geplante Abschafung 

der Befristungsmöglichkeit für nicht-wissenschatliches 

(sog. wissenschatsakzessorisches Personal wie Technische 

Assistentinnen und Assistenten) und nicht-künstlerisches 

Personal auf Grundlage von befristet zur Verfügung stehen-

den Mitteln (Streichung von § 2 Abs. 2 Satz 2 WissZeitVG 

sowie der bezugnehmenden §§ 3 Satz 2, 4 Satz 2, 

5 Satz 2 WissZeitVG). Diese Änderung wird mit dem Argu-

ment begründet, dass für Daueraufgaben auch dauerhat 

Personal angestellt werden soll. Dieses Argument ist in sei-

ner Abstraktheit nicht zu bestreiten, trit aber nicht die Reali-

tät vieler Drittmittelprojekte. Die Projekte sind per se keine 

Daueraufgaben. Zwar haben große Forschungseinrichtungen 

immer ein gewisses Volumen an Drittmittelprojekten in Bear-

beitung, es wäre aber ein Irrtum zu meinen, dass dabei einheit-

liche Qualiikationsanforderungen an das technische Personal 

bestehen.

Im Gegenteil: die Qualiikationen und die Finanzierung 

auch des nicht-wissenschatlichen Personals werden im 

Detail in den Projektanträgen beschrieben und nur in dem 

Umfang bewilligt, wie tatsächlich notwendig. Ihre Funktion 

ist für die erfolgreiche Durchführung des Projekts unter 

Umständen genauso wichtig wie die der wissenschatlichen 

Mitarbeiter (z.B. beim Einsatz spezieller Messtechniken). 

Mittel für die Schulung und das Anlernen von vorhande-

nem technischem Personal sind in den Drittmittelinanzie-

rungen nicht enthalten. Die Ausstattung von Drittmittel-

projekten mit technischem Personal wird mit dieser Geset-

zesänderung in Zukunt schwieriger, etwa dann, wenn im 

Rahmen von drittmittelinanzierten Studien Feldarbeiten 

(Erhebungen, Stichproben oder Ähnliches) durchzuführen 

sind, für die vorübergehend speziell geschultes Personal be-

nötigt wird, welches aber in der Regel so spezialisiert ist, 

dass es an-derweitig kaum einsetzbar ist oder aber auch 

dann, wenn eine Personalaufstockung erforderlich wird.

Mit der Abschafung der Befristungsmöglichkeit nach 

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG für wissenschatsakzessorisches Per-

sonal werden die Arbeitgeber geneigt sein, in Drittmittel-

projekten küntig statt über das WissZeitVG, über das 

TzBfG zu befristen. Die mit Einführung des WissZeitVG 

geschafene Rechtssicherheit in diesem Bereich würde weg-

fallen, da eine nach § 14 Abs. 1 TzBfG wirksame Drittmittel-

befristung68 eine strengere Prognose dahingehend voraus-

setzt, dass mit einer Weitergewährung der Drittmittel über 

den Projektzeitraum hinaus nicht zu rechnen ist.
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68  Ofen bleiben soll an dieser Stelle, ob man mit der Rehtpre-
hung bei der Befritung aufgrund Drittmittelinanzierung einen 
unbenannten Sahgrund in § 14 Abs. 1 TzBfG annimmt (BAG-
Urteil vom 29. 7. 2009 - 7 AZR 907/07) oder die Drittmittelinan-

zierung als Fall des Satz 2 Nr. 1 sieht.
69  Z. B. http://www.tudis-online.de/Karriere/art-1847-befritungen.

php [abgerufen am 16.8.2015].

Diese Prognose kann aber nicht immer gleicherma-

ßen verlässlich getrofen werden, da die wissenschatli-

chen Einrichtungen keinen Einluss auf Geldgeber und 

etwaige Anschlussinanzierungen haben. Eine sach-

grundlose Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG wäre wei-

terhin nur bei Neueinstellungen möglich. (Neuange-

stelltes) wissenschatsakzessorisches Personal müsste 

spätestens nach zwei Jahren entfristet oder, was der we-

sentlich häuigere Fall sein dürte, mangels dauerhater 

Beschätigungsperspektive und Finanzierungsmöglich-

keit, ausgetauscht werden. 

VII. Fazit und Ausblick

Der vorgelegte Referentenentwurf für die Änderung des 

WissZeitVG ist eine notwendige Maßnahme zur Ände-

rung der derzeitigen Befristungspraxis in Wissenschats-

einrichtungen, die ohne Wenn und Aber als unbefriedi-

gend zu bezeichnen ist. Die derzeitige Praxis wird weder 

dem Bedürfnis nach planbaren, verlässlichen Karriere-

wegen und angemessenen Vertragslaufzeiten gerecht, 

noch bietet sie die nötige Rechtssicherheit für die Ein-

richtungen.

Die Gesetzesänderung alleine wird allerdings nicht 

ausreichen, um langfristig Verhältnisse in der deutschen 

Wissenschatslandschat herbeizuführen, die den be-

rechtigten Interessen des wissenschatlichen Nachwuch-

ses und der Wissenschatseinrichtungen gerecht werden. 

Faktoren wie Finanzierungsunsicherheiten, demograi-

sche Entwicklung und wissenschatsspeziisches Mind-

set spielen eine ebenso wesentliche, wenn nicht sogar ge-

wichtigere Rolle als das vielfach kritisierte Arbeitsrecht. 

Um eine spürbare Verbesserung herbeizuführen sind 

Maßnahmen erforderlich, die insbesondere bei der Fi-

nanzierungs- und Stellensituation der Einrichtungen an-

setzen. Denn die geplanten Gesetzesänderungen bemü-

hen sich zwar um ein Gleichgewicht zwischen einer Ver-

besserung der Situation der wissenschatlichen Beschäf-

tigten einerseits, und der besonderen Situation der 

wissenschatlichen Arbeitgeber andererseits, beinhalten 

aber auch das Potenzial neue Unsicherheiten zu schaf-

fen, wenn sie etwa die Befristungsmöglichkeiten für wis-

senschatsakzessorisches Personal einschränken.

Derzeit entwickeln viele wissenschatliche Einrich-

tungen eigene Richtlinien, z.B. in Form von Personalpo-

licies, die den einrichtungsspeziischen Umgang mit be-

fristet beschätigtem Personal regeln. Sie verfolgen das 

Ziel, die Situation der Beschätigten in Bezug auf die 

Forderungen Planbarkeit und Verlässlichkeit der Karrie-

rewege, angemessene Vertragslaufzeiten und Karriere-

entwicklung zu verbessern. Diese Entwicklung ist zu be-

grüßen und darf nicht, wie gelegentlich polemisch ver-

merkt, als „Wissenschatslobbyismus“ oder „Zeitspiel“69 

missverstanden werden.

Es ist ein wichtiger Schritt der Wissenschatseinrich-

tungen, unter Wahrung ihrer wissenschatlichen und in-

stitutionellen Eigenständigkeit und Berücksichtigung 

der daraus resultierenden personalwirtschatlichen und 

arbeitsrechtlichen Besonderheiten, ihren höchsteigenen 

Beitrag für verbesserte und verlässlichere Beschäti-

gungsbedingungen für die Wissenschat in Deutschland 

zu leisten. Das könnte ein entscheidender Schritt in der 

Entwicklung von der Personalverwaltung hin zum wis-

senschatsadäquaten Personalmanagement sein.

Nikolaus Blum ist Kaufmännischer Geschäftsführer des 

Helmholtz Zentrums München. Katrin Vehling ist Per-

sonalreferentin für Grundsatzfragen am Helmholtz 

Zentrum München.



In allgemeinster Form sind Berufe komplexe Bündelun-

gen von Arbeitsfähigkeiten, die Erwerbstätige in die 

Lage versetzen, anspruchsvolle Aufgaben in speziischen 

Arbeitsbereichen selbstständig zu bewältigen. Berufe 

setzen einen gesellschatlichen Konsens voraus. Sie sind 

durch Gesetze, Berufsbilder oder Studienprogramme 

geregelt. Sie werden auf besonderen, berulichen Arbeits-

märkten angeboten und nachgefragt. Sie basieren auf der 

gesellschatlichen Arbeitsteilung und sind veränderbar. 

Heute unterscheidet man für die Bundesrepublik Aus- 

und Fortbildungsberufe nach dem Berufsbildungsge-

setz, vollzeitschulische Berufe nach den Landesgesetzen 

oder professionelle bzw. akademische Berufe im Bereich 

der Hochschulen. Für die Beschätigten sind Berufe eine 

wesentliche Voraussetzung für die Sicherung von 

Beschätigung und Einkommen.

Mit „Berulichkeit“ meint man übergreifende Prinzi-

pien und Qualitätsmaßstäbe für Berufe, Berufsbildung 

und Arbeit. Berulichkeit von Bildung zielt auf Quali-

tätsmaßstäbe berulichen Lernens und die zur Sicherung 

dieser Qualität notwendigen gesellschatlichen und poli-

tischen Regelungen und Verfahren. Berulichkeit von 

Arbeit bezeichnet Qualitätsmaßstäbe für die lernförder-

liche Gestaltung von Arbeit und zielt auf qualiizierte, 

berufsbezogene Beschätigungsverhältnisse. Wie die Be-

rufe selbst unterliegt auch das Verständnis von Beruf-

lichkeit einem stetigen, von sozialen Interessen und 

technisch-organisatorischen Prozessen bestimmten, 

Wandel. In der jüngeren Geschichte lässt sich z.B. die 

Entwicklung der „modernen“ aus der „traditionellen“ 

Berulichkeit ableiten.1 

Die IG Metall hat mit ihrem Diskussionspapier „Er-

weiterte moderne Berulichkeit. Ein gemeinsames Leit-

bild für die betrieblich-duale und die hochschulische Be-

rufsbildung“ Überlegungen zur notwendigen und sinn-

vollen Weiterentwicklung von Berulichkeit angestellt 

und verbindet sie mit weitreichenden Vorschlägen für 

die Verbesserung der Qualität von Bildungs- und Ar-

beitsprozessen. Im Kern erweitert die IG Metall ihr Ver-

ständnis von Berulichkeit in einem zweifachen Sinn: sie 

„erweitert“ ihr Verständnis von Berulichkeit in Rich-

tung Studium und Lehre und stellt gemeinsame, aus der 

Berufsbildung gewonnene Prinzipien für die Gestaltung 

berulicher Lernprozesse in der betrieblich-dualen und 

der hochschulischen Berufsbildung zur Diskussion. Vor 

dem Hintergrund zentraler gesellschats- und arbeitspo-

litischer Herausforderungen gibt das Leitbild ebenso der 

Weiterentwicklung von Berulichkeit bereichsübergrei-

fend wichtige Impulse. 

Politisch legt die IG Metall damit einen wichtigen 

Grundstein für eine übergreifende und an einheitlichen 

Maßstäben ausgerichtete Berufsbildungspolitik. In Zu-

kunt soll nicht mehr danach gefragt werden, was allge-

meine und beruliche Bildung trennt, sondern wie eine 

stärkere Integration beider Bereiche vonstattengehen 

kann.

In diesem Beitrag sollen folgende Fragen beantwortet 

werden: 

Was waren die Auslöser für diesen Diskurs und wie 

werden die Herausforderungen benannt? Was sind die 

Kernaussagen des Leitbilds? Was ist das „Neue“ in Bezug 

auf das Verständnis von Berulichkeit? Welche bildungs-, 

arbeits- und gesellschatspolitischen Schlussfolgerungen 

lassen sich in Bezug auf die genannten Herausforderun-

gen ziehen? Welche Schlüsse sind in Richtung Hoch-

schule, Studium und wissenschatliche Weiterbildung zu 

ziehen? Was sind die weiteren Perspektiven? 

I. Zentrale berufsbildungspolitische  

Herausforderungen

Bildungs- und Erwerbschancen sind abhängig von der 

sozialen Herkunt. Das Ringen um Bildung auch für die 

sozial benachteiligten Gruppen und die Diskussion um 

das Verhältnis von Ausbildung und Studium oder grund-

sätzlich zwischen allgemeiner und berulicher Bildung 

durchzieht die Geschichte der deutschen Gewerkschaf-

ten von Anbeginn. Es ist eine Auseinandersetzung um 

die Verteilung von Bildungs- und Erwerbschancen, 

gegen ein ausgrenzendes und gegliedertes Schul- und 

Bildungssystem, gegen die starre Trennung zwischen all-

gemeiner und berulicher Bildung und für mehr Chan-

cengleichheit, Durchlässigkeit und für die Gleichwertig-

keit von allgemeiner und berulicher Bildung.2

Bernd Kaßebaum

„Erweiterte moderne Berulichkeit“  

- ein Kompass für Berufsbildungs- und  

Hochschulpolitik

1  Vgl. zur Begrifsbetimmung siehe: Glossar, in IG Metall 2014a. 2  Vgl. tellvertretend: Blankertz 1992, Friedeburg 1989.
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3 Vgl. Wissenshatsrat 2014.
4 BDA/BDI 2014.
5  Vgl. BDA/HRK/Stiterverband 2015.

6  Vgl. neben vielen anderen: Hofmann 2015, Urban 2015b, IG 
Metall 2014b.

7  Vgl. Drexel 2012.

Ein Ergebnis der nur in Teilen erfolgreichen Bil-

dungsreform der sechziger und siebziger Jahre des letz-

ten Jahrhunderts war im Kern die sog. Bildungsexpansi-

on. Eine Reihe von Maßnahmen wie die Einführung der 

Schüler- und Studienausbildungsförderung „haben im 

Durchschnitt die Bildungsniveaus aller Schichten ver-

bessert, ohne gleichzeitig gravierende herkuntsbedingte 

Ungleichheiten beseitigt“ (Kutscha 2016, S. 5) zu haben. 

Daran haben die auch die schulpolitischen Strukturent-

scheidungen der Bundesländer in den letzten Jahren we-

nig geändert (vgl. Klemm 2014). Der Erwerb der Hoch-

schulzugangsberechtigung und die Möglichkeit, ein Stu-

dium aufzunehmen, sind nach wie vor stark von der so-

zialen Herkunt abhängig. Die Sozialerhebung des 

Deutschen Studentenwerks liefert dazu regelmäßig die 

Daten. Von 100 Akademiker-Kindern studieren 77. Von 

100 Kindern aus Familien ohne akademischen Hinter-

grund schafen hingegen nur 23 den Sprung an die Hoch-

schule (vgl. Middendorf 2012). Und um ans andere Ende 

zu gehen: Nach wie vor verlassen knapp 6 Prozent der 

Schülerinnen und Schüler das Schulsystem ohne Ab-

schluss. Der Anteil von Jugendlichen ohne Berufsausbil-

dung zwischen 20 und 29 Jahren beträgt noch immer 

13,1 Prozent (Berufsbildungsbericht 2015).

Der demograische Wandel, der von vielen gesell-

schatlichen Akteuren konstatierte Fachkrätemangel 

und der scheinbar unauhaltsame Anstieg der Studien-

anfängerzahlen haben in den letzten Jahren zu einer 

breiten Debatte über die Notwendigkeit einer neuen Jus-

tierung von berulicher und hochschulischer Bildung ge-

führt. So fordert der Wissenschatsrat auf der Basis des 

Erfolges dualer Studiengänge bei Studierenden und Be-

trieben zusätzliche „hybride“, dh. an der Schnittstelle 

von Berufsbildung und Hochschule angesiedelter Studi-

enmodelle und eine weit über die gegenwärtigen Rege-

lungen des Dritten Bildungsweges hinausreichende Öf-

nung der Hochschulen für berufserfahrene Studierende 

ohne formale Hochschulzugangsberechtigung.3 Unter 

der Überschrit: „Wir brauchen alle!“ setzen sich die Ar-

beitgeber für weitreichende Reformen und eine stärkere 

Verzahnung von Berufsbildung und hochschulischer 

Bildung ein.4 Ein von den Arbeitgebern, der Hochschul-

rektorenkonferenz und dem Stiterverband der deut-

schen Wissenschaten eingesetzter Expertenkreis 

„Durchlässigkeit“ schlägt eine Reihe von Maßnahmen 

zur Verbesserung der gegenseitigen Durchlässigkeit zwi-

schen Berufsbildung und Hochschulen vor.5 

Auch die Gewerkschaten haben sich mit einer Reihe 

von Stellungnahmen geäußert.6 

Das Leitbild der IG Metall ist in diesen Kontext ein-

zuordnen. Die Arbeit nahm ihren Ausgang in der Ausei-

nandersetzung mit drei zentralen Entwicklungslinien 

von Arbeit und Bildung. Dies sind a. die sog. Akademi-

sierungsdebatte, b. die unter den Schlagworten der De-

regulierung, Prekarisierung und Subjektivierung zu fas-

senden Prozesse der Veränderung von Arbeit sowie c. 

das Vordringen eines Bildungstypus, der im Leitbild als 

angelsächsisch geprägter Bildungstyp bezeichnet wird. 

Hinzugekommen ist d. in den letzten Monaten die Frage, 

was die zunehmende Digitalisierung der Arbeit für Bil-

dungsinhalte, -strukturen und Prozesse bedeutet. 

In allen diesen Bereichen lassen sich Risiken der 

„Entberulichung“, aber auch neue Chancen und Pers-

pektiven für Berulichkeit identiizieren. In dieser Ambi-

valenz sollen die genannten Felder in ihrer Bedeutung 

für das neue Verständnis von Berulichkeit diskutiert 

werden.

1. Akademisierung

Die Akademisierungsdebatte ist vielschichtig und wird 

bis heute mit vielen Emotionen geführt. In der Regel 

meint man, wenn man von Akademisierung spricht, den 

wachsenden Anteil von Studierenden im Bildungssys-

tem und von HochschulabsolventInnen im Beschäti-

gungssystem. Die Zunahme von HochschulabsolventIn-

nen im Betrieb kann Ausdruck einer stärkeren Verwis-

senschatlichung der Produktion sein. Sie kann ebenso 

gut Teil eines Substitutionsprozesses sein, der dadurch 

bestimmt ist, dass duale Ausbildung und Fortbildung 

entwertet und betrieblich-duale Ausbildungskapazitäten 

zugunsten von dual Studierenden reduziert werden und 

Arbeitsplätze, die bis dato den AbsolventInnen dualer 

Ausbildungsgängen vorbehalten waren, für Hochschul-

absolventInnen geöfnet werden.

Diese Prozesse – sollten sie sich bewahrheiten – wer-

den nicht nur zu Lasten von betrieblich-dual ausgebilde-

ten Beschätigten und gering Qualiizierten gehen, son-

dern möglicherweise auch Folgen für die Hochschulab-

solventInnen, deren Einkommens- und Beschätigungs-

situation heute noch relativ gut ist, selbst haben, da das 

Risiko unterwertigen Arbeitseinsatzes und damit auch 

Risiken des Einkommensverlustes mit der Anzahl der 

HochschulabsolventInnen zunehmen kann.7 
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Die Debatte bewegt sich zwischen zwei Polen. Nida-

Rümelin als einer der Protagonisten weist auf ein Miss-

verhältnis von berulicher und akademischer Bildung 

hin: „Wenn diese (gemeint ist die Studienanfängerquote) 

sich wieder von derzeit über 50% auf ca. ein Drittel pro 

Jahrgang wie noch im Jahr 2000 reduzieren würde, täte 

dies sowohl der akademischen als auch der berulichen 

Bildung gut und trüge zur Stabilisierung des akademi-

schen und des nichtakademischen Arbeitsmarktes glei-

chermaßen bei.“ (Nida-Rümelin, 2014, S. 128). Folgerich-

tig setzt er sich nicht nur für die Beschränkung der uni-

versitären Bildung, sondern auch für die Stärkung der 

berulichen Bildung ein. In der Debatte wurde daraus die 

Forderung nach einer „Hochschule der Wenigen“ und 

nach dem Wiederlangen einer für verloren gehaltenen 

Exklusivität der Universität.

Die andere Position wird beispielhat von Martin Ba-

etghe und Markus Wieck bestimmt. Sie sprechen für das 

Jahr 2013 von dem „Wendepunkt in der deutschen Bil-

dungsgeschichte“, weil die Neuzugänge in der dualen 

Ausbildung mit 497.427 erstmals unter der Zahl der Stu-

dienanfänger (510.672) lagen. „Der Wandel zu einem 

neuen, stark wissensbasierten Ausbildungssystem er-

scheint unumkehrbar. In ihm werden die Institutionen 

und Governance-Formen der dualen Ausbildung allen-

falls eine nachgeordnete Bedeutung haben“ (Baethge/

Wieck, 2015, S. 5). Allerdings: Ein weiteres Drittel von ca. 

500.000 Personen beindet sich im Schulberufssystem 

und im sog. Übergangssystem.

Nach Aufassung der IG Metall wird es kein „entwe-

der – oder“ geben. Während einerseits die Nachfrage 

nach Abitur und Studium ungebrochen scheint, was 

Günter Kutscha mit den „Paradoxien der Bildungsre-

form“ (Kutscha 2015, S. 2) erklärt, die u.a. die zentrale 

Rolle des Abiturs als Berechtigung zum Studium nicht 

infrage gestellt haben, deuten andererseits Prognosen 

über den zuküntigen Arbeitskrätebedarf darauf hin, 

dass dieser unbestritten zu Lasten gering Qualiizierter 

gehen wird, aber Fachkräte – wie ot kolportiert – trotz 

geringer Zuwächse nicht im Akademikerbereich, son-

dern vor allem in der mittleren Qualiikationsebene be-

nötigt werden (vgl. Zika 2012; Bosch 2015).

Im Rahmen des Leitbilds der IG Metall stehen drei 

Aspekte dieser Debatte im Vordergrund: Erstens wird 

danach gefragt, wie betrieblich-duale Aus- und Fortbil-

dung gestärkt, die soziale und beruliche Durchlässigkeit 

erhöht und Gleichwertigkeit zwischen berulicher und 

allgemeiner Bildung hergestellt werden kann. Zweitens 

wird angesichts der unbestrittenen, wenngleich zu relati-

vierenden Feststellung, dass der Anteil von Hochschul-

absolventInnen im Beschätigungssystem weiterhin zu-

nehmen wird, gefragt, wie Studierende besser als heute 

auf das Erwerbsleben vorbereitet werden können und 

drittens wird vor dem Hintergrund der notwendigen 

stärkeren Integration von Berufsbildung und Hochschu-

le gefragt, wie denn die erforderlichen und zusätzlichen 

Brücken zu bauen sind und aus welchem Material sie 

sein könnten.

2. Deregulierung, Prekarisierung und Subjektivierung

Es besteht ein enger Zusammenhang zwischen Arbeits-

krat- und Qualiikationstypus. Ein Beschätigungssys-

tem, das auf dem Prinzip von „hire und ire“ beruht, hat 

prinzipiell ein anderes – ökonomisches – Interesse an 

berulichen und fachlichen Standards wie eine Ökono-

mie, die auf die Stabilität des Beschätigungssystems und 

auf langjährig beschätigte Stammbelegschaten setzt. 

Zurzeit erleben wir widersprüchliche Prozesse. Einer-

seits bemüht sich die Wirtschat um Fachkräte, anderer-

seits nehmen die Zahl der angebotenen Ausbildungs-

plätze und auch die Zahl der Ausbildungsbetriebe stetig 

ab. Die Zahl prekärer Beschätigungsverhältnisse hat ein 

hohes Niveau erreicht.

Die Segmentierungen der Arbeitsmärkte, die Dere-

gulierung und die Prekarisierung der Beschätigungs-

verhältnisse sind unbestritten global, aber auch inner-

halb des europäischen Wirtschatsraums und in 

Deutschland auf dem Vormarsch und dies quer zu allen 

Qualiikationsebenen. Stammbelegschaten arbeiten ne-

ben LeiharbeiterInnen und WerkvertragsnehmerInnen 

in denselben Prozessen in einer Werkshalle oder einem 

Büro. Marktförmige Prozesse in den Unternehmen und 

der Zwang zur Selbstvermarktung für die Beschätigten 

in den Unternehmen oder für die als „Freelancer“ agie-

renden Erwerbstätigen nehmen zu. Ganze Beschätig-

tengruppen sind als Contract- oder Crowd-Worker oder 

als Erwerbstätige der Sharing Economy weitgehend von 

geregelter und abgesicherter Erwerbsarbeit ausgeschlos-

sen; sie müssen auf Mitbestimmungsrechte verzichten 

und haben ot nur minimalen sozialen Schutz. 

Unsere hese lautet: Eine Wirtschat, die auf prekäre 

und fragmentierte Beschätigungsverhältnisse baut, verliert 

auf Dauer nicht nur ihre durch Berufsbildung geschafene 

Qualiikationsbasis, sondern im gleichen Zug auch das In-

teresse an geordneter und strukturierter Berufsbildung. Ar-

beits-, Arbeitsmarkt- und Qualiikationspolitik werden 

komplementär: der Zerfaserung von Beschätigung folgt 

die Zerfaserung von Qualiikation. Beispiele für diese Ent-

wicklungen sind die Debatten um die Verkürzung von 

Lernzeiten, die Aufsplitterung von Lernprozessen in klein-

teilige Lerneinheiten, die Reduktion von Bildung auf „An-

passungsqualiizierung“, die ungleichen Weiterbildungs-

chancen in den Betrieben, der „unterwertige“ Einsatz von 

Arbeitskräten nach Ausbildung und Studium u.a.m.
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Im Rahmen des Leitbilds der IG Metall stehen drei 

Aspekte im Vordergrund. Erstens werden Wege vorge-

schlagen, um Berulichkeit zu sichern und zu stärken. 

Berufsbildung wird dabei als Teil der indirekt wirkenden 

Regulierung von Beschätigung verstanden. Zweitens 

wirkt Berulichkeit auf die Inhalte von Arbeit, weil sie 

nicht nur Folge, sondern auch Voraussetzung von lern-

förderlicher Arbeit ist. Drittens muss sich Berufsbildung 

mit den diesen Beschätigungsverhältnissen innewoh-

nenden Tendenzen der Selbstvermarktung auseinander-

setzen. Berufsbiograische Kompetenzen werden wichti-

ger, um Beschätigte zu befähigen, angesichts erzwunge-

ner oder freiwilliger Wechsel der Beschätigungsverhält-

nisse Möglichkeiten der Mitgestaltung von Arbeits- und 

Lernwegen zu geben.

3. Qualiizierung für Beschätigungsfähigkeit

Auf der einen Seite erhält die duale Ausbildung inner-

halb Europas, in den USA und anderen Teilen der Welt 

aufgrund ihrer speziischen Kombination von heorie 

und Praxis und der daraus resultierenden Zusammenar-

beit unterschiedlicher Lernorte ein großes Augenmerk. 

Andererseits ist nicht zu übersehen, dass innerhalb der 

OECD und innerhalb der europäischen Institutionen ein 

„angelsächsischer“ Bildungstyp um sich greit, der zum 

Prototypen der Herausbildung des europäischen Bil-

dungsraums wurde und der sich u.a. durch die Domi-

nanz vollzeitschulischer und hochschulischer Lernpro-

zesse, durch die Modularisierung, durch Standardisie-

rung, Lernergebnis- und Kompetenzorientierung 

ausdrückt.8

Obwohl die europäische Bildungspolitik auch Impul-

se für mehr Chancengleichheit, für mehr Mobilität und 

für die Vergleichbarkeit der Abschlüsse im europäischen 

Kontext gibt, bleibt festzuhalten, dass die Ursprünge die-

ser Prozesse im Kontext einer Politik stehen, mit der die 

europäischen Institutionen die Wettbewerbsfähigkeit 

des europäischen Wirtschatsraums steigern wollen, in 

der beruliche Qualiizierung in Ausbildung und Studi-

um sich auf die Steigerung der Beschätigungsfähigkeit 

(„employability“) fokussiert und am Ende nur auf kurz-

fristige Arbeitsmarktanforderungen beziehen soll. Das 

sich hier ausdrückende Konzept der Beschätigungsfä-

higkeit steht im Widerspruch zu einem Konzept der auf 

Berulichkeit basierenden Beschätigungsfähigkeit. Das 

„angelsächsische“ Konzept beruht auf der Risikoüber-

antwortung auf den einzelnen Beschätigten und „ent-

spricht der Deregulierung der europäischen Arbeits-

märkte“ (wiss. Beraterkreis 2014, S. 14). Dahinter ver-

birgt sich ein Konzept zur Ökonomisierung von Bil-

dung. Berulichkeit leugnet die Schnittstelle zu 

Ökonomie und Beschätigungssystem nicht. Das duale 

Ausbildungssystem mit den zwei Lernorten Betrieb und 

Berufsschule basiert auf einem im wirtschatlichen Kon-

text vertraglich abgeschlossenem Ausbildungsverhält-

nis. Aber so wie das Ausbildungsverhältnis an Mindest-

standards gebunden ist, geht das Bildungskonzept weit 

über die unmittelbare Verwertung berulicher Qualiika-

tionen hinaus. Berulichkeit orientiert sich an Erwerbs-

biograien und an umfassender berulicher 

Handlungsfähigkeit.

Im Rahmen des Leitbildes stehen folgende Aspekte 

im Vordergrund: Beruliches Lernen ist Bildung. Beruf-

lichkeit zielt auf die Entwicklung von Persönlichkeit. Das 

Konzept der Berulichkeit basiert auf „geordneten“ be-

rulichen Lernwegen. Es versteht sich als Angebot der 

Gestaltung von berulichen Aus-, Fort- und Weiterbil-

dungsprozessen in transnationalen Unternehmen und 

gibt Impulse für die europäische Bildungsdebatte, weil 

seine Qualitätskriterien auch auf andere Berufsbildungs-

systeme übertragbar sind. Berulichkeit ist Teil einer 

nachhaltigen Innovations- und Beschätigungsstrategie.

4. Digitalisierung der Arbeit

Die Digitalisierung der Arbeitswelt ist in vollem Gange 

und beileibe kein neues Phänomen. Neu ist die durch 

das sog. „Internet der Dinge“ und seine Umsetzung in 

Forschungs- und Entwicklungsprojekten erwartete Qua-

lität der lexiblen Automatisierung und die damit ver-

bundene Neugestaltung der Schnittstelle von Mensch 

und Maschine. Wie andere Rationalisierungs- und Inno-

vationsprozesse auch, ist der Weg in die weitere Digitali-

sierung der Arbeitswelt nicht nur ein technischer, son-

dern auch ein sozialer Prozess. Die digitale Arbeitswelt 

wird maßgeblich von technologischen, ökonomischen 

und gesellschatlichen Interessen bestimmt. Demzufolge 

wird die Debatte auch sehr stark in Form möglicher Sze-

narien geführt.9

Zusammenfassend folgen die entworfenen Szenarien 

mehrheitlich zwei Denkmustern: „eine Richtung, die auf 

Nach- und Weiterqualiizierung von Facharbeitern setzt, 

damit sie als Partner auch bei veränderten technologi-

schen und arbeitsorganisatorischen Strukturen agieren 

können; eine andere Diskussionsrichtung versucht, der 

selbstständigen Steuerung durch Maschinen vorrangige 

Priorität einzuräumen, um auf das Know-how der Fach-

arbeiter verzichten zu können.“ (Ahrens/Spöttl, 2015, 

S. 190). Während also der eine Weg eher in die Polarisie-

rung von Qualiikationsanforderungen und der Hierar-

chisierung der Arbeitsorganisation zwischen Werkstatt 
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und Prozessüberwachung mündet, zielt der andere auf 

kooperative Arbeitsformen, lache Hierarchien und eine 

enge Zusammenarbeit von FacharbeiterInnen und Inge-

nieurInnen.10 Verlierer werden unbestritten die gering 

Qualiizierten sein und ältere Beschätigte, Gruppen, 

welche ohne Qualiizierungsangebote wenig Chancen 

haben werden.

Bildung und Qualiizierung kommt in der Debatte 

eine Schlüsselrolle zu. Soweit besteht Einigkeit unter 

WissenschatlerInnen und Praktikern. Die Diskussion 

über die Inhalte von Berufen sowohl im betrieblich-dua-

len Kontext wie im Studium haben erst begonnen. Die 

Spannweite ist hierbei groß: Während der von der Deut-

schen Akademie für Technikwissenschaten (acatech) 

eingesetzte Expertenkreis zu dem Schluss kommt, das 

das „klassische Konzept des Berufs (....) auf den Prüf-

stand gestellt werden (muss)“ (acatech 2013, S. 97) fragen 

sich andere, wie Facharbeit in den bestehenden beruli-

chen Strukturen erhalten und weiter entwickelt werden 

kann. Notwendig erscheint dabei ein „neuer Proilzu-

schnitt küntiger Berufe“ (Zinke/Schenk, 2014) und die 

Weiterentwicklung vorhandener Berufsbilder, die im 

Zuge der Technisierungs- und Automatisierungsprozes-

se der vergangenen Jahre bereits zu einer systematischen 

Verankerung von Prozesskompetenz in den Ausbil-

dungsordnungen geführt haben (vgl. Ahrens/Spöttl 2015). 

Die verschiedenen Stellungnahmen der Institute se-

hen die zunehmend wichtigere IT-Kompetenz in Ferti-

gung, Montage und Instandhaltung, in Produktionssteu-

erung und Prozessüberwachung. Prozesskompetenz 

wird wichtiger ebenso wie interdisziplinäres Denken 

und Problemlösefähigkeit. Systemische Kompetenzen 

sowohl im Umgang mit Computeranwendungen wie in 

Bezug auf komplexe Arbeitsabläufe nehmen zu. Zu-

gleich bedarf es auch in Zukunt hoher Produktions-

kompetenz, das Fachwissen über Bearbeitungsmetho-

den und die Erfahrungen mit realen Produktionsabläu-

fen. Tendenziell – so Ittermann/Niehaus – „wachsen 

qualiizierte Wissensarbeit und traditionelle Produktions-

arbeit immer weiter zusammen.“ (Ittermann/Niehaus 2015). 

Daraus folgt neben Anderem, dass eine rein wissensba-

sierte Ausbildung nicht taugt. Der speziische Mix von 

Wissens- und Erfahrungsorientierung wird auch in Zu-

kunt beruliches Lernen bestimmen müssen.11

Auch im Bereich der Ingenieurausbildung und Inge-

nieurbeschätigung führt die Entwicklung von cyber-

physischen Systemen zu einer stärkeren Integration von 

verschiedenen ingenieurwissenschatlichen Disziplinen. 

Aufgabenstellungen der Automationstechnik, Prozess- 

und Unternehmenssteuerung müssen ganzheitlich ge-

löst werden. Dafür müssen auch Wissensbestände aus 

Anlagen- und Maschinenbau, Elektro- und Automatisie-

rungstechnik und Informatik zusammengeführt wer-

den. Auch, wenn nicht zwangsläuig neue Studiengänge 

entstehen werden, so müssen doch „Maschinenbauer in 

Informatik und Informatiker in Maschinenbau“ 

(vgl. VDI-Nachrichten vom 24.10.2014) qualiiziert wer-

den. Überdies haben IngenieurInnen und Informatike-

rInnen im Prozess der Digitalisierung eine Schlüsselrol-

le. Ihr Berufsstand stellt zugleich Entwickler und An-

wender. Ob sie sich an kooperativen oder hierarchischen 

Arbeitsformen orientieren, hängt von auch ihrem Be-

rufsbild und ihrer Ausbildung ab. 

Im Rahmen des Leitbildes „erweiterte moderne Be-

rulichkeit“ stehen hierbei folgende Aspekte zur Diskus-

sion. Erstens wird die Konzeption der Berulichkeit mit 

den ihr innewohnenden Qualitätsdimensionen für un-

abdingbar für die Weiterentwicklung von Qualiikati-

onsangeboten erachtet. Betrieblich-duale Berufe bein-

halten schon heute eine Reihe der für die digitalisierte 

Arbeitswelt für notwendigen befundenen Kompetenzen. 

Studienprogramme sind entlang dieser Qualitätsmaß-

stäbe berulichen Lernens weiter zu entwickeln. Zwei-

tens ist die Berulichkeit von Bildung die Voraussetzung 

einer an der Berulichkeit von Arbeit orientierten, ko-

operativen Arbeitsorganisation.

II. Erweiterte moderne Berulichkeit

Ein „Meilenstein“ auf dem Weg zu einem zeitgemäßen 

Berufsverständnis war die Entwicklung des „Konzepts 

der modernen Berulichkeit“ in den achtziger und neun-

ziger Jahren. Dieses Verständnis von Berulichkeit ging 

angesichts der Anforderungen an mehr Flexibilität und 

der Gestaltungskompetenzen der Beschätigten davon 

aus, spezialisierte Einzelberufe zu bündeln und neue 

Berufe auf der Basis einer breiten fachlichen Qualiikati-

on zu schafen. In den Mittelpunkt des berulichen Lern-

prozesses rückte die Arbeits- und Geschätsprozessori-

entierung. Selbstständigkeit im berulichen Lernen 

wächst durch die Ausrichtung der Lernprozesse an 

umfassenden berulichen und relexiven Handlungs-

kompetenzen. Dieses Verständnis von Berulichkeit loss 

in eine Reihe neuer Metall- und Elektroberufe ein.

Die „erweiterte moderne Berulichkeit“ baut auf die-

sem Verständnis auf. Es respektiert einerseits die Beson-

derheiten von dualer Ausbildung und Studium, aber an-

dererseits fußt es auf dem Gedanken, dass die Entwick-

lung einer umfassenden und relexiven berulichen 

Handlungskompetenz sowohl in der Ausbildung wie im 
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Studium sinnvoll und notwendig ist. Dabei baut es bezo-

gen auf das Studium auf einer langjährigen, auch von 

den Gewerkschaten getragenen Diskussion über die 

Verbesserung der Qualität von Studium und Lehre auf.12 

Das Leitbild stellt damit gemeinsame Prinzipien für die 

Gestaltung der Lernprozesse in der betrieblich-dualen 

und in der hochschulischen Berufsbildung zur Diskussi-

on. Damit wird ein weiterer Grundstein für eine über-

greifende und an einheitlichen Maßstäben ausgerichtete 

Berufsbildungspolitik gelegt.

Berulichkeit hat drei Dimensionen. Es geht erstens 

um deinierte Qualitätsansprüche an beruliches Lernen 

in Ausbildung und Studium und zweitens um Ansprü-

che an die Gestaltung von Arbeit, drittens um die Betei-

ligung der Sozialparteien bei der curricularen Entwick-

lung von Berufsbildern und Studiengängen entlang die-

ser Qualitätsansprüche. „Erweiterte moderne Berulich-

keit“ ist Bildungskonzept wie es als Politikkonzept auch 

Vorschläge für die Berufsbildungspolitik, für Arbeits-, 

Betriebs- und Gesellschatspolitik macht. In diesem Bei-

trag sollen diese Schlussfolgerungen im Kern auf die 

Frage zugespitzt werden, was beruliches Lernen im Stu-

dium bedeuten und wie es umgesetzt werden kann.

III. Berulichkeit als Bildungskonzept

Berulichkeit zielt auf eine breite fachliche Qualiizie-

rung und den Erwerb einer umfassenden berulichen 

Handlungskompetenz. Für Beschätigte ergibt sich dar-

aus eine größere Sicherheit bei der Wahl ihres Arbeits-

platzes, für ihre Erwerbsbiograie und ihr Einkommen. 

Berulichkeit in dem von der IG Metall beschriebenen 

Sinn ist Teil eines emanzipatorischen Bildungsverständ-

nisses, das die Menschen befähigt, soziale, technisch-

organisatorische und ökonomische Zusammenhänge zu 

erkennen sowie individuelle und kollektive Interessen zu 

vertreten. Berulichkeit in diesem Verständnis ist damit 

auch Teil eines Gegenkonzepts gegen die zunehmende 

Ökonomisierung von Bildung.

Das dem Leitbild innewohnende Verständnis von be-

rulichem Lernen wird in 15 Dimensionen beschrieben 

(Erläuterungen siehe IG Metall 2014): 

Beruliches Lernen 

•	 erfordert	eine	breite	fachliche	Qualiikation

•	 vermittelt	Wissen,	Handlungsfähigkeit	und		 	

 ermöglicht praktische Erfahrung

•	 orientiert	sich	an	Arbeits-	und	Geschätsprozessen

•	 geschieht	durch	die	Bewältigung	von		 	

 (berufstypischen) Aufgaben

•	 ist	entdeckendes	und	forschendes	Lernen

•	 ist	Bildung

•	 ist	soziales	Lernen

•	 zielt	auf	die	Relexion	und	die	Gestaltung	von	

 Arbeit

•	 umfasst	die	Relexion	und	die	Gestaltung	von	

 Lern- und Berufswegen

•	 bereitet	auf	die	Berufsrolle	vor

•	 fördert	und	entwickelt	Identität

•	 verknüpt	Erfahrungs-	und	

 Wissenschatsorientierung

•	 zielt	auf	ein	anderes	heorie-Praxis-verhältnis

•	 hat	unterschiedliche	Lernort

•	 schließt	niemanden	aus.

Vier Aspekte sollen herausgegrifen werden13:

1. Das Verhältnis von Erfahrungs- und  

Wissenschatsorientierung

Insbesondere durch die Digitalisierung ist das Verhältnis 

von Erfahrungs- und Wissenschatsorientierung im 

berulichen Handeln neu zu bestimmen. Die hese, dass 

auch in den küntigen Arbeitsstrukturen „Qualitäten 

eines dynamischen Erfahrungswissens eine besonders 

große Rolle“ (Pfeifer/Suphan 2015, S. 212) spielen wer-

den, wird unterstützt. Andererseits werden Anteile eines 

wissenschatsorientierten Arbeitshandelns zunehmen. 

Dieses Verhältnis von Erfahrungs- und Wissenschats-

orientierung gilt im Prinzip, aber in unterschiedlichen 

Ausprägungen, für Ausbildung und Studium. 

Angesichts der beschriebenen Akademisierungspro-

zesse muss das Studium junge Menschen auf außerhoch-

schulische Arbeitsmärkte vorbereiten und sie befähigen, 

beruliche Anforderungen zu erkennen und eigene Er-

werbsbiograien mitzugestalten. Wissenschatliche und 

beruliche Kompetenzen sind aufeinander abzustim-

men. Zur Wissenschatlichkeit gehören ein kritisch-re-

lexives Verständnis von Wissenschaten, dh. die Aneig-

nung und der kritische Umgang mit Wissensbeständen, 

Systematiken und Methoden. Aber ebenso gilt, dass ein 

rein kognitiver oder wissensbasierter Zugang nicht 

reicht. Eigene (berufsbezogene) Erfahrungen an unter-

schiedlichen Lernorten sind wichtig, um beruliche 

Handlungskompetenzen und eine eigene beruliche 

Identität herauszubilden. Duale Studiengänge sind dafür 

ein Beispiel ebenso wie an berulichem Handeln orien-

tierte Praxisphasen im Studium.

In Richtung Ausbildung ist festzustellen, dass eine in 

der Dualität von (praxisorientierter) heorie und (re-

lektierter) Praxis beruhende beruliche Ausbildung den 
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Anteil wissenschatlicher Erkenntnisse bei der Bewälti-

gung berulicher Aufgaben erhöhen muss, um den kom-

petenten Umgang mit vernetzten Systemen und komple-

xen Arbeitsabläufen zu erlernen. Wissenschatsorientie-

rung heißt hier, wissenschatliche Erkenntnisse in die 

Lösung berufstypischer Aufgaben einzubeziehen und 

auch, beruliche Erfahrungen für Fragen an die Wissen-

schat zu nutzen. 

2. Die Bedeutung von arbeits- und  

geschätsprozessorientiertem Lernen

Beruliches Lernen umfasst fachliches und soziales Wis-

sen, den Erwerb von Handlungsfähigkeit und die im 

Lernprozess ermöglichten praktischen Erfahrungen. Es 

muss daher prozess- und problemorientiert sein. Es zielt 

auf Selbstständigkeit. Methodisch orientiert es sich an 

den Konzepten des „entdeckenden“ und des „forschen-

den“ Lernens“. Es geschieht am besten in der Bewälti-

gung von berufstypischen Aufgaben und orientiert sich 

an realen und für den Beruf zentralen Arbeits- und 

Geschätsprozessen. Horizontal sind vor- und nachgela-

gerte Bereiche ebenso einzubeziehen wie die systemi-

schen Prozesse einer – digitalisierten – Produktionssteu-

erung und der lexiblen Automatisierung. Auch vertikal, 

dh. z.B. im Verhältnis von Werkstatt und Produktions-

steuerung, zielt Berulichkeit auf kooperatives Arbeits-

handeln. Die für die digitale Arbeitswelt typischen 

Arbeitsaufgaben an den Schnittstellen von Mechanik, 

Elektrotechnik und Informatik sind sowohl für die Aus-

bildungsberufe wie für die Studiengänge noch zu identi-

izieren. Ausbildungsordnungen und Studienprogram-

me sind entsprechend weiter zu entwickeln. Für das Stu-

dium ist der Bezug auf berufstypische Aufgaben zum 

Teil noch Neuland.

3. Beruliches Lernen zielt auf die Relexion und  

Gestaltung von Arbeit und Bildung  

Im realen Prozess des Arbeitens inden auf unterschied-

lichen Ebenen arbeitspolitische Aushandlungsprozesse 

statt. Beschätigte sind Teil dieser Prozesse. Daher muss 

die Entwicklung ihrer Gestaltungskompetenz in ver-

schiedenen Dimensionen Inhalt der berulichen Lern-

prozesse sein. Im Kontext neuer Arbeits- und Beschäti-

gungsformen mit den Risiken und Möglichkeiten 

erzwungener und freiwilliger Arbeitswechsel bekommt 

die Fähigkeit, Lern- und Berufswege und damit auch die 

biograische Entwicklung mitzugestalten, deutlich mehr 

Gewicht. Bildungsbiograische und arbeitspolitische 

Interessen müssen erkannt und Wege der Umsetzung 

identiiziert werden. Beruliches Lernen zielt darauf, sich 

mit den eigenen und den sozialen Bedürfnissen und 

Interessen auseinander zu setzen, individuelle und kol-

lektive Rechte kennen zu lernen, sich mit KollegInnen 

über Alternativen in Bezug auf Arbeitsorganisation, 

Technikeinsatz und Produktion zu verständigen und 

sich im Rahmen der betrieblichen und gewerkschatli-

chen Interessenvertretung für sie einzusetzen.

4. Beruliches Lernen ist Bildung

Die Diskussion über mögliche und sinnvolle Arbeits- 

und Beschätigungsformen auch und gerade in der digi-

talisierten Arbeitswelt, die Debatte über mögliche Frei-

heitsgrade in atypischen Beschätigungsverhältnissen 

und auch bildungspolitische Entwicklungen wie die 

Anerkennung informal und informell erworbener Kom-

petenzen werden überlagert von weitreichenden Prozes-

sen der Ökonomisierung von Bildung, Arbeit und 

Gesellschat. Beruliche Qualiikation wird vielfach auf 

Anpassqualiizierung reduziert und ihr Erwerb wird Teil 

der „Selbstvermarktung“ der Beschätigten in der neoli-

beralen Ökonomie. 

Um diese Widersprüche zu relektieren, soziale Inte-

ressen zu erkennen und um Handlungsoptionen für die 

Einzelnen und die Belegschaten sichtbar werden zu las-

sen, bedarf es der Fähigkeiten zur Relexion berulicher, 

gesellschatlicher und ökonomischer Erfahrungen. Be-

ruliches Lernen zielt daher immer auch auf Persönlich-

keitsentwicklung. Beruliches Lernen ist soziales Lernen, 

es fördert und entwickelt beruliche und soziale Identi-

tät. Notwendig sind „ganzheitliche“ Bildungsprozesse, 

welche die Relexion der Erfahrungen ermöglichen. Erst 

in der Relexion dieser Erfahrungen in den Spannungs-

feldern und Widersprüchen zwischen subjektiven Be-

dürfnissen und sozialen Interessen, zwischen Ökonomie 

und Ökologie und zwischen Kapital und Arbeit formen 

sich Interessen und soziale Identität heraus. 

Berulichkeit steht für ein lexibles, an den Anforde-

rungen des Arbeitsmarktes sowie an den Ansprüchen ei-

ner subjektbezogenen Berufsbildung ausgerichtetes 

emanzipatorisches Bildungskonzept. Es ist die Alternati-

ve zu Qualiizierungskonzepten, deren Reichweite durch 

das marktkonforme Konzept der Employability begrenzt 

wird.

IV. Rückschlüsse für Hochschule, Studium und wis-

senschatliche Weiterbildung

Mit dem Leitbild „erweiterte moderne Berulichkeit“ 

möchte die IG Metall einer Bildungspolitik zusätzliche 

Krat geben, welche dazu beiträgt, „die Chancen der 

Individuen zu erweitern und zu verbessern“, „die Quali-

tät der Arbeit zu sichern und zu befördern“ und „den 

sozialen Zusammenhalt zu sichern und den gesellschat-
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seine Menshheit unabhängig von seiner Kannengießerarbeit 

ihn zum Unmenshen in der Gesellshat mahen würde.“ (nah 
Blankertz 1982, S. 136).

16  Vgl. KMK, Ländergemeinsame Strukturvorgaben für die Akkre-
ditierung von Bahelor und Matertudiengängen (Beshluss der 
Kultusminiterkonferenz vom 10.10.2003 i.d.F. vom 4.2.2010).

lichen Fortschritt zu unterstützen“ (alle Zitate IG Metall 

2014, S. 32 f.). Berulichkeit dient damit auch als Vorlage 

für politisches Handeln. 

Auf diesen allgemeinen Zielen aubauend werden 

eine Reihe von Vorschlägen für die Bildungs- und Be-

rufsbildungspolitik, für Arbeits-, Arbeitsmarkt- und Be-

schätigungspolitik, für Betriebs- und Tarifpolitik und 

zuletzt für die Gesellschatspolitik der IG Metall ge-

macht. Diese Vorschläge wurden in einer Reihe von Bei-

trägen konkretisiert und diferenziert.14 Im Folgenden 

sollen die Schlussfolgerungen der Erweiterung des Kon-

zepts der Berulichkeit auf Studium und wissenschatli-

che Weiterbildung und damit der zweifelsohne schwieri-

gen und auch im Leitbild der IG Metall bisher nur be-

gonnenen, aber nicht beendeten Debatte um das Ver-

hältnis von Wissenschatlichkeit und Berulichkeit 

nachgegangen werden. 

In der deutschen Bildungsgeschichte geht die Tren-

nung von allgemeiner und berulicher Bildung in ihren 

pädagogischen Dimensionen auf den Einluss des Neu-

humanismus insbesondere auf die preußischen Schul- 

und Hochschulreformen zurück. Herwig Blankertz 

schreibt dazu15: 

Die Neuhumanisten verhielten sich gegenüber den 

alten Universitäten zwar genauso kritisch wie Merkanti-

listen und Philantropen, aber ihre Therapie war (...) die 

entgegengesetzte, nämlich nicht Wendung zum unmit-

telbaren Verwertungsinteresse an Wissenschaft, son-

dern gerade umgekehrt Bindung an das Ideal reiner Er-

kenntnis, Bindung an Wahrheit und Wert um ihrer selbst 

willen.“ (Blankertz 1982, S. 130).

Dass dahinter verborgene, trotz aller Brechungen bis 

heute in weiten Bereichen der Wissenschaten akzeptier-

te Selbstverständnis ist, dass ein wissenschatliches Stu-

dium – indirekt – auf den Arbeitsmarkt vorbereitet, weil 

es den AbsolventInnen wissenschatliche Erkenntnisse 

und Methoden zur Verfügung stellt, die diesen den 

Transfer in den berulichen Alltag ermöglicht. Dieses 

Verständnis soll für sich genommen nicht infrage gestellt 

werden. Aber spätestens in der Phase der Bildungsex-

pansion, mit der Entwicklung der Hochschulen für an-

gewandte Wissenschaten, der Berufsakademien und der 

Dualen Hochschule in Baden-Württemberg und der 

Orientierung der überwiegenden Zahl der Studierenden 

auf die außerhochschulische Arbeitsmärkte stellt sich die 

Frage, ob dieser Ansatz reicht oder er nicht durch eine 

Systematik der Praxis- und Berufsorientierung ergänzt 

werden muss.

Das Konzept der Berulichkeit kann dabei auf die 

lange Liste und breite Diskussion der spätestens mit dem 

Beginn der Studienreformprojekte in den siebziger Jah-

ren einsetzenden Initiativen zur Praxisorientierung von 

Studium und der Diskussion über das Verhältnis von 

heorie und Praxis in der Wissenschat anknüpfen. Der 

Praxisbezug wird dabei immer als „relektierte“ Praxis 

verstanden. Das Studium benötigt „einen kritisch-re-

lektierten Praxisbezug (...), der fachliche und methodi-

sche Qualiikation in den Kontext gesellschatlicher Pro-

zesse stellt und auf die Entwicklung umfassender Hand-

lungskompetenzen ausgerichtet ist.“ (DGB 2012, S. 14).

Der sog. Bologna-Prozess hat den Bezug des Studi-

ums auf den Arbeitsmarkt verstärkt. Die ländergemein-

samen Strukturvorgaben fordern die Hochschulen auf, 

den Bachelor als „ersten berufsqualiizierenden“ Ab-

schluss, den Master als „weiteren berufsqualiizierenden“ 

Abschluss zu konzipieren.16 In diesem Zusammenhang 

hat nicht nur in einzelnen Fachkulturen, sondern auch 

auf der Ebene der Hochschulrektorenkonferenz eine in-

tensive Diskussion begonnen. „Akademischer Bildungs-

anspruch und Arbeitsmarktrelevanz des Studiums 

schließen sich nicht aus“, wird dabei in einer Handrei-

chung des HRK-Nexus Projektes festgestellt (HRK Ne-

xus 2014, S. 3). In der Broschüre wie in der HRK selbst 

bezieht sich man sich in der Argumentation auf den Be-

grif der „Employability“, der im Unterschied zum Be-

rufsbegrif (!) – so die Argumentation – dem Arbeits-

marktbezug von Studium ausreichend Flexibilität gebe, 

um das Studium von einem unmittelbaren und engen 

Bezug auf Tätigkeitsanforderungen zu schützen. 

Folgende Feststellungen in dieser Diskussion sind 

bemerkenswert. Erstens wird die Notwendigkeit einer 

breiten Ausbildung betont. Es sei „nicht Aufgabe der 

Hochschulen, auf ein spezielles Berufsbild vorzuberei-

ten, sondern diese müssen die Absolventinnen und Ab-

solventen wissenschatlich vielseitig für die wechselnden 

Anforderungen der Arbeitswelt breit qualiizieren.“(ebd.) 

Zweitens kann der für notwendig erachtete Arbeits-

marktbezug nicht ohne Relexions- und Aushandlungs-

prozesse stattinden, an denen nicht nur Akteure inner-

halb, sondern auch außerhalb der Hochschulen zu betei-
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ligen sind. Und drittens wird konstatiert, dass die Debat-

te über die „Beschätigungsrelevanz eines Studiums nach 

Fächern diferenziert erfolgen (muss).“ (ebd.) Eine ähn-

liche Argumentation ist auch beim Akkreditierungsrat 

festzustellen. Eine auf Initiative der Studierenden, der 

Gewerkschats- und der Arbeitgebervertreter im Akkre-

ditierungsrat eingerichtete Arbeitsgruppe kommt auf 

der Basis einer Diferenzierung zwischen den Fächern zu 

dem Ergebnis, dass zu klären ist, „auf welche Weise die 

Verantwortlichen (Hochschule/Fakultät) die Anforde-

rungen an Fachlichkeit und Berulichkeit im Studien-

gang sicherstellen wollen. Das Ergebnis dieser Vergewis-

serung ist im Verfahren zu dokumentieren und seine 

Umsetzung bei der Reakkreditierung zu überprüfen.“ 

Und darauf aubauend: „Lernzielorientierte Referenz-

systeme sollten im Akkreditierungsverfahren genutzt 

werden können, wenn die zuständigen Fachbereiche 

oder Fakultäten an den Hochschulen dies verlangen.“ 

(Akkreditierungsrat 2015; S. 2) Der Akkreditierungsrat 

hat diese Vorschläge angenommen und in den soeben 

angelaufenen Prozess zur Überarbeitung der Akkreditie-

rungsverfahren überführt.

Berufe entstehen nach einem Aushandlungsprozess 

im gesellschatlichen Konsens. Das Berufsverständnis 

zielt nicht mehr auf Spezialberufe, sondern auf ein brei-

tes beruliches und fachliches Fundament, das einen le-

xiblen Arbeitseinsatz innerhalb eines weiten Berufsfel-

des ermöglicht und die Beschätigten vor den Unwäg-

barkeiten gegenwärtiger Arbeitsmärkte schützt und sie 

befähigt Lern- und Erwerbsbiograien mitzugestalten. 

Während die Zahl der Berufe (ohne Fortbildungsberufe 

und ohne vollschulische Berufe) auf der Basis der Be-

rufsbildungsgesetzes und der Handwerksordnung in 

den letzten 40 Jahren quasi halbiert und auf ca. 350 redu-

ziert wurde, sind Studierenden und Lehrende auf der Ba-

sis eines zunehmend ausdiferenzierten Hochschulsys-

tems gegenwärtig mit ca. 16.000 Bachelor- und Master-

studiengängen konfrontiert. Diese werden als singulare 

Studiengänge konzipiert und akkreditiert. Obwohl Fach-

gesellschaten, Berufsverbände, Fakultäten- und Fachbe-

reichstage in einer Reihe von Fächern bemüht sind, ge-

meinsame Standards und gemeinsame beruliche und fach-

liche Kerne zu identiizieren, bleibt ein Bild der Unüber-

sichtlichkeit. Lernzielorientierte Referenzsysteme, an deren 

Erarbeitung neben den Studierenden auch die Sozialpart-

ner zu beteiligen sind, könnten hier eine mögliche Form 

der Zusammenführung und Verdichtung bewerkstelligen. 

Die Aushandlungs- und Konsenskultur des dualen Berufs-

bildungssystems könnte hier Vorbild sein.

Einen eigenen Diskurs zum hema Praxis- und Be-

rufsorientierung gibt es in den für die IG Metall nicht 

unwichtigen Ingenieurwissenschaten. Praxisorientie-

rung leitet sich hier aus der Bestimmung von Kompe-

tenzbegrifen und Lernergebnissen ab. Die aktuelle Dis-

kussion wird maßgeblich um das von den europäischen 

Ingenieurverbänden ausgehende internationale Fachsie-

gel „Eur-Ace“ herum geführt. Dieses Siegel verlangt die 

Beschreibung der Studienprogramme und Lernergeb-

nisse in Bezug auf folgende Kriterien: „Knowledge and 

Understanding; Engineering Analysis; Engineering De-

sign; Investigations; Engineering Practice; Making Jud-

gements; Communication and Team-working; Lifelong 

Learning“ (http://www.enaee.eu/eur-ace-system/eur-

ace-framework-standards ). Ob und inwieweit der in 

diesen und anderen Kontexten entwickelte Kompetenz-

begrif an das Konzept der berulichen Handlungskom-

petenz heranreicht, kann an dieser Stelle nicht nachver-

folgt werden, dass er jedoch auf einem umfassenden 

Verständnis von Handlungsfähigkeit beruht, ist 

unbestritten. 

Das dazu notwendige Verhältnis von heorie und 

Praxis stellt sich im besten Fall in der Integration und 

nicht in der Addition von Methoden dar, dh. nicht das 

Auslagern des Erwerbs von „Schlüsselqualiikationen“ in 

eigenständige Einrichtungen oder das Verdrängen der 

Praxis in das Praxissemester, sondern ein „Wechselspiel 

von praktischem Handeln und theoriegeleitetem Wis-

sen“ (IG Metall 2014a, S. 28) macht die neue Qualität aus. 

Dieses Wechselspiel von heorie und Praxis kann auf 

unterschiedlichen Wegen geschehen: dazu gehören pra-

xisorientierte Aufgabenstellungen, Studien- und Projek-

tarbeiten, Lerngruppen, Exkursionen, Betriebserkun-

dungen, Planspiele, Praktika und Praxisphasen. Alle 

Praxisanteile – so eine Handlungshilfe der Gewerkschaf-

ten für die Akkreditierung und Studienganggestaltung 

von Ingenieurstudiengängen, „erfordern die explizite 

Formulierung von Kompetenzzielen oder -anforderun-

gen im Hinblick auf das Erreichen berulicher Hand-

lungskompetenz.“ (Gewerkschatliches. Gutachternetz-

werk 2009, S. 34). Beruliches und wissenschatliches 

Lernen können im Studium spannungsreich aufeinan-

der bezogen sein, sie müssen nicht zwangsläuig einen 

Widerspruch bilden. Ihr Verhältnis wird sich auch spezi-

isch in den jeweiligen Fächerkulturen ausbilden. Aktuell 

wurde eine Lernmatrix als Methode der Integration bei-

der Lernprinzipien vorgeschlagen (Elsholz 2015). Ein 

weiterer Ansatz ist die Lernfabrik, die praktisch fachli-

che und beruliche Aufgabenstellungen simuliert 

(vgl. Prinz u.a. 2014). Das Konzept der Berulichkeit zielt 

– wie genannt – auf ein Wechselspiel von (praxisbezoge-

ner) heorie und (theoriegeleiteter) Praxis. Es schlägt 

den Bezug der Lehre auf beruliche Aufgabenstellungen 

vor und bietet dafür die Methode der Arbeits- und Ge-

schätsprozessorientierung an. Beruliches Lernen geht 
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17  Vgl. Meyer, Rita 2013.

in diesem Konzept von den Bedürfnissen und Interessen 

der Lernenden aus und bietet dafür methodisch das 

„entdeckende“ und/oder „forschende Lernen“ an. Es 

schlägt die Kooperation unterschiedlicher Lernorte an. 

Diese Methoden sind vor dem Hintergrund weitreichen-

der Studienreforminitiativen in vielen Fachkulturen an-

schlussfähig an einen Diskurs guter Lehre. 

Ein größeres hema bleibt die Bestimmung des Ver-

hältnisses von Erfahrungs- und Wissenschatsorientie-

rung. In allgemeiner Weise ist die Formulierung im Leit-

bild unstrittig, dass „ein bloß kognitiver und/oder wis-

sensbasierter Zugang (...) nicht aus(reicht), um beruli-

che Handlungskompetenzen zu entwickeln.“ (IG Metall 

2014a, S. 26) Ob es als gleiches, gleichwohl die Diferen-

zen beider Bildungstypen akzeptierendes, Prinzip für die 

betrieblich-duale Ausbildung wie für das Studium gelten 

kann, wird von WissenschatlerInnen, die beratend an 

der Entstehung des Leitbildes beteiligt waren, kontrovers 

diskutiert. Rita Meyer wirt die Frage der Hierarchisie-

rung berulicher Abschlüsse auf.17 Georg Spöttl weist da-

rauf hin, dass die „wissenschatliche Ausbildung an 

Hochschulen (...) völlig anderen Handlungslogiken 

(folgt) als eine betrieblich-duale Ausbildung. In Hoch-

schulen dominiert abstrakt-systematisches, wissen-

schatliches Fachwissen, das mit wissenschatlichen Me-

thoden zu erschließen ist.“ (Spöttl 2014, ohne Seitenan-

gabe). Entscheidend seien nicht die Methoden, sondern 

das Erkenntnisinteresse und die Unterschiedlichkeit der 

berulichen Aufgaben. Jürgen Strauß – in derselben Ver-

öfentlichung – leugnet die Unterschiede wie weiterhin 

notwendige Klärungen nicht. Für ihn steht auch nicht 

die Beschreibung des Status Quo im Vordergrund, son-

dern ein Prozess des voneinander Lernens. „Das Leitbild 

kann eine Orientierung für die Reform hochschulischer 

und betrieblich-dualer berulicher Bildung sein“ (Strauß 

2014, ohne Seitenangabe). 

IV. Ausblick

Das Konzept der „erweiterten modernen Berulichkeit“ 

ist ein Kompass für die Berufsbildungs- und Hochschul-

politik der IG Metall, weil sich aus ihm im Interesse der 

Auszubildenden, der Studierenden und der Beschätig-

ten eine Reihe von bildungs- und arbeitspolitischen Vor-

schlägen ableiten lassen. Daraus resultieren kleine und 

große Projekte. Sie knüpfen zum großen Teil auch an die 

bildungspolitischen Forderungen der IG Metall an. Ziele 

wie mehr Durchlässigkeit zwischen allgemeiner und 

berulicher Bildung, der Ruf nach mehr Gleichwertig-

keit, das Erstreiten von mehr Chancengleichheit – all 

diese Forderungen müssen nicht neu geschrieben wer-

den. Aber sie erhalten durch ein gemeinsames Leitbild 

für die betrieblich-duale und die hochschulische Berufs-

bildung zusätzliche Anregungen und Begründungszu-

sammenhänge. 

Die neue und durchaus noch zu untermauernde 

Qualität resultiert aus einem nach gleichen Prinzipen 

entwickelten Bildungskonzept von Berulichkeit. Aus 

ihm lassen sich Anforderungen an die Weiterentwick-

lung betrieblich-dualer und hochschulischer Bildung 

ebenso ableiten wie Ansprüche eines neuen Verhältnis-

ses der beiden Bereiche zueinander. Wie weit dieser Im-

puls reicht, wird noch zu erkunden sein. Ob er dazu füh-

ren wird, Bildung aus der Umklammerung der Ökono-

misierung zu befreien, ob er Berulichkeit von Bildung 

und Arbeit angesichts zunehmender Prekarisierung eine 

Perspektive gibt, ob er ein Beitrag zur Verbesserung der 

Qualität von Studium und Lehre sein wird, gar einen 

Beitrag dazu leisten wird, das Verhältnis von allgemeiner 

und berulicher Bildung neu zu bestimmen, ob er zu ei-

nem stärkeren Miteinander der beiden Bildungssysteme 

führen wird und eine aufeinander abgestimmte Politik 

von Berufsbildungs- und Hochschulsystem, von Bil-

dungs- und Beschätigungssystem und von Bund und 

Ländern befördert, das steht heute noch dahin. Der wis-

senschatliche Beraterkreis schließt sein jüngstes Gut-

achten hofnungsvoll:

„Perspektiven eines neuen wissenschaftsbasierten 

Berufsbildungssystems zu entwickeln, heißt weder die 

herkömmliche Hochschulbildung noch die bestehende 

Berufsausbildung fortzuschreiben. Die Zielperspektive 

legt vielmehr nahe, Elemente beider Lernwege auf der 

Grundlage wissenschaftlich begründeten Erfahrungs-

wissens in ‚erweiterter Berulichkeit‘ zu kombinieren.“ 

(Beraterkreis 2014, S. 62)

Bernd Kaßebaum ist Gewerkschaftssekretär beim Vor-

stand der IG Metall im Ressort Bildungs- und Qualii-

zierungspolitik. Seine Arbeitsschwerpunkte sind Hoch-

schulpolitik, Schule und Arbeitswelt sowie Berufsbil-

dungsforschung. 
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Einleitung

Juris weist für die Zeit vom 1.1.2013 bis 28.2.2015 39 Ent-

scheidungen unter „Prüfungsrücktritt“ und 41 Entschei-

dungen unter „Rücktritt von der Prüfung“ aus. Elimi-

niert man die Doppel, verbleiben immerhin noch 56 

Entscheidungen. Darunter sind eine von Verfassungsge-

richten, 22 von Obergerichten und 33 von Verwaltungs-

gerichten. Bereits aus dieser Zahl ist ersichtlich, welche 

praktische Bedeutung diese Möglichkeit, nicht zur Prü-

fung antreten zu müssen bzw. im Falle eines befürchte-

ten oder tatsächlich negativen Ausgangs der Prüfung die 

Möglichkeit eines Rücktritts bzw. – terminologisch rich-

tig – die Möglichkeit des Antrags auf Genehmigung des 

Rücktritts von der Prüfung hat. Wir wollen anhand eini-

ger konkreter Fälle den Stand der gegenwärtigen Recht-

sprechung – die nach unserer Ansicht leider nicht immer 

rechtsstaatlichen Grundsätzen entspricht – deutlich 

machen:

Fall 1: Das Problem von Gutachten von Amts- bzw. 

Polizeiarzt (VG Potsdam, Beschl. v. 25.2.2014 –  

1 L 6/14 (n.v.) / OVG OVG Berlin-Brandenburg, 

Beschluss vom 21.7.2014 – OVG 10 S 5/14, juris = 

NVwZ-RR 2014, 889)

Das VG Potsdam hatte den Antragsgegner verplichtet, 

dem Antragsteller, der nach der Prüfungsordnung kei-

nen weiteren Prüfungsversuch hatte, nicht zu der ihm 

aufgrund Prüfungsanfechtung eingeräumten letzten 

Möglichkeit einer Modulprüfung im Rahmen des Fach-

hochschul-Studiums angetreten war, die Fortsetzung der 

begonnenen Laubahnausbildung und des begonnenen 

Studiums durch die Teilnahme an den Lehrveranstaltun-

gen und Prüfungen vorläuig zu ermöglichen. Das OVG 

Berlin-Brandenburg hat den Beschluss aufgehoben und 

den Antrag des Prülings zurückgewiesen, weil er seine 

krankheitsbedingte Prüfungsunfähigkeit nicht hinreichend 

nachgewiesen habe. Die Anforderungen an einen Prüling, 

der von einer Prüfung zurücktreten will, sind hoch.1

Niemand zweifelt daran, dass diese dann nochmals 

höher sind, wenn ein Prüling nach einer nicht bestande-

nen Prüfung zurücktreten will gegenüber dem Fall, dass 

er – wegen (angeblicher) Prüfungsunfähigkeit – gar 

nicht zur Prüfung angetreten ist.

Das OVG Berlin-Brandenburg hat im konkreten Fall 

den Nachweis der Prüfungsunfähigkeit durch – unstrei-

tig vorgelegte – Bescheinigungen von Polizeiärzten ver-

neint.

Diese Entscheidung ist – u.a. wegen Verletzung der 

Mitwirkungsplicht der entsprechenden Prüfungsbehör-

de – fehlerhat ist. Zwar traf den Prüfung die Plicht, die 

Prüfungsunfähigkeit „auf Verlangen der Fachhochschule der 

Polizei durch ein polizei- oder amtsärztliches Gutachten zu 

belegen“, nachdem die Fachhochschule den Ast. schritlich 

aufgefordert hatte, „bei jeder weiteren Erkrankung an Prü-

fungstagen“ ein solches Gutachten vorzulegen.

Zurücktretende Prülinge unterliegen bei den Prü-

fungsbehörden zunächst einmal einem „Simulations-

„Generalverdacht“, der umso intensiver wird, je öter ein 

Rücktritt erfolgt (ot unter Vorlage von Attesten immer 

des gleichen Arztes). Hat nun ein Prüling – sei es durch 

mehrfachen Rücktritt, sei es durch Prüfungsanfechtung 

– die Prüfungsbehörde nun „hinreichend geärgert“ 

schaut diese bei gleichem Sachverhalt bei einem “Wie-

derholungstäter“ um so genauer auf die vorgelegten At-

teste. Dies wissen auch die Gerichte.

Ofensichtlich sind viele Prüfungsbehörden nicht in 

der Lage, „ihre“ Amts- oder Polizeiärzte dazu zu bewe-

gen, Atteste oder Ärztliche Gutachten auszustellen, die 

den Ansprüchen der Prüfungsbehörden – und vor allem 

auch der Gerichte, die ot strenger sind als die Prüfungs-

behörden – genügen. Aber: Ist dafür der Prüling verant-

wortlich zu machen? Ist er insbesondere verantwortlich 

dafür, dass – wie in der Regel – die Amts- und die Poli-

zeiärzte die Diagnose des Privatarztes in dem vom Prüf-

ling vorgelegten Attest in der Regel ohne eigene Untersu-

chung bestätigen? Oder überspitzt gefragt: Ist der Prüf-

ling für das „Amtsarzt- bzw. Polizeiarztsystem“ und sei-

ne seit langem bekannten Probleme verantwortlich?

Robert Brehm und Wolfgang Zimmerling

Der Rücktritt von der Hochschul- oder  

Staatsprüfung - ein „Dauerbrenner“ für die Gerichte 

- aufgezeigt an sechs Beispielen

1  Niehues/Fisher/Jeremias, Prüfungsreht, 6. Aul., 2014, Rn. 249f, 
267f.; Zimmerling/Brehm, Prüfungsreht, 3. Aulage, 2007 
Rn. 428f.; Vgl. aus neuerer Zeit auh OVG Münter, Beshl. v. 
20.10.2014 – 14 A 699/14, juris.
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Einige Zitate aus diesem Beschluss (zitiert aus juris, 

Rn. 13) machen das Dilemma des Prülings deutlich:

„Die Bescheinigung des Polizeiarztes O vom 12.11.2013 

erschöpft sich in der Aussage „AU-schreibung vom 

7.11.2013 wird bestätigt!“, ohne nähere Angaben zu der 

Art der gesundheitlichen Beeinträchtigungen des Ast. 

und deren Auswirkungen auf sein Leistungsvermögen 

am Prüfungstag zu enthalten. Auch die Bescheinigung 

des Polizeiarztes D vom 19.11.2013 gibt keine inhaltlichen 

Informationen zum Gesundheitszustand des Ast., son-

dern lautet: „Ein GA wird nicht erstellt. Eine reguläre At-

testierung durch Herrn O liegt Ihnen vor. Bei Rückfragen 

wenden Sie sich an das Ref. 43 = Md I“.

Dies hat die Fachhochschule trotz der deutlichen 

Auforderung des Polizeiarztes D. nicht getan. Aber die 

Konsequenz des OVG Berlin-Brandenburg war nun 

nicht, dem Prüfungsamt der Fachhochschule ein paar 

deutliche Worte zur Mitwirkungsplicht der Prüfungsbe-

hörde „ins Stammbuch zu schreiben“. Nein: Das OVG 

Berlin-Brandenburg schreibt folgendes:

„Diese Aussagen sind ersichtlich nicht geeignet, eine 

krankheitsbedingte Prüfungsunfähigkeit des Ast. am Prü-

fungstag polizeiärztlich nachzuweisen“.

Uns stellt sich die Frage, warum hat die Fachhoch-

schule nicht – entsprechend der Auforderung des Poli-

zeiarztes D. – beim Polizeiarzt O nachgefragt und freut 

sich statt dessen, dass der Prüling von nichts eine Ah-

nung hat und deshalb auch nicht die Polizeiärzte um 

„Nachbesserung der Bescheinigung“ bittet bzw. diese 

dazu aufordert? Das VG Potsdam hatte insoweit zu 

Recht geschrieben: „Es ist insbesondere nicht seine (des 

Prülings) Sache, den aufgesuchten Polizeiarzt darüber 

aufzuklären, wie das Gutachten erstellt werden muss.“

2. Fall: Das Problem des nachträglichen Rücktritts – 

nicht nur in Bayern – der Tod der Großmutter 

(VGH München, Beschluss vom 10.11.2014 –  

7 ZB 14.1922, juris)

Grundsätzlich kann – teilweise über den Wortlaut der 

jeweiligen prüfungsrechtlichen Vorschriten hinausge-

hend (konkret § 10 der Bayerischen Ausbildungs- und 

Prüfungsordnung für Juristen (JAPO) vom 13.10.2003 

eine tatsächlich unerkannte Prüfungsunfähigkeit auch 

noch nach Abschluss der Prüfung und nach Ablauf 

materiell-rechtlicher Ausschlussfristen geltend gemacht 

werden.2

Es ist aber Sache des Prüfungsteilnehmers, sich vor 

Beginn der Prüfung zu vergewissern, ob seine Leistungs-

fähigkeit durch Krankheit beeinträchtigt ist und dass 

dann, wenn ein Prüling wegen Prüfungsunfähigkeit von 

einer Prüfung zurücktritt, er (und nicht das Prüfungs-

amt) die materielle Beweislast für den Rücktrittsgrund 

und die Unverzüglichkeit des Rücktritts trägt.

An diese sind nach der Rechtsprechung strenge An-

forderungen zu stellen. Nimmt der Prüling an der Prü-

fung teil und erklärt er erst nach deren Beendigung sei-

nen Rücktritt unter Berufung auf eine zunächst uner-

kannte Prüfungsunfähigkeit, muss er die Gründe, wes-

halb er seine Prüfungsunfähigkeit zuvor nicht erkennen 

konnte, in gleicher Weise nachweisen wie die Prüfungs-

unfähigkeit selbst.3

Im konkreten Fall war das Verwaltungsgericht Würz-

burg4 erstinstanzlich zur Überzeugung gekommen, dass 

die Klägerin ihre Prüfungsunfähigkeit während der Ers-

ten Juristischen Staatsprüfung ebenso in der erforderli-

chen Weise nachgewiesen hatte wie den Umstand, dass 

sie ihre Prüfungsunfähigkeit erst unmittelbar vor ihrem 

sodann unverzüglich erklärten Prüfungsrücktritt erken-

nen konnte.

Der VGH München geht – entgegen der Annahme 

des verklagten Prüfungsamts – davon aus, dass der Prüf-

ling den Tod ihrer Großmutter wenige Tage vor der Prü-

fung und die sich daran anschließende „Trauerreaktion“ 

nicht zum Anlass nehmen musste, ihre Prüfungsfähig-

keit vor Teilnahme an der Prüfung ärztlich überprüfen 

zu lassen. Die Klägerin habe bereits im behördlichen 

Verfahren vortragen lassen, dass sie zwar anlässlich des 

Todes ihrer Großmutter Trauer empfunden habe, jedoch 

nicht habe erkennen können, dass sie tatsächlich in ihrer 

Leistungsfähigkeit eingeschränkt gewesen sei. Der die 

Klägerin behandelnde Facharzt für Psychiatrie und Neu-

rologie habe in seinem Attest bestätigt, dass die Klägerin 

ohne nervenärztliche Behandlung nicht erkennen konn-

te, dass der Tod ihrer Großmutter bei ihr einen neuen 

krankheitswertigen Zustand auslöste, „der über das nor-

mal übliche einer Trauerphase hinausgeht“. Die Gerichte 

hatten keinen Zweifel an der Glaubwürdigkeit dieser 

fachärztlichen Feststellung: Die Klägerin sei bei dem 

Facharzt seit Mitte 2011 wegen einer depressiven Störung 

in ambulanter Behandlung und die Erkrankung unter 

medikamentöser herapie zu Beginn des Sommers 2012 

vollständig remittiert. In Kenntnis der anstehenden Prü-

fung habe die Klägerin in Absprache mit dem Facharzt 

zur Rückfallprophylaxe weiterhin eine antidepressive 

Medikation erhalten. Aus der Vorgeschichte und Ent-
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4  Beshl. v. 23.7.2014 – W 2 K 13.166 – n.v.
5  Vgl. Niehues/Fisher/Jeremias, aaO, Rn. 251 und 467f.
6  Niehues/Fisher/Jeremias, aaO Rn. 467.

7  Vgl. Niehues/Fisher/Jeremias aaO
8  Vgl. BVerwG, Urteil vom 6.9.1995 – 6 C 16/93 -, BVerwGE 99, 

172, 179 und juris, Rn. 41[insoweit niht in BVerwGE].

wicklung der depressiven Störung ergäben sich keine 

Hinweise, dass die Klägerin – entgegen der fachärztli-

chen Feststellung im Attest vom 14.1.2013 – ein Ereignis 

wie den Tod ihrer Großmutter ohne weiteres zum Anlass 

nehmen musste, um erneut den sie behandelnden Fach-

arzt aufzusuchen. Zudem habe der Landgerichtsarzt 

(Amtarzt), der als Facharzt für Psychiatrie und Psycho-

therapie ebenfalls sachkundig sei, in seiner amtsärztli-

chen Stellungnahme nach persönlicher Vorstellung der 

Klägerin bestätigt, „dass das beschriebene Verlaufsbild 

vor dem Hintergrund der bekannten depressiven Vulnera-

bilität“ der Klägerin „durchaus mit dem klinischen Erfah-

rungswissen konform geht“.

Das Verwaltungsgericht habe nach alledem seine 

Auklärungsplicht nicht verletzt. Weitere Maßnahmen 

zur Auklärung des Sachverhalts drängten sich nach den 

Umständen des Einzelfalls nicht auf, insbesondere habe 

für das Verwaltungsgericht kein zwingender Anlass be-

standen, weitere sachverständige Beurteilungen einzu-

holen oder den die Klägerin behandelnden Facharzt in 

der mündlichen Verhandlung persönlich zu befragen, 

weil die der gerichtlichen Überzeugungsbildung dienen-

den sachverständigen Äußerungen insoweit bereits ein-

deutig und unmissverständlich gewesen seien. Folglich 

wurde der Antrag auf Zulassung der Berufung der Prü-

fungsbehörde zurückgewiesen.

Fall 3: Prüfungsrücktritt aufgrund äußerlicher 

Umstände der Prüfung (VGH Mannheim, Beschl. v. 

24.4.2014 – 9 S 1292/13 – n.v.)

In diesem Fall geht es wie bei der Nr. 1 um die Mitwir-

kungsplicht einer Prüfungsbehörde, allerdings im 

Zusammenhang mit einem durch äußerliche Umstände 

gerechtfertigten Rücktritt von einer juristischen Staats-

prüfung.

Die Rechtsfrage nach dem Vorliegen eines wichtigen 

Rücktrittsgrundes kann nur so beantwortet werden, dass 

ein Rücktrittsrecht dann gegeben ist, wenn ansonsten 

der das Prüfungsrecht beherrschende Grundsatz der 

Chancengleichheit verletzt würde.5 Die im Rahmen des 

Berufungszulassungsantrags von der Prüfungsbehörde 

thematisierte „Frage nach der bei Prüfungen noch zumut-

baren Temperatur“ ist einer Beantwortung in allgemei-

ner Form nicht zugänglich und daher nicht klärungsfä-

hig. Die Grenzen des bei Wahrung der prüfungsrechtli-

chen Chancengleichheit noch Zumutbaren können nur 

im Einzelfall bestimmt werden. Dies gilt insbesondere 

deshalb, weil zwar einerseits objektive Kriterien, wie 

etwa die Temperatur im Prüfungsraum, auch objektiv zu 

bestimmen sind, es für die – maßgebliche – Verletzung 

der Chancengleichheit indes nicht darauf ankommt, ob 

eine objektiv feststellbare Grenze überschritten ist, son-

dern ob die äußeren Einwirkungen dazu geeignet sind, 

etwa die Konzentration eines Prülings nicht nur uner-

heblich zu erschweren und ihn dadurch abzuhalten, sei-

ne wahre Befähigung nachzuweisen.6 Die Abgrenzung 

einer solchen Situation von „normalen Bedingungen“, 

bei denen eine erhebliche Störung nicht anzunehmen ist, 

ist nur bei Bewertung sämtlicher relevanter Umstände 

des Einzelfalls möglich (zusätzlich relevante Faktoren 

können z.B. Kleidung, Lutfeuchtigkeit, Raumgröße, 

Lütungsmöglichkeiten und Beschattung sein) und ent-

zieht sich daher einer grundsätzlichen Klärung.7

Hinsichtlich der während der Prüfung im Prüfungs-

raum herrschenden Temperaturen und ihren Folgen für 

die Wahrung der Chancengleichheit unter den Prülin-

gen kommt es – entgegen der Aufassung des Prüfungs-

amts – nicht maßgeblich darauf an, ob sich aus einem 

Vergleich der vorgelegten Prüfungsergebnisse eine Be-

einlussung dieser Ergebnisse durch die Raumtempera-

tur ablesen lässt oder nicht. Entscheidend ist allein, ob 

diese Temperaturen noch als „normal“ und damit auch 

in Prüfungssituationen hinzunehmen anzusehen sind 

oder nicht. Nach den erstinstanzlichen Feststellungen 

herrschten im fraglichen Prüfungsraum unstreitig am 

ersten Prüfungstag zur Prüfungszeit zwischen 9.00 Uhr 

und 13.00 Uhr Temperaturen zwischen 25,8°C und 30,7° 

C, davon über zwei Stunden oberhalb von 28°C, am 

zweiten Prüfungstag noch zwischen 26,1°C und 28,0°C. 

Dabei hat es zusätzlich auch die für den 21.08.2012 regis-

trierte Lutfeuchtigkeit berücksichtigt. Soweit die Be-

klagte meinte, der Mensch müsse im Stande sein, „Hitze-

beanspruchung im Interesse einer mentalen Leistung zu 

kompensieren“, spricht nach zutrefender Aufassung des 

VGH Mannheim bereits das Erfordernis einer solchen 

„Kompensation“ dafür, die „Normalität“ eines entspre-

chenden Zustandes im Sinne von „die Chancengleich-

heit wahrend“ in Frage zu stellen. Wenn einerseits bei 

Temperaturen deutlich unter 18°C auch die Kompensati-

on durch weitere Kleidungsstücke nicht als ausreichen-

der Ausgleich für eine bestehende Beeinträchtigung 

durch zu niedrige Raumtemperatur anzusehen ist8, so 

kann für eine Kompensation einer Beeinträchtigung 

durch (zu) hohe Temperaturen durch entsprechend 

leichte Bekleidung und vermehrtes Trinken nichts ande-
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11  Im vorliegenden Prüfungsverfahren hatte die Klägerin früher 
etwa eine „Erkältung“ oder eine „Zahnentzündung“geltend ge-

maht; vgl. grundlegend zu den Fragen und den Rehtproblemen 
des „Dauerleidens“ im prüfungsrehtlihen Sinne mwN Niehues/ 

Fisher/Jeremias, aaO Rn. 258; Zim-merling/Brehm, Rn. 466f.; 
BVerwG, Beshl. vom 13.12.1985 – 7 B 210.85 – DÖV 1986,  
S. 477 f., Juris Rn. 5f.; BVerwG, Beshluss vom 5.7.1983 – 7 B 
135.82 – Juris Rn. 6 f.; VGH Mannheim, Beshluss vom 2.4.2009– 
9 S 502.09 – MedR 2009, 616 f., Juris Rn. 4.

res gelten. Der VGH Mannheim nimmt Bezug auf das 

Ergebnis einer von der Prüfungsbehörde angeführten 

Untersuchung zur Leistungsfähigkeit in Büroräumen bei 

erhöhten Außentemperaturen: Danach sollen (schon) 

bei Luttemperaturen über 26°C in Arbeitsräumen zu-

sätzliche Maßnahmen ergrifen werden, zu denen neben 

der Lockerung von Bekleidungsregeln und der Bereit-

stellung geeigneter Getränke auch die Nutzung von 

Gleitzeitregelungen zur Arbeitszeitvertagerung gehören. 

Bei Überschreitung der Luttemperatur von 30° C müss-

ten „wirksame Maßnahmen“ ergrifen werden, „welche 

die Beanspruchung der Beschätigten (lediglich) redu-

zieren“.9 Dabei beziehen sich diese Feststellungen auf Ar-

beitsstätten, an die betriebstechnisch keine speziischen 

raumklimatischen Anforderungen gestellt werden. Sie 

sind damit mit Prüfungsräumen schritlicher Prüfungen 

grundsätzlich vergleichbar. Die für „Arbeitsräume“ gel-

tenden Maßstäbe können indes nicht generell auf Prü-

fungsräume übertragen werden. Dies folgt aus der Be-

deutung, die berufsbezogene Prüfungen für das Grund-

recht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) haben, aber 

auch aus der prüfungsspeziischen Funktion nachzuwei-

sen, ob bzw. inwieweit der Prüling über bestimmte, für 

das Erreichen eines Ausbildungsziels erforderliche 

Kenntnisse und Fähigkeiten verfügt. So erfordern Prü-

fungssituationen – anders als das bloße „Arbeiten“ in 

Arbeitsräumen – jedenfalls ein besonderes Maß an Auf-

merksamkeit und Konzentrationsfähigkeit über – im 

vorliegenden Fall – vier Stunden hinweg und an zwei 

aufeinander folgenden Tagen. Dies bedeute – so der 

VGH Mannheim -, dass „normale“ Prüfungsbedingun-

gen keinesfalls hinter den in ASR A 3.5. genannten Ar-

beitsbedingungen zurückbleiben dürfen, insoweit viel-

mehr tendenziell eher strengere Anforderungen gelten. 

Daher hat der VGH die Annahme des Verwaltungsge-

richts, im vorliegenden Fall hätten mit Blick auf die von 

ihm festgestellten Temperaturen und weiteren Faktoren 

keine „normalen“ Verhältnisse mehr geherrscht, nicht 

beanstandet.

Der Umstand, dass der Kläger seine konkrete Beein-

trächtigung nicht beweisen könne, sei zur Darlegung 

ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des angegrifenen 

Urteils nicht geeignet. Eine Verletzung der Chancen-

gleichheit liegt nämlich bereits dann vor, wenn unge-

wöhnliche äußere Einwirkungen „geeignet sind“, die 

Konzentration eines Prülings nicht nur unerheblich zu 

erschweren und ihn dadurch abzuhalten, seine wahre 

Befähigung nachzuweisen“.10 Eines Nachweises, dass die 

hohe Raumtemperatur eine Einschränkung der Leis-

tungsfähigkeit des Klägers im konkreten Einzelfall ver-

ursacht hat, bedürfe es nicht.

Fall 4: Dauerleiden und Prüfungsrücktritt (VG Ber-

lin, Urteil vom 11.2.2015 – VG 12 K 100.14, juris)

Prüfungsunfähigkeit im Rechtssinne liegt nicht vor und 

damit ist ein Fernbleiben vom Prüfungstermin nicht 

entschuldigt, wenn die Leistungseinschränkungen auf 

einem aus prüfungsrechtlicher Sicht unerheblichen 

„Dauerleidens“ beruhen. Ein solches hatte die Prüfungs-

behörde in diesem Fall – nach Ansicht des Gerichts zu 

Recht – angenommen.

Ein „Dauerleiden“ im prüfungsrechtlichen Sinne ist 

eine erhebliche Beeinträchtigung des Gesundheitszu-

standes zum Zeitpunkt der Prüfung, die die Einschrän-

kung der Leistungsfähigkeit des Prülings nicht nur vor-

übergehend, sondern prognostisch auf unbestimmte 

Zeit mit ofenen Heilungschancen bedingt. Ein „Dauer-

leiden“ prägt die Leistungsfähigkeit des Prülings auch 

dann, wenn dieses ein schwankendes Krankheitsbild mit 

Stadien, in denen das Leistungsvermögen des Prülings 

nicht eingeschränkt ist, aufweist. Liegt ein solches „Dau-

erleiden“ vor, ist es zwecklos, die Prüfung zu verschie-

ben, weil es auch im nächsten Prüfungstermin bei der 

Beeinträchtigung bliebe. Zudem ist ein „Dauerleiden“ 

inhaltlich prüfungsrelevant, weil es das reguläre Leis-

tungsbild des Prülings prägt, und der Prüling unter 

dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit und dem Ge-

sichtspunkt der Eignung für den Beruf auf der Grundla-

ge dieses regulären Leistungsbildes zu prüfen ist. Liegt 

ein schwankendes Krankheitsbild vor, ist es Sache des 

Prülings zu zeigen, dass er seine Krankheit so im Grif 

hat, dass er den Belastungen von Prüfung und Beruf 

(hier Lehrer) trotz der Krankheit gewachsen ist. Gelingt 

ihm dies nur teilweise, muss er die Beeinträchtigung 

hinnehmen. Abzugrenzen ist ein solches „Dauerleiden“ 

von einer akuten Beeinträchtigung des Gesundheitszu-

standes, auch wenn akute Erkrankungen häuiger autre-

ten, ohne dass sie auf ein „Dauerleiden“ zurückzuführen 

sind.11
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12  Vgl. zB BVerwG, Beshluss vom 6.8.1996 – 6 B 17.96 – Buhholz 
421.0 Prüfungswesen Nr. 371, juris Rn. 6.

13  Sehr treng OVG Koblenz, Urt. v. 15.1.1999- 2 A 10946/98, DVBl 
1999, 1597, zutrefend dagegen Abramenko, DVBl 1999,1599.

14  Beshl. v. 15.11.2007 – 5 E 1521/07, n.v.
15  Zur Fürsorge- und Hinweipliht Zimmerling/Brehm, aaO,  

Rn. 144f.

Es geht dabei nicht um eine fachärztliche Einschät-

zung, die ärztlichen Sachverstand erfordert, sondern um 

die prüfungsrechtliche Würdigung der von den Ärzten 

mitgeteilten Umstände und Auswirkungen einer Er-

krankung auf die Leistungsfähigkeit des Prülings nach 

den oben beschriebenen rechtlichen Kriterien.12

Fall 5: Prüfungsrücktritt wegen Befangenheit des 

Prüfers – VGH Kassel, Urt. v. 18.5.2009- 8 A 336/09 

juris = MedR 2010, 48 f.- Bearbeitung Dr. Robert 

Brehm)

Anders als bei einem Rücktritt wegen Prüfungsunfähig-

keit stellt sich die Sachlage dar, wenn der Prüling bei 

einem Rücktrittsantrag auf einen Prüfer trit, der ihm 

nicht wohl gesonnen ist. Auch hier obliegt es in der Regel 

dem Prüling, die Befangenheit des Prüfers oder jeden-

falls seine Besorgnis einer solchen Befangenheit unver-

züglich geltend zu machen.13 Allerdings macht die 

Rechtsprechung hierfür eine Ausnahme bei den seltenen 

Fällen der „objektiven Befangenheit“ von Prüfern, also 

dann, „wenn außerhalb jeden vernüntigen Zweifels 

steht, dass ein Prüfer nicht über die gebotene Distanz 

verfügt“.

Bei dem nunmehr besprochenen Verfahren handelt 

es sich um eine krasse Ausnahme, bei der sich bereits 

aufgrund des Akteninhalts die Befangenheit des Prüfers 

zeigte. Der Prüling machte als Rücktrittsgrund geltend, 

sein Vater liege auf der Intensivstation und ringe um sein 

Leben. Dazu meinte der Prüfer man könne die Angaben 

nicht überprüfen und äußerte: „Mal sei es die Tante, mal 

die Großmutter oder der Hund“.

Während das VG Gießen14 den Prüling noch zu-

rückwies, rückte der VGH Kassel im Berufungsurteil die 

Maßstäbe zurecht: Er wies – insoweit zutrefend – auf die 

Amtsermittlungsplicht der Prüfungsbehörden als Be-

standteil ihrer Fürsorge- und Hinweisplicht in einem 

bestehenden Prüfungsrechtsverhältnis hin, die – aus-

nahmsweise – unverzügliche Geltendmachung nicht er-

forderten.15

Fall 6: Vergleiche im Falle von zahlreichen Rücktrit-

ten (OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.4.2014 – 

OVG 10 N 90/11 NVwZ-RR 2014, 686)

In ständiger Rechtsprechung billigt das OVG Berlin-

Brandenburg die Wirksamkeit gerichtlicher oder außer-

gerichtlicher Vergleiche, mit dem einem Prüling, der 

eine Prüfung nicht bestanden hatte, eine weitere  

– letzte – Wiederholungsprüfung zugestanden wird. In 

der besprochenen Entscheidung weist das OVG die 

Angrife gegen derartige Vergleiche nach einem erneu-

ten Rücktritt zurück.

Im konkreten Fall wandte sich der Kl. nach rund 

13  Jahren des Studiums der Humanmedizin, gegen die 

Feststellung des endgültigen Nichtbestehens des Ersten 

Abschnitts der Ärztlichen Prüfung, also der Prüfung, zu 

der man sich erstmals nach zwei Jahren melden kann. 

Zuvor war er zahlreiche Male mit oder ohne Attest nicht 

zum Ersten Abschnitt der Ärztlichen Prüfung angetre-

ten oder hatte die Prüfungsversuche aus gesundheitli-

chen Gründen abgebrochen. Nachdem die Approbati-

onsbehörde das Nichtbestehen der mündlich-prakti-

schen sowie der schritlichen Prüfung festgestellt und 

der Kläger Klage erhoben hatte, schlossen die Beteiligten 

im April 2009 einen Vergleich, wonach der Kl. die Klage 

zurücknahm und der Bekl. ihm zwei weitere Prüfungs-

möglichkeiten bis spätestens zum 31.3.2010 einräumte. 

Nachdem der Kläger auch diese auf der Grundlage des 

Vergleichs eingeräumten Wiederholungsprüfungen im 

Juli/August/September 2009 und im Februar 2010 nicht 

absolviert bzw. nicht bestanden hatte, stellte der Bekl. 

das endgültige Nichtbestehen der Prüfung fest. Zu ei-

nem in der Folge dennoch eingeräumten weiteren Prü-

fungsversuch im Juli 2010 erschien der Kl. wiederum 

nicht. Die Klage blieb – zu Recht – in zwei Instanzen er-

folglos:

Insbesondere scheiterte er mit „erheblichen rechtli-

chen Bedenken“ im Hinblick auf seinen mit dem Bekl. 

am 23.4.2009 geschlossenen Vergleich. Bei der Klage, die 

diesem außergerichtlichen Vergleich zugrunde lag, in 

dessen Folge der Kläger die Klage zurückgenommen hat, 

ging es um die zwischen den Bet. streitige Frage, ob der 

Kl. von der schritlichen wie auch der mündlich-prakti-

schen Prüfung im Februar und März 2008 wirksam zu-

rückgetreten ist. Zur Beendigung dieser Unsicherheit 

haben sich die Bet. darauf geeinigt, dass der Kl. die Kla-

ge zurücknimmt und noch zwei weitere Prüfungsversu-

che erhalten solle, die er im dritten Quartal 2009 bzw. – 

bei Nichtbestehen oder Nichterscheinen – spätestens im 

ersten Quartal 2010 abzulegen hatte. Dieser Vergleich 

unterlag nach Aufassung des VG Berlin und des OVG 

Berlin-Brandenburg keinen rechtlichen Bedenken.
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16  Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beshl. v. 16.10.2013 – , BekRS 
2013, ; Beshl. v. 11.6.2012 – OVG 10 M 4/12; Kopp/Ramsauer, 
VwVfG, 15. Aul. 2014, § 2 Rn. 42; Shliesky in Knak/Henneke, 

VwVfG, 10. Aul. 2014, § 2 Rn. 35; Ziekow, VwVfG, 2. Aul. 2010, 
§ 2 Rn. 26; Shmitz in Stelkens/Bonk/Sahs, VwVfG, 8. Aul. 2014, 
§ 2 Rn. 125; Niehues/Fisher/Jeremias, aaO, Rn. 918.

Der Abschluss des Vergleichs verstößt insbesondere 

nicht gegen § 2 Abs. 2 Nr.3 VwVfG, der gem.  

§ 1 Abs. 1 BlnVwVfG auch für die öfentlich-rechtliche 

Verwaltungstätigkeit der Behörden Berlins gilt und ua 

die Geltung der den öfentlich-rechtlichen Vertrag be-

trefenden Vorschriten der §§ 54 f. VwVfG für die Tä-

tigkeit der Behörden bei Leistungs-, Eignungs- und ähn-

lichen Prüfungen von Personen ausschließt. Der Grund 

für den teilweisen Ausschluss von Regelungen des Ver-

waltungsverfahrensgesetzes liege in den Besonderheiten 

des Prüfungsrechtsverhältnisses, insbesondere im 

höchstpersönlichen Charakter der Prüfung. Daher gelte 

er nur für die Prüfung im engeren Sinne, also die prü-

fungsspeziischen Teile eines Verwaltungsverfahrens. 

Außerhalb der speziischen Prüfungssituation, wenn es 

nicht um die Leistungsbewertung selbst, sondern um all-

gemeine Verfahrensfragen geht, bestehe dagegen die 

Möglichkeit des Abschlusses eines Vergleichs nach den 

allgemeinen Grundsätzen fort, so dass bspw. im Falle 

von Streitigkeiten über den äußeren Verfahrensablauf, 

den Rücktritt von einer Prüfung wegen Prüfungsunfä-

higkeit oder die Gestaltung einer Wiederholungsprü-

fung Vereinbarungen getrofen werden dürten.16

Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus § 2 Abs. 2 Bln-

VwVfG, wonach „im Übrigen“ für den Bildungsbereich nur 

bestimmte Vorschriten des Verwaltungsverfahrensgeset-

zes und ua nicht die §§ 54 f. VwVfG gelten. Jedenfalls 

könne der zitierte Ausschluss nicht umfassend in der 

Weise verstanden werden, dass im gesamten Schul- und 

Hochschulbereich die nicht ausdrücklich genannten 

Vorschriten des Verwaltungsverfahrensgesetzes grund-

sätzlich keine Anwendung inden dürfen. Der außerge-

richtliche Vergleich vom 23.04.2009 sei danach in nicht 

zu beanstandender Weise geschlossen worden, um Strei-

tigkeiten über das Vorliegen von Prüfungsunfähigkeit 

als Voraussetzung für die Genehmigung eines Rücktritts 

von der Prüfung oder die Anerkennung eines wichtigen 

Grundes für das Versäumen eines Prüfungs-teils zu be-

enden. Der Kl. sei seit Zulassung zur Prüfung zu zahlrei-

chen Prüfungsterminen nicht erschienen und habe sich 

auf Prüfungsunfähigkeit berufen. In der Vereinbarung 

vom 23.4.2009 habe die Prüfungsbehörde ihre in den Be-

scheiden vom März 2008 getrofene Be-wertung, dass 

der Kl. von den vorangegangenen Prüfungsterminen 

nicht wirksam zurückgetreten sei, zurückgestellt und 

ihm zwei weitere Wiederholungsmöglichkeiten zuge-

standen. Im Gegenzug hat sich der Kl. zu einem Absol-

vieren der Prüfung innerhalb eines bestimmten zeitli-

chen Rahmens verplichtet. Der Kläger. habe nicht dar-

getan, dass es sich um ein unzulässiges Koppelungsge-

schät gehandelt habe, weil sich der Bekl. eine 

unzulässige Gegenleistung außerhalb der Approbations-

ordnung habe versprechen lassen.

Zusammenfassung

Wenn auch die meisten der zahlreichen Verfahren zu 

Lasten des jeweiligen Prülings ausgehen, so zeigen doch 

die genannten Fälle, dass es sich für den Anwalt ot lohnt, 

genauer hinzuschauen und für die Gerichte, den Einzel-

fall genau zu betrachten.

Den Prülingen ist anzuraten, sich so früh wie mög-

lich einem fachkundigen Anwalt anzuvertrauen – mög-

lichst nicht erst, wenn das Prüfungsergebnis bereits fest-

steht und bekanntgemacht worden ist.

Robert Brehm und Wolfgang Zimmerling, Rechtsan-

wälte in Frankfurt und Saarbrücken



Die Befristung von Arbeitsverhältnissen nach dem Wiss-

ZeitVG steht seit geraumer Zeit in der Kritik. Bemängelt 

werden unter anderem zu kurze Vertragslaufzeiten und 

Kettenbefristungen. Im Zuge dessen werden unter-

schiedliche Modelle zur Novellierung des WissZeitVG 

diskutiert.1

Verschiedentlich hat diese Kritik allerdings schon in 

der Gegenwart Auswirkungen. Insbesondere sog. Dritt-

mittelbefristungen nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG sind 

durch die Rechtsprechung zunehmend mit dem Vor-

wurf des Rechtsmissbrauchs für unwirksam erklärt 

worden. 

Den hierzu maßgeblichen Grenzen und Kriterien des 

Rechtsmissbrauches sind die folgenden Ausführungen 

gewidmet. Ziel ist die Erarbeitung eines abstrakt an-

wendbaren Prüfungsmaßstabes.

Hierzu gliedern sich die folgenden Ausführungen in 

die allgemeinen Voraussetzungen des Rechtsmissbrau-

ches (I.), deren Relexion an der Befristung nach 

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG (II.) sowie einen Praxishinweis 

(III.) und ein Fazit (IV.)

I. Voraussetzungen des Rechtsmissbrauchs

Das Zivilrecht enthält verschiedene Korrektive, die 

neben den gesetzlichen Grundlagen wirken und die Ver-

wirklichung subjektiver Rechtspositionen ermöglichen. 

Im Rahmen der Befristung von Arbeitsverträgen ist der 

institutionelle Rechtsmissbrauch nach § 242 BGB ein 

solcher Regelungsmechanismus. Er begrenzt im Einzel-

fall die einseitige Ausnutzung rechtlicher Spielräume. 

Inhalt und Reichweite richten sich dabei sowohl nach 

europarechtlichen und nationalen Vorgaben.

1. Europarechtliche Vorgaben

Die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 

zur EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung über 

befristete Arbeitsverträge sieht bestimmte Mindestan-

forderungen für die Verlängerung von befristeten 

Arbeitsverhältnissen vor. So statuiert die inkooperierte 

Rahmenvereinbarung, Art. 1 1999/70/EG, in ihren allge-

meinen Erwägungen unter Nr. 7 die an die Mitglieds-

staaten gerichtete Plicht einem Missbrauch durch befris-

tete Arbeiterverträge mit Hilfe der Notwendigkeit objek-

tiver Gründe im Grundsatz entgegenzutreten. Dadurch 

soll ein Rahmen geschafen werden, der Missbrauch prä-

ventiv verhindert. Art. 5 der Rahmenvereinbarung stellt 

den Mitgliedsstaaten hierzu schließlich verschiedene 

Maßnahmen zur Wahl. 

Diese allgemeinen Vorgaben werden jedoch durch 

die Rechtsprechung des EuGH weiter ergänzt.2 Dieser 

folgert insbesondere aus dem Efektivitätsgrundsatz die 

Verplichtung einer generellen Missbrauchskontrolle, 

wenn es trotz der Maßnahmen nach Art. 5 zu einem 

Missbrauch durch befristete Verträge gekommen ist.3 

Diese generelle Missbrauchskontrolle müsse auch im 

nationalen Recht gewährleistet werden.4 Es seien „Maß-

nahmen zu ergreifen, die nicht nur verhältnismäßig, son-

dern auch efektiv und abschreckend genug sein müssen, 

um die volle Wirksamkeit der zur Durchführung der Rah-

menvereinbarung erlassenen Normen sicherzustellen“.5 Es 

müsse die Möglichkeit bestehen „eine Maßnahme anzu-

wenden, die efektive und gleichwertige Garantien für den 

Schutz der Arbeitnehmer bietet, um diesen Missbrauch 

angemessen zu ahnden und die Folgen des Verstoßes gegen 

das Unionsrecht zu beseitigen“.6 Diese Maßnahmen müs-

se jedoch nicht zwingend zur Umwandlung befristeter in 

unbefristete Arbeitsverhältnisse führen.7 

2. Nationale Vorgaben

Den Vorgaben des Europarechtes entsprechend, enthal-

ten sowohl das TzBfG als auch das WissZeitVG allge-

meine Missbrauchsschranken.8 

So erfüllen die Höchstbefristungsgrenzen des 

§ 2 Abs. 1 WissZeitVG den Präventionsgrund nach 

Art. 5  lit. b) der Rahmenvereinbarung. § 2 Abs. 2 Wiss-

Tobias Mandler

Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefristungen 

gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG

1  Siehe hierzu umfassend Blum/Vehling, Anmerkung zur geplanten 
Novellierung des WissZeitVG OdW 2015 S. 189f. in diesem Het.

2 EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 
C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 62.

3  EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 
C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 62.

4  EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 
C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 62.

5  EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 

C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 62.
6  EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 

C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 64
7  EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13, C-363/13 und C-407/13, 

C-362/13, C-363/13, C-407/13 – juris Rn. 65.
8  Zur Europarehtskonformität der Befritung nah § 2 Abs. 2 

WissZeitVG siehe Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefris-
tungsreht an Hohshulen und Forshungseinrihtungen nah 
dem WissZeitVG, 2008, S. 188 f.
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9  Zur sog. Innentheorie siehe bpw. BVerfGE 89, 231 f.; Staudin-
ger/Looshelders/Olzen, 2015, § 242 Rn. 221.

10  Siehe unter II. 1.
11  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 14 f.
12  Anders noh BAG, Urteil vom 22.11.1995 – 7 AZR 252/95.
13  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41, 48.
14  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 48.
15  Vgl. BAG, Urteil vom 24.8.2011 – 7 AZR 228/10 = BAGE 139, 

109 f.
16  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 36.
17  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 43 f.

18  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 43 f.
19  So auh der EuGH, Urteil vom 3.7.2014 – C-362/13 – juris 

Rn. 59; EuGH, Urteil vom 26.01.2012 – C-586/10 Nr. 27.
20  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 47.
21  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41.
22  Staudinger/Looshelders/Olzen, 2015, § 242 Rn. 221.
23  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 48.
24  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 48.
25  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 48.
26  Unrihtig daher insoweit LAG Köln, Urteil vom 6.11.2013 – 11 Sa 

226/13.

ZeitVG erfordert demgegenüber einen sachlichen Grund 

für die Befristung im Sinne von Art. 5 lit. a) der Rahmen-

vereinbarung. Die vom EuGH eingeforderte besondere 

Missbrauchskontrolle wird im nationalen Recht über 

den institutionellen Rechtsmissbrauch nach § 242 BGB 

sichergestellt.9 

Die Wirksamkeit einer Befristung ist danach in zwei 

Schritten zu prüfen. Zunächst soll das Vorliegen eines 

Befristungsgrundes konkret überprüt werden.10 Dessen 

Anforderungen steigern sich auch mit zunehmender 

Zahl der Befristungen nicht, sondern bleiben iden-

tisch.11 Ein gesteigerter Prognoseaufwand wird daher 

nicht erwartet.12 

Kann danach ein aufälliges Missverhältnis zwischen 

Vertragsdauer und Gesamtzahl der Befristungsverlänge-

rungen im Maßstab des § 14 Abs. 2 TzBfG und § 21 BEEG 

festgestellt werden, so hat in einem zweiten Schritt eine 

umfassende Rechtsmissbrauchsprüfung zu erfolgen.13 

Diese orientiert sich an verschiedenen Missbrauchskri-

terien, die einen Rechtsmissbrauch indizieren können. 

Ist danach abstrakt von einem Rechtsmissbrauch auszu-

gehen, kann der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs schließ-

lich durch den Vortrag besonderer Umstände entkrätet 

werden.14 

Als wesentliche Missbrauchskriterien werden zu-

nächst alle mit der Verlängerung verbundenen Umstän-

de verstanden. Dies umfasst letztlich sämtliche vorange-

gangenen Befristungen und Beschätigungsverhältnisse 

und bedeutet insoweit die Aufgabe einer nur punktuel-

len Betrachtung.15 

Maßgeblich ist danach vor allem die Gesamtdauer 

der befristeten Beschätigung im Verhältnis zur Anzahl 

der Verlängerungen.16 Daneben indizieren auch die Be-

schätigung auf demselben Arbeitsplatz mit gleichen 

Aufgaben sowie die zeitliche Inkongruenz zwischen Be-

darf und Vertragslaufzeit und eine nicht überwiegend 

auf den Befristungsgrund bezogene Beschätigung den 

Rechtsmissbrauch.17 Selbiges gilt, wenn trotz der Mög-

lichkeit zur dauerhaten Befristung immer wieder auf 

befristete Verträge zurückgegrifen wird.18 

Besondere Umstände, die einen danach indizierten 

Rechtsmissbrauch widerlegen können, sind vor allem 

branchenspeziische Besonderheiten.19 Zu diesen zählen 

vor allem die Pressefreiheit und die nach „Art. 5 Abs. 3 

GG garantierte Freiheit von Kunst und Wissenschat, 

Forschung und Lehre“.20 

Sind danach beachtliche besondere Umstände im 

konkreten Fallgegeben, so ist schließlich zwischen die-

sen und den betrofenen Individualinteressen abzuwä-

gen. Das Interesse der Arbeitgeber ihre unternehmeri-

sche Personalplanung nicht durch den Abschluss unbe-

fristeter Arbeitsverträge einengen zu müssen – wenn-

gleich ein regelmäßiger Bedarf an Arbeitnehmern 

besteht – ist dabei grundsätzlich gewichtiger als das Be-

standsschutzinteresse der Arbeitnehmer.21 Nur im Ein-

zelfall kann daher von grob und unerträglich empfunde-

nen Unbilligkeiten ausgegangen werden, die für die An-

nahme eines Rechtsmissbrauchs konstitutiv sind.22 

3. Darlegungs- und Beweislast

Für diese Voraussetzungen des Rechtsmissbrauchs ist 

der Arbeitnehmer grundsätzlich beweisbelastet.23 Da es 

sich bei diesen Voraussetzungen aber um sog. innere 

Tatsachen handelt, kann der Beweis durch Indizien 

geführt werden.24 Werden diese vorgetragen und sind 

diese glaubhat, so kann der Arbeitgeber die Beweiskrat 

dieser durch den Vortrag der besonderen Umstände ent-

kräten.25 

Eines gesonderten Vortrags bedarf es allerdings dann 

nicht, wenn die besonderen Umstände evident sind. So 

verwirklicht sich gerade die Wissenschatsfreiheit als be-

sonderer Umstand über das Grundgesetz, auch ohne 

dass entsprechend vorgetragen wurde. Allein im Zusam-

menhang mit Befristungen außerhalb des WissZeitVG 

muss daher gesondert vorgetragen werden.26 Eines Vor-

trags bedarf es auch dann nicht wenn nicht-wissen-
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27  BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 – 1 BvR 712/86 = BVerfGE 94, 
268, 288: „Rehtsunsiherheit im Hinblik auf die Beendigung eines 

Arbeitsverhältnisses beim Auslaufen der dafür betimmten Mittel 

kann für ein Forshungprojekt hinderlih sein. Der Gesetzgeber 

durte davon ausgehen, daß eine Hohshule oder Forshungsein-

rihtung zögert, ein Projekt durhzuführen, wenn sie fürhten muß, 

nah dessen Beendigung die dafür eingetellte Person langfritig 

beshätigen zu müssen“; siehe auh Lehmann-Wandshneider, 
Das Sonderbefritungsreht an Hohshulen und Forshungsein-
rihtungen nah dem WissZeitVG, 2008, S. 183 f.; Zimmermann, 
Befritete Arbeitsverhältnisse an Hohshulen und außeruniversi-
tären Forshungseinrihtungen bei Drittmittelinanzierung, 2001, 
S. 123 f.

28  Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 198; Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 52.

29  Zur Projektbefritung in der Lehre siehe Lehmann-Wand-

shneider, Das Sonderbefritungsreht an Hohshulen und 
Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 2008, S. 199 f.; 
Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 70.

30  Shmidt in Asheid/Preis/Shmidt, Kündigungsreht, 4. Aul., 
WissZeitVG § 2 Rn. 52.

31  Vgl. BT-Drs. 16/3438 S. 14; LAG Sahsen, Urteil vom 13.3.2014 
– 9 Sa 466/13, zur Drittmittequalität von Strukturförderungen; 
Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 188 mwN.; Stiller, Das Drittmittelinanzierte Arbeitsver-
hältnis, Diss. 2000, S. 248 f.

32  Zur sog. Innentheorie siehe bpw. BVerfGE 89, 231 f.; Staudin-
ger/Looshelders/Olzen, 2015, § 242 Rn. 221.

33  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09.

schatliches Personal über § 2 Abs. 2 Satz 2 WissZeitVG 

befristet wurde. Auch diese Befristung steht unzweifel-

hat im Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG.27 

II. Rechtsmissbrauch bei Befristungen  

gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Fragen des Rechtsmissbrauchs stellen sich bei Drittmit-

telbefristungen im Rahmen von Forschungsprojekten 

auf verschiedenen Ebenen. Diese werden vielfach nicht 

sauber getrennt, was wohl teilweise darauf zurückzufüh-

ren ist, dass einige der genannten Missbrauchskriterien 

bereits Teil des Befristungsgrundes sind. Nachstehend 

wird deshalb nach der Prognoseebene (1.) und der 

Rechtsmissbrauchsebene unterschieden (2.).

1. Prognoseebene – Befristungsgrund

Der Befristungsgrund nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist 

Sachgrund. Wie auch die Projektbefristung gemäß TzBfG 

bedarf sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einer Pro-

gnoseentscheidung.28 Diese muss für § 2 Abs. 2 Wiss-

ZeitVG ergeben, dass die Mitarbeiterin oder der Mitar-

beiter überwiegend der Zweckbestimmung bestimmter 

und zeitlich begrenzter Forschungsdrittmittel29 beschäf-

tigt wird.30 Ist dies der Fall bietet die Existenz des Dritt-

mittelprojektes einen widerleglichen Sachgrund. Die 

fremdbestimmten Aufgaben und Projektlaufzeiten 

begründen hierzu die erforderliche Abhängigkeit gegen-

über externen Umständen.31 

Der Unterschied gegenüber der Prüfung des Rechts-

missbrauchs, liegt daher im Betrachtungszeitpunkt und 

der Perspektive. Die Prognose stellt nur auf die Wahr-

scheinlichkeit einer entsprechenden Projektbeschäti-

gung aus der antizipierenden Perspektive des Arbeitge-

bers ab. Im Rahmen des § 242 BGB ist hingegen das ge-

samte Beschätigungsverhältnis im Sinne einer abstrak-

ten ex post Betrachtung auf der Grundlage tatsächlich 

eingetretener Umstände maßgeblich. 

Aus diesem Grund verwundert es auch nicht, dass 

etwa der Umstand, ob tatsächlich überwiegend mit Pro-

jektbezug gearbeitet wird und ob die Tätigkeit auf dem-

selben Arbeitsplatz und mit identischen Aufgaben aus-

geführt wird, sowohl im Rahmen des Befristungsgrun-

des als auch im Rahmen der Rechtsmissbrauchsprüfung 

beachtlich ist. Der Betrachtungszeitpunkt und die Pers-

pektive sind hier verschieden und zu trennen.

Letztlich handelt es sich daher bei der Rechtsmiss-

brauchsprüfung um zusätzliche Voraussetzungen des 

Befristungsgrundes als negative Tatbestandsmerkmale 

im Sinne der Innentheorie.32 Die vom Bundesarbeitsge-

richt angesprochene Trennung zwischen Befristungs-

grund und Rechtsmissbrauch ist daher nur in Bezug auf 

die Prüfungsmaßstäbe anzuerkennen.33 

Folge dieser Abschichtung ist die doppelte Prüfungs-

obliegenheit gegenüber bestimmten Umständen. Liegen 

diese bereits auf der Prognoseebene nicht vor, so fehlt es 

schon am Befristungsgrund. Einer Prüfung auf der 

Rechtsmissbrauchsebene bedarf es dann nicht mehr. Im 

Folgenden sei dies an typischen Grenzfällen erklärt, die 

dem nachrangigen Rechtsmissbrauch aufseiten des Tat-

bestandes nahe stehen.

a) Daueraufgabe – Folgeprojekte

Befristungsgrund in § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist die über-

wiegende Beschätigung im Rahmen eines drittmitteli-

nanzierten Projektes. Dieser Grund gilt allerdings nicht 
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34  BT-Drs. 16/3438 S. 14: „Vielmehr it im Einklang mit der Reht-

prehung des Bundesarbeitsgerihts zu beahten, dass die Erfüllung 

von Daueraufgaben dem Abshluss von befriteten Verträgen entge-

genteht. Ob eine solhe Daueraufgabe vorliegt, muss weiterhin im 

Einzelfall geprüt werden. Je langfritiger die Projekte ausgetaltet 

sind, umso genauer muss die Prüfung sein, ob tatsählih niht über 

Drittmittelprojekte Daueraufgaben erfüllt werden sollen. So fördern 

Bund und Länder beipielsweise gemeinsam Langfritforshungs-

vorhaben der Union der Deutshen Akademien der Wissenshaten, 

die vornherein auf eine Laufzeit von bis zu 25 Jahren angelegt sein 

können. In derartigen Fällen it das Arbeitsvolumen so groß und 

die bereits am Projektanfang prognotizierte Projektlaufzeit so lang, 

so dass an die Darlegung des Arbeitgebers, ob tatsählih noh ein 

Tatbetand vorliegt, der eine Befritung zuläst, oder die Tätigkeit 

der in dem Projekt Beshätigten von Anfang an das Gepräge einer 

Daueraufgabe hat, hohe Anforderungen zu tellen sind.“; vgl. 
BAG, Urteil vom 13.02.2013 – 7 AZR 284/11 zu sih automatish 
verlängernden Mittelbewilligungen; Shmidt in Asheid/Preis/
Shmidt, Kündigungsreht, 4. Aul., WissZeitVG § 2 Rn. 52; 
Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 186.

35  Insoweit it in Zweifel zu ziehen, ob die Bezeihnung als Dritt-
mittelbefritung wirklih rihtig it. Zutrefender ersheint die 
Bezeihnung der projektbezogenen Drittmittelbefritung.

36  BT-Drs. 16/3438 S. 14; vgl. BAG, Urteil vom 13.02.2013 – 7 AZR 
284/11 zu sih automatish verlängernden Mittelbewilligun-
gen; LAG Köln, Urteil vom 31.7.2014 – 7 Sa 587/13; Shmidt in 
Asheid/Preis/Shmidt, Kündigungsreht, 4. Aul., WissZeitVG 
§ 2 Rn. 52; Müller-Glöge in Erfurter Kommentar, 15. Aul., 
WissZeitVG § 2 Rn. 9a; Lehmann-Wandshneider, Das Sonder-
befritungsreht an Hohshulen und Forshungseinrihtungen 
nah dem WissZeitVG, 2008, S. 191 f.; Preis, WissZeitVG § 2 
Rn. 72; Shlaher in Laux/Shlahter, Teilzeit- und Befritungsge-
setz, 2007, Anhang 2 § 2 Rn. 16; dies verlangt letztlih auh das 
Europareht, EuGH, Urteil vom 26.01.2012 – C-586/10 Nr. 36 
f.; EuGH, Beshluss vom 1.10.2010 – C-3/10; zweifelnd Groeger, 
ArbRB 2009 S. 67.

37  Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 191 f. auh zu Sonderforshungsbereihen; Preis, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 60.

38  AR-Löwish, § 2 WissZeitVG Rn. 9.
39  Vgl. dazu AR-Löwish § 2 WissZeitVG Rn. 11 mwN.
40  BAG, Urteil vom 7.4.2004 – 7 AZR 441/03 = NZA 2004, 944.
41  Vgl. auh Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht 

an Hohshulen und Forshungseinrihtungen nah dem Wiss-
ZeitVG, 2008, S. 194; Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 59.

42  Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 56.

absolut, sondern erfordert – ausweislich der Gesetzesbe-

gründung – teilweise eine weitergehende Prüfung auf 

der Prognoseebene.34 

Die Existenz eines Drittmittelprojektes begründet 

damit über die Abhängigkeit von externen Gründen 

letztlich nur die Vermutung für einen nur vorüberge-

henden Beschätigungsbedarf als Teil der Prognoseent-

scheidung und des Befristungsgrundes.35 Die Prognose 

muss sich daher auch darauf beziehen, dass über das 

Drittmittelprojekt keine Daueraufgaben – als Gegenbe-

grif des vorübergehenden Bedarfes – inanziert 

werden.36 

Daueraufgabe kann auch ein sog. Folge- oder An-

schlussprojekt sein, sofern keine materiell relevante In-

haltsänderung gegenüber dem vorgehenden Projekt be-

steht.37 Insbesondere bei gleichnamigen Forschungspro-

jekten, die keine Änderungen der Aufgabenbeschrei-

bung beinhalten, kann deshalb die erforderliche 

Prognose nicht mehr gestellt werden. Gleichwohl ist 

hierbei stets zu beachten, dass gerade auch die For-

schung auf Fortsetzung und Vertiefung gewonnener Er-

kenntnisse angewiesen ist. Auch der bloßen Vertiefung 

vorhandener Kenntnisse kommt ein insoweit neuer ma-

terieller Gehalt zu. Allein die sprachliche Identität darf 

deshalb noch nicht zur inalen Annahme inhaltlicher 

Kongruenz führen. Im Zweifel ist daher von einem neu-

en Projektinhalt und damit einem nur vorübergehenden 

Bedarf auszugehen.38 

Entsprechendes gilt bei sich automatisch verlängern-

den Drittmittelprojekten.39 Hier fehlt es bereits am Tat-

bestand des Drittmittelprojektes. Die Mittel stehen nicht 

ür einen begrenzten Zeitraum zur Verfügung. Anderes 

kann hier nur gelten, wenn der Drittmittelgeber ver-

bindlich erklärt die Anschlussinanzierung für den kom-

menden Zeitabschnitt nicht aufrecht zu erhalten.40 In 

diesem Fall liegt ein begrenzter Zeitabschnitt (wieder) 

vor.

Fehlt es an den genannten Voraussetzungen, kann 

eine Prüfung des Rechtsmissbrauchs gegenüber der ge-

genwärtigen Befristung dahinstehen. Allein in Bezug auf 

abgeschlossene Zeiträume kann aus der Beschätigung 

mit denselben Aufgaben am selben Arbeitsort noch auf 

ein rechtsmissbräuchliches Verhalten geschlossen 

werden.

b) Überbrückungsbefristung

Den Daueraufgaben stehen die in der Praxis verbreiteten 

Überbrückungsbefristungen nahe. Hier werden Kurzbe-

fristungen auf Drittmittelprojekte von wenigen Monaten 

im Interesse des Beschätigten abgeschlossen. Ot sind 

bspw. Anschlussinanzierungen noch nicht bewilligt 

oder die entsprechenden Gelder noch nicht eingetrofen. 

Weil eine unbefristete Beschätigung jedoch vielfach 

ausgeschlossen ist, der Beschätigte aber weiter beschäf-

tigt werden soll, wird formal eine Befristung auf ein lau-

fendes anderes Drittmittelprojekt vorgenommen bis das 

eigentliche Projekt beginnt.

In dieser Konstellation fehlt es an einem Befristungs-

grund.41 § 2 Abs. 2 WissZeitVG suspendiert das wirt-

schatliche Risiko der Stelleninanzierung nicht.42 Dieses 

verbleibt bei der Hochschule, Universitätsklinik oder 

Forschungseinrichtung iSv. § 5 WissZeitVG. Das jeweili-
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43  LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.3.2013 – 6 Sa 2102/12; 
vgl. auh Löwish/Wertheimer, in Hartmer/Detmer, Hohshul-
reht, 2004, VII Rn. 147.

44  LAG Köln, Urteil vom 31.07.2014 – 7 Sa 587/13; in diesem Sinne 
letztlih shon LAG Brandenburg, Urteil vom 28.2.2003 – 5 Sa 
616/02.

45  Vgl. BAG, Urteil vom 07. Mai 2008 – 7 AZR 146/07.
46  BT-Drs. 10/2283, S. 6: „Die Absiherung und Erweiterung der 

Befritungsmöglihkeiten dient zugleih der Förderung des wis-

senshatlihen Nahwuhses und liegt insofern auh im indivi-

duellen Interesse der Nahwuhskräte. ...“. Siehe auh Lehmann-

Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hohshulen und 

Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 2008, S. 183 f.
47  Preis, WissZeitVG § 1 Rn. 53; a.A. Shmidt in Asheid/Preis/

Shmidt, Kündigungsreht, 4. Aul., WissZeitVG § 1 Rn. 27.
48  Preis, WissZeitVG § 1 Rn. 53; vgl. auh BT-Drs. 16/3438 S. 10.
49  AR-Löwish, § 2 WissZeitVG Rn. 12; siehe dazu umfassender 

auh Stiller, Das Drittmittelinanzierte Arbeitsverhältnis, Diss. 
2000, S. 118 f.

50  So noh BAG, Urteil vom 15.5.2013 – 7 AZR 525/11 = BAGE 145, 
128 f.

51  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41, 48
52  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41, 48

ge Drittmittelprojekt wird hier – wenn auch im Interesse 

des Beschätigten – nur vorgeschoben. Die auf der 

Grundlage von § 2 Abs. 2 WissZeitVG erzeugte Vermu-

tung durch die Existenz eines Drittmittelprojektes ist in-

soweit widerleglich.

Anderes gilt, wenn die Expertise des Beschätigten 

tatsächlich nur von vorübergehendem Nutzen für das je-

weilige Projekt ist. In diesem Fall kann eine entsprechen-

de Prognose für den Befristungsgrund noch gestellt 

werden.

Zu beachten ist hier auch die Rechtsprechung des 

Landesarbeitsgerichtes Berlin-Brandenburg, die zu Recht 

bei einer Anschlussbefristung von einem Monat zum 

Zwecke der Fertigstellung der Dissertation vom Befris-

tungsgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG ausgeht.43 

c) Weiterbeschätigungsmöglichkeit  

nach Projektabschluss

Das Landesarbeitsgericht Köln hat in seiner Entschei-

dung vom 31. Juli 2014 angedeutet, dass es bei Projektbe-

fristung erforderlich sein könnte eine Prognoseentschei-

dung auch dahingehend zu trefen, ob der Projektmitar-

beiter nach Beendigung des Projekts aufgrund seiner 

Qualiikation nicht auf einem freien Arbeitsplatz in 

einem anderen Projekt oder im Rahmen der Dauerauf-

gaben des Arbeitgebers befristet oder unbefristet weiter-

beschätigt werden könnte.44 

Sind Anschlussprojekte absehbar, so würde dies die 

Prognoseentscheidung und damit auch den Befristungs-

grund auheben. Insbesondere im medizinischen Be-

reich würden damit Drittmittelbefristungen letztlich 

unmöglich.

Der Kritik ist allerdings nach der Rechtsprechung des 

Bundesarbeitsgerichtes, jedenfalls für den hochschul-

rechtlichen Bereich nicht zu folgen.45 § 2 Abs. 2 Wiss-

ZeitVG erlaubt die Befristung gerade unabhängig von 

den Höchstbefristungsgrenzen zur Gewährleistung der 

wissenschatlichen Nachwuchsförderung.46 

d) Tarifvertragliche Verlängerungsgrenzen

Zusätzliche tatbestandsbezogene Missbrauchsregelun-

gen enthalten tarifvertragliche maximale Verlängerun-

gen nach § 1 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG. Diese Möglich-

keit besteht auch bei der Sachgrundbefristung nach 

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG.47 Der zweite Satzteil bezieht sich 

auf beide Befristungsmöglichkeiten.48 

Es ist damit in erster Linie den Tarifvertragsparteien 

überlassen die Anzahl zulässiger Verlängerungen auch 

bei Drittmittelverträgen festzulegen. Derartige Maxi-

malgrenzen werden Teil des Befristungsgrundes. Wird 

daher eine Befristung über die vereinbarte maximale An-

zahl hinaus vereinbart, so fehlt der Befristungsgrund.

Sind derartige Regelungen getrofen, so muss sich 

eine gerichtliche Überprüfung grundsätzlich auf den Be-

fristungsgrund beschränken. Eine Überprüfung auf 

Rechtsmissbrauch ist sodann weithin ausgeschlossen.

e) Kollusives Zusammenwirken mit dem  

Drittmittelgeber

An einer für den Befristungsgrund erforderlichen Prog-

noseentscheidung fehlt es auch beim kollusiven Zusam-

menwirken von Drittmittelgeber und der Hochschule, 

Universitätsklinik oder Forschungseinrichtung.49 Wer-

den Drittmittelprojekte nur geschafen um Befristungs-

gründe zu erzeugen, so kann der personelle Mehrbedarf 

im Rahmen einer überwiegenden Projektbeschätigung 

nicht prognostiziert werden. Insoweit bedarf es einer 

Lösung über § 242 BGB nicht.50 

2. Notwendigkeit zur Prüfung auf Rechtsmissbrauch

Liegen die Voraussetzungen des Befristungsgrundes vor, 

so muss nicht in jedem Fall auch eine Überprüfung auf 

einen eventuellen Rechtsmissbrauch stattinden. Eine 

solche Prüfung wird erst durch ein gewisses Missverhält-

nis zwischen Gesamtbeschätigungsdauer und der 

Anzahl der Befristungen begründet.

Das Bundesarbeitsgericht geht von der Notwendigkeit 

zur Prüfung des Rechtsmissbrauchs aus, sobald die 

Grenzen des § 14 Abs. 2 TzBfG, also 2 Jahren und 3 Ver-

längerungen, überschritten werden.51 Eine weitere 

Schranke bildet § 21 BEEG.52 

Der genannte § 14 Abs. 2 TzBfG kann allerdings im 

Zusammenhang mit Drittmittelbefristungen nach 

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht die äußerste Grenze einer 
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53  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41, 48.
54  Mandler, Die Verlängerung von Arbeitsverhältnissen gem. 

§ 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, S. 221 f.
55  BT-Drs. 16/3438 S. 14: „Der neue Befritungtatbetand zielt in ers-

ter Linie auf die Beshätigungsmöglihkeiten des wissenshatlihen 

und küntlerishen Personals nah Abshluss der Qualiizierungs-

phase. Eine Ausshöpfung der Höhtbefritungsdauer des Absatz 

1 it gleihwohl für den Abshluss eines befriteten Arbeitsvertrages 

auf der Basis des Absatzes 2 niht erforderlih.“
56  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 783/10; BAG, Urteil vom 

18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 43.
57  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 43.
58  LAG Sahsen, Urteil vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13.
59  LAG Sahsen, Urteil vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13.
60  LAG Hessen, Urteil vom 6.8.2015 – 2 Sa 1210/14.
61  LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.3.2013 – 6 Sa 2102/12.
62  LAG Köln, Urteil vom 6.11.2013 – 11 Sa 226/13.
63  ArbG Aahen, Urteil vom 29.01.2013 – 5 Ca 3759/12.
64  ArbG Aahen, Urteil vom 29.01.2013 – 5 Ca 3759/12.

Prüfungsnotwendigkeit darstellen. Die sachgrundlose 

Befristung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG begründet inso-

weit eine abweichende Ausgangslage. Danach muss ein 

Rechtsmissbrauch immer ausgeschlossen sein, wenn die 

Höchstbefristungsgrenzen nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG 

im jeweiligen Abschnitt noch nicht erreicht wurden. Erst 

wenn die Höchstbefristungsgrenzen insgesamt erschöpt 

sind, kann das Verhältnis des § 14 Abs. 2 TzBfG Indiz 

sein.53 Dies ergibt sich schon daraus, dass eine Befris-

tung nach WissZeitVG nicht den konkreten Befristungs-

grund nennen muss. Eine alternative Befristung ist da-

mit nicht ausgeschlossen. 

Bei dieser Berechnung sind auch sämtliche Abzüge 

die das WissZeitVG vorsieht einzupreisen. Insbesondere 

auch die Familienkomponenten und die erklärten Ver-

längerungen nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG.54 

Sind die Höchstbefristungsgrenzen erreicht, so kön-

nen wiederum nur diejenigen Zeiten einen Rechtsmiss-

brauch generieren, die außerhalb der derselben liegen. 

Andernfalls würde den Hochschulen ein Vorwurf aus 

der zulässigen alternativen Nutzung der Befristungs-

gründe des WissZeitVG entstehen. Dies ist vom Gesetz-

geberwillen nicht gedeckt.55 

Gerade dieser Umstand ist in der Vergangenheit sei-

tens der Rechtsprechung – neben der auch bei Drittmit-

telbefristungen umfassend geltenden Wissenschatsfrei-

heit als besonderem Umstand – verkannt worden.

Besteht ein Beschätigungsverhältnis daher etwa be-

fristet über § 2 Abs. 2 WissZeitVG seit 17 Jahren und wa-

ren 15 Jahre im Rahmen der Höchstbefristungsgrenzen 

nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG, so verbleiben nur 2 Jahre, 

aus denen ein Vorwurf entstehen kann. Dieser liegt aber 

innerhalb der Grenzen des § 14 Abs. 2 TzBfG, weshalb 

eine Prüfung des Rechtsmissbrauches grundsätzlich 

nicht notwendig wäre.

3. Indizierter Rechtsmissbrauch

Besteht die Notwendigkeit zur Überprüfung im Hinblick 

auf einen eventuellen Rechtsmissbrauch, so muss in 

einer Gesamtbetrachtung das Vorliegen einzelner Indizi-

en belegt werden. Diese indizieren sodann widerleglich 

den Rechtsmissbrauch und damit die Unwirksamkeit 

des Befristungsgrundes. 

a) Rechtsprechung

Die Gesamtdauer der befristeten Beschätigung im Ver-

hältnis zur Anzahl der Verlängerungen wird von der 

Rechtsprechung als wichtigstes Indiz gewertet.

So geht das Bundesarbeitsgericht – in einem Sachver-

halt außerhalb des WissZeitVG – bei einer Sachgrund-

befristung mit einer Gesamtdauer von 7 Jahren und 9 

Monaten bei viermaliger Verlängerung noch nicht von 

einem Rechtsmissbrauch aus.56 Bei einer Gesamtdauer 

von mehr als 11 Jahren und 13 Befristungen sei dieser 

hingegen indiziert.57 

Der genannten Rechtsprechung folgend erklärte das 

Sächsische Landesarbeitsgericht eine Hochschulbeschäf-

tigung von 22 Jahren und 2 Monaten und 11 verschiede-

nen rechtlichen Grundlagen für rechtsmissbräuchlich.58 

Das Beschätigungsverhältnis war im entschiedenen Fall 

zudem teilweise durch die Verbeamtung des Beschätig-

ten unterbrochen worden. Dies war nach Ansicht des 

Gerichtes jedoch unbeachtlich.59 

Das Landesarbeitsgericht Hessen entschied ferner, 

dass die Befristung eines Mathematikers über 11 Jahre 

und insgesamt 16 Verlängerungen zwar den Rechtsmiss-

brauch indiziere, die Befristung aber durch die Wissen-

schatsfreiheit gerechtfertigt werden könne.60 

Im Ergebnis identisch urteilte das Landesarbeitsgericht 

Berlin-Brandenburg. Bei einer Gesamtbeschätigungsdauer 

eines wissenschatlichen Mitarbeiters von 2 Jahren und 

7 Monaten sei ein Rechtsmissbrauch nicht indiziert.61 

Das Landesarbeitsgericht Köln ging hingegen von ei-

nem Rechtsmissbrauch bei einer Befristungsgesamtdau-

er von 14 Jahren und 23 Einzelbefristungen nach 

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG aus.62 

Das Arbeitsgericht Aachen, die Vorinstanz, stellte 

demgegenüber auf das Verhältnis zwischen WissZeitVG 

und TzBfG ab.63 Aufgrund der erweiterten Möglichkei-

ten des WissZeitVG gegenüber dem TzBfG sei eine Be-

fristung von 14 Jahren nicht rechtsmissbräuchlich.64 

b) Verhältnis von Gesamtdauer und Verlängerungen 

im WissZeitVG

Dem Arbeitsgericht ist im Ergebnis zuzustimmen. Wie 

bereits im Rahmen der Notwendigkeit zur Überprüfung 
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65  Siehe unter II. 2.
66  Beamtenverhältnisse auf Zeit werden nah § 2 Abs. 3 WissZeitVG 

angerehnet. Insoweit it der Entsheidung des LAG Sahsen, 
Urteil vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13 zuzutimmen. Mit beahtlihen 
Argumenten für die maßgeblihen Zeiten von Studentishen 
Hilfskräten siehe Haratsh/Holljesieken, Studentishe Hilfskräte 
auf Lebenszeit? NZA 2008 S. 207 f. Gleihwohl wird die diesbe-
züglihe Regelung des WissZeitVG auh vor dem Europareht 
betand haben.

67  Siehe oben unter II. 2.
68  Siehe zum akzessorishen Personal Shmidt in Asheid/Preis/

Shmidt, Kündigungsreht, 4. Aul., WissZeitVG § 2 Rn. 35 f.
69  Siehe II. 1. a).
70  BAG, Urteil vom 29.7.2009 – 7 AZR 907/07; LAG Sahsen, Urteil 

vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13 – juris Rn. 27; LAG Köln, Urteil vom 

9.9.2009 – 3 Sa 746/09; Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 58; weiterge-
hend Shmidt in Asheid/Preis/Shmidt, Kündigungsreht, 4. 
Aul., WissZeitVG § 2 Rn. 37, der auh die Kongruenz zu den 
verbleibenden Teammitgliedern verlangt. Diese Erweiterung 
indet jedoh im Gesetz keine Stütze. Die Gesetzesbegründung 
geht vielmehr von der Möglihkeit zur lexiblen und insoweit 
unabhängigen Befritung aus.

71  Siehe oben II. 1. b).
72  Siehe oben II. 1. a).
73  LAG Köln, Urteil vom 14.3.2011 – 11 Sa 439/10; LAG Köln, Ur-

teil vom 9.9.2009 – 3 Sa 746/09; so sheinbar auh Hauk-Sholz, 
Aktuelle Probleme des WissZeitVG öAT S. 89.

74  LAG Köln, Urteil vom 14.3.2011 – 11 Sa 439/10.
75  AR-Löwish, § 2 WissZeitVG Rn. 12.

des Rechtsmissbrauches erläutert, geht das WissZeitVG 

von anderen Grenzwerten aus und gesteht den Hoch-

schulen insoweit erweiterte Spielräume zur Verfügung.65 

Werden diese nicht erheblich überschritten, so kann ein 

Rechtsmissbrauch nicht indiziert sein.

Die Anschauungen der Arbeitsgerichte sind hier nur 

insoweit zu ergänzen, dass keine abstrakte Betrachtung 

erfolgen darf. Es ist vielmehr von den konkreten Höchst-

befristungsgrenzen des jeweiligen Beschätigten auszu-

gehen. Zu berücksichtigten sind daher neben den 

Grundfristen auch sämtliche Verlängerungs- und An-

rechnungsbestimmungen.66 Erst wenn die Höchstbefris-

tungsgrenzen überschritten werden, kann es auf das Ver-

hältnis von Befristung und Verlängerung ankommen. 

Dabei sind insbesondere auch die Zeiten, die innerhalb 

der Höchstbefristungszeiten zurückgelegt wurden, her-

auszurechnen.67 Nur so kann dem europarechtlichen 

Missbrauch bei gleichzeitiger Achtung nationaler Erfor-

derlichkeiten im forschungsbezogenen Hochschulrecht 

Rechnung getragen werden. 

Aus diesem Grund ist auch zwischen wissenschatli-

chem Personal und nicht-wissenschatlichem Personal 

streng zu unterscheiden68: Die Ausweitung des Befris-

tungstatbestandes auf das nicht-wissenschatliche Perso-

nal rechtfertigt sich aus der Notwendigkeit einer kon-

gruenten Beschätigung gegenüber den vorhandenen 

Mitteln. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die ansonsten 

nicht anwendbaren Höchstbefristungsgrenzen hier ana-

log gelten würden. Für das nicht-wissenschatliche Per-

sonal muss vielmehr der allgemeine Maßstab in Bezug 

auf die Indizierung des Rechtsmissbrauchs zur Anwen-

dung kommen. Erst auf der Ebene der besonderen Um-

stände kann über die ebenfalls betrofene Wissenschats-

freiheit Rechtfertigung gesucht werden. 

c) Beschätigung auf demselben Arbeitsplatz  

mit gleichen Aufgaben

Ferner soll die Beschätigung auf demselben Arbeitsplatz 

und mit gleichbleibenden Aufgaben den Rechtsmiss-

brauch indizieren können. Dies ist gerade bei festen For-

schungsgruppen mit wechselnden Drittmittelprojekten 

aber ot der Fall. 

Laboreinrichtungen und Arbeitsplätze bleiben in der 

Regel identisch. Auch die Aufgaben ändern sich ot nicht 

in erheblichem Maße, denn gerade die Anwendung be-

kannter Methoden auf neue Sachverhalte macht einen 

Großteil der Forschung aus. 

Aus den gleichbleibenden Aufgaben und Arbeitsplät-

zen kann daher allein kein Indiz gewonnen werden. Es 

kommt im Rahmen der Drittmittelbefristung nur darauf 

an, dass keine Daueraufgaben erfüllt werden69 und über-

wiegend mit Projektbezug gearbeitet wird.

d) Zeitliche Kongruenz zwischen Projektlaufzeit und 

Beschätigungsdauer

Indiz ist auch die zeitliche Kongruenz zwischen der Pro-

jektlaufzeit und der Beschätigungsdauer.70 Teilweise 

bleiben die Befristungen deutlich hinter den Projektlauf-

zeiten zurück oder übertrefen diese sogar. Hieraus ent-

steht der Eindruck, dass der Beschätigungsbedarf unab-

hängig vom eigentlichen Befristungsgrund besteht und 

deshalb letztlich nur vorgeschoben ist. Außerhalb der 

bereits besprochenen Überbrückungsbeschätigungen 

bei denen der Befristungsgrund fehlt71, kann die Indiz-

wirkung insbesondere dann eintreten, wenn jahresweise 

befristet wird, die Projekte aber Laufzeiten von mehre-

ren Jahren haben. Neben dem Problem, dass durch die 

erneute Befristung ggf. eine Daueraufgabe entstanden 

ist,72 indiziert diese Vorgehensweise den Rechtsmiss-

brauch, der nicht immer widerlegt werden kann.

In diesem Sinne hat das Landesarbeitsgericht Köln ge-

urteilt und eine überschießende Befristung von lediglich 

3 Monaten gegenüber der Projektlaufzeit ausreichen las-

sen, um die Befristung für unwirksam zu erklären.73 Das 

Gesetz gehe von der Notwendigkeit einer gegen über 

dem Projekt kongruenten Laufzeit aus.74 

Diese Anschauung überzeugt auf der Ebene des Be-

fristungsgrundes nicht.75 Die Projektbefristung setzt 
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76  So auh BAG, Urteil vom 15.1.2003 – 7 AZR 616/01; LAG Sah-
sen, Urteil vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13 – juris Rn. 27; Löwish, 
Die Ablösung der Befritungsbetimmungen des Hohshulrah-
mengesetzes durh das Wissenshatszeitvertragsgesetz NZA 
2007 S. 482 f.; AR-Löwish § 2 WissZeitVG Rn. 11; Müller-Glöge 

in Erfurter Kommentar, 15. Aul., WissZeitVG § 2 Rn. 11a; 
Joussen, Wissenshatszeitvertragsgesetz, 1. Aul. 2 Ed., § 2 Rn. 14; 
Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 193 f.; Shlaher in Laux/Shlahter, Teilzeit- und Befris-

tungsgesetz, 2007, Anhang 2 § 2 Rn. 17; Preis, WissZeitVG § 2 
Rn. 58.

77  So auh LAG Sahsen, Urteil vom 6.3.2014 – 6 Sa 676/13 – juris 
Rn. 27.

78  Hier zu eng Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungs-
reht an Hohshulen und Forshungseinrihtungen nah dem 
WissZeitVG, 2008, S. 195.

79  Siehe dazu Stiller, Das Drittmittelinanzierte Arbeitsverhältnis, 
Diss. 2000, S. 239 f.

nicht in jedem Fall den Gleichlauf zum Projekt voraus.76 

Dies zeigt sich besonders dann, wenn das Projekt selbst 

verschiedene Abschnitte vorsieht oder ausgewählte fachli-

che Fähigkeiten nicht im gesamten Projekt benötigt wer-

den. Eine Befristung über die Projektlaufzeit ist gegen-

über dem Befristungsgrund ebenso unschädlich, sofern 

die Prognose zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ent-

sprechend zulässig getrofen wurde.77 Etwa durch die 

Kündigung der Drittmittel oder dem vorzeitigen wissen-

schatlichen Abschluss des Projektes kann eine über-

schießende Befristungsdauer entstehen.78 

Inkongruenz ist danach allein im Zusammenhang 

mit der Prüfung des Rechtsmissbrauches beachtlich und 

kann insoweit auch widerlegt werden.

e) Überwiegenden Projektbeschätigung

Wie schon bei der Prognoseentscheidung, ist erheblich, 

ob der Mitarbeiter schließlich tatsächlich überwiegend 

mit Projektaufgaben betraut wurde. Erfolgt seine 

Beschätigung trotz entsprechender Prognose nicht 

überwiegend projektbezogen, so ist dies für den Befris-

tungsgrund selbst nicht schädlich, kann im Einzelfall 

aber den Rechtsmissbrauch widerleglich indizieren. 

4. Entkrätung des indizierten Rechtsmissbrauchs

Kann auf der Grundlage der genannten Indizien auf 

einen Rechtsmissbrauch geschlossen werden, so kann 

dieser Vorwurf durch den Vortrag besonderer Umstände 

entkrätet werden. Nicht alle Umstände sind allerdings 

rechtlich verwendungsfähig.

a) Vorübergehender Bedarf an persönlicher Eignung 

und Wegfall des Projektbedarfes

Bleibt die Befristungsdauer hinter der Projektlaufzeit 

zurück, so kann dies den Rechtsmissbrauch indizieren. 

Die nur vorübergehende projektbezogene Beschätigung 

beruht jedoch ot auf dem Umstand, dass Projekte trotz 

ihrer Einheitlichkeit in verschiedene interne Projektab-

schnitte eingeteilt werden. Diese Abschnitte betrefen 

häuig thematisch zu trennende Teilbereiche des Gesamt-

projektes und generieren deshalb unterschiedliche 

Anforderungen an die fachliche Eignung des Projektper-

sonals. Kann deshalb dargelegt werden, dass bspw. eine 

gegenüber dem Gesamtprojekt kürzere Befristung auf 

tatsächlichen Notwendigkeiten der einzelnen Projektab-

schnitte beruhen, so ist der Vorwurf des Missbrauchs 

widerlegt. Eine insoweit kürzere Befristung ist zulässig.

Selbiges gilt beim Wegfall des Projektbedarfs aus ex-

ternen Umständen. Hier hat es die Hochschule, Universi-

tätsklinik oder Forschungseinrichtung nicht in der 

Hand, ob eine Beschätigung entsprechend den Projekt-

aufgaben weiter möglich ist. Ein solcher Wegfall kann 

insbesondere dann eintreten, wenn das angestrebte For-

schungsergebnis durch Dritte bereits abschließend erzielt 

wurde oder anderweitige Methoden eine Fortführung des 

Projektes sinnlos erscheinen lassen. Die Hochschulen, 

Universitätsklinika und Forschungseinrichtungen sind 

nicht verplichtet oder berechtigt Ressourcen zu 

verschwenden.

Anderes gilt, sofern der Forschungsbedarf aufgrund 

interner Entscheidungen unabhängig von externen Tatsa-

chen eintritt. Ein durch derartige Entscheidungen er-

zeugter Wegfall des Bedarfs ist dem Risiko der Hoch-

schulen, Universitätskliniken oder Forschungseinrich-

tungen zuzuordnen und beinhaltet grundsätzlich keinen 

besonderen entkrätenden Umstand.79 

b) Unterbrechungen des Beschätigungsverhältnisses

Unterbrechungen des Beschätigungsverhältnisses kön-

nen einen weiteren entkrätenden Umstand darstellen. 

Erfolgt die Beschätigung nicht durchgängig, sondern 

projektbezogen lückenhat, ergibt sich gleichzeitig der 

Nachweis eines nur vorübergehenden Beschätigungsbe-

darfes.

c) Wissenschatsfreiheit – Nachwuchsförderung

Vielfach sind die Gerichte auf die zweifellos geltende 

Wissenschatsfreiheit als besonderem Umstand nicht 

eingegangen oder haben diesen für die Drittmittelbefris-

tung abgelehnt.

Die Wissenschatsfreiheit stellt jedoch für die Uni-

versitäten, Universitätsklinika und Forschungseinrich-
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80  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 47.
81  BT-Drs. 16/3438 S. 14 f.
82  Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 57.
83  BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 – 1 BvR 712/86 = BVerfGE 94, 

268 f.; LAG Hessen, Urteil vom 6.8.2015 – 2 Sa 1210/14; Stiller, 
Das Drittmittelinanzierte Arbeitsverhältnis, Diss. 2000, S. 254 f.; 
Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 190 f.; AR-Löwish § 2 WissZeitVG Rn. 12.

84  Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungsreht an Hoh-
shulen und Forshungseinrihtungen nah dem WissZeitVG, 
2008, S. 183 f.

85  BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 – 1 BvR 712/86 = BVerfGE 94, 
268, 288: „Rehtsunsiherheit im Hinblik auf die Beendigung eines 

Arbeitsverhältnisses beim Auslaufen der dafür betimmten Mittel 

kann für ein Forshungprojekt hinderlih sein. Der Gesetzgeber 

durte davon ausgehen, daß eine Hohshule oder Forshungsein-

rihtung zögert, ein Projekt durhzuführen, wenn sie fürhten muß, 

nah dessen Beendigung die dafür eingetellte Person langfritig 

beshätigen zu müssen“.
86  BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 – 1 BvR 712/86 = BVerfGE 94, 

268 f.

87  BT-Drs. 10/2283, S. 6: „Die Leitungsfähigkeit der Forshung in 

Hohshulen und außeruniversitären Forshungseinrihtungen 

hängt in hohem Maße von der Möglihkeit ab, tets genügend neues 

Personal gewinnen zu können. Ohne den laufenden Zutrom junger 

Wissenshatler und neuer Ideen würde die Forshung ertarren. 

Die Bedeutung der Befritung von Arbeitsverträgen untersheidet 

sih in diesem Bereih daher grundsätzlih von anderen Berei-

hen des Arbeitslebens: Zeitverträge sind hier kein Ausnahmefall, 

sondern ein unentbehrlihes Regelintrument zur Absiherung 

der Funktions- und Erneuerungsfähigkeit der Forshung. 2. Die 

Absiherung und Erweiterung der Befritungsmöglihkeiten dient 

zugleih der Förderung des wissenshatlihen Nahwuhses und 

liegt insofern auh im individuellen Interesse der Nahwuhskräte. 

...“. siehe auh Lehmann-Wandshneider, Das Sonderbefritungs-
reht an Hohshulen und Forshungseinrihtungen nah dem 
WissZeitVG, 2008, S. 183 f.; Zimmermann, Befritete Arbeitsver-
hältnisse an Hohshulen und außeruniversitären Forshungs-
einrihtungen bei Drittmittelinanzierung, 2001, S. 123 f.; zu den 
Interessenkonlikten bei der Drittmittelforshung eingehend 
Plander in Drittmittelforshung, 1971, S. 34 f.

88  Vgl. BT-Drs. 10/2283, S. 6; BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 – 1 
BvR 712/86 = BVerfGE 94, 268 f.

tungen den gewichtigsten besonderen Umstand dar. 

Schon das Bundesarbeitsgericht hat die Wissenschats-

freiheit ausdrücklich als abwägungserheblichen Um-

stand bei der Frage des Rechtsmissbrauches 

hervorgehoben.80 

Der Geltung der Wissenschatsfreiheit bei Drittmit-

telbefristungen ist entgegen gehalten worden, dass das 

Sonderbefristungsrecht des § 2 Abs. 2 WissZeitVG aus-

schließlich der Förderung der Forschung und nicht der 

Nachwuchsförderung im Sinne der Wissenschatsfrei-

heit dienen würde.81 

Diese Anschauung ist unzutrefend. Neben der sehr 

wohl möglichen Nachwuchsförderung, die sich bereits 

aus der Austauschbarkeit der Befristungen nach 

§ 2 Abs. 1 WissZeitVG und § 2 Abs. 2 WissZeitVG er-

gibt,82 ist gerade die Forschung selbst Teil der wissen-

schatlichen Freiheit.83 

Der Befristungsgrund in § 2 Abs. 2 WissZeitVG trägt 

dem Rechnung. Bei der Novellierung des Hochschulson-

derbefristungsrechtes wurde erkannt, dass gerade dritt-

mittelinanzierte Beschätigungsverhältnisse zur Förde-

rung wissenschatlicher Forschung unerlässlich sind.84 

Obschon die Finanzierung nicht mit der Notwendigkeit 

zur Befristung gleichgesetzt werden kann, so könnten 

Hochschulen doch mit Projekten zögern, bei denen sie 

fürchten müssen die jeweils eingestellten Personen lang-

fristig beschätigten zu müssen.85 Dies würde die zu ge-

währleistende Forschungs- und Wissenschatsfreiheit im 

Lichte der staatlichen Förderungsplicht zu sehr ein-

schränken.86 Forschung ohne gesicherte Finanzierung 

ist ebenso wissenschatsschädlich, wie die unbefristete 

Beschätigung von Forschern ohne Finanzierung.87 

Auch hierdurch würde die Nachwuchsförderungsoblie-

genheit im Übrigen beschränkt. Die Möglichkeit, vor-

handene Mittel zielgerichtet und eizient einsetzen zu 

können, ist eine wichtige Grundbedingung für ein mo-

dernes Hochschulbild und die in ihr verkörperte 

Wissenschatsfreiheit.88 

Der Wissenschatsfreiheit kommt aus diesen Grün-

den überragende Bedeutung als besonderem Umstand 

zu. Die Annahme eines Rechtsmissbrauchs muss sich 

deshalb weithin verbieten. Das beschränkbare Bestands-

schutzinteresse der Arbeitnehmer muss insoweit gegen-

über der schrankenlos gewährleisteten Wissenschats-

freiheit zurücktreten, wenn die Voraussetzungen des Be-

fristungsgrundes erfüllt sind. Nur in extremen Einzelfäl-

len kann deshalb ein indizierter Rechtsmissbrauch nicht 

widerlegt werden. 

III. Praxisempfehlungen

Im Lichte dieser Rechtslage, die durch die Rechtspre-

chung nicht an Klarheit gewonnen hat, ist für den prak-

tischen Umgang mit der Drittmittelbefristung Verschie-

denes anzuraten.

1. Keine Überbrückungsbeschätigungen

Insbesondere die sog. Überbrückungsbeschätigungen 

erfolgen ohne Befristungsgrund. Diese sollten, soweit 

wie möglich und unter Inkaufnahme der daraus resultie-

renden Nachteile für die Beschätigten, nicht mehr abge-

schlossen werden, sofern die Höchstbefristungsgrenzen 

überschritten sind.

Im Falle der Unzulässigkeit einer solchen Befristung 

verbleiben nur noch die Befristungsgründe nach 

§ 2 Abs. 1 WissZeitVG und des TzBfG. Der Ansicht des 
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89  LAG Sahsen, Urteil vom 13.3.2014 – 9 Sa 466/13.
90  Rihtig hier Shmidt in Asheid/Preis/Shmidt, Kündigungsreht, 

4. Aul., WissZeitVG § 2 Rn. 49; Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 54.
91  LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.3.2013 – 6 Sa 2102/12; 

siehe auh Löwish/Wertheimer in Hartmer/Detmer, Hohshul-
reht, 2004, VII Rn. 147.

92  So auh Kroll, Aktuelles zum Befritungsreht an Hohshulen 
und Forshungseinrihtungen öAT 2014 Rn. 247; vgl auh Preis, 
WissZeitVG § 2 Rn. 60.

93  Hesse in Münhner Kommentar zum BGB, 6. Aul., TzBfG § 23 
Rn. 41. Siehe mwN. auh Zimmermann, Befritete Arbeitsver-
hältnisse an Hohshulen und außeruniversitären Forshungs-

einrihtungen bei Drittmittelinanzierung, 2001, S. 213 f.; Preis, 
WissZeitVG § 2 Rn. 61.

94  Zur Anshlussinanzierung zutrefend Müller, Die Drittmittelbe-
fritung nah WissZeitVG öAT 2010 S. 226.

95  LAG Meklenburg-Vorpommern, Urteil vom 5.12.2013 – 4 Sa 
63/13; hier zweifelnd Stiller, Das Drittmittelinanzierte Arbeits-
verhältnis, Diss. 2000, S. 276 f.

96  Stiller, Das Drittmittelinanzierte Arbeitsverhältnis, Diss. 2000, S. 
276 f.; Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 56.

97  Vgl. dazu auh Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 55.
98  Preis, WissZeitVG § 2 Rn. 58 f.
99  BAG, Urteil vom 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 – juris Rn. 41, 48.

Landesarbeitsgerichts Sachsen, das hier eine Exklusivität 

annimmt, ist nicht zu folgen.89 § 1 Abs. 1 Satz 4 Wiss-

ZeitVG geht erkennbar von einem leges specialis-Ver-

hältnis aus.90 Insbesondere ist hier auch an 

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG zu denken.91 

2. Präzise Inhaltsbeschreibung der Folgeprojekte

Daneben ist es angezeigt, für die Problematik der sog. 

Daueraufgaben Vorsorge zu trefen. Anschlussprojekte, 

die tatsächlich einen anderen Inhalt haben, sind als sol-

che auch in der Projektbeschreibung und im Arbeitsver-

trag kenntlich zu machen.92 Hierdurch kann der Vor-

wurf einer unzulässigen Befristung für Daueraufgaben 

beweisbar widerlegt werden.

Von der Befristung auf inhaltlich völlig identische 

Folgeprojekte im Rahmen des § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist 

hingegen abzuraten, soweit es sich nicht sicher um das 

letzte Folgeprojekt handelt.

3. Doppelbefristungen bei längeren Vertragslaufzeiten

Ein Vorteil der Drittmittelbefristung liegt darin, dass sie 

– anders als bei der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Wiss-

ZeitVG – auch mit einer aulösenden Bedingung kombi-

niert werden kann, § 21 TzBfG.93 Die Bedingung ermög-

licht die Kopplung der Vertragslaufzeit an die des Pro-

jektes. Dadurch kann das Ende eines Arbeitsverhältnisses 

abseits von starren Zeitgrenzen erreicht werden und so 

der Aufwand der Verwaltung zugunsten einer (potenti-

ell) längeren Vertragslaufzeit für den Beschätigten ver-

mieden werden. Diese Möglichkeit kann auch genutzt 

werden um Überbrückungsunzulänglichkeiten bei 

Anschlussinanzierungen auszuschließen.94 

Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern 

hält die Bedingung auf den Wegfall der projektgebunde-

nen Drittmittel für zulässig.95 Dieser Rechtsprechung ist 

grundsätzlich zuzustimmen. Allerdings sollten entspre-

chende Klauseln unbedingt nur auf externe Gründe ab-

stellen. Dem Arbeitnehmer darf das Finanzierungsrisiko 

seiner Stelle nicht aufgebürdet werden.96 Die Bedingung 

sollte daher auf Umstände lauten, auf deren Eintreten 

der Arbeitgeber keinen Einluss hat. Die Kündigung des 

Drittmittelprojektes durch den Drittmittelgeber, der 

Wegfall des Projektes durch Neuerungen in der For-

schung und die Nichtverlängerung durch den Drittmit-

telgeber sind derartige Umstände.97 

4. Kongruenz zwischen Vertrags- und Projektlaufzeit

Zudem ist es auch angezeigt, verstärkt auf eine zeitliche 

Kongruenz zwischen Vertrags- und Projektlaufzeit zu 

achten. Abweichungen können nur gerechtfertigt wer-

den, wenn die Notwendigkeit zur nur anteiligen Beschäf-

tigung im jeweiligen Projekt besteht.98 Eine jahresweise 

Befristung auf dasselbe Drittmittelprojekt ist daher eben-

so wenig zu empfehlen wie die Befristung über das Pro-

jekt hinaus. Letzteres sollte nur vereinbart werden, wenn 

im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit hoher Wahr-

scheinlichkeit von einem Folgeprojekt auszugehen ist.

IV. Fazit und Ausblick

Die Notwendigkeit zur Prüfung des Rechtsmissbrauchs 

bei Drittmittelbefristungen nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG 

besteht erst, wenn die Höchstbefristungsgrenzen über-

schritten sind und die Überschreitung das Maß des 

§ 14 Abs. 2 TzBfG übersteigt.99 Ist danach eine Prüfung 

erforderlich, so sind die Zeiten innerhalb der Höchstbe-

fristungsgrenzen für die Betrachtung unbeachtlich. Ist 

auf der Grundlage der dann noch erheblichen Zeiten ein 

Rechtsmissbrauch durch den Beweis eines entsprechen-

den Indiz indiziert, so kann der hierin liegende Vorwurf 

durch den Vortrag besonderer Umstände entkrätet wer-

den. Hochschulen, Universitätsklinika und Forschungs-

einrichtungen können sich hierzu uneingeschränkt auf 

die Wissenschatsfreiheit berufen und die ihnen im Wiss-

ZeitVG zugestandenen Freiheiten in Bezug auf Nach-

wuchsförderung und Forschung gegenüber der jeweili-

gen Befristung einfordern. Die schrankenlose Wissen-

schatsfreiheit setzt sich dabei gegenüber dem insoweit 
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beschränkten Bestandsschutzinteresse des Beschätigten 

durch und garantiert damit der Hochschule, Universi-

tätsklinik oder Forschungseinrichtung die nach dem 

Gesetzeswillen versprochene Rechtssicherheit und -klar-

heit.100 Nur im extremen Einzelfall kann sich daher die 

Unwirksamkeit der Befristung im hochschulrechtlichen 

Bereich aus § 242 BGB ergeben.

Tobias Mandler ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der 

Forschungsstelle für Hochschulrecht und Hochschul-

arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg.
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Im Rahmen seines Beschlusses vom 28.11.2014 hat sich 

das Landesarbeitsgericht Köln mit der Zulässigkeit des 

Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten für die Klage eines 

Doktoranden gegen seinen wissenschatlichen Betreuer 

aus einem „Doktorandenvertrag“ auseinandergesetzt. 

Im Vordergrund stand dabei insbesondere die Frage, ob 

die mit der Klage geltend gemachten Mitwirkungsoblie-

genheiten des wissenschatlichen Betreuers nach öfent-

lichrechtlichen oder privatrechtlichen Grundsätzen zu 

beurteilen sind.

I. Ausgangslage

In der jüngeren Vergangenheit haben so genannte 

„Betreuungsvereinbarungen“ zwischen Doktoranden 

und ihren wissenschatlichen Betreuern an Bedeutung 

gewonnen.1 Zwischenzeitlich ist der Abschluss derarti-

ger Betreuungsvereinbarungen im baden-württembergi-

schen Landeshochschulgesetz gar vorgeschrieben (§ 38 

Abs. 5 Satz 2 LHG BW). Auch in Nordrhein-Westfalen 

wurde mit Wirkung zum 16. September 2014 eine Rege-

lung in das Landeshochschulgesetz aufgenommen, 

wonach die Hochschulen den Abschluss einer Betreu-

ungsvereinbarung zwischen Doktoranden und deren 

wissenschatlichen Betreuern gewährleisten (§ 67 Abs. 2 

Satz 3 LHG NRW).

Gegenstand entsprechender Betreuungsvereinbarun-

gen kann beispielsweise die Festlegung bestimmter 

Rechte und Plichten von Doktorand und Betreuer, die 

Einigung auf die Grundsätze guter wissenschatlicher 

Praxis oder eine Regelung zur Lösung etwaiger Konlikt-

fälle sein.2

Die Rechtsnatur dieser Betreuungsvereinbarungen 

und der hieraus erwachsenden Rechte und Plichten ins-

besondere auch im Zusammenspiel mit dem rechtlichen 

Verhältnis zwischen dem Doktoranden und der Einrich-

tung, an der dieser promoviert, erscheint noch nicht 

zweifelsfrei geklärt. Soweit ersichtlich, sind bislang kaum 

gerichtliche Entscheidungen über Streitigkeiten zwi-

schen Doktoranden und Betreuern aus einer entspre-

chenden Betreuungsvereinbarung getrofen worden. 

Das LAG Köln hat sich nunmehr mit Beschluss vom 

28.11.2014 im Zusammenhang mit der Eröfnung des 

Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten mit der rechtlichen 

Einordnung des Verhältnisses zwischen Doktorand und 

wissenschatlichem Betreuer beschätigt.

II. Die Entscheidung des LAG Köln

1. Sachverhalt

Mit Beschluss vom 28.11.2014 entschied das LAG Köln 

über eine sofortige Beschwerde des Klägers gegen einen 

Beschluss des Arbeitsgerichts Aachen vom 12.6.2014  

(6 Ca 1762/14).

Der Kläger war aufgrund eines „Doktorandenvertra-

ges“ in der Zeit vom 1.3.2010 bis zum 30.6.2013 als Dok-

torand in einem Institut für Molekularbiologie und An-

gewandte Ökologie beschätigt. Leiter dieses Institutes 

ist der Beklagte, Arbeitgeber des Klägers war ein einge-

tragener Verein zur Förderung der angewandten For-

schung. Zum Entscheidungszeitpunkt waren Klagen des 

Klägers gegen seinen vormaligen Arbeitgeber vor dem 

Arbeitsgericht Aachen anhängig. Mit der weiteren Klage 

gegen seinen wissenschatlichen Betreuer in Person be-

gehrte der Kläger die Feststellung, dass die Niederlegung 

der wissenschatlichen Betreuung des Klägers und seines 

Promotionsverfahrens durch den Beklagten nebst ent-

sprechender Widerrufe vormaliger Beratungs- und Be-

stätigungszusagen unwirksam ist. Zudem machte der 

Kläger Schadensersatz gegen den Beklagten für entgan-

genes Einkommen und Vermögensverlust geltend.

Das Arbeitsgericht Aachen hatte sich mit Beschluss 

vom 12.6.2014 für unzuständig erklärt und den Rechts-

streit an das Verwaltungsgericht verwiesen. Gegen die-

sen Beschluss richtete sich der Kläger mit seiner soforti-

gen Beschwerde zum Landesarbeitsgericht Köln. Seine 

Markus Bettecken

Die Eröfnung des Rechtsweges zu den Arbeitsgerich-

ten bei Streitigkeiten über Mitwirkungsplichten des 

wissenschatlichen Betreuers aus einem  
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- LAG Köln, Beschluss vom 28.11.2014 -  
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sofortige Beschwerde war erfolgreich, das LAG Köln er-

klärte den Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssa-

chen für zulässig.

2. Urteilsbegründung

Das Landesarbeitsgericht stützt seine Entscheidung im 

Wesentlichen auf § 2 Abs. 3 ArbGG, wonach auch nicht 

originär unter die Zuständigkeitsnorm des § 2 Abs. 1, 

2 ArbGG fallende Rechtsstreitigkeiten in die Zuständigkeit 

der Arbeitsgerichte fallen können, wenn der Anspruch mit 

einer bei einem Arbeitsgericht anhängigen oder gleichzeitig 

anhängig werdenden bürgerlichen Rechtsstreitigkeit der in 

den Absätzen 1 und 2 bezeichneten Art in rechtlichem oder 

unmittelbar wirtschatlichem Zusammenhang steht und 

für seine Geltendmachung nicht die ausschließliche Zustän-

digkeit eines anderen Gerichts gegeben ist.

Das Vorliegen der ersten Voraussetzung nahm das 

LAG Köln unter Verweis auf die vor dem Arbeitsgericht 

Aachen anhängigen Rechtsstreitigkeiten des Klägers ge-

gen seinen vormaligen Arbeitgeber als „ofensichtlich“ 

an, da Grundlage sämtlicher Rechtsstreitigkeiten der 

Doktorandenvertrag sei. Überdies sei es nicht erforder-

lich, dass die Parteien der Zusammenhangsklage mit de-

nen der Hauptklage identisch sind – vielmehr genüge, 

dass eine Partei der Hauptklage auch Partei der Zusam-

menhangsklage sei.

Im Hinblick auf die zweite Voraussetzung des 

§ 2 Abs. 3 ArbGG, wonach keine ausschließliche Zustän-

digkeit eines anderen Gerichts gegeben sein darf, befass-

te sich das LAG Köln mit der Rechtsnatur der vom Klä-

ger geltend gemachten Ansprüche gegen den Beklagten 

vor dem Hintergrund der Frage, ob eine öfentlichrecht-

liche Streitigkeit anzunehmen ist. Für die Abgrenzung 

soll es nach Aufassung des LAG Köln entscheidend dar-

auf ankommen, welcher Natur das Rechtsverhältnis ent-

springt, aus dem die Klageansprüche hergeleitet werden, 

mithin ob dieses von öfentlichrechtlichen oder privat-

rechtlichen Vorschriten geprägt sei. Vor diesem Hinter-

grund könne dahinstehen, ob das Doktorandenverhält-

nis den Charakter eines öfentlichrechtlichen Vertrages 

oder eines vertragsähnlichen Verhältnisses habe, da 

Grundlage der vorliegenden Streitigkeit alleine der 

„Doktorandenvertrag“ sei und dieser die Beziehungen 

zwischen Kläger und Beklagtem auf privatrechtlicher 

Grundlage als Arbeitsvertrag gestalte. Da der Kläger aus-

schließlich die Verletzung von Mitwirkungsplichten des 

Beklagten aus eben jenem (privatrechtlichen) Vertrag 

rüge, sei demnach auch keine ausschließliche Zuständig-

keit der Verwaltungsgerichte anzunehmen.

Mit dieser Begründung gab das LAG Köln der sofor-

tigen Beschwerde des Klägers gegen den Beschluss des 

Arbeitsgerichts Aachen statt und erklärte den Rechtsweg 

zu den Gerichten für Arbeitssachen für zulässig.

III. Bewertung

Der Entscheidung des LAG Köln ist aufgrund des ihr 

zugrundeliegenden Sachverhalts im Ergebnis trotz gewisser 

Unklarheiten in der Begründung zuzustimmen. Bedauerli-

cherweise trit der Beschluss - mangels Entscheidungserheb-

lichkeit aus Sicht des Gerichts letztlich folgerichtig - keine Aussa-

ge dazu, ob nach Aufassung des Gerichts auch im Fall einer 

unmittelbaren vertraglichen Abrede zwischen Doktorand und 

wissenschatlichem Betreuer, wie sie nunmehr im baden-

württembergischen und nordrhein-westfälischen Hoch-

schulrecht explizit vorgeschrieben ist, oder bei unmittelbar 

auf öfentlichrechtliche Vorschriten gestützten Ansprü-

chen eine Zusammenhangsklage vor den Arbeitsgerichten 

in Betracht kommen kann.

In Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des 

Bundesarbeitsgerichts steht zunächst die überzeugende 

Annahme des LAG, dass es für die Zulässigkeit einer Zu-

sammenhangsklage nach § 2 Abs. 3 ArbGG ausreicht, 

wenn eine Partei der Hauptklage auch Partei der Zusam-

menhangsklage ist, weshalb eine Identität der Parteien 

auf beiden Seiten für die Annahme einer Zusammen-

hangsklage nicht erforderlich ist.3

Soweit das Gericht einen rechtlichen Zusammen-

hang im Sinne des § 2 Abs. 3 ArbGG zwischen den be-

reits anhängigen Klagen gegen den vormaligen Arbeit-

geber des Klägers und der nunmehr erhobenen Klage 

gegen den wissenschatlichen Betreuer in Person mit ei-

ner recht knappen Begründung als „ofensichtlich“ an-

nimmt, so erscheint dies ebenfalls zustimmungswürdig.

Nach überzeugender Aufassung ist der Begrif des 

rechtlichen oder unmittelbar wirtschatlichen Zusam-

menhangs im Sinne der Prozessökonomie und nach 

dem Telos des § 2 Abs. 3 ArbGG, wonach rechtlich oder 

innerlich zusammengehörende Verfahren nicht in Ver-

fahren vor verschiedenen Gerichten aufgespalten wer-

den sollen,4 weit auszulegen.5 Auf Grundlage einer sol-

chen weiten Auslegung war in dem vom LAG Köln ent-

schiedenen Fall ein rechtlicher Zusammenhang schon 

deshalb anzunehmen, weil die Streitigkeiten von Seiten 
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des Klägers ofenbar ausschließlich auf die rechtliche 

Grundlage ein und desselben Doktorandenvertrages ge-

stützt wurden. Direkte vertragliche Beziehungen mit 

dem beklagten wissenschatlichen Betreuer im Sinne ei-

ner Betreuungsvereinbarung waren ofenbar nicht be-

gründet worden. Streitgegenständlich waren nach den 

Ausführungen in der Beschlussbegründung alleine Mit-

wirkungsplichten auf Grundlage des Arbeitsvertrages 

zwischen dem Kläger und seinem vormaligen Arbeitge-

ber. Bedauerlicherweise ist der Begründung des LAG 

Köln nicht zu entnehmen, inwiefern der Arbeitsvertrag, 

der ofenbar alleine zwischen dem Kläger und seinem 

vormaligen Arbeitgeber abgeschlossen wurde, die streit-

gegenständlichen Mitwirkungsplichten für den Beklag-

ten in Person statuieren kann, obwohl dieser ofensicht-

lich nicht Vertragspartei geworden ist. Das LAG Köln 

belässt es hier bei dem kurzen Hinweis, dass die Frage, 

ob die Klage in der Sache Erfolg haben kann, für die Er-

öfnung des Rechtswegs unerheblich sei.

Im Hinblick auf die zweite Voraussetzung des 

§ 2 Abs. 3 ArbGG – keine ausschließliche andere Rechts-

wegzuständigkeit – nimmt das LAG Köln eine Abgren-

zung zu einer öfentlichrechtlichen Streitigkeit vor. Dies 

ist im Ausgangspunkt folgerichtig, weil eine Zusammen-

hangsklage vor dem Arbeitsgericht für Rechtsstreitigkei-

ten, über die die Verwaltungsgerichte zu entscheiden ha-

ben, nicht in Betracht kommen kann.6 Für die Abgren-

zung der Zuständigkeit der Verwaltungsgerichte ist nach 

der Rechtsprechung des Gemeinsamen Senats der 

Obersten Gerichtshöfe des Bundes im Ergebnis ent-

scheidend, ob die Klageansprüche aus einem öfentlich-

rechtlichen oder einem privatrechtlichen Rechtsverhält-

nis hergeleitet werden.7 Im zu entscheidenden Fall hat 

der Kläger seine behaupteten Ansprüche gegen den Be-

klagten alleine aus dem privatrechtlichen „Doktoran-

denvertrag“ mit seinem vormaligen Arbeitgeber herge-

leitet und gerade nicht aus der Promotionsordnung oder 

aus anderen öfentlichrechtlichen Vorschriten. Eine se-

parate Betreuungsvereinbarung mit dem Beklagten war 

ofenbar ebenfalls nicht getrofen worden. Vor diesem 

Hintergrund überzeugt die Annahme des LAG, wonach 

hier trotz des ersichtlichen Bezugs zur Promotion des 

Klägers und auch der ausdrücklichen vertraglichen Be-

zugnahme auf die Promotionsordnung der Fakultät 

letztlich nicht von einer öfentlichrechtlichen Streitigkeit 

ausgegangen werden kann, da die Klage von Seiten des 

Klägers ausschließlich auf Rechte und Plichten aus ei-

nem privatrechtlichen Vertrag gestützt wurde. Aus die-

sem Grund lässt das LAG Köln– letztlich ebenfalls kon-

sequent – auch dahinstehen, ob es sich bei dem Dokto-

randenverhältnis um einen öfentlichrechtlichen Vertrag 

oder ein „vertragsähnliches Verhältnis“ handelt, da die 

Klageansprüche eben nicht auf entsprechende öfent-

lichrechtliche Plichten des Beklagten gestützt wurden.

Richtigerweise wird man annehmen müssen, dass 

Beziehungen zwischen dem Hochschullehrer und dem 

Doktoranden im Hinblick auf wechselseitige Rechte und 

Plichten bezüglich einer Promotionsbetreuung auf 

Grundlage der öfentlichrechtlichen Normen des Hoch-

schulrechts regelmäßig als öfentlichrechtlicher Vertrag 

zu qualiizieren sind.8 Dies gilt umso mehr für die nun-

mehr in Baden-Württemberg und Nordrhein-Westfalen 

(öfentlichrechtlich) vorgeschriebenen Betreuungsver-

einbarungen. Auch bei Fehlen einer expliziten Betreu-

ungsvereinbarung werden Mitwirkungsplichten des 

Hochschullehrers im Rahmen einer Promotionsbetreu-

ung in aller Regel materiell dem öfentlichen Recht zuzu-

ordnen sein, sofern nicht eine vergleichbare Ausnahme-

konstellation wie im vom LAG Köln entschiedenen Fall 

vorliegt.

Sind solche Mitwirkungsplichten des wissenschatli-

chen Betreuers – aus einer Betreuungsvereinbarung 

oder allgemein aus hochschulrechtlichen Vorschriten – 

Grundlage von klageweise geltend gemachten Ansprü-

chen, so dürte wohl auch eine Zusammenhangsklage 

vor den Arbeitsgerichten nicht statthat sein – der 

Rechtsstreit wäre vielmehr der ausschließlichen Zustän-

digkeit der Verwaltungsgerichte zuzuordnen. Eine ent-

sprechende Klarstellung durch das LAG Köln unter Hin-

weis auf die Sonderstellung des zugrunde liegenden 

Sachverhalts in der Begründung des Beschlusses wäre 

wünschenswert gewesen.

Für die Entscheidung des LAG Köln nur von unter-

geordneter Bedeutung, in materiell-rechtlicher Hinsicht 

jedoch durchaus bemerkenswert ist schließlich, dass der 

Kläger gegen den Beklagten auch einen Anspruch auf 

Schadensersatz für entgangenes Einkommen und Vermö-

gensverlust geltend machte. Insofern wird deutlich, dass 

Betreuungsvereinbarungen zwischen Doktorand und wis-

senschatlichem Betreuer im Falle von Plichtverletzungen 

durchaus erhebliche praktische Folgen haben können. Ob 

eine pauschale Freizeichnung des wissenschatlichen Be-

treuers von etwaigen Schadensersatzansprüchen des Dok-

toranden im Rahmen einer Betreuungsvereinbarung, wie 

sie in entsprechenden Mustervereinbarungen zum Teil vor-

gesehen ist, einer rechtlichen Überprüfung Stand halten 
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kann, erscheint jedenfalls dort, wo entsprechende Ver-

einbarungen nunmehr auch gesetzlich vorgeschrieben 

sind, zweifelhat.

IV. Fazit

Der Entscheidung des LAG Köln ist im Ergebnis ledig-

lich aufgrund der besonderen Sachverhaltskonstellation, 

wonach der Kläger Mitwirkungsplichten seines wissen-

schatlichen Betreuers alleine aus einem privatrechtli-

chen Arbeitsvertrag geltend machte, zuzustimmen. Für 

etwaige Streitigkeiten aus expliziten Betreuungsverein-

barungen zwischen Hochschullehrern und Doktoran-

den, die zwischenzeitlich in Baden-Württemberg und 

Nordrhein-Westfalen ausdrücklich hochschulrechtlich 

vorgeschriebenen sind und auch ansonsten in der jünge-

ren Vergangenheit stark an Bedeutung gewonnen 

haben9, sowie aus allgemeinen Mitwirkungsplichten des 

wissenschatlichen Betreuers aus hochschulrechtlichen 

Vorschriten dürte eine Zuständigkeit der Arbeitsge-

richte jedoch auch im Rahmen einer Zusammenhangs-

klage nicht in Betracht kommen. Richtigerweise gehören 

Streitigkeiten aus derartigen öfentlichrechtlichen Ver-

trägen bzw. hochschulrechtlichen Vorschriten vor die 

Verwaltungsgerichte.

Markus Bettecken ist Rechtsanwalt der Kanzlei Haver 

Mailänder in Stuttgart.



I. Warum ein LL.M.?

Der LL.M. ist ein hema, mit dem sich inzwischen ver-

mutlich jeder deutsche Jurastudent beschätigt. Die 

Anzahl der deutschen Juristen, die ein LL.M.-Programm 

abschließen, steigt seit Jahren und inzwischen bieten 

auch viele juristische Fakultäten deutscher Universitäten 

Studenten die Möglichkeit diesen Abschluss zu erwerben.

Daher habe auch ich mich nach meinem Ersten 

Staatsexamen im Jahr 2012 mit der Frage beschätigt, ob 

es sinnvoll für mich wäre einen LL.M.-Studium zu be-

ginnen. Ich habe mich schnell dafür entschieden, weil 

ich die mit dem LL.M. verbundene Chance des einjähri-

gen Auslandsaufenthalts nutzen wollte.

Es gibt aber viele weitere Argumente für den Erwerb 

eines LL.M.

Zunächst kann er für den berulichen Einstieg und 

die anschließende Karriere wertvoll sein. Die Studenten-

zahlen in den Rechtswissenschaten sind konstant hoch, 

die Anzahl der zugelassenen Anwälte steigt seit Jahren 

und der Konkurrenzdruck unter Juristen ist somit hoch, 

daher sind Zusatzqualiikationen – wie auch der LL.M. – 

eine gute Möglichkeit, sich von anderen Bewerbern ab-

zusetzen. Vor allem für Juristen, die eine Karriere in ei-

ner internationalen Wirtschatskanzlei anstreben, ist ein 

LL.M.-Studium – insbesondere im englischsprachigen 

Ausland – sehr nützlich, denn es bescheinigt dem Be-

werber gute Sprachkenntnisse, Flexibilität und Weltof-

fenheit. Der LL.M. wird in diesen Kanzleien mit der Pro-

motion für die Einstellung und die Bezahlung vielfach 

als gleichwertig behandelt. 

Außerdem öfnet der LL.M. die Tür zu Stellen mit 

Auslandsbezug, zum Beispiel bei einer internationalen 

Organisation, einem Unternehmen, das multinational 

orientiert ist oder sogar zu einer Stelle im Ausland.

Von den Berufschancen abgesehen, ermöglicht ein 

LL.M.-Studium es einem Juristen, der ein besonderes In-

teresse an einen speziellen Rechtsgebiet hat, seine Kennt-

nisse darüber zu vertiefen und das hema aus einem an-

deren, internationaleren Blickwinkel zu betrachten. 

II. Studienaubau

Ich entschied mich also für ein LL.M.-Studium. Als Uni-

versität wählte ich das King‘s College London aus. Zum 

einen weil ich gerne ein Jahr in London verbringen woll-

te und zum anderen weil am King‘s College ein LL.M. im 

Arbeitsrecht angeboten wurde, als ich mich bewarb. Die 

Spezialisierung („specialism“) im Arbeitsrecht gab es 

dann allerdings schon bevor ich mein Studium begann 

nicht mehr, weil die Universität ihr Proil schärfen woll-

te und daher einige Spezialisierungen strich. 

Inzwischen gibt es am King‘s College neben dem all-

gemeinen LL.M. („tailored LL.M.“) Spezialisierungen im 

Wettbewerbsrecht („Competition Law“), im Europa-

recht, im internationalen Wirtschatsrecht („Internatio-

nal Business Law“), im internationalen Finanzrecht („In-

ternational Financial Law“), im Recht des geistigen Ei-

gentums in Kombination mit Informationsrecht („Intel-

lectual Property & Information Law“), im transnationalen 

Recht („Transnational Law“) und im internationalen 

Steuerrecht („International Tax“).

Unabhängig davon für welche Art von LL.M. am 

King‘s College sich ein Student entscheidet, der wesent-

liche Aubau des Studiums ist identisch. Jeder Student 

muss bis zum Ende des LL.M.-Programms 180 Credits 

sammeln, um das Studium erfolgreich abzuschließen. 

Die Credits müssen durch eine Masterarbeit („writing 

project“) und verschiedene Kurse erworben werden. 

Das Studienjahr ist in drei Abschnitte aufgeteilt, die 

dort Semester genannt werden. In den ersten beiden Se-

mestern indet Unterricht statt, im dritten Semester wer-

den die Abschlussklausuren geschrieben und im An-

schluss an dieses Semester haben die Studenten freie 

Zeit, in der sie ihre Abschlussarbeiten anfertigen 

können. 

Ein Kurs ist je nach seinem Umfang, also der Anzahl 

an Unterrichtsstunden, entweder 20 oder 40 Credits 

wert. Ein 20 Credits Kurs wird in der Regel ein Semester 

und ein 40 Credits Kurs zwei Semster unterrichtet. In je-

dem Kurs wird im dritten Semester eine Abschlussklau-

sur geschrieben, deren Bearbeitungszeit in der Regel 

zwei oder drei Stunden beträgt.

Die zum Ende des Studiums einzureichende Master-

arbeit gibt es in zwei verschiedenen Varianten. Die erste 

heißt „Dissertation“ und ist 60 Credits wert. Eine Disser-

tation darf maximal 15.000 Wörter inklusive Fußnoten 

und Inhaltsverzeichnis umfassen, ihr hema ist vom 

Studenten selbst zu wählen und der Student muss sich 

eigenständig einen Professor suchen, der seine Disserta-

tion betreut. Die zweite Variante der Masterarbeit ist das 

„Research Essay“, das 40 Credits einbringt. Das hema 
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des Research Essays ist insoweit vorgegeben als der Stu-

dent eine Liste mit Vorschlägen von den Professoren sei-

ner Kurse erhält und in einem der Kurs drei hemen als 

gewünscht auswählen kann. Falls es möglich ist, be-

kommt er sein erstes Wunschthema zugeteilt, sollte dies 

nicht möglich sein, erhält er je nach Möglichkeit das zweite 

oder dritte hema von seiner Liste. Das Research Essay darf 

einen Umfang von 7.500 Wörtern inklusive Fußnoten und 

Literaturverzeichnis nicht überschreiten.

Um einen spezialisierten LL.M. zu erwerben, muss 

ein Student 120 seiner Credits mit Inhalten aus einem 

Spezialgebiet erwerben und bei der Universität angeben, 

dass er einen spezialisierten LL.M. erwerben möchte.

III. Studienablauf

Eine Woche vor dem Anfang des Semesters gab es eine 

Einführungswoche für internationale Studenten. Das ist 

eine große Hilfe zum Knüpfen von Kontakten zu ande-

ren Studenten und um Informationen über das Leben in 

England bzw. in London sowie über den generellen 

Ablauf eines Studiums in England und die Einrichtun-

gen und Hilfsangebote am College zu erhalten. Am ers-

ten Tag des Semesters gab es noch eine spezielle Einfüh-

rung für alle LL.M.-Studenten, um den Ablauf des 

LL.M.-Programms, die Professoren und die Spezialisie-

rungen vorzustellen.

An diesem Einführungstag bekommen die Studenten 

außerdem Stundenpläne ausgehändigt, auf denen sämt-

liche für Juristen angebotenen Kurse mit Hinweis darauf, 

für welche Spezialisierung sie Credits liefern können, 

vermerkt sind. Die Studenten haben in den ersten zwei 

Wochen des Studiums die Möglichkeit alle Kurse zu be-

suchen, die ihnen interessant erscheinen. Nach zwei Wo-

chen müssen sie sich entscheiden, welche Kurse sie tat-

sächlich belegen wollen und müssen sich dafür im Intra-

net der Universität („KEATS“) anmelden. 

Der Unterricht in den Kursen orientiert sich an einer 

Leseliste („reading list“), die jeder Professor für seinen 

Kurs am Anfang des ersten Unterrichtssemesters ausgibt 

und die jederzeit auf KEATS zugänglich ist. Dort ist für 

jede Unterrichtseinheit ein hema aufgeführt, das im 

Kurs besprochen wird und es werden Texte angegeben, 

die für dieses hema im Voraus zu lesen sind. Diese Tex-

te werden, soweit es den Professoren möglich ist, auf KE-

ATS online gestellt, damit die Studenten sie problemlos 

inden und abrufen können. Die reading lists haben re-

gelmäßig einen so großen Umfang, dass es kein Student 

schat alles zu lesen, was auf der Liste steht, weshalb die 

Professoren kennzeichnen, welche Texte die wesent-

lichsten und daher zur Vorbereitung der Stunde uner-

lässlich sind. Wie diese hemen dann genau im Unter-

richt besprochen werden, hängt zum einen von der 

Kursgröße und zum anderen vom Stil des jeweiligen 

Professors ab. 

Die Kurse, die ich besucht habe, hatte alle Teilneh-

merzahlen unter 40 Studenten, weshalb sie eher Unter-

richtsstunden in der Schule als Vorlesungen an deut-

schen Universitäten glichen; der Unterschied zwischen 

den verschiedenen Kursen lag darin, ob es ein Frontal-

unterricht mit gelegentlichen Fragen an die Studenten 

oder ein Unterrichtsgespräch war. Ich habe aber von 

Kommilitonen gehört, dass ihre Kurse wesentlich größer 

waren und nehme daher an, dass dort der Lehrstil einer 

Vorlesung näher kam. 

Die Abschlussklausuren im dritten Semester werden 

in großen Hallen mit über tausend Studenten pro Halle 

geschrieben. Es werden in jeder Klausur mehrere Fragen 

in Form von ofenen Aufsatzfragen gestellt, von denen 

man eine bestimmte Anzahl – in der Regel eine Frage für 

jede Stunde der Bearbeitungszeit – auswählen und bear-

beiten muss. Die Klausurfragen beziehen sich auf die 

hemen der Unterrichtsstunden. Jede Frage behandelt 

eine Unterrichtseinheit, wobei es weniger Fragen als Un-

terrichtseinheiten gibt, so dass nicht alle Unterrichtsein-

heiten abgefragt werden. Es wird aber auch nichts ge-

fragt, was nicht besprochen wurde. Als Antworten wer-

den Essays erwartet.

Ich habe in meiner Zeit am King‘s College einen 

tailored LL.M. gemacht, da meine gewünschte Speziali-

sierung nicht mehr existierte. Ich war deshalb in meiner 

Kurswahl1 vollkommen unabhängig. Es gibt nämlich – 

abgesehen von der Anforderung 120 Credits aus einem 

Rechtsgebiet für die Spezialisierung zu sammeln – kei-

nerlei feste Vorgaben über Kurse, die man wählen müss-

te oder solche, die man nicht kombinieren könnte. Ich 

habe im Rahmen des Studiums daher die vier Kurse be-

legt, die mich am meisten interessierten, ohne darauf zu 

achten, dass sie ein sinnvolles oder systematisches Ge-

samtkonzept ergaben. Das war eine spannende Abwei-

chung vom deutschen Studienkonzept, hinterließ mich 

aber mit dem Eindruck, dass dies wegen des erworbenen 

Wissens in unverbundenen Nischen für eine gute juristi-

sche Ausbildung nicht geeignet ist. Da der LL.M. für 

mich nur ein Bonus und nicht die Grundlage meiner 

Ausbildung war und der Verfolgung meiner spezielleren 

Interessen diente, begrüßte ich die Möglichkeit. Von den 

vier Kursen, die ich belegte waren drei Kurse 40 Credits 
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und einer 20 Credits wert. Die umfangreicheren Kurse 

waren: „Political heory and International Law“, „Inter-

national and Comparative Property Law“ und „Euro-

pean Labour Law“; der kürzere Kurs war „Labour Law in 

the Age of Austerity“. Damit erfüllte ich 140 Credits und 

fertigte deshalb ein Research Essay an, um insgesamt auf 

180 Credits zu kommen. 

In meinen Kursen musste ich keinerlei Zwischenleis-

tungen in den Unterrichtssemestern, wie zum Beispiel 

durch Anfertigung von Hausarbeiten oder Referate, er-

bringen, sondern wurde nur auf der Grundlage der Ab-

schlussklausuren bewertet. Es gibt aber am King‘s Col-

lege auch einige Kurse, die verschiedene Zwischenleis-

tungen während der Unterrichtssemester verlangen. 

Die Kurse, die ich besuchte waren alle ziemlich klein. 

Der größte Kurs war „International and Comparative 

Property Law“ mit ca. 30-40 Studenten; der kleinste war 

„Labour Law in the Age of Austerity“ mit 7 Studenten. 

Von vielen anderen Kursen habe ich aber gehört, dass sie 

wesentlich größer waren; was vor allem daran lag, dass 

diese Kurse – im Gegensatz zu drei von meinen vier Kur-

sen – geeignet waren, Credits für eine Spezialisierung zu 

liefern. 

 

IV. Unterschiede zum Studium in Deutschland 

Einige Unterschiede zum Studium in Deutschland sind 

schon angeklungen, so zum Beispiel die kleineren Kurs-

größen, die Möglichkeit seine Kurse recht frei zu wählen, 

die abweichende Lehrform und die andere Art Klausu-

ren zu schreiben. Es gibt aber noch andere Unterschiede.

Sehr aufällig ist, dass die Organisation des Studiums 

mit wesentlich mehr Rücksicht auf die Bedürfnisse der 

Studenten konstruiert ist. Schon in der Einführungswo-

che für internationale Studenten wurde deutlich, dass 

das King‘s College mehr Wert darauf legt, seinen Studen-

ten zu helfen als eine deutsche Universität. Es gibt zum 

Beispiel eine Einrichtung die „Compass“ heißt und de-

ren Zweck es ist für jegliches Problem eines Studenten, 

sei es ein Studien- oder Lebensbezogenes, entweder 

selbst Hilfe zu leisten oder ihn zumindest an eine Stelle 

weiter zu verweisen, die ihm helfen kann. 

Für internationale Studenten gibt es außerdem das 

„English Language Centre“, das über das ganze Jahr Eng-

lischkurse für ausländische Studenten mit unterschiedli-

chen Schwerpunktsetzungen, zum Beispiel das Schreiben 

von englischen Texten im allgemeinen, das Schreiben von 

Essays, wie sie an der Universität verlangt werden, im Be-

sonderen oder den mündlichen Ausdruck, anbietet, so dass 

möglicherweise vorhandene sprachliche Probleme schnell 

behoben werden können. Außerdem bietet das English 

Language Centre jedem Studenten die Möglichkeit einige 

Seiten seiner Masterarbeit einzureichen und sie nach 

sprachlichen Maßstäben – natürlich nicht inhaltlich – 

bewertet und weitere sprachliche Tipps und Hilfestel-

lungen zu bekommen.

Auch die Professoren sind jederzeit bereit den Stu-

denten zu helfen und bieten dies auf eine Weise an, die 

zum Kontakt anhält. Zum einen werden ihre oiziellen 

Sprechzeiten in der ersten Stunde publik gemacht und 

beworben, wobei auch mitgeteilt wird, dass in besonde-

ren Fällen nach Absprache Termine zu anderen Zeiten 

vereinbart werden können; und zum anderen erhalten 

die Studenten die E-Mail-Adressen der Professoren und 

werden angehalten jederzeit zu schreiben. Aus eigener 

Erfahrung kann ich nichts zu den Sprechstunden sagen, 

aber mit dem Schreiben von E-Mails habe ich die Erfah-

rung gemacht, dass mit einer Antwort innerhalb der 

nächsten zwei Tage, zumeist aber noch am selben Tag zu 

rechnen ist. Das Verhältnis der Studenten zu dem Pro-

fessoren ist insgesamt ein ganz anderes als in Deutsch-

land. Wegen der kleineren Kursgrößen kennen die meis-

ten Professoren alle ihre Studenten, sind jederzeit an-

sprechbar und kontaktieren die Studenten teilweise von 

sich aus per E-Mail, wenn Organisatorisches zum Kurs 

zu besprechen ist.

Kurz angesprochen habe ich außerdem das Intranet 

KEATS. Dort inden die Studenten unter anderem die 

reading lists und viele der Texte, auf die die reading list 

verweist, so dass ihnen vielfach die Arbeit in der Biblio-

thek nach den angegebenen Büchern und Artikeln zu 

suchen abgenommen wird. Auch die reading lists selbst 

sind eine wertvolles Instrument für den Studenten. Sie 

sind zwar zu lang, um jede von ihnen für jeden Kurs in 

jeder Woche durchzuarbeiten, aber wenn ein Student an 

einem bestimmten hema ein besonderes Interesse mit-

bringt, indet er auf der entsprechenden Liste alle Buch-

kapitel, Artikel und Entscheidungen, die der unterrich-

tende Professor zu dem jeweiligen hema für relevant 

und lesenswert hält, was eine hervorragende Möglich-

keit bietet sein Wissen zu vertiefen und ohne große Re-

cherchearbeit einen Überblick über die wesentliche 

Rechtsprechung und Literatur zu bekommen.

Das King‘s College kümmert sich zudem nicht nur 

um die wissenschatliche Ausbildung seiner Studenten 

während der Studiumszeit, sondern bietet auch Hilfe-

stellungen für das anschließende Berufsleben. So gibt es 

dort ein „Careers and Employability Team“, das dem Stu-

denten helfen soll seinen Weg aus der Universität ins Be-

rufsleben erfolgreich zu gestalten. Es bietet individuelle 

Berufsberatungsstunden an („individual guidance sessi-

ons“) und organisiert group workshops zu verschiede-

nen Karriere bezogenen hemen. Die Universität orga-

nisiert außerdem Events („Employer Events“), bei denen 



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  4  ( 2 0 1 5 ) ,  2 3 3 – 2 3 62 3 6

2  http://www.kcl.ac.uk/propetus/graduate/mater-of-laws/apply-
ing [zuletzt abgerufen am 3.9.2015].

3  Es reiht ein anderes Studium mit anshließendem „conversion 
course“: für barriter: http://www.barcouncil.org.uk/careers/
how-to-become-a-barriter; für solicitor: http://lawsociety.org.uk/
law-careers/becoming-a-solicitor [zuletzt abgerufen am 3.9.2015].

sich verschiedene potentielle Arbeitgeber vorstellen und 

die Studenten die Möglichkeit haben, diese kennenzu-

lernen, Fragen zu stellen und sich Netzwerke aufzubau-

en. Diese Angebote sind aber natürlich in erster Linie in-

teressant für Studenten, die sich vorstellen können, nach 

dem Abschluss des LL.M.-Programms in London zu 

bleiben und dort zu arbeiten. 

V. Abschließende Eindrücke

Das LL.M.-Studium am King‘s College ist insgesamt also 

eine sehr andere Erfahrung als ein Studium an einer 

deutschen Universität. Es gleicht von der Form mehr 

einem Jahr in einer Schule mit außergewöhnlich freund-

lichen und hilfsbereiten Mitarbeitern. Die Organisation 

ist wesentlich mehr an den Bedürfnissen der Studenten 

orientiert und erinnert an den Service eines Dienstleis-

tungsunternehmens. Inhaltlich habe ich mein Studium – 

wie bereits erwähnt – rein nach meinen Interessen und 

nicht mit ineinander greifenden Kursen aufgebaut. Das 

war einerseits sehr spannend, weil ich meinen Neigun-

gen nachgehen und sogar einen Kurs in Philosophie 

besuchen konnte, andererseits fand ich es im Nachhin-

ein aber etwas schade, dass ich nicht das Gefühl hatte 

zumindest einen kleinen zusammenhängenden Teil-

komplex des britischen oder internationalen Rechts als 

Ganzes beleuchtet zu haben. Das war aber in erster Linie 

der Tatsache geschuldet, dass die von mir angestrebte 

Spezialisierung nicht mehr angeboten wurde und wäre 

mit einer an einer Spezialisierung orientierten Kurswahl 

anders gewesen. Zur inhaltlichen Komponente des 

LL.M.-Studiums am King‘s College an sich ist zu sagen, 

dass es faszinierend ist, bestimmte, aus der Perspektive 

des deutschen Rechts bekannte, Rechtsgebiete aus einem 

ganz anderen Blickwinkel zu betrachten; sowohl das 

Rechtssystem ist ein anderes, als auch die Art rechtliche 

hemen und Probleme zu betrachten und zu unterrich-

ten ist anders; sie ist weniger rein juristisch, sondern es 

werden mehr Bezüge zu gesellschatlichen, politischen 

und wirtschatlichen hemen hergestellt. 

Ich habe die Organisation des Studiums im Vergleich 

zum Studium an einer deutschen Universität sehr gelobt 

und ich bleibe dabei, dass die Rahmenbedingungen für 

Studenten angenehmer sind. Aber bei allem Lob muss 

man zwei Dinge im Hinterkopf behalten, zum einen, 

dass die Studiengebühren in England inzwischen ziem-

lich hoch sind und weiter steigen. Britische und EU-Stu-

denten zahlen für ihren LL.M. am King‘s College im Jahr 

2015 13.000 Pfund2 (entspricht etwa 18.300 Euro) Studi-

engebühren, ausländische Studenten aus Nicht-EU-Län-

dern zahlen noch mehr; und zum anderen, dass in Groß-

britannien das Studium der Rechtswissenschaten keine 

Voraussetzung für die Ausübung eines juristischen Be-

rufes ist.3 Es war aufällig, dass ein Großteil der Studen-

ten im LL.M.-Programm nicht britisch waren. In meinen 

vier Kursen waren von den ca. 70-80 Studenten insge-

samt zwei aus Großbritannien. Die Universität muss also 

den Studenten ein attraktives Angebot machen, um sie 

zum einem LL.M.-Studium zu veranlassen, das viel Geld 

kostet und keine direkte Berufsvoraussetzung ist. 

Maren Jantz ist Rechtsreferendarin am  

Kammergericht Berlin.
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I. Überblick über das hema

Als Reaktion auf den „PISA-Schock“ wurden in den letz-

ten Jahren in den Schulgesetzen der Länder unter dem 

Schlagwort „Eigenverantwortung der Schulen“ Instru-

mente eingeführt, die sich an steuerungstheoretisch und 

ökonomisch geprägten Erkenntnissen der Sozial- und 

Erziehungswissenschaten orientieren. Beispiele sind 

„Schulprogramme“, „Schulkonferenzen1, „Bildungsver-

träge“2, Evaluationen3 und eine mit Hilfe von Zielverein-

barungen stärker kooperativ ausgerichtete Schulauf-

sicht4. Außerrechtlich entwickelte Modelle zu schuli-

schem Lernen5 sollen dadurch nach gesetzgeberischem 

Willen ins Recht übersetzt werden. Strukturen und 

Handlungsformen des bis dahin als klassisches, hierar-

chisch strukturiertes Verwaltungsrecht konstruierten 

Schulrechts wurden hierfür modiiziert. Die Landesge-

setzgeber verändern rechtliche Strukturen im Bereich 

der Fachaufsicht, der Rechtsstellung der öfentlichen 

Schule im staatlichen Gefüge und der Entscheidungsträger 

innerhalb der Schule und führen regulierungsrechtliche 

Instrumente insbesondere bei der Schulwahl durch Eltern 

ein. Dies erfordert eine Einordnung der neu geschafenen 

Instrumente, um verwaltungs- und verfassungsrechtliche 

Probleme bei ihrer Umsetzung aufzuzeigen.

Die Dissertation ordnet die Reformen in den dogma-

tischen Kontext des Allgemeinen Verwaltungsrechts ein 

und hinterfragt deren rechtliche Steuerungsmöglichkei-

ten vor dem Hintergrund von Steuerungstheorien im 

Recht, den Erklärungsmustern der Neuen Verwaltungs-

wissenschaten sowie regulierungsrechtlichen Ansätzen 

für ideelle Märkte. Problematisch ist, dass sich die  

Kernannahmen der Steuerungswissenschaten, nämlich 

Eva Julia Lohse

Verwaltungsrechtliche Steuerung von  

schulischem Bildungserwerb  

– Neue Handlungsformen an  

öfentlichen Schulen

1  Als Shulkonferenz werden in der Dissertation, in Anlehnung 
an die Terminologie in den meiten Shulgesetzen, die Gremien 
bezeihnet, mit denen durh Stimmrehte von Eltern- und Shü-
lervertretern eine ehte Beteiligung an den shulishen Organent-
sheidungen herbeigeführt werden soll. In Niedersahsen heißt 
das Gremium »Shulvortand« (§ 38a ShulG Nds), in Bayern 
»Shulforum« (Art. 69 BayEUG), in Rheinland-Pfalz »Shulaus-
shuss« (§ 48 ShulG RhPf). Vorshriten inden sih u.a. in §§ 
75, 76 ShulG B; § 33 I 2 ShulVerwG Brem; § 52 I 1 ShulG Hbg; 
§ 128 ShulG Hess; §§ 39a,78 ShulG MV; § 65 I 2 ShulG NRW; 
§§ 62 I 1, 91 ShulG ShlH.

2  Als konkret-individuelle Vereinbarungen vorgesehen nah § 56 V 2 
ShulG B; § 59 II 2 ShulG B; § 17a VI 4 ShulG B; § 44 VI ShulG 
Bbg; § 47 II ShulG Brem; § 45 II ShulG Hbg; §§ 100 II, 82 IX 
ShulG Hess; unklar § 42 V ShulG NRW; § 35a ShulG Sahs.

3  Interne Evaluation i.S.v. Selbtteuerung und –relektion: § 114 I 
ShulG BW; Art. 113c I BayEUG; § 9 II ShulG B; § 7 II ShulG 
Bbg; § 9 I 1 Nr. 2 ShulG Brem; § 100 II ShulG Hbg; § 127b 
ShulG Hess; § 39a ShulG MV; § 32 II 3 ShulG Nds; § 3 II 
ShulG NRW; § 23 II ShulG RhPf; § 59a ShulG Sahs; § 11a Nr. 
4 ShulG LSA; § 3 I ShulG ShlH; § 40b II ShulG hür. Externe 
Evaluation als Form der Shulaufsiht und Qualitätssiherung in 
vershiedenen Formen nah allen Shulgesetzen.

4  § 114 I 5 ShulG BW i.V.m § 12 EvalVO BW (Fn. 991); § 12 II 
ShulVerwG Brem; § 85 I ShulG Hbg; §§ 92 II, 127b III ShulG 
Hess; § 39a ShulG MV; § 23 II 1, 3 i.V.m. § 96 II 3, 97 IV ShulG 

RhPf; § 40b III ShulG hür.
5  Vorbereitet durh vershiedene Kommissionen, insbesondere: 

Heinrih-Böll-Stitung, Selbttändig lernen, 2004; das Forum 
Bildung 2002 (Landesminiter, Wissenshatler, Vertreter der 
Sozialpartner, Kirhen, Studierenden und Auszubildenden) mit 
seiner Bund-Länder-Kommission für Bildungplanung und 
Forshungsförderung; die Bildungskommission »Zukunt der 
Bildung – Shule der Zukunt« beim Miniterpräsidenten des 
Landes Nordrhein-Wetfalen (Bildungskommission NRW, 1995) 
und bereits die Bildungskommission des deutshen Bildungsrats 
(Bildungsrat, Selbttändigkeit der Shule, 1973) sowie DJT, Shu-
le im Rehtstaat, 1981. Aus der erziehungswissenshatlihen 
Literatur zur Shulentwiklung: Klaki, Shultheorie, Shulfor-
shung und Shulentwiklung, 2002, S. 161 f.; Füller, vorgänge 
2009, 116 (118 f. und 120); Buhmann, Shulentwiklung verte-
hen, 2009, S. 75 f., insbes. S. 90 zur Gesamtsytemteuerung und 
S. 94-96 zur »Educational Governance Fend«; Shule getalten, 
2008, insbes. S. 39 f. zur »Educational Governance«; Shirp, in: 
Rolf/Rhinow/Röhrih (Hrsg.), Unterrihtsentwiklung, 2009,  
S. 3 (4); Horter/Rolf, Unterrihtsentwiklung, 2001, S. 28 f.; 
Herrmann, Shule zukuntsfähig mahen, 2010, S. 82 f.; Focali, 
in: Griese/Marburger (Hrsg.), Bildungsmanagement, 2011, S. 21 
(31); zum geänderten Bild der Shulleitung Bonsen, in: Rolf/Rhi-
now/Röhrih (Hrsg.), Unterrihtsentwiklung, 2009, S. 44 (53 f.).
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6  Vgl. tatt vieler Shuppert, Verwaltungswissenshat, 2000, 
S. 104-109. Kritish dazu bereits Wahl, in: Hofmann-Riem/
Shmidt-Aßmann/Shuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen 
Verwaltungsrehts, 1993, S. 177 (183).

7  Allgemein kritish hinsihtlih des kontatierten Steuerungsde-
izits Di Fabio, in: NZS 1998, S. 449 (450). Kritish bezüglih der 
»zwingend(en) und klar(en)« Annahme des Steuerungsverlutes und 
Rehtsversagens ohne empirishe Messung Lepsius, Steuerungsdis-
kussion, 1999, S. 5 und Voßkuhle, in: Bauer/Czybulka/Kahl/Voßkuh-
le (Hrsg.), Umwelt, Wirtshat und Reht, 2002,  S. 171 (185 f.).

8  Allgemein zur Entwiklung von Allgemeinem Verwaltungsreht 
anhand von Referenzgebieten aus dem Besonderen Verwaltungs-
reht vgl. Shmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsreht als 

Ordnungsidee, 2006, S. 122 zum Umweltreht.
9  Frankenberg, Verrehtlihung shulisher Bildung, 1978,  

S. 54 f.; Avenarius, in: RdJB 1981, 443 (450); Blankenburg, in: 
Voigt (Hrsg.), Gegentendenzen zur Verrehtlihung, 1983, S. 42; 
Habermas, heorie des kommunikativen Handelns, 1981, S. 540; 
Gerike, Abbau der Verrehtlihung, 2003, S. 5-8; zum Shulreht: 
Bothe, in: VVDStRL 54 (1994), S. 7, Anm. 88; ebenso Püttner/

Rux, in: Ahterberg/Püttner/Würtenberger (Hrsg.), VerwR BT, 
2000, 1125 (1128), Rn. 9; Avenarius/Füssel, Shulreht, 2010,  
S. 15, Tz. 33; Roelleke, in: Faller/Kirhhof/Träger (Hrsg.),  
FS Geiger, 1989, S. 342 (347); nühtern aus verwaltungsrehtli-
her Siht Oppermann, in: von Münh (Hrsg.), VerwR BT, 1985, 
S. 687 (697 f.).

„Wandel von Staatsaufgaben“6 und ein „Steuerungsdei-

zit klassischer Rechtsnormen“,7 im Schulrecht nicht 

nachweisen lassen, so dass durchaus Zweifel daran ge-

hegt werden können, ob die Übernahme dieser Steue-

rungsinstrumente zielführend ist. Dennoch erlangen 

steuerungswissenschatliche Ansätze für die Verhaltens-

steuerung durch Verfahrens- und Organisationsrecht 

und die Einbindung von Expertise in den Entschei-

dungsvorgang Bedeutung.

Die reformierten Schulgesetze könnten Modell oder 

Referenzgebiet für andere Rechtsgebiete mit vergleich-

barer Verknüpfung zwischen außerrechtlichen Erkennt-

nissen und rechtlicher Steuerung von Handlungsspielräu-

men sein.8 Allerdings stehen sie erst am Anfang einer ver-

fassungs- wie verwaltungsrechtlich zufriedenstellenden Lö-

sung. Die Einführung emanzipatorischer, partizipativer, 

konsensualer und kooperativer Steuerungsinstrumente 

stößt insbesondere im Demokratieprinzip auf verfassungs-

rechtliche Grenzen. Durch die Reformen wird die fachauf-

sichtliche Steuerungsverantwortung gelockert und werden 

den Schulen für die inneradministrielle Hierarchie untypi-

sche Innenrechtspositionen zugewiesen. Ihnen wird in 

Teilbereichen die eigenverantwortliche verbindliche Ge-

staltung des Bildungsprozesses sowie dessen Kontrolle er-

möglicht. Das klassische Modell der Ministerialverwal-

tung und des Vollzugs konditionaler Verhaltensregeln 

gegenüber der Schule wird nur dort beibehalten, wo es 

wegen Art. 20 II und Art. 7 I GG unabdinglich ist. Trotz 

gesetzgeberischer Intention und bildungsökonomischen 

Forderungen ist auch die Verwirklichung wettbewerbs-

fördernder regulierungsrechtlicher Ansätze wegen der 

Gewährleistungen der Art. 2 I, 6 II, 3 I und 7 I GG nur 

beschränkt möglich. Aus der Beibehaltung der Organi-

sationsform „nicht-rechtsfähige Anstalt“ ergeben sich 

auch verwaltungsrechtliche Anwendungsschwierigkei-

ten der Normen zu Schulprogrammen und Evaluatio-

nen, die an der Eizienz der Reformen zweifeln lassen.

II. Ausgangspunkt: Verhältnis zwischen Recht, Steue-

rung und Bildung

Durch die Reformen stellt sich die Frage nach dem Ver-

hältnis von Recht und Bildung und der Möglichkeit 

einer Steuerung des schulischen Bildungserwerbs durch 

Recht erneut. Die hemen der in der Vergangenheit 

geführte Verrechtlichungsdebatte9 und die sich für 

Gesetzgeber und Administrative ergebenden Grenzen 

bleiben jedoch aktuell: sie sind insbesondere die Vermei-

dung übermäßiger Einengung des Bildungsprozesses 

durch rechtliche Vorgaben und die Unmöglichkeit, dia-

logische und eigenmotivierte Abläufe des Bildungspro-

zesses mit den Instrumenten des Verwaltungsrechts zu 

regeln. Das Bildungsverwaltungsrecht soll – nicht nur im 

Bereich der Schule – jedenfalls bewirken, dass der Ein-

zelne sich um seine Bildung bemüht, dass die Verwal-

tung zweckmäßige Entscheidungen für ein bildungs-

freundliches Umfeld trit und – rechtlich kaum beein-

lussbar – Bildungsanreize schat. Einlussnahme des 

Rechts erfolgt deshalb weniger durch Aufstellung von 

Rechtmäßigkeitskriterien, als durch Schafung von 

Gestaltungsfreiräumen.

Von den drei Zielen staatlicher Schulbildung, näm-

lich „Wissenserwerb“, „Heranbildung von Trägern der 

Gesellschat“ und „Integration aller Grundrechtsträger“, 

lässt sich am ehesten das erste durch abstrakte rechtliche 

Festlegungen zu Inhalten und Kontrollmechanismen 

regeln.

III. Schwerpunkt auf mittelbarer Steuerung des Bil-

dungserwerbs und Steuerungsmodi

Zusammengefasst ergibt sich folgendes: Beeinlusst durch 

steuerungstheoretische Ansätze in den Erziehungswissen-

schaten wurde von den Landesgesetzgebern versucht dem 

klassischen Modell der hierarchischen Ministerialverwal-



Lohse · Verwaltungsrechtliche Steuerung von schulischem Bildungserwerb 2 3 9

tung des Schulwesens weitere Steuerungsmodi hinzuzufü-

gen. Die Gesetzgeber orientieren sich einerseits weiterhin 

am hierarchischen Vollzug konditionaler Verhaltensregeln 

gegenüber der Schule, führen aber andererseits am „Neuen 

Steuerungsmodell“ orientierte Modelle der Selbststeuerung 

im Rahmen inaler Normen und regulierungsrechtliche 

Elemente ein. Lehrpläne, Ministerialerlasse und umfassen-

de Rechts- und Fachaufsicht wurden zum Teil als Steue-

rungsinstrumente ersetzt. Schule, Schulleiter und Schulver-

waltungsbehörden stellen weiterhin die Hauptadressaten 

der gesetzlichen Verhaltensregeln dar, auch wenn einige 

Individualisierungstendenzen feststellbar sind. Das Modell 

der mittelbaren Steuerung des Bildungserwerbs durch Regu-

lierung des Unterrichts wurde nur an wenigen Stellen durch-

brochen, z.B. bei Mitbestimmungsmöglichkeiten der Schüler 

zu unterrichtlichen hemen. Steuerungssubjekte sind der 

Gesetzgeber und die Administrative, unmittelbare Steue-

rungsobjekte sind die einzelnen Schulen, die gleichzeitig zur 

Eigensteuerung ermächtigt werden.

Zusammengefasst lassen sich folgende – alte und 

neue – Steuerungsmodi im Recht erkennen:

(1) Steuerung durch Wahl der Organisationsform und 

deren Eigenrecht, also »gesteuerte Selbststeuerung«: Durch 

die Beibehaltung der Form »nicht-rechtsfähige Anstalt« 

für die Schule wählen die Gesetzgeber gleichzeitig eine 

umfassende Fachaufsicht, beschränkte Einlussmöglich-

keiten der Nutzer und einen Ausschluss der Wahrneh-

mung eigener Rechte der Anstalt gegenüber der staatli-

chen Aufsicht. Sie beugen Tendenzen zur rechtlichen 

Anerkennung einer teilweisen Selbstverwaltung der 

Schulen vor.

Verfassungsrechtlicher Hintergrund ist die Vermei-

dung einer zu starken Individualisierung des Bildungs-

prozesses und damit einer Beeinträchtigung der Einheit-

lichkeit der Schulbildung, die gerade durch Art. 7 I GG 

gesichert werden soll. Dies führt jedoch dazu, dass die in 

der Bildungsforschung anerkannten Möglichkeiten der 

positiven Einlussnahme von Individualisierung auf den 

Bildungsprozess entweder rechtlich nicht umgesetzt wer-

den können, oder, so sie durch die Einschränkung von Auf-

sichtsmaßnahmen, durch die Einräumung von Selbststeue-

rungsmöglichkeiten (v.a. Schulprogramme) und durch die 

Stärkung der Stellung des Schulleiters verwirklicht werden, 

zu Reibungen mit der ursprünglich gewählten Organisati-

onsform und der damit einhergehenden Dogmatik führen.

(2) Steuerung durch Ausgestaltung der Schulverfas-

sung und des Organisationsrechts, also »Organisations-

steuerung«: Durch die Einrichtung unterschiedlicher 

Gremien und die Verteilung der innerschulischen Ent-

scheidungen auf verschiedene Organe werden die Grundla-

gen für die Kooperation und Partizipation nicht-staatlicher 

Akteure gelegt und in Teilen eine Selbststeuerung der Ein-

zelschule ermöglicht. Da von staatlicher Seite die Ergebnis-

se nur auf Einhaltung der rechtlichen und administrativen 

Rahmenbedingungen überprüt werden können, soll hier-

durch prozedural das »richtige« Ergebnis erzeugt wer-

den. Dies geht einher mit dem Verlust staatlicher Ein-

lussmöglichkeiten auf den Bildungsprozess und ist ver-

fassungsrechtlich je nach Ausgestaltung wegen Art. 20 II 

GG problematisch, so dass eine klarere Entscheidung 

des Gesetzgebers für autonome Legitimierung in Anleh-

nung an Modelle der funktionalen Selbstverwaltung er-

strebenswert wäre.

(3) Steuerung durch Verwaltungsvorschriten und 

Rechtsverordnungen, also »hierarchische, abstrakt-gene-

relle Steuerung«: Hierbei handelt es sich um klassische 

unmittelbare Steuerung des Bildungserwerbs, durch die 

die tatsächlichen Unwägbarkeiten, die durch die Person 

des Lehrers sowie der Schulleitung hinsichtlich der Qua-

lität des täglichen Bildungsprozess entstehen, so weit wie 

möglich ausgeschaltet und ein einheitliches Bildungsni-

veau sichergestellt werden sollen. Sie bezieht sich vor al-

lem auf Vorgaben zum (messbaren) Wissens- und Kompe-

tenzerwerb. Der Handlungsspielraum der Bildungseinrich-

tungen wird deutlich eingeschränkt. Lehrpläne und Bil-

dungsstandards wirken sowohl präventiv durch Vorgaben 

für die Unterrichtsgestaltung als auch repressiv als Prü-

fungsmaßstab und Grenze für die Unterrichts- und Prü-

fungsarbeit der Schule.

(4) Steuerung durch staatliche Institutionen, also »Ex-

pertensteuerung«: Durch die Einrichtung von Bildungs-

instituten nimmt der Staat mittelbar Einluss auf den Bil-

dungserwerb, indem an diesen Instituten Expertenwis-

sen gesammelt, gebündelt und mittels rechtlich oder au-

ßerrechtlich wirkender Instrumente, insbesondere 

Evaluationen und Schulberatung, für die Steuerung des 

Bildungserwerbs eingesetzt wird.

(5) Steuerung durch kooperative Handlungsformen wie 

Verträge, also »kooperative Steuerung«: Diese am engsten 

am Neuen Steuerungsmodell orientierte Steuerungs-

form hat, trotz der Betonung von Zusammenarbeit und 

Mitwirkung in den Schulgesetzen, einen relativ geringen 

Einluss auf die Gestaltung des Bildungsprozesses. Da 

die Einordnung der »Vereinbarungen« als justiziable 

und durchsetzbare Verträge unklar bleibt und in den 

meisten Fällen von einer bloßen Absichtserklärung der 

Beteiligten für ein besseres Schulklima oder ein Bemü-

hen um Qualitätsverbesserung ausgegangen werden 

muss, kann zwar eine Wirkung nicht ausgeschlossen 

werden, ein unmittelbarer verbindlicher Einluss des 

Staates entfällt jedoch.

(6) Steuerung durch Mittel der Aufsicht, also »repressi-

ve Steuerung«: Die Schulgesetze behalten die Möglich-

keit der Fachaufsicht und damit der repressiven Kontrol-
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le und Nachsteuerung nicht nur in Rechts-, sondern 

auch in Zweckmäßigkeitsfragen bei. Allerdings indet 

eine Verlagerung der Mittel der Schulaufsicht nach Maß-

gabe des Instruments der »Schulinspektion« auf Bera-

tung und Unterstützung und somit auf kooperative Auf-

sichtsinstrumente statt, die im Gegensatz zu einseitigen 

Aufsichtsmitteln wie der Weisung einen besseren Einluss 

auf den Bildungsprozess garantieren sollen. Durch die Ein-

führung von Evaluationen und standardisierten Testver-

fahren soll außerdem die empirische Basis für Steuerungs-

wissen geschaffen werden, das der Schulaufsicht bes-

sere Reaktionsmöglichkeiten eröffnen kann. Recht-

lich wirft dies die Frage der Ermessensbindung bei 

der Wahl der Aufsichtsmittel und der Möglichkeit des 

Einschreitens ebenso auf wie die insgesamt ungeklärte 

Frage, inwieweit einer nicht-rechtsfähigen Verwaltungsein-

heit trotz fehlender Selbstverwaltungsgarantie wehrfähige 

Rechtspositionen gegen die Aufsichtsbehörde zustehen 

können.

Die Regelungen zur Schulaufsicht sind damit die 

Vorschriten, die sich am meisten verändert haben. Sie 

dürten gleichzeitig die größten Auswirkungen auf die 

allgemeine Dogmatik des Verwaltungsrechts haben, in 

dem sich die Untersuchung von staatlicher Aufsicht und 

wehrfähigen Rechtspositionen seit langem auf Kommu-

nen und Art. 28 GG sowie funktionale Selbstverwal-

tungsträger konzentriert.

(7) Steuerung durch Verhaltensbeeinlussung des Ein-

zelnen, also »individuelle Steuerung«: Obwohl Bildungs-

erwerb letztlich allein von der Bereitschaft und Mo-

tivation des Einzelnen abhängt, ist die Steuerung 

durch unmittelbare Verhaltensbeeinflussung nur 

schwach ausgeprägt. Hauptadressat der Normen des 

Schulrechts bleiben die Schulverwaltung, die Schule 

und die Organe der Schule sowie die Lehrkräfte, die 

solche positiven Umstände schaffen sollen, in denen 

die Bildung des Einzelnen stattindet und stattinden kann.

(8) Steuerung durch Marktmechanismen, also »Wett-

bewerbssteuerung«: Eine Steuerung des Bildungserwerbs 

durch das Verhalten des Einzelnen streben die Regelun-

gen zur Wettbewerbsförderung auf dem (ideellen) Bil-

dungsmarkt an. Ziel ist die Qualitätsverbesserung der 

Schulen im Wettbewerb, die durch ein Wahlrecht der El-

tern bei der Schulwahl erreicht werden soll. Obgleich 

von der Bildungsökonomie klare Strategien zur Erbrin-

gung von Bildungsdienstleistungen auf einem »Ideen-

markt« entwickelt werden, ist das Schulrecht kaum durch 

allgemeine Entwicklungen des Regulierungsrechts ge-

prägt. Hauptgrund hierfür ist neben Art. 7 I GG die star-

ke Grundrechtsprägung, die jedem den chancengleichen 

Zugang zu staatlicher Bildung ermöglichen muss, was mit 

einem echten Wettbewerb der Einzelschulen im Wider-

spruch steht. Entsprechend dürte die unmittelbare Wir-

kung der vorhandenen Marktmechanismen auf die Steu-

erung des Bildungserwerbs an öfentlichen Schulen rela-

tiv gering sein. Auch sind die Schulinspektionen kaum 

mit den klassischen Regulierungsbehörden vergleichbar, 

so dass trotz anderslautender bildungspolitischer Aussagen 

nur in sehr geringem Maße von einem markt- und regulie-

rungsgeprägten Rechtsgebiet ausgegangen werden kann.

(9) Steuerung durch individuelle Rechtspositionen, 

also »Individualkontrolle«: Schließlich soll Bildungser-

werb durch individuelle Kontrolle des staatlich organi-

sierten Bildungsvorgangs erreicht werden. In den Fokus 

rücken durchsetzbare Rechtspositionen des Einzelnen, 

der durch die staatlichen, abstrakt-generellen Entschei-

dungen sowie deren Ausführung durch die benannten 

Organe unmittelbar betrofen ist, ebenso wie wehrfähige 

Innenrechtspositionen der Einzelschulen v.a. gegenüber 

der Schulaufsicht.

IV. Steuerungstheoretische Modelle der  

„selbstständigen Schule im Recht

Steuerungswissenschatliche Ansätze werden in den 

Schulgesetzen nicht als Deutungsschema für eine ent-

scheidungs- und akteursbezogene Betrachtung des 

Rechts eingesetzt. Vielmehr sind sie ein Versuch, die 

außerrechtlich entwickelten, steuerungstheoretischen 

Modelle mit dem Fokus der „selbstständigen Schule“ ins 

Recht zu übersetzen. Dass dies aus rechtlicher Sicht ziel-

führend ist, kann bezweifelt werden:

(1) Die eingeführten Instrumente wurden ohne dog-

matischen Rückhalt aus der dem Schulrecht korrespon-

dierenden Sozialwissenschat entlehnt. Eine Einordnung 

in die Handlungs- und Rechtsformen des Verwaltungs-

rechts zeigt jedoch, dass sie entweder – wie die Schulpro-

gramme als Verwaltungsvorschriten – hergebrachten 

Formen zugeordnet werden können, was ihre intendier-

te Bedeutung als neues Steuerungsinstrument schmälert, 

oder dass umgekehrt – wie bei den Bildungs- und Ziel-

vereinbarungen – ohne Existenz eines rechtlichen Kon-

texts für die neue Form von Verwaltungsvereinbarungen 

ihre rechtliche Steuerungswirkung leerläut. Jedoch wir-

ken die neuen Instrumente, selbst wenn sie einer herge-

brachten Handlungsform zugeordnet werden können, 

auf Strukturen des Schulrechts verändernd und bewir-

ken neue dogmatische Fragestellungen.

(2) Die größte Herausforderung ist die rechtliche 

Umsetzung der emanzipatorischen, kooperativen, parti-

zipativen und ökonomischen Steuerungsmodi in den 

Grenzen des Verfassungsrechts. Eine Lösung, die gleichzei-

tig den verfassungsrechtlichen Anforderungen und den er-

ziehungswissenschatlichen Steuerungsvorgaben Genüge 
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10  Regeln zur Bindungswirkung von Beshlüssen des beshließen-
den Gremiums gegenüber den Lehrkräten inden sih in § 67 II 
1, 4 i.V.m. § 69 IV 2 Nr. 3, § 76 I Nr. 2 ShulG B; § 9 I Nr. 1 i.V.m. 
§ 59 I 1 ShulG Brem; §§ 51, 53 I i.V.m. § 88 I ShulG Hbg; § 86 II 
1 i.Vm. § 87 II 2 Nr. 1, IV, §§ 133 I Nr. 2, 129 Nr. 1 ShulG Hess; 
§§ 39a II, 76 VI Nr. 10 i.V.m. § 110 II ShulG MV; §§ 32 II, 34 II 
Nr. 1 i.V.m. § 50 I ShulG Nds; § 57 I i.V.m. § 59 II 2, X 1, § 65 
II ShulG NRW; §§ 24 IV, 27 I Nr. 2 i.V.m. § 30 I 2 ShulG LSA; 
niht eindeutig auf das Shulprogramm oder Konferenzbeshlüs-
se bezogen it zwar § 40 II 1 ShulG Sahs, hier ergibt sih jedoh 
eine Bindung an Konferenzbeshlüsse und ein Eingrifsreht des 
Shulleiters zugunten der Vereinheitlihung von pädagogishen 

Entsheidungen und der Verhinderung einer Gefährdung von 
Ausbildungsinteressen, vgl. Runk/Geißler/Ihlenfeld, Sähsishes 
Shulgesetz, 2004, § 40, Rn. 5.3.

11  So nah § 69 IV 2 Nr. 3 ShulG B; § 71 II 2 ShulG Bbg; § 88 IV 
ShulG Hess; § 101 IV Nr. 3 ShulG MV (Hinwirkung auf Aus-
führung des Shulprogramms); § 59 II 2, X 1 ShulG NRW; § 42 I 
3 ShulG Sahs; § 30 I 2 ShulG LSA; § 34 I i.V.m. § 33 III ShulG 
ShlH. Zur Bindungswirkung vgl. bereits oben Fn. 1194.

12  Z.B. nah § 43 II Nr. 1 ShulG Sahs. So auh Runk/Geißler/

Ihlenfeld, Sähsishes Shulgesetz, 2004, § 35, S. 121. Allgemein 
Axer, Normsetzung der Exekutive, 2000, S. 219 f.; Maurer, Allge-
meines Verwaltungsreht, 2011, § 24, Rn. 12.

tut, lässt sich nur schwer inden. Wenig problematisch sind 

hierbei die Anforderungen des Art. 7 I GG zur Schulauf-

sicht des Staates und die eines Rechts auf Bildung als Teilha-

berecht und Gestaltungsautrag. Dagegen begrenzt das De-

mokratieprinzip eine Neuorientierung nach dem bildungs-

wissenschatlichen Leitbild der „selbstständigen Schule“. 

Danach sollen die Schulen als eigenverantwortliche Steu-

erungssubjekte mit Rechtserzeugungs- und Letztentschei-

dungsmacht in unterrichtlichen, personellen und inanziel-

len Fragen eingesetzt werden. Fachaufsichtliche Befugnisse 

werden zurückgenommen. Im Bereich der Ausgestaltung 

des Bildungsvorgangs kommt der ministeriellen Schulauf-

sicht zunehmend eine bloße Gewährleistungsverantwor-

tung für die Einhaltung einheitlicher Mindeststandards zu; 

die zentrale Steuerung wird zugunsten von die Einzelschule 

betrefenden Schulprogrammen und Gremienentscheidun-

gen zurückgenommen.

Dies tritt in Konlikt mit den in Art. 20 II GG veran-

kerten Modellen demokratischer Legitimation: diese 

fordern eine Rückführbarkeit aller Ausübung von Staats-

gewalt auf das Gesamtvolk, so dass eine Kombination 

aus einer Beteiligung von Amtswaltern, aus inhaltlicher 

Steuerung durch hinreichend bestimmte Gesetze und 

aus Kontrolle der Einhaltung rechtlicher Vorgaben ge-

funden werden muss, die den anerkannten Legitimati-

onsmodi genügt.

V. Beispiele

Diese Kernerkenntnisse sollen abschließend an zwei 

Beispielen aus der Dissertation konkretisiert werden, 

zum einen an der rechtlichen Einordnung von Schulpro-

grammen als zentraler Handlungsform der selbstständi-

gen Schule und zum anderen an Modellen der demokra-

tischen Legitimation, um das Wechselspiel von Eigen-

verantwortung der Schule, beschränkter Fachaufsicht 

und Delegation von Entscheidungen an schulische Gre-

mien zu fassen.

1. Verwaltungsrechtliche Handlungsform „Schulpro-

gramm“ 

Schulprogramme haben das Potential, die Dogmatik zur 

Wirkung und Bindungskrat verwaltungsinterner Rechts-

sätze zu verändern. Sie haben als verbindliche Festlegun-

gen der Schule zu zweckmäßigem Vorgehen in unter-

richtlichen, pädagogischen und das Schulleben betref-

fenden Fragen die Befugnisse der Schulaufsichtsbehörden 

verändert und teilweise zu einer Verlagerung von Gestal-

tungsbefugnissen vom Ministerium auf die einzelne 

Schule geführt.

a) Rechtsnatur: Verwaltungsvorschrit oder  

Geschätsordnung

Soweit Schulprogramme von der Schulkonferenz 

beschlossen werden und soweit eine Bindung aller Lehr-

kräte hieran besteht,10 handelt es sich um eine Verwal-

tungsvorschrit zwischen dem schulischen Gremium und 

der Lehrkrat als untergeordneter Verwaltungseinheit. Das 

innerschulische Gremium ist mit Vertretern von Eltern, 

Lehrern und Schülern besetzt, so dass nicht alle Lehrkräte 

an der Entscheidung mitwirken, man also von einer 

Fremdbindung ausgehen muss. Die Bindungswirkung 

ergibt sich unmittelbar aus der gesetzlichen Einschrän-

kung der pädagogischen Freiheit der Lehrkrat oder – 

wo eine solche nicht angeordnet ist – mittelbar daraus, 

dass der Schulleiter an die Konferenzbeschlüsse gebun-

den ist und diese, u.a. mittels seines Weisungsrechts, 

gegenüber den Lehrkräten durchsetzen kann.11 Wird 

das Schulprogramm dagegen ausschließlich von der 

Lehrerkonferenz beschlossen, entfällt die Fremdbin-

dungswirkung und es handelt sich um eine geschätsord-

nungsähnliche Selbstverplichtung der Lehrkräte.12

Eine Außenwirkung gegenüber Schülern und Eltern 

kommt dem Schulprogramm dagegen nicht zu: wie auch 

aus sonstigen Innenrechtssätzen der Verwaltung werden 

Dritte weder unmittelbar berechtigt noch verplichtet. Als 
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13  §§ 8, 106 II 2 ShulG B; §§ 129 IV, 130 II i.V.m. § 7 II ShulG Bbg; 
§§ 22 I, 12 III, IV ShulVerwG Brem; §§ 51, 85 ShulG Hbg; §§ 
127b, 93 II ShulG Hess; §§ 4 VII, 97 II, IV ShulG MV; §§ 32 II, 
121 I 1 ShulG Nds; §§ 3, 86 III 3 ShulG NRW; eingeshränkt §§ 
23, 96 III ShulG RhPf.

14  So ausdrüklih § 8 IV ShulG B; § 9 I Nr. 1 ShulG Brem; 
§ 39a III ShulG MV.

15  Wie in § 39a IV ShulG MV. So auh Avenarius, in: ShVw NRW 
2008, 130 (132).

16 In Anlehnung an BVerwGE 47, 201 (204) auh Jarass, in: DÖV 

1995, 674 (677); ebenso bereits v. Campenhausen, Erziehungsauf-
trag und taatlihe Shulträgershat, 1967, S. 20 f.; vgl. zu dieser 
allgemeinen Ansiht heute nur Gröshner, in: Dreier (Hrsg.), GG, 
2004, Art. 7, Rn. 23. Anders wohl Rux/Niehues, Shulreht, 2013, 
S. 41, Rn. 143: Art. 7 I GG setze den Bildungs- und Erziehungs-
anpruh des Staates voraus, begründe ihn aber niht. Ähnlih, 
auf die Integrationsaufgabe des Staates rekurrierend, Pieroth, 
in: DVBl. 1994, 949 (951); Jetaedt, in: Isensee/Kirhhof (Hrsg.), 
HbStR VII, 2009, § 156, Rn. 40-44.

nicht-rechtsfähiger Anstalt fehlt es der einzelnen Schule so-

wohl an Satzungsautonomie als auch an einer gesetzlichen 

Ermächtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung.

b) Veränderungspotential

Obwohl sich das Schulprogramm also in die hergebrach-

ten Formen des Verwaltungshandelns einordnen lässt, 

führt seine Einbettung in den Regelungskontext „selbst-

ständige Schule“ zu einigen Veränderungen hinsichtlich 

der Wirkung von Innenrechtssätzen gegenüber höher-

rangigen Verwaltungsstellen, Bürgern und Gerichten, 

die hier nur angedeutet werden können: Die Schulen 

bleiben nicht-rechtsfähige Anstalten des öfentlichen 

Rechts und damit Teil der unmittelbaren Verwaltung. 

Dennoch wird ihnen durch die Schulprogramme ein 

nicht mehr umfassend kontrollier- und v.a. steuerbarer 

Rechtserzeugungsraum eröfnet.

Zusammengefasst bewirkt dies erstens eine norm-

ähnliche Ermessensbindung für die Schulaufsicht, die 

gestaltende Eingrife für den Geltungszeitraum eines 

Schulprogramms ausschließt und eine Beschränkung 

auf eine Rechtmäßigkeitskontrolle bedeuten kann. Diese 

kann sich zum einen aus der gesetzlichen Anordnung er-

geben, die Selbstständigkeit der Schule zu achten.13 Die-

se kommt nach gesetzgeberischer Intention gerade im 

Schulprogrammm zum Ausdruck. Zum anderen kann 

die Genehmigung des Schulprogramms im Sinne eines  

venire contra factum proprium nachträglichen abweichenden 

Entscheidungen der Schulaufsicht entgegenstehen.14

Zweitens entfalten die Schulprogramme dort normähn-

liche Bindungswirkung, wo sie eigene Evaluationskriterien 

beinhalten, so dass das pädagogische Handeln der Schule 

und der Lehrkräte von der Aufsicht am selbstgesetzten 

Maßstab der Schule gemessen wird.15 Wegen der zentralen 

Stellung, die die Ergebnisse der Evaluation und daran an-

knüpfende konsensuale Aufsichtsmittel wie Zielvereinba-

rungen haben, wird der Schule ermöglicht, verbindliche 

Qualitätskriterien für den Bildungsprozess festzulegen.

Drittens kann gegenüber Gerichten eine normähnliche 

Bindungswirkung eines Innenrechtssatzes dort entstehen, 

wo die Schulprogramme die Ausübung pädagogischer Frei-

heit binden. Sie konkretisieren die Erfüllung des Bildungs-

autrags auch als Gewährleistung von Grundrechten des 

Einzelnen, so dass eine Überprüfung der pädagogischen 

Tätigkeit am Maßstab der Schulprogramme möglich sein 

muss. Diese Entwicklungen geben Anlass, die Dogmatik zur 

Wirkung von Innenrechtssätzen und zu Handlungsformen 

unselbstständiger Verwaltungseinheiten ebenso wie zur Be-

deutung des Kriteriums „Rechtsfähigkeit“ zu überdenken.

2. Eigenverantwortliche Schule, staatliche Schulaufsicht 

und Demokratieprinzip

Als zweites seien die verfassungsrechtlichen Schwierig-

keiten angerissen, die sich bei der Umsetzung der Eigen-

verantwortung von Schulen mit den Mitteln des Verwal-

tungsrechts ergeben und den damit verbundenen Steue-

rungsinstrumenten Grenzen setzen.

Nach Art. 7 I GG muss die Letztverantwortung des 

Staates für die Erbringung schulischer Bildungsleistun-

gen gewahrt bleiben. Historisch, sowie nach den Landes-

verfassungen und Schulgesetzen geht es primär um die 

Gewährleistung eine Schulwesens, in dem chancenglei-

cher Zugang zum Bildungserwerb unter Einhaltung 

staatlich festgelegter Qualitätsstandards und die Errei-

chung der gemeinschats- und persönlichkeitsorientier-

ten Bildungsziele möglich sind.16 Ein Abgleiten von 

schulischer Erziehung in die Hände kaum kontrollierba-

rer gesellschatlicher Gruppierungen soll verhindert 

werden. Die Einräumung von eigenverantwortlich aus-

zufüllenden Spielräumen und die Delegation von Ent-

scheidungsbefugnissen an staatliche Schulen schmälert 

allerdings nicht diese staatliche Letztverantwortung, 

eine umfassende legislative oder ministerielle Gestaltung 

des Bildungsprozesses im Sinne einer Erfüllungsplicht 

ist nicht erforderlich.

Deutlich problematischer sind die Anforderungen 

des Demokratieprinzips aus Art. 20 II GG. Schon bei 

Selbstverwaltungsträgern ist umstritten, auf welche Wei-

se die schwache personell-organisatorische Legitimation 

echter Betrofenenverwaltung bei gleichzeitiger schwa-

cher sachlich-inhaltlicher Legitimation aufgrund auto-

nomer Entscheidungsmacht und bloßer Rechtsaufsicht 

gerechtfertigt werden kann.
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17  Beipielsweise Bremen, trotz auf den erten Blik erfolgter 
personell-organisatorisher Legitimation, ebenso Meklenburg-
Vorpommern. Beipiele für einen versuhten Ausgleih über 
eine tärkere inhaltlih-sahlihe Legitimation sind Shleswig-
Holtein, Brandenburg, Niedersahsen und Berlin.

18  So nah § 114 I 5 ShulG BW i.V.m § 12 EvalVO BW; § 12 
II ShulVerwG Brem; § 85 I ShulG Hbg; §§ 92 II, 127b III 
ShulG Hess; § 23 II 1, 3 i.V.m. § 96 II 3, 97 IV ShulG RhPf; 
§ 40b III ShulG hür.

19  Deutlih wird dies beipielsweise bei den in § 101 IV ShulG MV 
beshriebenen Aufgaben des Shulleiters sowie bei Freie und 
Hansetadt Hamburg Behörde für Shule, Eigentändigkeit der 
Shule in taatliher Verantwortung, 2001, S. 41. Aus rehtliher 
Siht Bertram, ShulVerw MO 2004, 141 (142). Vgl. aus der 
erziehungswissenshatlihen Literatur tatt vieler Horter/Rolf, 

Unterrihtsentwiklung, 2001, S. 54-63 mit tarker Betonung der 
Kooperation im Kollegium; Kreutzahler/Jänen, in: Busemann/
Oelkers/Rosenbush (Hrsg.), Eigenverantwortlihe Shule, 2007, 
229 (230 f.); Wiater, heorie der Shule, 2009, S. 147-151, S. 175 
sowie Brüsemeiter, in: Geiss/De Vincenti (Hrsg.), Verwaltete 
Shule, 2012, S. 181 (184-187) zur Umsetzung des Governance-
Modells eines »Verwaltungsmanagements« im Bildungsbereih; 
Bonsen, in: Rolf/Rhinow/Röhrih (Hrsg.), Unterrihtsentwik-
lung, 2009, S. 44.

20  Insbesondere §§ 69, 70 i.V.m. § 106 ShulG B, ähnlih §§ 43 V, 
121 ShulG Nds, dazu Bräth/Eikmann/Galas, Niedersähsishes 
Shulgesetz, 2011, § 121, Rn. 1 und 4, und §§ 59 X, 86 III 2 
ShulG NRW. Noh tärker §§ 71, 130 II ShulG Bbg und § 97 II 
3 i.V.m. § 107 VII ShulG MV.

Diese Frage stellt sich bei der „selbstständigen Schule“ 

in verschärter Form:

Die Schulen sind keine Selbstverwaltungsträger und 

können dies – vorbehaltlich einer Änderung des Art. 7 I 

GG oder der Landesverfassungen – nicht werden. So in-

det sich zwar an der Schule ein Teilvolk aus Schülern, 

Lehrern und Eltern, das nur dieses „Teilvolk“ betrefende 

Entscheidungen trit. Soweit die Schulgesetze partizipa-

tive Entscheidungsrechte in gemischt besetzten Gremien 

vorsehen, lassen sich eventuell sogar über die Mitwir-

kung von Anstaltsnutzern hinausgehende Verwaltungs-

entscheidungen aller vom Bildungsprozess an dieser 

Schule Betrofenen begründen. Jedoch gehen einzel-

schulische Entscheidungen weit über diese partizipati-

ven Elemente hinaus, so dass keine funktionale Selbst-

verwaltung vorliegt. Die Grundrechtsverwirklichung 

von Eltern und Schülern soll nicht durch Staatsferne und 

Selbstbestimmung der Betrofenen, sondern gerade 

durch staatliche Leistung erfolgen. An der Aufgabe Bil-

dung sind Amtswalter mit teils alleiniger Entscheidungs-

gewalt beteiligt. Lösungsansätze autonomer Legitimati-

on schlagen also fehl, es muss eine Ausgestaltung im 

Rahmen personell-organisatorischer und sachlich-in-

haltlicher Legitimationsmodi erfolgen.

Nur wenige Schulgesetze wagen es deshalb echte Ei-

genverantwortung durch schulische Gestaltungsspiel-

räume und die gleichzeitige Beschränkung repressiver 

fachaufsichtlicher Befugnisse zu schafen.17 Dann müs-

sen neben einer genaueren Vorzeichnung der schuli-

schen Entscheidungen in den Gesetzen gezielt alternati-

ve Formen der Schulaufsicht wie eine beratende Schul-

inspektion, Evaluationen und Zielvereinbarungen einge-

setzt werden.

Diese vom Neuen Steuerungsmodell beeinlussten 

Modi kooperativ ausgerichteter Schulaufsicht ermögli-

chen eine Rückführbarkeit schulischer Entscheidungen 

auf das Volk. Sie können, indem sie eine standardisierte 

Überprüfung an externen Kontrollmaßstäben eröfnen, 

zu einer besseren Bestimmung des zweckmäßigen Han-

delns der Schule beitragen. Der Abschluss einer Zielver-

einbarung zwischen Schule und Schulaufsicht wahrt die 

eigenständige Entscheidung der Schule hinsichtlich der 

Mittel zur Zielerreichung.18 Eine geltende Zielvereinba-

rung beschränkt zwar den Rückgrif der Schulaufsicht 

auf repressive Aufsichtsmittel, stärkt jedoch gleichzeitig de-

ren sachlich-inhaltliche Einlussnahme. Dies wirkt schon 

im Vorfeld der Entscheidung legitimationserhöhend.

Daneben ist die – nicht nur erziehungswissenschat-

lich geforderte19 – gestärkte Stellung des Schulleiters zu 

nennen, dem als staatlich eingesetzten Schulbeamten zu-

nehmend Gestaltungs-, aber eben auch Aufsichtsbefug-

nisse übertragen werden. Sein Beanstandungsrecht ge-

genüber pädagogischen Entscheidungen nicht nur der 

Lehrkräte, sondern auch der Gremien räumt ihm im 

Einzelfall Letztentscheidungsbefugnisse ein.20 Die 

Schulaufsicht kann ot nur nachrangig tätig werden, je-

doch ist der Schulleiter gleichfalls auf die Wahrung des 

in den Gesetzen und Verwaltungsvorschriten zum Aus-

druck kommenden Willens des Gesamtvolkes verwiesen.

Soweit organisationsrechtlich zur Verwirklichung 

von Partizipation Schulkonferenzen als höchstes Ent-

scheidungsgremium eingeführt werden, die jedenfalls 

bei der Aufstellung von Schulprogrammen Staatsgewalt 

ausüben, müssen geeignete Legitimationsmodi gefun-

den werden. Eine Möglichkeit ist die zwingende Mehr-

heitsentscheidung organisatorisch-personell legitimier-

ter Mitglieder des Gremiums (Lehrer, Schulleiter) und 

damit bloße Mitwirkung der Bürger (Eltern, Schüler). 

Eine weitere die Beibehaltung der vollen Fachaufsicht 

und Selbsteintritts- oder Beanstandungsrechte des 

Schulleiters zur Verantwortung der Entscheidung vor 

dem Parlament. Schließlich ist der umfassende Aus-
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schluss von Entscheidungen zur Ausübung des Bil-

dungs- und Erziehungsautrags und damit der Aus-

übung von Staatsgewalt mit Art. 20 II GG vereinbar. Da 

die Schulaufsicht subsidiär tätig wird und nicht von je-

der Entscheidung Kenntnis erlangt, erhält auch hier der 

Schulleiter eine Schlüsselstellung und die selbstständige 

Schule einen Machtzuwachs, die Vorteile von Partizipa-

tion werden gewahrt. Die konkrete Umsetzung in den 

Schulgesetzen erreicht die genannten Anforderungen 

häuig nur bei restriktiver Auslegung der Vorschriten 

zur Schulaufsicht.

PD Dr. Eva Julia Lohse, LLM (Kent), zur Zeit wissen-

schaftliche Mitarbeiterin am Hans-Liermann-Institut, 

Lehrstuhl für Kirchenrecht, Staats-und Verwaltungs-

recht, Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürn-

berg und am Institut für Staatswissenschaft und 

Rechtsphilosophie, Abt. 3 Rechtstheorie, Albert-Lud-

wigs-Universität Freiburg



Wer wird nicht einen Klopstock loben?
Doch wird ihn jeder lesen? – Nein.

Wir wollen weniger erhoben
Und leißiger gelesen seyn.
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